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Instrucdes
Este relatério apresenta na proxima pagina uma tabela na qual cada linha associa o contetdo do arquivo
de entrada com um documento encontrado na internet (para "Busca em arquivos da internet") ou do
arquivo de entrada com outro arquivo em seu computador (para "Pesquisa em arquivos locais"). A
guantidade de termos comuns representa um fator utilizado no calculo de similaridade dos arquivos
sendo comparados. Quanto maior a quantidade de termos comuns, combinada com o agrupamento
desses termos, maior a similaridade entre os arquivos. E importante destacar que a classificacdo da
semelhanca como Alta, Moderada e Baixa nédo representa um "indice de plagio". Por exemplo,
documentos que citam de forma direta (transcricdo) outros documentos, podem ter uma similaridade Alta
e ainda assim nao podem ser caracterizados como plagio. H4 sempre a necessidade do avaliador fazer
uma analise para decidir se as semelhancas encontradas caracterizam ou ndo o problema de plagio ou
mesmo de erro de formatag@o ou adequacéo as normas de referéncias bibliogréficas. Para cada par de
arquivos, apresenta-se uma comparacao dos termos semelhantes, os quais aparecem em vermelho.
Veja também:
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NEOPROCESSUALISMO E PONDERACAO DE NORMAS: UMA ANALISE DO
RECURSO ESPECIAL 1.765.579-SP

Danilo Augusto de Aquino Marques Pachecol
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo compreender o neoprocessualismo
sob o prisma da aplicacédo da técnica de ponderacédo de normas. Em um primeiro
momento se situa a compreensdo do paradigma neoprocessualista em seu contexto
historico e tedrico mais amplo, relacionando o seu surgimento com acontecimentos
da historia recente e com uma mudancga mais ampla de paradigma filosofico dentro
do Direito, representada pela passagem do paradigma positivista para o
pés-positivista. Em seguida, se analisa a relagdo do neoprocessualismo com o
neoconstitucionalismo, novo paradigma do Direito Constitucional. Na sequéncia, se
estuda a ponderacédo de normas propriamente dita, situando a técnica dentro do
Novo Cdédigo de Processo Civil, bem como sua formulacéo conceitual na doutrina.
Por fim, se examina o Recurso Especial 1.765.579-SP como estudo de caso,
visando contextualizar a discussdo em um caso concreto. O presente estudo foi
construido tomando como método a pesquisa documental, mobilizando, além do
julgado em questao, livros e artigos de autores que tem 0 mesmo tema como objeto.

Palavras-chave: Neoprocessualismo. Ponderacdo de Normas. Novo CPC.
Neoconstitucionalismo. Pds-positivismo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO

JURIDICA. 3. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO. 4.
NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE

NORMAS. 5. NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO

ESPECIAL 1.765.579-SP. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUGCAO

O Direito, ndo apenas como apenas sistema de normas mas sobretudo

enquanto fendmeno tedrico, passou por profundas transformacgdes. Catastroficos
acontecimentos do século 20, em especial a Segunda Guerra Mundial, motivaram o
pensamento juridico a reformular o seu paradigma filoséfico, ou seja, seus aspectos

tedricos mais amplos e fundamentais. Uma vez que que muitos daqueles

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, Pds-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catdlica do Salvador ? UCSAL, Professor de
Direito da Universidade Catélica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catolica do Salvador. E-mail:
danilo.pacheco@ucsal.edu.br
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acontecimentos ocorreram sob a perfeita adequacéo ao Direito vigente & época,
fez-se necessario pensar e construir um novo paradigma para o pensamento
juridico, com vistas a impedir que catastrofes como aquelas voltassem a ocorrer.
Sendo o paradigma dominante naguele momento de crise o positivismo juridico,
surgiu como sua contraposi¢ao o pos-positivismo juridico. A principal mudanca que
este novo paradigma apresentou foi a relativizacao da distingdo entre Direito e
Moral, admitindo-se, nesta perspectiva, critérios materiais de validade das normas.
Essa mudanca de orientagéo tedrica influenciou tanto o Direito Constitucional

como o Direito Processual Civil. No Direito Constitucional, como correspondente do
pds-positivismo neste ramo, surge o neoconstitucionalismo, tendo por caracteristica
central o carater normativo da constituicdo bem como a vinculagéo dos direitos
fundamentais a todos os ramos do direito. Isso em forte contraste com a concepgao
positivista de constituicdo, que atribuia a esta um carater meramente formal. Ja no
ambito do Direito Processual Civil, 0 pensamento consequente ao pos-positivismo é
0 neoprocessualismo que tem por principal caracteristica 0 maior relevo dos
principios e dos valores dentro do processo. Central no neoprocessualismo € a
busca por acesso a justica, bem como a mitigacéo dos excessos formalistas do
paradigma anterior.

Uma mudanga que se sobressai no Direito Processual Civil quando da

passagem para o paradigma neoprocessualista € o maior relevo da técnica de
ponderacéo de normas sobre a técnica de subsuncado. A subsuncéo é a tradicional
aplicacdo da norma certa aos fatos, ja a ponderacéo, no Direito Brasileiro, aparece
no Caédigo de Processo Civil no artigo art. 489, § 2, no contexto da sentenca, onde,
havendo hipétese de colisdo de normas, o juiz deverd justificar o objeto e critérios
gerais da ponderacéo efetuada, explicitando as razdes de afastamento de uma das
normas e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

Para cumprir tal objetivo, sera usado como estudo de caso a analise do REsp
1.765.579 - SP, onde a ponderacao de normas é aplicada e também discutida em
decisdo pelo Superior Tribunal de Justica. A pergunta central do artigo é: como é
exercida a ponderacdo de normas na pratica, técnica representativa do novo
paradigma neoprocessualista?

Neste sentido, o0 objetivo deste trabalho é compreender essas mudancas
tedricas que o Direito passa, em especial no Direito Processual Civil. Para tal, se
investigara especialmente a técnica de ponderacao de normas, uma vez que a
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mudanca para uma maior relevancia da técnica de ponderacao sobre a subsuncao
constitui-se como uma das mais significativas que ocorreram quando da passagem
ao novo paradigma, 0 neoprocessualismo. O presente trabalho busca, portanto,
através do método de pesquisa documental e revisado bibliografica, compreender
como essas mudancas tedricas se manifestam no ambito do Direito Processual Civil.

2 NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO JURIDICA

? A necessidade de se pensar um novo paradigma para o pensamento juridico
remonta ao século 20. Uma vez tendo-se derrotado os regimes totalitarios no
continente europeu, se constatou indispensavel a tarefa da criacao de uma nova
estrutura tedrica para o Direito que estabelecesse, por um lado, direitos e garantias
individuais que protegessem o cidaddo de eventuais abusos pelo Estado ou
qguaisquer outras formas de poder e, por outro, mecanismos de controle da
Constituicdo, ocasionando a criagdo da assim chamada jurisdigdo constitucional
(CAMBI, 2008). E importante, entretanto, que inicialmente se compreenda as
caracteristicas do paradigma anterior ao que seria contraposto posteriormente em
resposta a essa crise: O positivismo juridico. Segundo Bobbio (2015), o positivismo
pode ser compreendido tanto como modo de aproximar-se do Direito, tanto como
uma teoria ou concep¢ao do mesmo ou ainda como uma ideologia de justica
(BOBBIO, 2015).

Como modo de se aproximar do Direito, 0 positivismo juridico seria marcado

pela clara distingdo entre Direito real e Direito ideal. Seria justamente pela énfase no
Direito real em contraposicdo ao ideal que ele se caracterizaria. Essa énfase
conferiria ao positivismo juridico um carater que poderia ser chamado de cientifico
(BOBBIO, 2015).

Ja como teoria do Direito, o positivismo juridico se caracteriza por acentuar
fortemente a ligacdo do Direito com o Estado, ou seja, o positivismo seria uma teoria
estatalista do Direito. Ainda de acordo com Bobbio (2015), isso confere a teoria
positivista algumas consequéncias: a) Com relacdo a definicdo do Direito, a teoria

da coatividade, que o define como sistema de normas que se fazem valer pelo uso
da forca. b) Com relacéo a teoria da horma, a teoria imperativista, de acordo com a
qual a norma juridica € um comando; c) Com relagéo as fontes do Direito, a
supremacia da lei sobre sobre as demais fontes; d) Com relacdo ao ordenamento
juridico, a ele é atribuido o carater de completude e, por consequéncia, de auséncia
de antinomias; e €) Em relacdo ao método da ciéncia juridica, a consideracéo da
atividade do jurista como essencialmente l6gica (BOBBIO, 2015).

Relatério gerado por CopySpider Software

2025-06-13 14:43:59



Q CopySpider
https://copyspider.com.br

Pagina 8 de 282

Por fim, ainda segundo Bobbio (2015), como ideologia, o positivismo juridico
representa a crenca em certos valores. Esses valores atribuem ao Direito existente
um valor positivo independente de qualquer Direito ideal. Isso ocorre de duas
maneiras: a) O Direito positivo, pelo simples fato de ser positivo, ou seja, como
emanacdo de uma vontade dominante, € justo no sentido de que o critério para
avaliar a sua justica seria exatamente 0 mesmo que seria usado para julgar sua
validade ou invalidade; e b) o Direito positivo serve, por sua prépria existéncia e
independente de qualquer valor moral, a consecucao de certos fins desejaveis,
como a ordem, a paz e de modo geral a justica legal. Desses dois valores, segue-se
que, para a ideologia positivista, a norma juridica deve ser obedecida de per si
(BOBBIO, 2015).

? Por mais estruturado que fosse o pensamento positivista, ele enfrentou sérias
criticas, sobretudo no decorrer do século 20. Decisdes extremamente apartadas de
qgualquer nocéo de justica como as que atravessaram todo o regime fascista e
nazista nao poderiam mais ser aceitas pela sociedade (BICALHO et al, 2011). Nesse
contexto histérico dramatico, se abriu um ambiente propicio para renovacédo dentro
do pensamento juridico, e é neste contexto que surge o pos-positivismo ou 0 ndo
positivismo (BICALHO et al, 2011). Segundo Bicalho e Fernandes (2011) a crise do
pensamento positivista pode ser explicitada em duas razfes centrais: a) a
pluralidade das sociedades pds-modernas, que acabaram evidenciando a limitacédo
da nocéo de completude do sistema positivo codificado; e b) pela dificuldade
apresentada pela concepcéao positivista quando da necessidade de mitigar a
aplicacéo de normas positivas, quando for o caso de ser flagrante que as solucdes
por elas apresentadas no momento da aplicacao forem absurdas ou
desproporcionais (como no caso do sacrificio de seres humanos na Alemanha
nazista) (BICALHO et al, 2011).

? O pés-positivismo conta como adeptos autores como Alexy, Dworkin,

Bonavides e Barroso, dentre outros (BICALHO et al, 2011). Apesar desses autores
possuirem entre si discordancias dentro de suas perspectivas tedricas, um fio
comum entre eles pode ser apontado como: a relativizacdo da separacdo entre
Direito e Moral, bem como a admisséo de critérios materiais para a validade das
normas. Uma vez que uma critica central ao positivismo juridico é a falta de critérios
valorativos para a aplicacado das normas, o pds-positivismo trabalha no sentido de
conferir bases axiologicas, ou seja valorativas, para a sua aplicacdo, principalmente
a partir do Direito Constitucional (BICALHO et al, 2011).

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO

Relatério gerado por CopySpider Software

2025-06-13 14:43:59



Q CopySpider
https://copyspider.com.br P&gina 9 de 282

? Diante deste contexto de mudanca tedrica, o Direito considerado enquanto
sistema de normas foi expressivamente afetado em seus ramos, sobretudo em dois
dos mais fundamentais deles : o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil.
A mudanca que se estabeleceu como decorréncia dos fen6menos analisados

no tépico acima no a&mbito do Direito Constitucional é o que se denomina
neoconstitucionalismo, que representa um novo paradigma dentro do Direito
Constitucional. As altera¢des mais importantes que este novo paradigma apresenta,
segundo Cambi (2008), podem ser sistematizadas em trés aspectos distintos. O
primeiro desses aspectos é o histérico e j& foi delineado em suas linhas centrais no
tépico anterior. Cumpre apenas destacar como marco legislativo a Lei Fundamental
de Bonn, de 1949, isto é a Grundgesetz, a Constituicdo alema. Outras constituicdes
também se compdem como marco da mudanga para o paradigma
neoconstitucionalista, quais sejam, as Constituicdes italiana (1947), portuguesa
(1976) e espanhola (1978). No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 sofre
forte influéncia desses marcos legislativos, sobretudo por se caracterizar
historicamente como passagem de um regime autoritario para um democratico,
lancando as bases para um Estado Democrético de Direito no Brasil.

Segundo Cambi (2008), apesar de a Constituicdo brasileira ter sofrido

diversas reformas constitucionais ao longo do tempo, ela logrou criar uma cultura
juridica de valorizacao de um sentimento constitucional. Apés sua promulgacao,
diversos episédios de instabilidade politica, proprios da histoéria recente do Brasil,

encontraram nela solugdes, criticdveis ou néo, de manutencgéo da estabilidade
democratica. O segundo aspecto da alteracéo é o filosofico e também foi delineado
em linhas gerais no tépico anterior, qual seja, a passagem para a tendéncia
pés-positivista. Cumpre apenas destacar o papel dos principios, que para essa nova
matriz tedrica, deixam de ter aplicacdo meramente secundaria, isto €, de ter a
funcdo de apenas colmatar lacunas e passam agora a ter relevancia juridica na
confirmagdo judicial de direitos (CAMBI, 2008).

Além dos aspectos historicos e filosoficos, 0 neoconstitucionalismo representa
também expressivamente mudancas de natureza teérica. De acordo com Cambi
(2008), seguindo a linha do pensamento do professor e ministro Luis Roberto
Barroso, as mudancas tedrica trazidas pelo novo paradigma podem ser dividas em
trés vertentes: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a
expansao da jurisdicdo constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretacao constitucional. Segundo o autor, ao afirmar que as normas
constitucionais tém forca normativa, com isso estamos reconhecendo que a
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Constituicdo nao é apenas uma carta politica mas tem contetdo juridico imperativo.
Isto é, a partir do momento em que se reconhece a Constituicdo como lei, seus

principios e regras devem ter normatividade, regulando condutas e produzindo
expectativas de comportamentos. Essa € uma concepcao nova de Constituicdo, uma
vez que se contrapde a visdo classica, onde a carta constitucional era encarada
apenas como declaracgéo politica, programa de futuro ou também mera exortacao
moral (CAMBI, 2008).

Neste contexto, a positividade da norma constitucional é sobretudo a

vinculagéo positiva do legislador a ela, bem como de todos os 6rgaos
concretizadores do Estado, seja o Legislativo, o Executivo ou o Judiciario, que
devem encarar a Constituicdo como diretivas materiais permanentes. Por fim, ela
passa a funcionar como limites materiais negativos para o poder publico em geral,
passando a ser considerados inconstitucionais 0s atos que sejam contrarios a ela
(CAMBI, 2008).

Uma consequéncia dessa expansdo da normatividade constitucional é a

expansao da jurisdicdo constitucional. Ela se reflete na realidade do Direito brasileiro
em especial pelo controle de constitucionalidade, havendo agora uma ampliacao
consideravel deste mecanismo. A Constituicdo de 1988 acabou ampliando o controle

abstrato de constitucionalidade, alargando os legitimados ativos para propor as
acOes que o compdem e, também, criando outros instrumentos de jurisdi¢éo
constitucional como por exemplo a A¢éo Direta de Constitucionalidade (CAMBI,
2008).

Por fim, a dltima vertente elencada por Cambi (2008) que expressa a

mudanca representada pelo neoconstitucionalismo em seu aspecto teérico, é 0
desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacdo constitucional. Aqui se
trata sobretudo da constitucionalizagédo dos direitos materiais e processuais
fundamentais (CAMBI, 2008).

Para o autor, houve uma mudanca do centro gravitacional hermenéutico, ou

seja interpretativo, dos codigos para a constituicdo. Essa nova orientagéo
interpretativa ndo rompeu completamente com os classicos métodos de
interpretacdo juridica, os tradicionais métodos gramatical, histérico, sistematico e
teleoldgico: antes a nova dogmaética de interpretacdo constitucional trazida pelo
neoconstitucionalismo informa o intérprete que lancar mdo dos métodos tradicionais,
da teoria dos principios, em prevaléncia sobre a teoria das regras. Segundo Cambi
(2008), de acordo com a teoria das regras, prevalece a dicotomia validez-invalidez,
ou seja, diante de uma antinomia, o intérprete lancaria mao de critérios tradicionais
como lex superior derrogat inferior, lex specialis derrogat generalis e lex posterior
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derrogat priori. Mas, de maneira mais significativa para o autor, a caracteristica
fundamental que a teoria das regras conferire a hermenéutica juridica € a de tudo ou

nada. Agora, com a primazia da teoria dos principios, torna-se possivel um ajuste as
pretensdes sociais legitimas, permitindo-se, por exemplo, solucionar-se colisbes
entre direitos fundamentais (CAMBI, 2008).

Particularmente, dessa mudancga na interpretacao juridica, na qual existe,

agora, um forte relevo e evidéncia da Constituicdo para o intérprete do Direito na
aplicacdo, uma consequéncia direta se apresenta a outro ramo do Direito além do
Direito Constitucional: o Direito Processual Civil. Entretanto, para que se possa
compreender as mudancas apresentadas neste ramo como consequéncia dos
fendmenos discutidos até entdo, é necessario analisar suas etapas de
desenvolvimento.

As etapas de evolugéo do Direito Processo Civil sdo sobretudo

metodoldgicas, podendo ser divididas em quatro fases (LOURENGCO, 2011). As

fases sdo: a) praxismo ou fase sincretista; b) processualismo ou fase do
autonomismo; c) instrumentalismo; e por fim d) neoprocessualismo ou formalismo
valorativo ou formalismo ético (LOURENCO, 2011).

Em um primeiro momento, na fase do praxismo, o que se dava era a

completa confusdo entre o direito material e o direito processual. Nesta fase o Direito
Processual ndo era autbnomo, tendo pouca fundamentacéo teérica e cientifica
construida pelos juristas. Entretanto, estudos de juristas aleméaes no século 19 sobre
a natureza da acao e do processo contribuiram para a superacao dessa etapa
metodoldgica (LOURENCO, 2011).

Superada essa etapa, surge a fase do processualismo, com a perspectiva de
autonomia do processo. Agora ele comeca a ser estudado mais profundamente e
suas bases sao lancadas cientificamente, em separado do direito material. Segundo
Lourenco (2011), é nesta etapa, pela preocupagéo dos juristas em conferir
autonomia ao processo em relacéo ao direito material, que surge o formalismo
exagerado, ou seja, estudar o processo em si, sem a preocupacao de que esse
estudo possa fazer alguma referéncia imediata a realidade.

Interessante reflexdo sobre o formalismo foi delineada por Oliveira (2006).
Refletindo sobre o formalismo processual, o0 autor o caracteriza, em sentido amplo,
como a totalidade formal do processo, considerando especialmente a delimitacdo
dos poderes. Forma, para esse autor, significa comeco e fim, circunscricédo de
material a ser formado, estabelecimento de limites de acdo e cooperacao dos
agentes dentro do processo (OLIVEIRA, 2006). O formalismo, para ele, visa
controlar, sobretudo, eventuais excessos gue as partes possam cometer, conferindo
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ordem ao procedimento. Segundo o autor, o formalismo se constitui enquanto
elemento ndo so6 de efetividade como de seguranca do processo. Entretanto, com o
passar do tempo, o pensamento formalista sofreu desgaste e passou a ser um
formalismo excessivo.

O problema, segundo ele, é que esse poder organizador do formalismo, em

vez de concorrer para a realizagéo do litigio acabe resultando em uma aniquilagédo
do préprio direito ou em um retardamento irrazoavel do processo (OLIVEIRA, 2006).
Neste caso o formalismo acaba obstando que o instrumento atinja sua finalidade, a
gue sugere o autor que o jurista lance mao de uma atitude mais aberta, entretanto
sem desprezar o formalismo, considerando que no caso do sistema brasileiro, este

10

possui meios suficientes para a solucéo, que, segundo ele, tem a forma de uma
antinomia entre justica e formalismo.

No terceiro momento de evolugdo metodoldgica, a fase do instrumentalismo,

0 processo passa a ser considerado como instrumento do direito material. Essa
postura metodoldgica do Direito Processual, aparece agora como forma de corrigir
os excessos formalistas da etapa metodoldgica anterior, que foi encarada como
excessivamente técnica. Agora 0 processo nao € visto como um fim em si mesmo,
tendo surgido nesta etapa as ideias de promocdo de maior acesso a justica. Essa
fase €, portanto, mais critica (LOURENGCO, 2011).

Por fim, em sua ultima etapa de desenvolvimento metodolégico, surge o
neoprocessualismo ou formalismo valorativo, ou ainda formalismo ético. Nesta fase
€ onde o instrumentalismo interage com as mudancas de paradigma que ocorreram
no Direito Constitucional. Oliveira (2014), ao refletir sobre essa ultima mudancga no
pensamento processual, chega mesmo a afirmar que se o processo hdo pode mais
ser compreendido como mera técnica e sim como instrumento de realizagédo de
valores, em especial, valores constitucionais, podemos considera-lo como direito
constitucional aplicado.

Lourenco (2011), sintetizando os pontos centrais da passagem ao paradigma
neoprocessualista no Direito Processual Civil, os elenca como uma série de
substituicbes: a) principios no lugar de regras, ou pelo menos mais principios do que
regras); b) ponderag&o no lugar de subsungéo, ou pelo menos, mais ponderagédo do
gue subsuncao); c) justica particular em vez de justica geral, ou ainda, mais analise
individual e concreta que geral e abstrata; d) Poder Judiciario em vez de Poder
Executivo ou Legislativo, ou mais Poder Judiciario e menos Poder Legislativo ou
Executivo; e) Constituicdo no lugar da lei, ou, maior e mais direta aplicacéo da
Constituicdo no lugar da lei.

Para os fins do presente artigo, a compreensdo da mudanca que a passagem
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ao paradigma neoprocessualista ocasiona, se analisara de modo mais detido o
ponto central elencado acima no item ?b? pelo autor, a prevaléncia da ponderacdo
sobre a subsunc¢do. Para tal se estabeleceréd tanto o lugar da técnica de ponderacao

de normas no Cadigo de Processo Civil, quanto a sua definicdo na doutrina.

11

4 NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS

O Cadigo de Processo Civil de 2015 é um marco da passagem ao
neoprocessualismo nos termos acima delineados (VAUGHN et al, 2016). Ja em seu
primeiro artigo, ele consagra a interpretagéo constitucionalizada de todos os
dispositivos nele contidos, reconhecendo em seu ambito a for¢ca normativa da
constituicdo (VAUGHN et al, 2016). Como ficou claro na discusséo dos topicos
anteriores, é precisamente a presenca mais forte do Direito Constitucional no Direito
Processual Civil a caracteristica central do paradigma neoprocessualista.

Neste mesmo sentido, uma mudanca significativa com o advento do Novo
Cadigo de Processo Civil de 2015 foi no ambito do dever de fundamentacéo das
decisOes judiciais, consagrado no art. 489 do referido diploma (VAUGHN et al,
2016). O artigo 489 estabelece que:

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso,

com a suma do pedido e da contestacédo, e o registro das principais

ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as

partes Ihe submeterem.

8 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdéo, que:

| - se limitar a indicacao, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,

em tese, infirmar a conclusédo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes hem demonstrar que o caso sob

julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
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VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacéo do entendimento.

§ 2° No caso de colisao entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.(BRASIL,
2015)

Esse dispositivo especifico tem por inspiracéo direta o artigo 93, 1X, da
Constituicdo Federal, e determina certos critérios de qualidade a serem preenchidos
para que a decisdo possa ser considerada fundamentada. A razdo de ser da

12

importancia conferida & fundamentacéo € a defesa do jurisdicionado em relagédo aos
eventuais julgamentos arbitrarios que ele possa ser submetido (VAUGHN et al,
2016).

Entretanto, sendo objeto de estudo do presente artigo mais

especificadamente a ponderacao de normas, o dispositivo central a ser analisado é
o paragrafo segundo do artigo 489. O paragrafo em questao possui a seguinte
redacao:

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os

critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que

autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo. (BRASIL, 2015)

Para que se possa compreender o artigo em questao, é necessario examinar

0 conceito de ponderacdo de normas na doutrina, tarefa que encontra na obra de
Avila (2018) uma contribuicdo notavel.

Segundo o autor, normas juridicas podem ser compreendidas como o

resultado final da interpretacdo. A interpretac@o propriamente dita tem como objeto
imediato os dispositivos juridicos (AVILA, 2018). E possivel, por exemplo, haver
normas sem que haja um dispositivo especifico e determinado a ela diretamente
vinculados. Por exemplo, no caso do principio da seguranca juridica. O autor, apos
reconstruir de maneira critica a historia da conceitua¢éo das espécies normativas
por parte da doutrina, desenvolve a sua prépria definicdo a respeito delas. Segundo
ele:
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As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensédo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que Ihes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcédo conceitual da descricdo
normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios s@o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promocao. (AVILA, 2018, p. 102)

Ou seja, para ele, regras sdo normas descritivas, retrospectivas que tem

como funcéo ser pardmetro para decisdo e serem abrangentes, tendo, na aplicacao,
a necessidade de se avaliar a correspondéncia entre os fatos e ela. J4 os principios
sdo normas voltadas para um fim, tendo como funcé&o primordial ser uma orientacao
pratica.

13

Existe, entretanto, além dos principios e das regras, uma outra espécie de

norma de fundamental importancia: os postulados normativos. Essa espécie de
norma € imediatamente metddica. Elas instituem critérios de aplicacdo para outras
normas, que, essas sim, se situam no plano do objeto da aplicagéo (AVILA, 2018).
Um desses postulados normativos € precisamente a ponderagdo. Segundo Avila, a
ponderacao de bens consistiria em um:

Método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam, sem

referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento.

Fala-se, aqui e acola, em ponderacgéo de bens, de valores, de principios, de

fins, de interesses. Para este trabalho é importante registrar que a

ponderacdo, sem uma estrutura e sem critérios materiais, é instrumento

pouco Util para a aplicacéo do Direito. E preciso estruturar a ponderacgéo

com a insercéo de critérios (AVILA, 2018, p. 185).

Salienta também o autor que é importante separar e apreciar a sutileza dos
elementos envolvidos ha ponderacéo, quando da sua aplicagdo, quais sejam: a) 0s
bens juridicos; b) os interesses; ¢) os valores; por fim, d) os principios. Os bens
juridicos seriam situagdes, estados ou propriedade essenciais particulares da
promocdao dos principios juridicos. Os interesses sao 0s proprios bens juridicos
enquanto vinculados a algum sujeito que os procura obter. J& os valores sao o
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aspecto axiolégico, ou seja, valorativo, das normas, indicando o que é bom, isto &, o
que é digno de ser buscado ou preservado. Por fim os principios propriamente ditos,

sdo, para o autor, o aspecto deontologico dos valores, que além de demonstrar que
algo deve ser buscado, determinam que este algo deve também ser promovido
(AVILA, 2018).

Em relagéo as etapas da ponderacdo, isto é, as etapas da aplicacao dessa

espécia de norma, o mesmo autor a divide em trés: a) preparacdo da ponderagéo
(Abwagungsvorbereitung, em aleméao, idioma no qual o conceito se originou); b)
realizacdo da ponderagéo (Abwégung); e, por fim, c) reconstrugdo da ponderagéo
(Rekonstruktion der Abwgung). A primeira etapa, a da prepraracéo da ponderacao, €
onde se analisam todos os elementos e argumentos, 0 mais exaustivamente
possivel. Na segunda etapa, a da realiza¢do da ponderacdo, o intérprete que aplica
a ponderacao vai fundamentar a relagéo estabelecida entre os objetos de
sopesamento.

No caso da ponderacdo, nessa etapa deve ser indicado a relacdo da

primazia de um objeto ponderado sobre o outro. Por fim, na reconstrucéo da

14

ponderacéo, se formam regras de relagdo, inclusive de primazia de um objeto sobre
0 outro, com pretens&o de validade para além do caso (AVILA, 2018). Por fim, o
autor destaca que os critérios de ponderagdo podem ser varios, devendo, entretanto,
ter o intérprete que vai aplicar essa espécie normativa, a maior atencao aos
principios constitucionais e, também, as regras de argumentacédo que podem ser
construidas a partir deles.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a ponderacao de normas aparece

no Codigo de Processo Civil no 8§ 2.° do art. 489 do CPC. Segundo Arenhart,
Marinoni e Mitidiero, o Cédigo de 2015 apresenta ao todo trés postulados normativos
Ou seja, como visto acima, tipos de normas que tém como objeto a aplicacao de
outras normas: proporcionalidade, razoabilidade e ponderacdo (Arenhart et al,
2015). A proporcionalidade é o postulado normativo que visa estruturar a aplicacéao
de duas normas que mantém entre si relacao de meio e fim. Ja a razoabilidade, é o
segundo postulado constante no Cédigo de Processo Civil, e tem trés acepcdes
basicas, razoabilidade como equidade, congruéncia e como equivaléncia; por fim, a
ponderacdo de normas seria, no Codigo, o postulado normativo que visa atribuir
peso a elementos que se entrelagam. Cada um desses postulados existe para
solucionar determinados problemas especificos, tendo cada um deles sua propria
estrutura de aplicagdo, bem como sua particular exigéncia aplicativa quando for
necessaria a sua aplicacdo em cada caso concreto (Arenhart, 2015).

Ocorre que dentre as diversas maneiras que as normas podem se relacionar
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entre si, no caso do 82 do art. 489 do CPC, a hip6tese apresentada ¢ a de que
diferentes finalidades normativas apontam para solucdes diversas ou mesmo
opostas, quando for necessario aplicar todas elas: é o que o Cddigo chama de
?colisédo de normas?. Segundo os mesmos autores, quando o Cédigo fala de
ponderacao, pode ser 0 caso de emprego do método de proporcionalidade, por
exemplo. Caso seja hipotese de lancar mao do postulado da ponderacao
particularmente no caso, o juiz deve ?justificar o objeto e os critérios gerais da

ponderacdo, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a conclusao?. Entretanto, caso seja
hipétese de emprego da proporcionalidade, deve o magistrado explicitar a relacéo
entre meio e fim bem como justificar argumentativamente a adequagéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito da decisdo. Ainda de acordo com a licdo dos

15

autores, o emprego genérico de postulados normativos, sem qualquer ligacdo com
suas fungBes previamente estabelecidas pelo codigo e aquilo que é autorizado
judicialmente para cada caso concreto, constitui violacdo ao dever fundamental de
fundamentacao analitica (ARENHART et al, 2020).

5 NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO ESPECIAL
1.765.579-SP

Examinando a posi¢cdo da ponderacao de normas no Cédigo de Processo

Civil, bem como sua conceituagéo na doutrina, passa-se agora ao exame de um
caso em que essa técnica foi aplicada em um caso concreto, a saber, no recurso
especial 1.765.579-SP. O estudo de caso do recurso em questao possibilitara a
compreensdo de como a ponderacdo de normas, técnica normativa que, como ficou
claro nos tdpicos anteriores, acabou ganhando destaque na passagem ao
paradigma neoprocessualista, acontece na pratica.

? O recurso especial 1.765.579-SP foi interposto pela Sociedade Beneficente
Mugulmana impugnando acordéao do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Em suas razdes, a parte alegava a violacao dos seguintes dispositivos (acrescidos
das suas respectivas teses):

a) art. 1.022 do Caodigo de Processo Civil de 2015 - apontando a omissao do
acordao recorrido quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade de
expressao em detrimento do direito & protecado da liturgia e da crenca

religiosa; e

b) art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015 - alegando que o Tribunal de origem

nao justificou os critérios gerais da ponderacao de principios conforme
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determina a nova legislacéo processual, isto €, enunciando as razfes que
autorizavam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentaram a concluséo. (Superior Tribunal de Justica, 2017, online)

? A acgdo de origem é de natureza indenizatéria e foi ajuizada pela Sociedade
Beneficente Mugulmana contra a Google Brasil Internet Ltda. O objetivo era a
remocao de video disponivel na plataforma YouTube da musica ?Passinho do
Romano?, sob a alegacdo de que tal conteddo ofendesse a religiao islamica em
virtude do uso indevido de passagens do Alcordo. De acordo com a parte autora, o
videoclipe veiculado pela empresa ré, bem como a respectiva cancéo do género
funk que o acompanha, utilizaram trechos remixados do Alcorao, livro considerado

16

sagrado para religido muculmana, que, segundo a parte autora, somente poderiam
ser recitados dentro de um contexto proprio da liturgia da religido em questéo.

? O juizo de primeiro grau declarou improcedente a demanda, ressaltando que
sendo a ré mera provedora de hospedagem do contetido, ndo possuiria dever de
monitoramento e fiscalizacdo permanente do sistema, de modo que ela ndo poderia
ser responsabilizada pelos videos inseridos na plataforma YouTube por terceiros
usuarios. Mediante a ponderacéo dos principios da liberdade de expresséo e da
liberdade religiosa, a sentenca concluiu pela auséncia de ilicitude pela razéo de que
a obra em si mesma considerada ndo possuiria elemento discriminatério (o assim
chamado hate speech) sendo, antes, manifestacao da cultura popular, tutelada
constitucionalmente pelo direito a liberdade de expressao (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Tal entendimento foi corroborado pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo ao negar a apelagéo da parte autora. No acordao, a Corte estadual analisando
os fatos e as provas, bem como o teor das midias impugnadas, asseverou que "a
cancéo sequer menciona ou faz aluséo, positiva ou negativa, ao islamismo e seus
seguidores", e a respeito da alegacao da parte autora de que a mera incorporacao a
cancao de trechos do Alcorao por si s6 configuraria ilicitude, salientou que:

a insercao de trecho do Alcordo na musica e nos videos pode ser conduta
rechacada pela religido islamica e um desrespeito aos preceitos subjetivos

dos muculmanos, mas nao é um desrespeito a liberdade de crenca religiosa

ou ao sentimento religioso, nem ato que rompe os limites do exercicio da

liberdade artistica.

Alids, como os direitos fundamentais se estendem a todos, a insatisfacéo da
comunidade religiosa pode se manifestar no proprio campo do exercicio da
liberdade de expressao, sobretudo por meio da critica, 0 que €é inerente ao
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jogo democratico de uma sociedade plural.

A insatisfagdo nao constituira raz&do suficiente, porém, para provocar a tutela
jurisdicional do Estado e materializar um mecanismo de censura (Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, 2016, online)

? Ademais, segundo o entendimento da corte paulista, ndo se poderia proibir a
reproducgéo de contetido de um livro religioso com fundamentos em dogmas erigidos
pela prépria obra, pois isso seria 0 mesmo que permitir que uma regra religiosa que
vincula agqueles que a ela pertencem pudesse ser dotada de eficacia abstrata a
todos indiscriminadamente (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Inconformada, a parte autora opds embargos declaratérios alegando existéncia de
omissao e obscuridade no acérdao. Segundo ela, o Tribunal se negou a analisar o
real teor de suas alegacdes, quais sejam: a tese de que a violagéo a liberdade

17

religiosa decorreria da simples utilizacdo dos trechos sagrados em véo, fora do
contexto da liturgia (Superior Tribunal de Justica, 2017, online). Sendo os
aclaratérios rejeitados pela corte, houve ensejo a um recurso extraordinario e ao
recurso especial, objeto do presente topico.

? No Recurso Especial a recorrente alega mais uma vez a nulidade do acordao,
com base na violag&o do arts. 1.022 do CPC/2015 e do 489, 8§88 1° e 2°, do
CPC/2015. Em sintese, suas teses sao:

(i) a suposta omisséo quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade

de expressdo em detrimento do direito a prote¢éo da liturgia e da crenca
religiosa, e

(i) a ndo explicitacdo dos critérios gerais da ponderacgéo de principios

efetuada, conforme disposto no § 2° do art. 489 do CPC/2015. (Superior
Tribunal de Justica, 2016, online)

? A corte entdo apresentou sua argumentagdo em dois pontos: no primeiro,
sobre a auséncia de violacao do art. 1.022 do CPC/2015; no segundo, sobre a
motivacao das decis@es judiciais e da técnica de ponderacédo no CPC/2015
(Superior Tribunal de Justica, 2016). A respeito do primeiro, a corte reforga o
entendimento da instancia inferior, sustentando que o Tribunal indicou
adequadamente os motivos que formaram o seu convencimento, ndo se
vislumbrando nem omisséo, nem contradicéo, obscuridade ou erro material para
efeito do que dispbe o art. 1.022 do CPC/2015.

No segundo ponto, a argumentagao vai se centrar na hipotese de ponderacéo
de normas, ancorada no art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015. A recorrente afirma no
recurso que o Tribunal ndo explicitou os critérios nem as razées adotadas para
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conferir primazia a liberdade de expressao artistica sobre a inviolabilidade de liturgia
religiosa, principios fundamentais assegurados nos incisos IX e VI do art. 5° da
Constituicéo Federal de 1988, respectivamente (Superior Tribunal de Justica, 2016,
online).

Antes de adentrar na andlise dos debates constantes na decisdo da corte,

cumpre tecer uma andlise mais detida acerca do Artigo 489. Segundo Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a motivacéo da sentenca tem por finalidade

imediata demonstrar ao préprio magistrado a légica juridica que legitima a decisao,
mostrando a parte sucumbente que ela néo é fruto da sorte e do acaso, antes
decorrendo da lei (NERY, 2018).

A falta ou deficiéncia na fundamentacéo gera nulidade, conforme o artigo 93,

IX, da Constituicdo Federal. Em relagéo ao 82 do artigo, os autores defendem que

18

se restrinja 0 uso da ponderacdo as normas constitucionais, como 0s principios e
direitos fundamentais, argumento levantado por eles que também serd usado pelo
Tribunal no contexto da discussao do Recurso Especial e serd mais detalhadamente
examinado abaixo. Quanto a interpretacdo da decisao judicial, os autores pontuam
gue ela deve ser interpretada levando em consideracdo todos os seus componentes
em conjunto, devendo ser considerados como um todo organico. Ainda pontuam o
dever de atitude de boa fé na interpretagdo da sentenca, ndo devendo-se pautar ela
pela distor¢cao do que foi dito pelo juiz (NERY, 2018).

Prosseguindo agora para a analise do debate levantado na deciséo pelo

Tribunal, a corte, analisando detidamente o significado da demanda, afirma que:

De certa forma, pode-se considerar que o objetivo derradeiro da norma é

dar concretude ao que determina o art. 93, inciso 1X, da Constituicdo

Federal, garantindo meios para que a interpretacdo corresponda a entrega

de uma prestagao jurisdicional efetiva (Superior Tribunal de Justica, 2016,

online)

? A que a sentenca avalia que a norma em questao, a saber, § 2° do art. 489 do
Caodigo de Processo Civil de 2015, suscitou controvérsias no meio doutrinario, em
especial pela imprecisdo da expressao "colisdo entre normas", bem como a
incorporacado no sistema brasileiro da complexa teoria da ponderacdo desenvolvida
por Robert Alexy (Superior Tribunal de Justica, 2016, online).

Aferindo a doutrina, o Tribunal referencia uma série de autores que

examinaram o referido artigo. Os autores em questao séo: Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery; Georges Abboud e Julio César Rossi; Fredie Didier; e
Danilo Christiano Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues.
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Segundo a licdo de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a
ponderacdo ali prevista deveria se limitar somente a direitos fundamentais e a
principios constitucionais. De acordo com eles:

"(...) A nosso ver, existe uma impropriedade na mencéao a técnica de
ponderacdo neste dispositivo, que da margem a interpretacdo de que toda e
gualquer antinomia pode ser resolvida por esse meio. Tal técnica foi
desenvolvida e sustentada para a solucéo dos conflitos entre direitos
fundamentais e entre principios constitucionais, que nao se resolvem pelas

regras da hermenéutica juridica classica ? as quais ainda séo 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." (NERY, 2018, p. 1164)

Pelo trecho usado na decisdo, pode-se concluir que os autores em questao
sd80 mais conservadores em relagdo a técnica de ponderacao. Eles avaliam que a

19

existéncia dessa técnica surgiu com a finalidade de superar dificuldades na
aplicacdo de normas que séo do Direito Constitucional, como os direitos
fundamentais e principios constitucionais. Para eles, a utilidade da ponderacgéo se
restringe a situagbes em que, na aplicacdo dessas normas, forem insuficientes as
regras da hermenéutica juridica tradicional. Os autores defendem a posicdo de que
nado é adequada a interpretacao de que qualquer antinomia pode ser resolvida por
ponderacdo de normas.

? O Tribunal em seguida, mobiliza outros autores na analise, Georges Abboud e
Julio César Rossi, para 0os quais o dispositivo em questado seria inconstitucional:
Hé& incompatibilidade substancial entre o que preceitua o artigo 489, § 2°, do
Cddigo de Processo Civil e o que determina nossa tradicdo em fundamentar

toda a deciséao judicial e administrativa, colocando em colapso a recém (e

ainda mal compreendida) estrutura do proprio Cédigo, notadamente ao

negar vigéncia aos artigos 10, 11, 489, § 1°, 926 e 927.

A ponderacgédo de regras - genuino caso brasileiro - limita-se a uma deciséo
subjetiva do aplicador na medida em que escolheria de forma ad hoc, diante

de um caso (ou de uma tese, como querem os vanguardistas), o qual das

regras seria afastada em face desse sopesamento. Mais precisamente, ao
ponderar regras, torna-se possivel ao julgador afastar determinada

prescricéo legislativa sem realizar o controle de constitucionalidade da lei.

Esse afastamento, sem a intermediacdo do controle difuso de
constitucionalidade, é impensavel em uma democracia. Dai a
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inconstitucionalidade do § 2°, ele € um paradoxo porque se trata de
dispositivo legal que pode dar vaz&do a uma aplicacdo do direito nos padrbes
da escola de direito livre, criticada desde P Heck (ABBOUD et al. 2017, p.
135)

Os autores aqui discutidos pela corte acreditam que a ponderacéo de normas
contidas no § 2° do art. 489 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 seria
inconstitucional. Segundo eles, ao afastar uma norma em favor de outra, se estaria
abrindo espaco para a subjetividade do juiz na decisdo uma vez que esse
afastamento seria feito de modo ad hoc, ou seja, de caso em caso . Além disso,
segundo eles, ao afastar uma regra, sem antes passar pelo crivo do controle difuso
de constitucionalidade, se estaria agindo de modo inconstitucional. Pelo trecho
usado pelo Tribunal, pode-se inferir que os autores consideram o instituto da
ponderacado no Cadigo de Processo Civil algo perigoso e que faria referéncia a
escola de direito livre, que segundo eles, ja tem sido criticada na doutrina ha muito
tempo.

Ja para outro autor elencado na decisdo, Fredie Didier, o dispositivo em

guestao deve apenas orientar como o julgador deve agir e determinar o contetido
minimo da decisdo em hipétese de conflito normativo. Segundo ele:

20

O primeiro passo € saber se se trata de conflito entre regras ou entre
principios.

Segundo Alexy, para solucionar um conflito entre regras é necessario que
uma das regras integre uma hipotese de excec¢ao a outra, ou entdo que uma
delas seja invalidada e expurgada do ordenamento, em nome da
subsisténcia da outra, verificando-se, pois, se a regra esta dentro (como
excecao) ou fora (por invalidagdo) do ordenamento. Dessa forma,
constatada a contradicdo entre 'juizos concretos de dever-ser', se ela ndo
pode ser sanada com a insercdo de uma 'clausula de excecao' em uma das
regras, entédo se deve decidir qual delas deve ser invalidada.

Essa nao é, contudo, a solugéo para a colisdo entre principios. Nesses
casos, um principio ndo é tomado como excecdo ao outro e nenhum deles
precisa ser invalidado. Na verdade, em uma 'dimenséo de pesos' (e nao de
validade), considera-se que, nas situagdes concretas, 0s principios tém
pesos distintos e que o principio que mais pesar tem preferéncia em relacao
ao outro - caso em que o conflito e sua solucéo se situam dentro do
ordenamento.(DIDIER, 2018, p. 373-374)
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? Neste caso, 0 autor destaca que o primeiro passo na hipotese de conflito de
normas é estabelecer se se trata de conflito entre regras ou entre principios, dois
tipos basicos de norma, como se demonstrou no tépico acima. Para ele, seguindo a
linha do pensamento de Robert Alexy, em se tratando de conflito de regras, caso nao
se possa sanar a contradicao entre elas, uma exclui a outra em caso de conflito,
sendo uma vélida e outra invélida. De modo diferente ocorre quando ha conflito
entre os principios, onde o que se leva em consideracgdo é o ?peso? de cada um
deles, devendo o aplicador verificar na situacdo préatica do caso concreto qual pesa
mais que o outro, devendo este ter preferéncia sobre o outro.

? E ainda, segundo a doutrina do autor citado pela corte, aprofundando a
discussao, refletindo sobre a distingdo entre principios e regras, afirma ser partidario
da tese de que a ponderacdo também pode ser usada na hipétese de eventual
conflito de regras:

As regras também podem conviver abstratamente, mas colidir

concretamente; as regras podem ter seu conteudo preliminar de sentido

superado por razdes contrarias; as regras podem conter hipoteses

normativas semanticamente abertas (conceitos indeterminados); as regras

admitem formas argumentativas como a analogia. Em todas essas

hip6teses, entende Avila, é necessario lancar mao de ponderacao.

Nas suas palavras, 'a ponderacdo diz respeito tanto aos principios quanto

as regras, na medida em que qualquer norma possui um carater provisorio

gue podera ser ultrapassado por razdes havidas como mais relevantes pelo
aplicador

O importante é que, qualquer que seja a técnica utilizada para superar o

conflito normativo, ela exige do juiz uma justificacdo. Nao basta dizer, por

exemplo, que uma regra constitui exce¢ao do que diz a outra, ou que, no

caso concreto, um determinado principio deve prevalecer sobre outro

(DIDIER, 2018, p. 374-375)
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? Segundo o autor, portanto, € o caso de utilizar a técnica de ponderacéao

também as regras. Por fim, ele declara que em todas as hipéteses que for preciso
usar a ponderacao de normas, deve o juiz justificar ela, sendo este ponto muito
importante.

Em seguida, na deciséo, o Tribunal menciona a doutrina de Danilo Christiano
Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues, que é voltada a reconstruir 0s
debates legislativos travados na ocasido da confec¢éo do diploma processual. A
respeito do § 2° do art. 489 do CPC/2015, a corte ressalta a conclusdo dos autores
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sobre alguns pontos:

Primeiro ponto: por tras da redacéo do dispositivo que incluiu a previsédo de
colisdo e ponderacdo de normas no novo Cédigo de Processo Civil, sempre
esteve presente - e de maneira inequivoca - a preocupagao com a
adequada exposicao das razdes que justificam as decisdes juridicas,
especialmente daquelas que se fundamentam em conceitos indeterminados
principios e demais elementos que poderiam ocultar decisdes subjetivas.
Segundo ponto: em nenhum momento foi proposta uma redacéo que
indicasse uma sugestao ou determinacdo do uso da ponderagcdo como
elemento de fundamentacéo de decisdo. Os termos 'colisdo’ e '‘ponderacao’
foram incluidos no novo Caédigo pelo reconhecimento de que eles ja
constituem argumentos usados para fundamentar decisdes questionaveis.
Quinto ponto: ndo houve preocupacgéo quanto a definicdo qualitativa e/ou
formal da norma passivel de colisdo e, por conseguinte, que enseja
ponderacédo. Em tese, da redacéo do enunciado podem derivar confusdes
de diversas ordens.

Sexto ponto: ndo se viu na elaboragédo do novo Codigo qualquer
preocupacao quanto a definicdo de algo como um método oficial de
ponderacdo. O Unico pressuposto da ponderacdo é a colisdo de normas.
Por conseguinte, ndo h& espaco para controle de doutrinalidade das
decisbes: atendidos os requisitos impostos pelo art. 489, uma decisdo ndo
pode ser considerada invalida por ndo ter seguido a formula de ponderacao
do Xou.

Sétimo ponto: mesmo assim, ndo € qualquer caso de colisdo de normas que
habilita o uso da ponderacéo para fundamentar uma sentenca. Os critérios
de resolucéo de antinomia apresentados na Lei de Introdug¢é@o as Normas do
Direito Brasileiro, por exemplo, ndo foram revogados pelo novo Cédigo. Lei
posterior continua revogando a anterior, a lei especial continua revogando a
geral, etc. (MEIRA, 2015, p. 79-80).

? Os autores levantam alguns pontos a respeito da técnica de ponderacao de
normas, a que a decisao do Superior Tribunal de Justica seleciona cinco: a) a
discussdo que permeou a redacao do artigo teve sempre a preocupacao com a
fundamentacgéo da deciséo que tivesse que empregar a técnica de ponderacao; b)
no ambito da discussao da redacao do artigo, a ponderag&o nao foi usada em
nenhum momento como elemento de fundamentacéo da decisdo, antes os termos
?colisédo? e ?ponderacao? foram adotados pelo reconhecimento de que eles ja vém
sendo usados como argumentos para fundamentar decisdes controversas; ¢) ndo

22
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houve a devida delimitacéo do tipo de norma que pode ser objeto da ponderagéo, o
que acabou gerando discussdes e controvérsias; d) ndo houve, na elaboracao do
Cddigo, a preocupacado em determinar claramente um método oficial de ponderacéo,
sendo dificultado o controle pela doutrina da aplicagéo da técnica; €) néo e qualquer
caso que autoriza o uso da ponderagao para fundamentar a sentenga
automaticamente, sendo importante salientar que ainda ha a vigéncia da Lei de
Introducé@o as Normas do Direito Brasileiro, que também tem métodos de resolucao
de antinomias.

Feito esse apanhado doutrinario, a corte constata um estado paradoxal de

coisas: a auséncia de critério claro de como e em quais casos deve ser usada a
ponderacao terminou por produzir receios de que o dispositivo em questéo, que teve
por finalidade diminuir a discricionariedade, acabou abrindo espaco para
inseguranca juridica, dando abertura para que em sua aplicacao surgissem decisées
eivadas de aspectos subjetivos e alheios ao direito positivo (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Feita essas consideracdes, a corte langca mao da interpretacdo sistematica, a

luz dos objetivos que orientam o Codigo de Processo Civil: 0 aprimoramento de
técnicas processuais com a finalidade de alcangar maior efetividade na prestacao
jurisdicional e a orientac&o no sentido de criar uma jurisprudéncia integra, estavel e
coerente (Superior Tribunal de Justi¢a, 2017).

Neste sentido a corte fixa os seguintes entendimentos sobre o tema:

a) 0 § 2° do art. 489 do CPC/2015 estabelece balizas para a aplicacdo da

técnica da ponderacgdo visando a assegurar a racionalidade e a

controlabilidade da decisao judicial, sem revogar outros critérios de

resolugéo de antinomias, tais como os apresentados na Lei de Introducéo

as Normas do Direito Brasileiro;

b) apenas se configura a nulidade por violacédo do § 2° do art. 489 do

CPC/2015 na hipotese de auséncia ou flagrante deficiéncia da justificacéo

do objeto, dos critérios gerais da ponderacao realizada e das premissas

faticas e juridicas que embasaram a concluséo, ou seja, quando nao for

possivel depreender dos fundamentos da decisdo o motivo pelo qual a

ponderacdo foi necessaria para solucionar o caso concreto e de que forma

se estruturou o juizo valorativo do aplicador;

c) o exame da validade/nulidade da deciséo que aplicar a técnica da

ponderacdo deve considerar o disposto nos arts. 282 e 489, § 39, do

CPC/2015, segundo os quais a deciséo judicial constitui um todo unitario a

ser interpretado a partir da conjugagéo de todos 0s seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé, ndo se pronunciando a nulidade

guando nao houver prejuizo a parte que alega ou quando o mérito puder ser
decidido a favor da parte a quem aproveite;
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d) em recurso especial, a pretensao de revisdo do mérito da ponderacgéo
efetuada pelo Tribunal de origem pressupfe que se trate de matéria
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infraconstitucional, além da indicacao, nas razdes recursais, das normas
conflitantes e das teses que embasam a sustentada violacdo/negativa de
vigéncia da legislacao federal,

e) tratando-se de deciséo fundamentada eminentemente na ponderagéo
entre normas ou principios constitucionais, ndo cabe ao STJ apreciar a
correcao do entendimento firmado pelo Tribunal de origem, sob pena de
usurpacao de competéncia do Supremo Tribunal Federal. (Superior Tribunal
de Justica, 2017, online)

Ou seja, a tese fixada pela corte determina como critério de nulidade por

violacao do § 2° do art. 489 do CPC/2015 quando néo for possivel verificar, nos
fundamentos da decisdo, o motivo pelo qual a ponderacéo foi necesséria no caso
concreto e como se estruturou o juizo valorativo do aplicador. A respeito da validade
da decisdo que aplicar a técnica de ponderacao, o Tribunal afirma que devem ser
levados em consideracao os dispostos no artigo 282 e 489, §3, do Cadigo de
Processo Civil, segundo a qual a decisdo deve ser interpretada a partir da
conjugacao de todos os seus elementos, em conformidade com o principio da
boa-fé, ponto este que foi examinado acima na discussao sobre o artigo 489 a partir
da doutrina de Nery (2018), ndo havendo nulidade quando nao se verificar prejuizo a
parte que o alega, ou quando o mérito puder ser decidido a favor da parte que possa
se aproveitar da nulidade.

Quanto ao caso concreto, a corte atesta que a sua solucdo néo é trivial no

ambito da hermenéutica constitucional, sendo antes considerada verdadeiramente o
gue se convencionou a chamar de hard case (Superior Tribunal de Justica, 2017,
online). O dispositivo da decisdo consta como:

Ante o exposto, conheco parcialmente do recurso especial apenas quanto

ao pedido de decretacdo da nulidade do acordéao recorrido e, nessa

extensao, nego-lhe provimento. Na origem, os honorarios sucumbenciais

foram fixados, por equidade, em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais)

ficando majorados para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com corre¢ao

monetaria a partir da publicacdo do presente acordao, a serem pagos em

favor da parte recorrida, nos termos do art. 85, 88 8° e 11, do CPC/2015. Eo

voto. (Superior Tribunal de Justica, 2017)

Deste modo, a corte decide no sentido de ndo acolher a pretenséo da parte

autora, ndo vislumbrando nulidade do acérdéo, que é considerado pelo Tribunal
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como tendo motivagao racional. Esse entendimento leva em consideragéo o fato de
acordao recorrido ter, segundo a corte, enfrentado todas as questdes relevantes

necessarias a solucdo da controvérsia e também ter apresentado de forma clara o
objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada por meio da exposicéo das
razOes faticas e também juridicas que fundamentaram o seu convencimento pela
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prevaléncia da liberdade de expressao (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Portanto, restou decidido o caso concreto pela adequagéo da deciséo da instancia
inferior quanto a aplicacdo da ponderacdo de normas, afastando-se a tese da parte
recorrente a respeito de sua alegada inadequacdo.

O Tribunal também fixa entendimento do que deve ser considerado adequado
quando da aplicacdo do instituto da ponderagéo de normas, para eventuais casos
futuros. O préprio Superior Tribunal de Justica, classifica 0 caso como um hard case,
demonstrando a complexidade que a ponderagéo pode apresentar em cada caso
concreto, que, entretanto, teve uma solugéo para essa complexidade dada pela
corte, a partir do estabelecimento de uma diretriz firmada por ela quando for
necessaria a avaliacdo da adequacdao do instituto no contexto da sua aplicacéo nos
casos concretos.

CONSIDERACOES FINAIS

? O presente artigo teve por objeto a compreensédo da mudanga ocorrida no

Direito Processual Civil, quando o paradigma neoprocessualista se tornou
dominante. Para tal, se examinou a técnica de ponderacao de normas, que, como foi
explicitado, constitui uma técnica que acabou ganhando mais relevo no processo
civil guando da passagem para o paradigma neoprocessualista, podendo ser
considerada uma técnica representativa dele.

Para compreender esse novo paradigma processual, a partir do método de
pesquisa documental se examinou suas origens na histéria e na filosofia, a partir de
uma mudanca mais geral no Direito, da dominancia da perspectiva positivista para a
perspectiva pos-positivista, ocasionada no século 20. Também foi relacionado o
neoprocessualismo com o novo paradigma do Direito Constitucional, o
neoconstitucionalismo.

Pontuada a importancia que a ponderacao de normas passa a ter neste

contexto, se analisou o lugar desta técnica normativa no Novo Cdodigo de Processo
Civil, momento em que também foi analisado o0 seu conceito por parte da doutrina.
Essa discusséo pode ser melhor contextualizada quando foi examinado a sua
aplicacdo na prética a partir da analise do Recurso Especial 1.765.579-SP, onde, no
ambito do caso concreto, a corte, ha decisdo, examinou a natureza da ponderacao
de principios no Novo Codigo de Processo Civil, fixando teses de sua aplicacao.
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A ponderagao de normas constante no artigo 489 do CPC se revelou ter

25

aplicagcdo complexa, podendo ocasionar o que o Tribunal chamou de hard case.
Entretanto, no caso concreto objeto de estudo, a corte decidiu a questao, fixando
também teses gerais sobre nulidade por violacdo do 82 do artigo 489 e sobre a
ponderacdo de normas.

REFERENCIAS

26

ABBOUD, Georges; ROSSI, Julio César. Riscos da Ponderacéo a Brasileira. S&o
Paulo: Revista de Processo, vol. 269/2017, p. 109-138, 2017.

ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso
de Processo Civil - Teoria do Processo Civil - vol. Il. 6. ed. rev., atual. e ampl. -
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

Relatério gerado por CopySpider Software 2025-06-13 14:43:59



& CopySpider
https://copyspider.com.br P&gina 29 de 282

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios - 18 ed. rev. e atual. - S&o Paulo:
Malheiros, 2018.

BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella; FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho.
Do positivismo ao p6s-positivismo juridico: O atual paradigma jusfiloséfico
constitucional. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, a. 48, n. 189, jan/mar.
2011.

BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico. Trad. Jaime A.
Clasen. Séo Paulo: Editora Unesp, 2015.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

1988. DOU, Brasilia, 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
&lt;https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htmé&gt;. Acesso em:
20 mai. 2025.

. Lein® 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. DOU,
Brasilia, 17 de mar¢o de 2015. Disponivel em:
&lt;http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm&gt;. Acesso
em: 20 mai. 2025.

CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo, Revista do
Programa de P6s-Graduacao em Direito da Universidade Federal da Bahia,
Salvador, nimero vol.17, dez, 2008.

DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol. 3 - Salvador: Ed.
JusPodivm, 2018.

LOURENCO, Haroldo. O Neoprocessualismo, o Formalismo Valorativo e suas
Influéncias no Novo CPC. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, vol. 14, n. 56, p. 74 -
107, out-dez, 2011.

MEIRA, Danilo Christiano Antunes e RODRIGUES, Horacio Wanderlei. Coliséo e
ponderacdo de normas na elaborag¢édo do novo Cédigo de Processo Civil.
Revista de Processo. vol. 246. Sao Paulo: Ed. RT, 2015.

NERY JR., Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. 3 ed. -Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismo-valorativo no confronto com
o formalismo excessivo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 26,
2006.

Relatério gerado por CopySpider Software 2025-06-13 14:43:59



Q CopySpider
https://copyspider.com.br P&gina 30 de 282

27

. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais. Cadernos
do Programa de P6s-Graduacao em Direito, vol. 2, 2014.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 1.765.579 - SP
(2017/0295361-7), Relator Min. Ricardo Villas Béas Cueva, Brasilia, 2017.

Disponivel em: &lt;http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Processos/Consulta-Processual&gt;.
Acesso em: 21 mai. 2025

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Apelacéo Civel n°
1024271-28.2015.8.26.0100, Relator Viviani Nicolau, Sao Paulo, 2016. Disponivel
em: &lt;https://www.tjsp.jus.br/Processos&gt;. Acesso em: 21 mai. 2025.

VAUGHN, Gustavo Favero; VEIGA, Natalia Salva. Reflexdes sobre a técnica da
ponderacao no Novo Cdédigo de Processo Civil. Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, vol.971, set, 2016

Relatério gerado por CopySpider Software 2025-06-13 14:43:59



& CopySpider
https://copyspider.com.br P&gina 31 de 282

Arquivo 1: TCC - Danilo Augusto de Aquino Marques Pacheco .pdf (8146 termos)

Arquivo 27wy H nililiii“ililili"‘l‘ 'mﬁﬂjﬂﬂﬂf {6750 termos)

Termos camuingl
indice de similaridade antigo: 15,73%

N

indice de agrupamento: Alto
O texto abaixo é o contetido do documento Arquivo 1. Os termos em vermelho foram encontrados no
documento Arquivo 2. Id da comparagéo: db257a60f3a487fx312

UNIVERSIDADE CATOLICA DO SALVADOR
FACULDADE DE DIREITO

DANILO AUGUSTO DE AQUINO MARQUES PACHECO

NEOPROCESSUALISMO E PONDERACAO DE NORMAS: UMA ANALISE DO
RECURSO ESPECIAL 1.765.579-SP

Salvador
2025

Relatério gerado por CopySpider Software 2025-06-13 14:43:59


https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia
https://www.passeidireto.com/arquivo/99229332/pa-1-jurisprud-ncia

& CopySpider
https://copyspider.com.br P&gina 32 de 282

DANILO AUGUSTO DE AQUINO MARQUES PACHECO

NEOPROCESSUALISMO E PONDERACAO DE NORMAS: UMA ANALISE DO
RECURSO ESPECIAL 1.765.579-SP

Artigo apresentado como requisito parcial
para obtencéo do titulo de Bacharel em
Direito pela Universidade Catdlica do
Salvador.

Orientador: Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho

Salvador
2025

NEOPROCESSUALISMO E PONDERACAO DE NORMAS: UMA ANALISE DO
RECURSO ESPECIAL 1.765.579-SP

Relatério gerado por CopySpider Software 2025-06-13 14:43:59



Q CopySpider
https://copyspider.com.br

Pagina 33 de 282

Danilo Augusto de Aquino Marques Pachecol
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo compreender o neoprocessualismo
sob o prisma da aplicacéo da técnica de ponderacao de normas. Em um primeiro
momento se situa a compreensédo do paradigma neoprocessualista em seu contexto
histérico e te6rico mais amplo, relacionando o seu surgimento com acontecimentos
da historia recente e com uma mudancga mais ampla de paradigma filosofico dentro
do Direito, representada pela passagem do paradigma positivista para o
pés-positivista. Em seguida, se analisa a relagdo do neoprocessualismo com o
neoconstitucionalismo, novo paradigma do Direito Constitucional. Na sequéncia, se
estuda a ponderacao de normas propriamente dita, situando a técnica dentro do
Novo Cadigo de Processo Civil, bem como sua formulagao conceitual na doutrina.
Por fim, se examina o Recurso Especial 1.765.579-SP como estudo de caso,
visando contextualizar a discussdo em um caso concreto. O presente estudo foi
construido tomando como método a pesquisa documental, mobilizando, além do

julgado em questao, livros e artigos de autores que tem 0 mesmo tema como objeto.

Palavras-chave: Neoprocessualismo. Ponderacao de Normas. Novo CPC.
Neoconstitucionalismo. Pds-positivismo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO
JURIDICA. 3. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO. 4.
NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS. 5. NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO
ESPECIAL 1.765.579-SP. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUGCAO

O Direito, ndo apenas como apenas sistema de normas mas sobretudo

enquanto fendmeno tedrico, passou por profundas transformacgdes. Catastroficos
acontecimentos do século 20, em especial a Segunda Guerra Mundial, motivaram o
pensamento juridico a reformular o seu paradigma filoséfico, ou seja, seus aspectos
tedricos mais amplos e fundamentais. Uma vez que que muitos daqueles

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, Pds-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de

Direito da Universidade Catélica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.
1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catoélica do Salvador. E-mail:
danilo.pacheco@ucsal.edu.br
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acontecimentos ocorreram sob a perfeita adequacao ao Direito vigente a época,
fez-se necessario pensar e construir um novo paradigma para 0 pensamento
juridico, com vistas a impedir que catastrofes como aquelas voltassem a ocorrer.
Sendo o paradigma dominante naquele momento de crise o positivismo juridico,
surgiu como sua contraposi¢ao o pds-positivismo juridico. A principal mudanca que
este novo paradigma apresentou foi a relativizagéo da distingao entre Direito e
Moral, admitindo-se, nesta perspectiva, critérios materiais de validade das normas.
Essa mudanca de orientacao teérica influenciou tanto o Direito Constitucional

como o Direito Processual Civil. No Direito Constitucional, como correspondente do
pds-positivismo neste ramo, surge 0 neoconstitucionalismo, tendo por caracteristica
central o carater normativo da constituigdo bem como a vinculagéo dos direitos
fundamentais a todos os ramos do direito. Isso em forte contraste com a concepc¢ao
positivista de constituicdo, que atribuia a esta um carater meramente formal. Ja no
ambito do Direito Processual Civil, 0 pensamento consequente ao pos-positivismo é
0 neoprocessualismo que tem por principal caracteristica o maior relevo dos
principios e dos valores dentro do processo. Central no neoprocessualismo € a
busca por acesso a justica, bem como a mitigacéo dos excessos formalistas do
paradigma anterior.

Uma mudanca que se sobressai no Direito Processual Civil quando da

passagem para o paradigma neoprocessualista € o maior relevo da técnica de
ponderacao de normas sobre a técnica de subsuncao. A subsuncao ¢é a tradicional
aplicacao da norma certa aos fatos, ja a ponderacéo, no Direito Brasileiro, aparece
no Codigo de Processo Civil no artigo art. 489, § 2, no contexto da sentenca, onde,
havendo hipétese de colisédo de normas, o juiz deverd justificar o objeto e critérios
gerais da ponderagéao efetuada, explicitando as razdes de afastamento de uma das
normas e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

Para cumprir tal objetivo, sera usado como estudo de caso a analise do REsp
1.765.579 - SP, onde a ponderacdo de normas é aplicada e também discutida em
deciséo pelo Superior Tribunal de Justica. A pergunta central do artigo é: como é
exercida a ponderacao de normas na pratica, técnica representativa do novo
paradigma neoprocessualista?

Neste sentido, o0 objetivo deste trabalho é compreender essas mudancas

tedricas que o Direito passa, em especial no Direito Processual Civil. Para tal, se
investigara especialmente a técnica de ponderacdo de normas, uma vez que a
mudanca para uma maior relevancia da técnica de ponderacao sobre a subsuncao
constitui-se como uma das mais significativas que ocorreram quando da passagem
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ao novo paradigma, o neoprocessualismo. O presente trabalho busca, portanto,
através do método de pesquisa documental e reviséo bibliografica, compreender
como essas mudancas tedricas se manifestam no ambito do Direito Processual Civil.

2 NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO JURIDICA

? A necessidade de se pensar um novo paradigma para o pensamento juridico
remonta ao século 20. Uma vez tendo-se derrotado os regimes totalitarios no
continente europeu, se constatou indispensavel a tarefa da criacao de uma nova
estrutura tedrica para o Direito que estabelecesse, por um lado, direitos e garantias
individuais que protegessem o cidadédo de eventuais abusos pelo Estado ou
guaisquer outras formas de poder e, por outro, mecanismos de controle da
Constituicdo, ocasionando a criacdo da assim chamada jurisdicdo constitucional
(CAMBI, 2008). E importante, entretanto, que inicialmente se compreenda as
caracteristicas do paradigma anterior ao que seria contraposto posteriormente em
resposta a essa crise: O positivismo juridico. Segundo Bobbio (2015), o positivismo
pode ser compreendido tanto como modo de aproximar-se do Direito, tanto como
uma teoria ou concepg¢ao do mesmo ou ainda como uma ideologia de justica
(BOBBIO, 2015).

Como modo de se aproximar do Direito, o positivismo juridico seria marcado

pela clara distingéo entre Direito real e Direito ideal. Seria justamente pela énfase no
Direito real em contraposicdo ao ideal que ele se caracterizaria. Essa énfase
conferiria ao positivismo juridico um carater que poderia ser chamado de cientifico
(BOBBIO, 2015).

Ja como teoria do Direito, o positivismo juridico se caracteriza por acentuar
fortemente a ligacdo do Direito com o Estado, ou seja, 0 positivismo seria uma teoria
estatalista do Direito. Ainda de acordo com Bobbio (2015), isso confere a teoria
positivista algumas consequéncias: a) Com relacéo a definicdo do Direito, a teoria

da coatividade, que o define como sistema de normas que se fazem valer pelo uso
da forca. b) Com relacéo a teoria da horma, a teoria imperativista, de acordo com a
qual a norma juridica € um comando; c) Com relagéo as fontes do Direito, a
supremacia da lei sobre sobre as demais fontes; d) Com relacdo ao ordenamento
juridico, a ele é atribuido o carater de completude e, por consequéncia, de auséncia
de antinomias; e e) Em relacédo ao método da ciéncia juridica, a consideracao da
atividade do jurista como essencialmente l6gica (BOBBIO, 2015).

Por fim, ainda segundo Bobbio (2015), como ideologia, o positivismo juridico
representa a crenca em certos valores. Esses valores atribuem ao Direito existente
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um valor positivo independente de qualquer Direito ideal. Isso ocorre de duas
maneiras: a) O Direito positivo, pelo simples fato de ser positivo, ou seja, como
emanacgdo de uma vontade dominante, € justo no sentido de que o critério para
avaliar a sua justica seria exatamente 0 mesmo que seria usado para julgar sua
validade ou invalidade; e b) o Direito positivo serve, por sua prépria existéncia e
independente de qualquer valor moral, & consecucao de certos fins desejaveis,
como a ordem, a paz e de modo geral a justi¢ca legal. Desses dois valores, segue-se
gue, para a ideologia positivista, a norma juridica deve ser obedecida de per si
(BOBBIO, 2015).

? Por mais estruturado que fosse 0 pensamento positivista, ele enfrentou sérias
criticas, sobretudo no decorrer do século 20. DecisGes extremamente apartadas de
gualquer nocéo de justica como as que atravessaram todo o regime fascista e
nazista ndo poderiam mais ser aceitas pela sociedade (BICALHO et al, 2011). Nesse
contexto histérico dramatico, se abriu um ambiente propicio para renovagéo dentro
do pensamento juridico, e é neste contexto que surge o pds-positivismo ou 0 ndo
positivismo (BICALHO et al, 2011). Segundo Bicalho e Fernandes (2011) a crise do
pensamento positivista pode ser explicitada em duas razfes centrais: a) a
pluralidade das sociedades pés-modernas, que acabaram evidenciando a limitagao
da no¢éo de completude do sistema positivo codificado; e b) pela dificuldade
apresentada pela concepcéao positivista quando da necessidade de mitigar a
aplicacdo de normas positivas, quando for o caso de ser flagrante que as solucdes
por elas apresentadas no momento da aplicacao forem absurdas ou
desproporcionais (como no caso do sacrificio de seres humanos na Alemanha
nazista) (BICALHO et al, 2011).

? O pobs-positivismo conta como adeptos autores como Alexy, Dworkin,

Bonavides e Barroso, dentre outros (BICALHO et al, 2011). Apesar desses autores
possuirem entre si discordéncias dentro de suas perspectivas teéricas, um fio
comum entre eles pode ser apontado como: a relativizacdo da separacao entre
Direito e Moral, bem como a admissao de critérios materiais para a validade das
normas. Uma vez que uma critica central ao positivismo juridico € a falta de critérios
valorativos para a aplicacdo das normas, o pés-positivismo trabalha no sentido de
conferir bases axiologicas, ou seja valorativas, para a sua aplicacao, principalmente
a partir do Direito Constitucional (BICALHO et al, 2011).

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO

? Diante deste contexto de mudanca tedrica, o Direito considerado enquanto
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sistema de normas foi expressivamente afetado em seus ramos, sobretudo em dois
dos mais fundamentais deles : o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil.
A mudanca que se estabeleceu como decorréncia dos fenbmenos analisados

no tépico acima no ambito do Direito Constitucional é o que se denomina
neoconstitucionalismo, que representa um novo paradigma dentro do Direito
Constitucional. As alteragbes mais importantes que este novo paradigma apresenta,
segundo Cambi (2008), podem ser sistematizadas em trés aspectos distintos. O
primeiro desses aspectos € o histdrico e ja foi delineado em suas linhas centrais no
tépico anterior. Cumpre apenas destacar como marco legislativo a Lei Fundamental
de Bonn, de 1949, isto é a Grundgesetz, a Constituicdo alema. Outras constituicdes
também se comp&em como marco da mudanga para o paradigma
neoconstitucionalista, quais sejam, as Constituicdes italiana (1947), portuguesa
(1976) e espanhola (1978). No caso brasileiro, a Constituicao Federal de 1988 sofre
forte influéncia desses marcos legislativos, sobretudo por se caracterizar
historicamente como passagem de um regime autoritario para um democratico,
lancando as bases para um Estado Democrético de Direito no Brasil.

Segundo Cambi (2008), apesar de a Constituicdo brasileira ter sofrido

diversas reformas constitucionais ao longo do tempo, ela logrou criar uma cultura
juridica de valorizacdo de um sentimento constitucional. Apés sua promulgacéo,
diversos episodios de instabilidade politica, préprios da histéria recente do Brasil,

encontraram nela solugdes, criticaveis ou ndo, de manutencao da estabilidade
democratica. O segundo aspecto da alteracéo € o filoséfico e também foi delineado
em linhas gerais no tépico anterior, qual seja, a passagem para a tendéncia
pés-positivista. Cumpre apenas destacar o papel dos principios, que para essa hova
matriz tedrica, deixam de ter aplicacdo meramente secundaria, isto €, de ter a
funcéo de apenas colmatar lacunas e passam agora a ter relevancia juridica na
confirmacdo judicial de direitos (CAMBI, 2008).

Além dos aspectos historicos e filoséficos, 0 neoconstitucionalismo representa
também expressivamente mudancas de natureza tedrica. De acordo com Cambi
(2008), seguindo a linha do pensamento do professor e ministro Luis Roberto
Barroso, as mudancas tedrica trazidas pelo novo paradigma podem ser dividas em
trés vertentes: a) o reconhecimento de for¢ca normativa a Constituicéo; b) a
expansdo da jurisdi¢do constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretacédo constitucional. Segundo o autor, ao afirmar que as normas
constitucionais tém forga normativa, com isso estamos reconhecendo que a
Constituicdo néo € apenas uma carta politica mas tem conteddo juridico imperativo.
Isto &, a partir do momento em que se reconhece a Constituicdo como lei, seus
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principios e regras devem ter normatividade, regulando condutas e produzindo
expectativas de comportamentos. Essa € uma concepgao nova de Constituicdo, uma

vez que se contrapde a visao classica, onde a carta constitucional era encarada
apenas como declaracao politica, programa de futuro ou também mera exortacao
moral (CAMBI, 2008).

Neste contexto, a positividade da norma constitucional € sobretudo a

vinculag&o positiva do legislador a ela, bem como de todos os 6rgaos
concretizadores do Estado, seja o Legislativo, 0 Executivo ou o Judiciario, que
devem encarar a Constituicdo como diretivas materiais permanentes. Por fim, ela
passa a funcionar como limites materiais negativos para o poder publico em geral,
passando a ser considerados inconstitucionais 0os atos que sejam contrarios a ela
(CAMBI, 2008).

Uma consequéncia dessa expansdo da normatividade constitucional é a

expansao da jurisdicdo constitucional. Ela se reflete na realidade do Direito brasileiro
em especial pelo controle de constitucionalidade, havendo agora uma ampliacéo
consideravel deste mecanismo. A Constituicdo de 1988 acabou ampliando o controle

abstrato de constitucionalidade, alargando os legitimados ativos para propor as
acdes que o compdem e, também, criando outros instrumentos de jurisdi¢cao
constitucional como por exemplo a A¢ao Direta de Constitucionalidade (CAMBI,
2008).

Por fim, a Gltima vertente elencada por Cambi (2008) que expressa a

mudanca representada pelo neoconstitucionalismo em seu aspecto tedrico, é o
desenvolvimento de uma nova dogmaética de interpreta¢do constitucional. Aqui se
trata sobretudo da constitucionalizacao dos direitos materiais e processuais
fundamentais (CAMBI, 2008).

Para o autor, houve uma mudanca do centro gravitacional hermenéutico, ou

seja interpretativo, dos codigos para a constituicdo. Essa nova orientagédo
interpretativa ndo rompeu completamente com os classicos métodos de
interpretacdo juridica, os tradicionais métodos gramatical, historico, sistematico e
teleolégico: antes a nova dogmaética de interpretacdo constitucional trazida pelo
neoconstitucionalismo informa o intérprete que langcar mdo dos métodos tradicionais,
da teoria dos principios, em prevaléncia sobre a teoria das regras. Segundo Cambi
(2008), de acordo com a teoria das regras, prevalece a dicotomia validez-invalidez,
ou seja, diante de uma antinomia, o intérprete langaria mao de critérios tradicionais
como lex superior derrogat inferior, lex specialis derrogat generalis e lex posterior
derrogat priori. Mas, de maneira mais significativa para o autor, a caracteristica
fundamental que a teoria das regras conferire a hermenéutica juridica € a de tudo ou
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nada. Agora, com a primazia da teoria dos principios, torna-se possivel um ajuste as
pretensdes sociais legitimas, permitindo-se, por exemplo, solucionar-se colisdes
entre direitos fundamentais (CAMBI, 2008).

Particularmente, dessa mudanca na interpretacéo juridica, na qual existe,

agora, um forte relevo e evidéncia da Constituicao para o intérprete do Direito na
aplicacdo, uma consequéncia direta se apresenta a outro ramo do Direito além do
Direito Constitucional: o Direito Processual Civil. Entretanto, para que se possa
compreender as mudancas apresentadas neste ramo como consequéncia dos
fendbmenos discutidos até entdo, é necessario analisar suas etapas de
desenvolvimento.

As etapas de evolugéo do Direito Processo Civil sdo sobretudo

metodoldgicas, podendo ser divididas em quatro fases (LOURENCO, 2011). As

fases sdo: a) praxismo ou fase sincretista; b) processualismo ou fase do
autonomismo; c) instrumentalismo; e por fim d) neoprocessualismo ou formalismo
valorativo ou formalismo ético (LOURENCO, 2011).

Em um primeiro momento, na fase do praxismo, o que se dava era a

completa confusdo entre o direito material e o direito processual. Nesta fase o Direito
Processual ndo era autbnomo, tendo pouca fundamentacao teérica e cientifica
construida pelos juristas. Entretanto, estudos de juristas alemées no século 19 sobre
a natureza da acéo e do processo contribuiram para a superacao dessa etapa
metodolégica (LOURENGCO, 2011).

Superada essa etapa, surge a fase do processualismo, com a perspectiva de
autonomia do processo. Agora ele comeca a ser estudado mais profundamente e
suas bases sdo lancadas cientificamente, em separado do direito material. Segundo
Lourenco (2011), é nesta etapa, pela preocupacédo dos juristas em conferir
autonomia ao processo em relacéo ao direito material, que surge o formalismo
exagerado, ou seja, estudar o processo em si, sem a preocupacao de que esse
estudo possa fazer alguma referéncia imediata a realidade.

Interessante reflexdo sobre o formalismo foi delineada por Oliveira (2006).
Refletindo sobre o formalismo processual, o autor o caracteriza, em sentido amplo,
como a totalidade formal do processo, considerando especialmente a delimitagdo
dos poderes. Forma, para esse autor, significa comeco e fim, circunscricdo de
material a ser formado, estabelecimento de limites de acdo e cooperacéo dos
agentes dentro do processo (OLIVEIRA, 2006). O formalismo, para ele, visa
controlar, sobretudo, eventuais excessos gue as partes possam cometer, conferindo
ordem ao procedimento. Segundo o autor, o formalismo se constitui enquanto
elemento ndo so6 de efetividade como de seguranca do processo. Entretanto, com o
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passar do tempo, o pensamento formalista sofreu desgaste e passou a ser um
formalismo excessivo.

O problema, segundo ele, é que esse poder organizador do formalismo, em

vez de concorrer para a realizacdo do litigio acabe resultando em uma aniquilacédo
do préprio direito ou em um retardamento irrazoavel do processo (OLIVEIRA, 2006).
Neste caso o formalismo acaba obstando que o instrumento atinja sua finalidade, a
gue sugere o autor que o jurista lance mao de uma atitude mais aberta, entretanto
sem desprezar o formalismo, considerando que no caso do sistema brasileiro, este

10

possui meios suficientes para a solucéo, que, segundo ele, tem a forma de uma
antinomia entre justica e formalismo.

No terceiro momento de evolugdo metodologica, a fase do instrumentalismo,

0 processo passa a ser considerado como instrumento do direito material. Essa
postura metodolégica do Direito Processual, aparece agora como forma de corrigir
0s excessos formalistas da etapa metodoldgica anterior, que foi encarada como
excessivamente técnica. Agora 0 processo nao é visto como um fim em si mesmo,
tendo surgido nesta etapa as ideias de promoc¢ao de maior acesso a justica. Essa
fase é, portanto, mais critica (LOURENCO, 2011).

Por fim, em sua ultima etapa de desenvolvimento metodoldgico, surge o
neoprocessualismo ou formalismo valorativo, ou ainda formalismo ético. Nesta fase
€ onde o instrumentalismo interage com as mudancas de paradigma que ocorreram
no Direito Constitucional. Oliveira (2014), ao refletir sobre essa Ultima mudanca no
pensamento processual, chega mesmo a afirmar que se o processo ndo pode mais
ser compreendido como mera técnica e sim como instrumento de realizagédo de
valores, em especial, valores constitucionais, podemos considera-lo como direito
constitucional aplicado.

Lourenco (2011), sintetizando os pontos centrais da passagem ao paradigma
neoprocessualista no Direito Processual Civil, os elenca como uma série de
substituicbes: a) principios no lugar de regras, ou pelo menos mais principios do que
regras); b) ponderacéo no lugar de subsungédo, ou pelo menos, mais ponderacao do
que subsunc¢ao); c) justica particular em vez de justica geral, ou ainda, mais andlise
individual e concreta que geral e abstrata; d) Poder Judiciario em vez de Poder
Executivo ou Legislativo, ou mais Poder Judiciario e menos Poder Legislativo ou
Executivo; e) Constituicdo no lugar da lei, ou, maior e mais direta aplicacédo da
Constituicdo no lugar da lei.

Para os fins do presente artigo, a compreensdo da mudanca que a passagem

ao paradigma neoprocessualista ocasiona, se analisara de modo mais detido o
ponto central elencado acima no item ?b? pelo autor, a prevaléncia da ponderacdo
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sobre a subsuncdo. Para tal se estabelecera tanto o lugar da técnica de ponderacao
de normas no Cadigo de Processo Civil, quanto a sua definicdo na doutrina.

11

4 NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS

O Cadigo de Processo Civil de 2015 é um marco da passagem ao
neoprocessualismo nos termos acima delineados (VAUGHN et al, 2016). Ja em seu
primeiro artigo, ele consagra a interpretacéo constitucionalizada de todos os
dispositivos nele contidos, reconhecendo em seu ambito a for¢ga normativa da
constituicdo (VAUGHN et al, 2016). Como ficou claro na discusséo dos topicos
anteriores, é precisamente a presenc¢a mais forte do Direito Constitucional no Direito
Processual Civil a caracteristica central do paradigma neoprocessualista.

Neste mesmo sentido, uma mudanca significativa com o advento do Novo
Cadigo de Processo Civil de 2015 foi no ambito do dever de fundamentacao das
decisbes judiciais, consagrado no art. 489 do referido diploma (VAUGHN et al,
2016). O artigo 489 estabelece que:

Art. 489. S0 elementos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso,

com a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais

ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as

partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acordéo, que:

| - se limitar a indicacéo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo

concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,

em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob

julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
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julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséao.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.(BRASIL,
2015)

Esse dispositivo especifico tem por inspiragéo direta o artigo 93, IX, da
Constituicéo Federal, e determina certos critérios de qualidade a serem preenchidos
para que a decisdo possa ser considerada fundamentada. A razao de ser da

12

importancia conferida a fundamentacéo é a defesa do jurisdicionado em relagéo aos
eventuais julgamentos arbitrarios que ele possa ser submetido (VAUGHN et al,
2016).

Entretanto, sendo objeto de estudo do presente artigo mais

especificadamente a ponderacao de normas, o dispositivo central a ser analisado é
o paragrafo segundo do artigo 489. O paragrafo em questéo possui a seguinte
redacao:

§ 2° No caso de colisao entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os

critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que

autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao. (BRASIL, 2015)

Para que se possa compreender o artigo em questéo, é necessario examinar

o0 conceito de ponderacao de normas na doutrina, tarefa que encontra na obra de
Avila (2018) uma contribuic&o notavel.

Segundo o autor, normas juridicas podem ser compreendidas como o

resultado final da interpretacdo. A interpretacdo propriamente dita tem como objeto
imediato os dispositivos juridicos (AVILA, 2018). E possivel, por exemplo, haver
normas sem gue haja um dispositivo especifico e determinado a ela diretamente
vinculados. Por exemplo, no caso do principio da seguranca juridica. O autor, apés
reconstruir de maneira critica a histéria da conceituacdo das espécies normativas
por parte da doutrina, desenvolve a sua prépria definicdo a respeito delas. Segundo
ele:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente

retrospectivas e com pretensédo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
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aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes déa suporte ou nos principios que Ihes sé@o
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢éo conceitual da descricdo
normativa e a constru¢ao conceitual dos fatos.

Os principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensédo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagéo da correlagéo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promoc&o. (AVILA, 2018, p. 102)

Ou seja, para ele, regras sdo normas descritivas, retrospectivas que tem

como funcéo ser parametro para decisdo e serem abrangentes, tendo, na aplicacao,
a necessidade de se avaliar a correspondéncia entre os fatos e ela. Ja os principios
sdo normas voltadas para um fim, tendo como func&o primordial ser uma orientacdo
pratica.

13

Existe, entretanto, além dos principios e das regras, uma outra espécie de

norma de fundamental importancia: os postulados normativos. Essa espécie de
norma é imediatamente metddica. Elas instituem critérios de aplicacdo para outras
normas, que, essas sim, se situam no plano do objeto da aplicacdo (AVILA, 2018).
Um desses postulados normativos é precisamente a ponderacéo. Segundo Avila, a
ponderacdo de bens consistiria em um:

Método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam, sem

referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento.

Fala-se, aqui e acola, em ponderacao de bens, de valores, de principios, de

fins, de interesses. Para este trabalho € importante registrar que a

ponderacao, sem uma estrutura e sem critérios materiais, € instrumento

pouco Util para a aplicacdo do Direito. E preciso estruturar a ponderagéo

com a insercéo de critérios (AVILA, 2018, p. 185).

Salienta também o autor que é importante separar e apreciar a sutileza dos
elementos envolvidos na ponderacgéo, quando da sua aplicacdo, quais sejam: a) 0s
bens juridicos; b) os interesses; ¢) os valores; por fim, d) os principios. Os bens
juridicos seriam situacdes, estados ou propriedade essenciais particulares da
promocao dos principios juridicos. Os interesses sao 0s proprios bens juridicos
enguanto vinculados a algum sujeito que os procura obter. Ja os valores sdo o
aspecto axiologico, ou seja, valorativo, das normas, indicando o que € bom, isto é, o
que é digno de ser buscado ou preservado. Por fim os principios propriamente ditos,
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sdo, para o autor, o aspecto deontolégico dos valores, que além de demonstrar que
algo deve ser buscado, determinam que este algo deve também ser promovido
(AVILA, 2018).

Em relacdo as etapas da ponderacdao, isto é, as etapas da aplicacdo dessa

espécia de norma, o mesmo autor a divide em trés: a) preparacao da ponderagao
(Abwéagungsvorbereitung, em aleméao, idioma no qual o conceito se originou); b)
realizacdo da ponderagéo (Abwéagung); e, por fim, c) reconstrugcdo da ponderagéo
(Rekonstruktion der Abwgung). A primeira etapa, a da prepraracao da ponderacao, é
onde se analisam todos os elementos e argumentos, 0 mais exaustivamente
possivel. Na segunda etapa, a da realiza¢do da ponderacao, o intérprete que aplica
a ponderacao vai fundamentar a relacao estabelecida entre os objetos de
sopesamento.

No caso da ponderacao, nessa etapa deve ser indicado a relacdo da

primazia de um objeto ponderado sobre o outro. Por fim, na reconstrucéo da

14

ponderacéo, se formam regras de relacdo, inclusive de primazia de um objeto sobre
o0 outro, com pretenséo de validade para além do caso (AVILA, 2018). Por fim, o
autor destaca que os critérios de ponderagdo podem ser varios, devendo, entretanto,
ter o intérprete que vai aplicar essa espécie normativa, a maior atencdo aos
principios constitucionais e, também, as regras de argumentagédo que podem ser
construidas a partir deles.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a ponderacado de normas aparece

no Codigo de Processo Civil no 8§ 2.° do art. 489 do CPC. Segundo Arenhart,
Marinoni e Mitidiero, o Cédigo de 2015 apresenta ao todo trés postulados normativos
OU seja, como visto acima, tipos de normas que tém como objeto a aplicacao de
outras normas: proporcionalidade, razoabilidade e ponderacéo (Arenhart et al,
2015). A proporcionalidade é o postulado normativo que visa estruturar a aplicacao
de duas normas que mantém entre si relacdo de meio e fim. Ja a razoabilidade, é o
segundo postulado constante no Codigo de Processo Civil, e tem trés acepcdes
basicas, razoabilidade como equidade, congruéncia e como equivaléncia; por fim, a
ponderacao de normas seria, no Cédigo, o postulado normativo que visa atribuir
peso a elementos que se entrelagam. Cada um desses postulados existe para
solucionar determinados problemas especificos, tendo cada um deles sua propria
estrutura de aplicacdo, bem como sua particular exigéncia aplicativa quando for
necessaria a sua aplicagdo em cada caso concreto (Arenhart, 2015).

Ocorre que dentre as diversas maneiras que as normas podem se relacionar

entre si, no caso do 82 do art. 489 do CPC, a hip6tese apresentada € a de que
diferentes finalidades normativas apontam para solucdes diversas ou mesmo
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opostas, quando for necessario aplicar todas elas: é o que o Cddigo chama de
?colisdo de normas?. Segundo os mesmos autores, quando o Cédigo fala de
ponderacéo, pode ser o caso de emprego do método de proporcionalidade, por
exemplo. Caso seja hipotese de lancar mao do postulado da ponderacéo
particularmente no caso, o juiz deve ?justificar o objeto e os critérios gerais da

ponderacdo, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a conclusao?. Entretanto, caso seja
hip6tese de emprego da proporcionalidade, deve o magistrado explicitar a relacédo
entre meio e fim bem como justificar argumentativamente a adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito da deciséo. Ainda de acordo com a ligdo dos

15

autores, o emprego genérico de postulados normativos, sem qualquer ligagdo com
suas funcdes previamente estabelecidas pelo cddigo e aquilo que é autorizado
judicialmente para cada caso concreto, constitui violagdo ao dever fundamental de
fundamentacgéo analitica (ARENHART et al, 2020).

5 NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO ESPECIAL
1.765.579-SP

Examinando a posicao da ponderagéao de normas no Cédigo de Processo

Civil, bem como sua conceitua¢do na doutrina, passa-se agora ao exame de um
caso em que essa técnica foi aplicada em um caso concreto, a saber, no recurso
especial 1.765.579-SP. O estudo de caso do recurso em questédo possibilitara a
compreensédo de como a ponderacao de normas, técnica normativa que, como ficou
claro nos topicos anteriores, acabou ganhando destaque nha passagem ao
paradigma neoprocessualista, acontece na prética.

? O recurso especial 1.765.579-SP foi interposto pela Sociedade Beneficente
Muculmana impugnando aco6rdao do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo.
Em suas razdes, a parte alegava a violacao dos seguintes dispositivos (acrescidos
das suas respectivas teses):

a) art. 1.022 do Cadigo de Processo Civil de 2015 - apontando a omisséo do
acoérdao recorrido quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade de
expressao em detrimento do direito a protecao da liturgia e da crenca

religiosa; e

b) art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015 - alegando que o Tribunal de origem

nao justificou os critérios gerais da ponderacao de principios conforme

determina a nova legislacéo processual, isto €, enunciando as razfes que
autorizavam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
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fundamentaram a concluséo. (Superior Tribunal de Justica, 2017, online)

? A acao de origem é de natureza indenizatéria e foi ajuizada pela Sociedade
Beneficente Muculmana contra a Google Brasil Internet Ltda. O objetivo era a
remocao de video disponivel na plataforma YouTube da musica ?Passinho do
Romano?, sob a alegacédo de que tal contetdo ofendesse a religido islamica em
virtude do uso indevido de passagens do Alcoréo. De acordo com a parte autora, o
videoclipe veiculado pela empresa ré, bem como a respectiva cancao do género
funk que o acompanha, utilizaram trechos remixados do Alcoréo, livro considerado

16

sagrado para religido muculmana, que, segundo a parte autora, somente poderiam
ser recitados dentro de um contexto proprio da liturgia da religido em questao.

? O juizo de primeiro grau declarou improcedente a demanda, ressaltando que
sendo a ré mera provedora de hospedagem do contetido, ndo possuiria dever de
monitoramento e fiscalizacao permanente do sistema, de modo que ela ndao poderia
ser responsabilizada pelos videos inseridos na plataforma YouTube por terceiros
usuarios. Mediante a ponderacao dos principios da liberdade de expresséao e da
liberdade religiosa, a sentenca concluiu pela auséncia de ilicitude pela razéo de que
a obra em si mesma considerada ndo possuiria elemento discriminatorio (0 assim
chamado hate speech) sendo, antes, manifestacao da cultura popular, tutelada
constitucionalmente pelo direito a liberdade de expressao (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Tal entendimento foi corroborado pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo ao negar a apelagéo da parte autora. No acordéo, a Corte estadual analisando
os fatos e as provas, bem como o teor das midias impugnadas, asseverou que "a
cancédo sequer menciona ou faz alusdo, positiva ou negativa, ao islamismo e seus
seguidores”, e a respeito da alegagéo da parte autora de que a mera incorporagao a
cangdo de trechos do Alcoréo por si so configuraria ilicitude, salientou que:

a insercao de trecho do Alcoréo na musica e nos videos pode ser conduta
rechagada pela religido islamica e um desrespeito aos preceitos subjetivos

dos muculmanos, mas ndo € um desrespeito a liberdade de crenca religiosa

ou ao sentimento religioso, nem ato que rompe os limites do exercicio da

liberdade artistica.

Alids, como os direitos fundamentais se estendem a todos, a insatisfacédo da
comunidade religiosa pode se manifestar no préprio campo do exercicio da
liberdade de expressao, sobretudo por meio da critica, o que é inerente ao

jogo democratico de uma sociedade plural.

A insatisfacdo ndo constituira razdo suficiente, porém, para provocar a tutela
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jurisdicional do Estado e materializar um mecanismo de censura (Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, 2016, online)

? Ademais, segundo o entendimento da corte paulista, ndo se poderia proibir a
reproducédo de contetido de um livro religioso com fundamentos em dogmas erigidos
pela propria obra, pois isso seria 0 mesmo que permitir que uma regra religiosa que
vincula agueles que a ela pertencem pudesse ser dotada de eficacia abstrata a
todos indiscriminadamente (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Inconformada, a parte autora opés embargos declaratdrios alegando existéncia de
omisséao e obscuridade no acérddo. Segundo ela, o Tribunal se negou a analisar o
real teor de suas alegacdes, quais sejam: a tese de que a violagao a liberdade

17

religiosa decorreria da simples utilizacéo dos trechos sagrados em véo, fora do
contexto da liturgia (Superior Tribunal de Justica, 2017, online). Sendo os
aclaratdrios rejeitados pela corte, houve ensejo a um recurso extraordinario e ao
recurso especial, objeto do presente tépico.

? No Recurso Especial a recorrente alega mais uma vez a nulidade do acérdéo,
com base na violagéo do arts. 1.022 do CPC/2015 e do 489, 8§88 1° e 2°, do
CPC/2015. Em sintese, suas teses sao:

() a suposta omissdo quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade

de expressao em detrimento do direito a protecao da liturgia e da crenca
religiosa, e

(ii) a ndo explicitagdo dos critérios gerais da ponderagéo de principios

efetuada, conforme disposto no § 2° do art. 489 do CPC/2015. (Superior
Tribunal de Justica, 2016, online)

? A corte entdo apresentou sua argumentagcdo em dois pontos: no primeiro,
sobre a auséncia de violagéo do art. 1.022 do CPC/2015; no segundo, sobre a
motivacao das decisfes judiciais e da técnica de ponderacédo no CPC/2015
(Superior Tribunal de Justica, 2016). A respeito do primeiro, a corte reforca o
entendimento da instancia inferior, sustentando que o Tribunal indicou
adequadamente os motivos que formaram o seu convencimento, ndo se
vislumbrando nem omissao, nem contradicéo, obscuridade ou erro material para
efeito do que dispbe o art. 1.022 do CPC/2015.

No segundo ponto, a argumentacao vai se centrar na hipotese de ponderacao
de normas, ancorada no art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015. A recorrente afirma no
recurso que o Tribunal ndo explicitou os critérios nem as razdes adotadas para
conferir primazia a liberdade de expressao artistica sobre a inviolabilidade de liturgia
religiosa, principios fundamentais assegurados nos incisos IX e VI do art. 5° da
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Constituicao Federal de 1988, respectivamente (Superior Tribunal de Justica, 2016,
online).

Antes de adentrar na andlise dos debates constantes na decisdo da corte,

cumpre tecer uma analise mais detida acerca do Artigo 489. Segundo Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a motivacdo da sentenca tem por finalidade
imediata demonstrar ao proprio magistrado a logica juridica que legitima a deciséo,
mostrando a parte sucumbente que ela néo é fruto da sorte e do acaso, antes
decorrendo da lei (NERY, 2018).

A falta ou deficiéncia na fundamentacéo gera nulidade, conforme o artigo 93,

IX, da Constituicéo Federal. Em relacao ao 82 do artigo, os autores defendem que

18

se restrinja o uso da ponderacédo as normas constitucionais, como 0s principios e
direitos fundamentais, argumento levantado por eles que também sera usado pelo
Tribunal no contexto da discussao do Recurso Especial e sera mais detalhadamente
examinado abaixo. Quanto & interpretagdo da deciséo judicial, os autores pontuam
que ela deve ser interpretada levando em consideracdo todos os seus componentes
em conjunto, devendo ser considerados como um todo organico. Ainda pontuam o
dever de atitude de boa fé na interpretagcdo da sentenca, ndo devendo-se pautar ela
pela distor¢ao do que foi dito pelo juiz (NERY, 2018).

Prosseguindo agora para a analise do debate levantado na decisao pelo

Tribunal, a corte, analisando detidamente o significado da demanda, afirma que:

De certa forma, pode-se considerar que o objetivo derradeiro da norma &

dar concretude ao que determina o art. 93, inciso 1X, da Constituicdo

Federal, garantindo meios para que a interpretacdo corresponda a entrega

de uma prestacéo jurisdicional efetiva (Superior Tribunal de Justica, 2016,

online)

? A que a sentencga avalia que a norma em questéo, a saber, 8§ 2° do art. 489 do
Cadigo de Processo Civil de 2015, suscitou controvérsias no meio doutrinario, em
especial pela imprecisdo da expressao "colisdo entre normas", bem como a
incorporacao no sistema brasileiro da complexa teoria da ponderacao desenvolvida
por Robert Alexy (Superior Tribunal de Justica, 2016, online).

Aferindo a doutrina, o Tribunal referencia uma série de autores que

examinaram o referido artigo. Os autores em questdo séo: Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery; Georges Abboud e Julio César Rossi; Fredie Didier; e
Danilo Christiano Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues.

Segundo a licdo de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a

ponderacao ali prevista deveria se limitar somente a direitos fundamentais e a
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principios constitucionais. De acordo com eles:
"(...) A nosso ver, existe uma impropriedade na mengéo a técnica de

ponderacao neste dispositivo, que da margem a interpretacao de que toda e
gualquer antinomia pode ser resolvida por esse meio. Tal técnica foi
desenvolvida e sustentada para a solugéo dos conflitos entre direitos
fundamentais e entre principios constitucionais, que nao se resolvem pelas
regras da hermenéutica juridica classica ? as quais ainda sao 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." (NERY, 2018, p. 1164)

Pelo trecho usado na decisdo, pode-se concluir que os autores em questao
sdo mais conservadores em relagcdo a técnica de ponderacéo. Eles avaliam que a

19

existéncia dessa técnica surgiu com a finalidade de superar dificuldades na
aplicacdo de normas que séo do Direito Constitucional, como os direitos
fundamentais e principios constitucionais. Para eles, a utilidade da ponderacao se
restringe a situacdes em que, na aplicacdo dessas normas, forem insuficientes as
regras da hermenéutica juridica tradicional. Os autores defendem a posi¢éo de que
nao é adequada a interpretacdo de que qualquer antinomia pode ser resolvida por
ponderacado de normas.

? O Tribunal em seguida, mobiliza outros autores na analise, Georges Abboud e
Julio César Rossi, para 0s quais o dispositivo em questéo seria inconstitucional:
Hé& incompatibilidade substancial entre o que preceitua o artigo 489, § 2°, do
Cadigo de Processo Civil e o que determina nossa tradicdo em fundamentar

toda a deciséo judicial e administrativa, colocando em colapso a recém (e

ainda mal compreendida) estrutura do proprio Codigo, notadamente ao

negar vigéncia aos artigos 10, 11, 489, § 1°, 926 e 927.

A ponderagédo de regras - genuino caso brasileiro - limita-se a uma deciséo
subjetiva do aplicador na medida em que escolheria de forma ad hoc, diante

de um caso (ou de uma tese, como querem os vanguardistas), o qual das

regras seria afastada em face desse sopesamento. Mais precisamente, ao
ponderar regras, torna-se possivel ao julgador afastar determinada

prescricdo legislativa sem realizar o controle de constitucionalidade da lei.

Esse afastamento, sem a intermediac&o do controle difuso de
constitucionalidade, é impensavel em uma democracia. Dai a
inconstitucionalidade do § 2°, ele € um paradoxo porque se trata de

dispositivo legal que pode dar vaz&do a uma aplicacdo do direito nos padrbes
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da escola de direito livre, criticada desde P Heck (ABBOUD et al. 2017, p.
135)

Os autores aqui discutidos pela corte acreditam que a ponderacéo de normas
contidas no § 2° do art. 489 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 seria
inconstitucional. Segundo eles, ao afastar uma norma em favor de outra, se estaria
abrindo espacgo para a subjetividade do juiz na decisédo uma vez que esse
afastamento seria feito de modo ad hoc, ou seja, de caso em caso . Além disso,
segundo eles, ao afastar uma regra, sem antes passar pelo crivo do controle difuso
de constitucionalidade, se estaria agindo de modo inconstitucional. Pelo trecho
usado pelo Tribunal, pode-se inferir que os autores consideram o instituto da
ponderacdo no Cédigo de Processo Civil algo perigoso e que faria referéncia a
escola de direito livre, que segundo eles, ja tem sido criticada na doutrina ha muito
tempo.

J& para outro autor elencado na deciséo, Fredie Didier, o dispositivo em

questdo deve apenas orientar como o julgador deve agir e determinar o contetdo
minimo da deciséo em hip6tese de conflito normativo. Segundo ele:

20

O primeiro passo é saber se se trata de conflito entre regras ou entre
principios.

Segundo Alexy, para solucionar um conflito entre regras é necessario que
uma das regras integre uma hipotese de excec¢do a outra, ou entdo que uma
delas seja invalidada e expurgada do ordenamento, em nome da
subsisténcia da outra, verificando-se, pois, se a regra esta dentro (como
excecdo) ou fora (por invalidacdo) do ordenamento. Dessa forma,
constatada a contradicdo entre 'juizos concretos de dever-ser', se ela ndo
pode ser sanada com a inser¢cdo de uma 'clausula de exce¢do' em uma das
regras, entédo se deve decidir qual delas deve ser invalidada.

Essa ndo é, contudo, a solucdo para a colisdo entre principios. Nesses
casos, um principio ndo € tomado como excec¢do ao outro e nenhum deles
precisa ser invalidado. Na verdade, em uma ‘dimenséo de pesos' (e ndo de
validade), considera-se que, nas situacfes concretas, 0s principios tém
pesos distintos e que o principio que mais pesar tem preferéncia em relacao
ao outro - caso em que o conflito e sua solugéo se situam dentro do
ordenamento.(DIDIER, 2018, p. 373-374)

? Neste caso, 0 autor destaca que o primeiro passo na hipétese de conflito de
normas € estabelecer se se trata de conflito entre regras ou entre principios, dois
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tipos basicos de norma, como se demonstrou no tépico acima. Para ele, seguindo a
linha do pensamento de Robert Alexy, em se tratando de conflito de regras, caso ndo
se possa sanar a contradicao entre elas, uma exclui a outra em caso de conflito,

sendo uma valida e outra invalida. De modo diferente ocorre quando ha conflito
entre os principios, onde o que se leva em consideracdo é o ?peso? de cada um
deles, devendo o aplicador verificar na situacao pratica do caso concreto qual pesa
mais que o outro, devendo este ter preferéncia sobre o outro.

? E ainda, segundo a doutrina do autor citado pela corte, aprofundando a
discussao, refletindo sobre a distingdo entre principios e regras, afirma ser partidario
da tese de que a ponderacao também pode ser usada na hipétese de eventual
conflito de regras:

As regras também podem conviver abstratamente, mas colidir

concretamente; as regras podem ter seu conteudo preliminar de sentido
superado por razdes contrérias; as regras podem conter hipoteses

normativas semanticamente abertas (conceitos indeterminados); as regras
admitem formas argumentativas como a analogia. Em todas essas

hipdteses, entende Avila, € necessario lancar mao de ponderacao.

Nas suas palavras, 'a ponderacgéo diz respeito tanto aos principios quanto

as regras, na medida em que qualquer norma possui um carater provisorio

gue poderd ser ultrapassado por razdes havidas como mais relevantes pelo
aplicador

O importante é que, qualquer que seja a técnica utilizada para superar o

conflito normativo, ela exige do juiz uma justificacdo. N&o basta dizer, por
exemplo, que uma regra constitui excecao do que diz a outra, ou que, no

caso concreto, um determinado principio deve prevalecer sobre outro

(DIDIER, 2018, p. 374-375)

21

? Segundo o autor, portanto, € o caso de utilizar a técnica de ponderacao

também as regras. Por fim, ele declara que em todas as hipoteses que for preciso
usar a ponderacao de normas, deve o juiz justificar ela, sendo este ponto muito
importante.

Em seguida, na deciséo, o Tribunal menciona a doutrina de Danilo Christiano
Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues, que é voltada a reconstruir 0s
debates legislativos travados na ocasido da confecg¢do do diploma processual. A
respeito do § 2° do art. 489 do CPC/2015, a corte ressalta a conclusdo dos autores
sobre alguns pontos:

Primeiro ponto: por tras da redacgéo do dispositivo que incluiu a previsao de
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colisdo e ponderagédo de normas no novo Cédigo de Processo Civil, sempre
esteve presente - e de maneira inequivoca - a preocupagao com a

adequada exposicao das razdes que justificam as decisdes juridicas,
especialmente daquelas que se fundamentam em conceitos indeterminados
principios e demais elementos que poderiam ocultar decisdes subjetivas.
Segundo ponto: em nenhum momento foi proposta uma redacéo que
indicasse uma sugestéo ou determinacéo do uso da ponderacdo como
elemento de fundamentacéo de decisdo. Os termos 'colisdo’ e '‘ponderacao’
foram incluidos no novo Cadigo pelo reconhecimento de que eles ja
constituem argumentos usados para fundamentar decisdes questionaveis.
Quinto ponto: ndo houve preocupacédo quanto a definicdo qualitativa e/ou
formal da norma passivel de colisdo e, por conseguinte, que enseja
ponderacédo. Em tese, da redagdo do enunciado podem derivar confusdes
de diversas ordens.

Sexto ponto: ndo se viu na elaboracao do novo Cadigo qualquer
preocupacado quanto a definicdo de algo como um método oficial de
ponderacdo. O Unico pressuposto da ponderacgdo é a colisdo de normas.
Por conseguinte, ndo h&a espaco para controle de doutrinalidade das
decisdes: atendidos os requisitos impostos pelo art. 489, uma deciséo nao
pode ser considerada invalida por ndo ter seguido a formula de ponderacao
do Xou.

Sétimo ponto: mesmo assim, nao é qualquer caso de colisdo de normas que
habilita o uso da ponderacéo para fundamentar uma sentenca. Os critérios
de resolucdo de antinomia apresentados na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, por exemplo, ndo foram revogados pelo novo Cédigo. Lei
posterior continua revogando a anterior, a lei especial continua revogando a
geral, etc. (MEIRA, 2015, p. 79-80).

? Os autores levantam alguns pontos a respeito da técnica de ponderacao de
normas, a que a decisdo do Superior Tribunal de Justica seleciona cinco: a) a
discussédo que permeou a redacao do artigo teve sempre a preocupacao com a
fundamentacéo da decisao que tivesse que empregar a técnica de ponderacéao; b)
no ambito da discussdo da redacao do artigo, a ponderacao nao foi usada em
nenhum momento como elemento de fundamentacdo da decisdo, antes os termos
?colisao? e ?ponderacao? foram adotados pelo reconhecimento de que eles ja vém
sendo usados como argumentos para fundamentar decisdes controversas; ¢) nao

22

houve a devida delimitac&o do tipo de norma que pode ser objeto da ponderagéo, o
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gue acabou gerando discussofes e controvérsias; d) ndo houve, na elaboracao do
Cddigo, a preocupacgdo em determinar claramente um método oficial de ponderacéo,
sendo dificultado o controle pela doutrina da aplicacéo da técnica; €) ndo € qualquer
caso que autoriza o uso da ponderacao para fundamentar a sentenca
automaticamente, sendo importante salientar que ainda ha a vigéncia da Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro, que também tem métodos de resolucao
de antinomias.

Feito esse apanhado doutrinario, a corte constata um estado paradoxal de

coisas: a auséncia de critério claro de como e em quais casos deve ser usada a
ponderagao terminou por produzir receios de que o dispositivo em questao, que teve
por finalidade diminuir a discricionariedade, acabou abrindo espaco para
inseguranca juridica, dando abertura para que em sua aplicacao surgissem decisbes
eivadas de aspectos subjetivos e alheios ao direito positivo (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Feita essas consideracoes, a corte langa méo da interpretagéo sistematica, a

luz dos objetivos que orientam o Cdédigo de Processo Civil: o aprimoramento de
técnicas processuais com a finalidade de alcancar maior efetividade na prestacéo
jurisdicional e & orientacdo no sentido de criar uma jurisprudéncia integra, estavel e
coerente (Superior Tribunal de Justica, 2017).

Neste sentido a corte fixa 0os seguintes entendimentos sobre o tema:

a) 0 8§ 2° do art. 489 do CPC/2015 estabelece balizas para a aplicacdo da

técnica da ponderacgdo visando a assegurar a racionalidade e a

controlabilidade da decisao judicial, sem revogar outros critérios de

resolucdo de antinomias, tais como os apresentados na Lei de Introducao

as Normas do Direito Brasileiro;

b) apenas se configura a nulidade por violagédo do 8§ 2° do art. 489 do

CPC/2015 na hipo6tese de auséncia ou flagrante deficiéncia da justificacéo

do objeto, dos critérios gerais da ponderacao realizada e das premissas

faticas e juridicas que embasaram a concluséo, ou seja, quando nao for

possivel depreender dos fundamentos da decisdo o motivo pelo qual a

ponderacao foi necessaria para solucionar o caso concreto e de que forma

se estruturou o juizo valorativo do aplicador;

c) o exame da validade/nulidade da decisé@o que aplicar a técnica da

ponderacdo deve considerar o disposto nos arts. 282 e 489, § 39, do

CPC/2015, segundo os quais a decisao judicial constitui um todo unitario a

ser interpretado a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé, ndo se pronunciando a nulidade

guando nao houver prejuizo a parte que alega ou quando o mérito puder ser
decidido a favor da parte a quem aproveite;

d) em recurso especial, a pretensao de revisdo do mérito da ponderacéo

efetuada pelo Tribunal de origem pressup8e que se trate de matéria
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infraconstitucional, além da indicacdo, nas razdes recursais, das normas
conflitantes e das teses que embasam a sustentada violacdo/negativa de
vigéncia da legislacao federal,

e) tratando-se de decisdo fundamentada eminentemente na ponderacao
entre normas ou principios constitucionais, ndo cabe ao STJ apreciar a
correcao do entendimento firmado pelo Tribunal de origem, sob pena de
usurpacao de competéncia do Supremo Tribunal Federal. (Superior Tribunal
de Justica, 2017, online)

Ou seja, a tese fixada pela corte determina como critério de nulidade por

violacao do § 2° do art. 489 do CPC/2015 quando néo for possivel verificar, nos
fundamentos da decisao, o motivo pelo qual a ponderacao foi necessaria no caso
concreto e como se estruturou o juizo valorativo do aplicador. A respeito da validade
da deciséo que aplicar a técnica de ponderacdo, o Tribunal afirma que devem ser
levados em consideracao os dispostos no artigo 282 e 489, 83, do Cadigo de
Processo Civil, segundo a qual a decisao deve ser interpretada a partir da
conjugacéo de todos os seus elementos, em conformidade com o principio da
boa-fé, ponto este que foi examinado acima na discusséo sobre o artigo 489 a partir
da doutrina de Nery (2018), ndo havendo nulidade quando nao se verificar prejuizo a
parte que o alega, ou quando o mérito puder ser decidido a favor da parte que possa
se aproveitar da nulidade.

Quanto ao caso concreto, a corte atesta que a sua solugdo néo é trivial no

ambito da hermenéutica constitucional, sendo antes considerada verdadeiramente o
gue se convencionou a chamar de hard case (Superior Tribunal de Justica, 2017,
online). O dispositivo da deciséo consta como:

Ante o exposto, conheco parcialmente do recurso especial apenas quanto

ao pedido de decretacao da nulidade do acoérdao recorrido e, nessa

extensdo, nego-lhe provimento. Na origem, os honorarios sucumbenciais

foram fixados, por equidade, em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais)

ficando majorados para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com corre¢ao

monetaria a partir da publicacdo do presente ac6rdao, a serem pagos em

favor da parte recorrida, nos termos do art. 85, §§ 8° e 11, do CPC/2015. E o

voto. (Superior Tribunal de Justica, 2017)

Deste modo, a corte decide no sentido de n&o acolher a pretenséo da parte

autora, ndo vislumbrando nulidade do acérdéo, que é considerado pelo Tribunal
como tendo motivacao racional. Esse entendimento leva em consideracéo o fato de
acordao recorrido ter, segundo a corte, enfrentado todas as questdes relevantes
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necessarias a solugcdo da controvérsia e também ter apresentado de forma clara o
objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada por meio da exposi¢do das
razdes faticas e também juridicas que fundamentaram o seu convencimento pela

24

prevaléncia da liberdade de expressao (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Portanto, restou decidido o caso concreto pela adequacgéo da decisdo da instancia
inferior quanto a aplicacdo da ponderacao de normas, afastando-se a tese da parte
recorrente a respeito de sua alegada inadequacéo.

O Tribunal também fixa entendimento do que deve ser considerado adequado
guando da aplicag&o do instituto da ponderacéo de normas, para eventuais casos
futuros. O proprio Superior Tribunal de Justica, classifica o caso como um hard case,
demonstrando a complexidade que a ponderacao pode apresentar em cada caso
concreto, que, entretanto, teve uma solucéo para essa complexidade dada pela
corte, a partir do estabelecimento de uma diretriz firmada por ela quando for
necesséria a avaliacdo da adequagéo do instituto no contexto da sua aplica¢gdo nos
casos concretos.

CONSIDERACOES FINAIS

? O presente artigo teve por objeto a compreensao da mudanca ocorrida no

Direito Processual Civil, guando o paradigma neoprocessualista se tornou
dominante. Para tal, se examinou a técnica de ponderacao de normas, que, como foi
explicitado, constitui uma técnica que acabou ganhando mais relevo no processo
civil guando da passagem para o paradigma neoprocessualista, podendo ser
considerada uma técnica representativa dele.

Para compreender esse novo paradigma processual, a partir do método de
pesquisa documental se examinou suas origens na histéria e na filosofia, a partir de
uma mudanca mais geral no Direito, da dominéncia da perspectiva positivista para a
perspectiva pds-positivista, ocasionada no século 20. Também foi relacionado o
neoprocessualismo com o novo paradigma do Direito Constitucional, o
neoconstitucionalismo.

Pontuada a importancia que a ponderacao de normas passa a ter neste

contexto, se analisou o lugar desta técnica normativa no Novo Cdodigo de Processo
Civil, momento em que também foi analisado o seu conceito por parte da doutrina.
Essa discusséo pdde ser melhor contextualizada quando foi examinado a sua
aplicacdo na pratica a partir da analise do Recurso Especial 1.765.579-SP, onde, no
ambito do caso concreto, a corte, na decisdo, examinou a natureza da ponderacéo
de principios no Novo Cadigo de Processo Civil, fixando teses de sua aplicacao.

A ponderacdo de normas constante no artigo 489 do CPC se revelou ter
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aplicacdo complexa, podendo ocasionar o que o Tribunal chamou de hard case.
Entretanto, no caso concreto objeto de estudo, a corte decidiu a questao, fixando
também teses gerais sobre nulidade por violacdo do 82 do artigo 489 e sobre a
ponderacédo de normas.
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RECURSO ESPECIAL 1.765.579-SP

Danilo Augusto de Aquino Marques Pachecol
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo compreender o neoprocessualismo
sob o prisma da aplicacdo da técnica de ponderacédo de normas. Em um primeiro
momento se situa a compreensao do paradigma neoprocessualista em seu contexto
historico e teérico mais amplo, relacionando o seu surgimento com acontecimentos
da histéria recente e com uma mudanca mais ampla de paradigma filoséfico dentro
do Direito, representada pela passagem do paradigma positivista para o
pés-positivista. Em seguida, se analisa a relacdo do neoprocessualismo com o
neoconstitucionalismo, novo paradigma do Direito Constitucional. Na sequéncia, se
estuda a ponderacao de normas propriamente dita, situando a técnica dentro do
Novo Cadigo de Processo Civil, bem como sua formulacdo conceitual na doutrina.
Por fim, se examina o Recurso Especial 1.765.579-SP como estudo de caso,
visando contextualizar a discussdo em um caso concreto. O presente estudo foi
construido tomando como método a pesquisa documental, mobilizando, além do
julgado em questao, livros e artigos de autores que tem 0 mesmo tema como objeto.

Palavras-chave: Neoprocessualismo. Ponderacdo de Normas. Novo CPC.
Neoconstitucionalismo. Pds-positivismo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO

JURIDICA. 3. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO. 4.
NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE

NORMAS. 5. NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO

ESPECIAL 1.765.579-SP. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

O Direito, ndo apenas como apenas sistema de normas mas sobretudo

enquanto fenémeno tedrico, passou por profundas transformacdes. Catastroficos
acontecimentos do século 20, em especial a Segunda Guerra Mundial, motivaram o
pensamento juridico a reformular o seu paradigma filoséfico, ou seja, seus aspectos

tedricos mais amplos e fundamentais. Uma vez que que muitos daqueles

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, Pds-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de
Direito da Universidade Catdlica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catdlica do Salvador. E-mail:
danilo.pacheco@ucsal.edu.br
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acontecimentos ocorreram sob a perfeita adequacgédo ao Direito vigente a época,
fez-se necessario pensar e construir um novo paradigma para o pensamento
juridico, com vistas a impedir que catastrofes como aquelas voltassem a ocorrer.
Sendo o paradigma dominante naquele momento de crise o positivismo juridico,
surgiu como sua contraposicao o pos-positivismo juridico. A principal mudanca que
este novo paradigma apresentou foi a relativizagéo da distingéo entre Direito e
Moral, admitindo-se, nesta perspectiva, critérios materiais de validade das normas.
Essa mudanca de orientacao teérica influenciou tanto o Direito Constitucional

como o Direito Processual Civil. No Direito Constitucional, como correspondente do
pds-positivismo neste ramo, surge o neoconstitucionalismo, tendo por caracteristica
central o carater normativo da constituicdo bem como a vinculacao dos direitos
fundamentais a todos os ramos do direito. Isso em forte contraste com a concepgéao
positivista de constituicdo, que atribuia a esta um carater meramente formal. Ja no
ambito do Direito Processual Civil, 0 pensamento consequente ao pos-positivismo é
0 neoprocessualismo que tem por principal caracteristica o maior relevo dos
principios e dos valores dentro do processo. Central no neoprocessualismo € a
busca por acesso a justica, bem como a mitigagdo dos excessos formalistas do
paradigma anterior.

Uma mudanca que se sobressai no Direito Processual Civil quando da

passagem para o paradigma neoprocessualista € o maior relevo da técnica de
ponderacado de normas sobre a técnica de subsungéo. A subsuncéo é a tradicional
aplicacdo da norma certa aos fatos, ja a ponderacgéo, no Direito Brasileiro, aparece
no Cédigo de Processo Civil no artigo art. 489, § 2, no contexto da sentenca, onde,
havendo hipétese de colisao de normas, o juiz devera justificar o objeto e critérios
gerais da ponderagéo efetuada, explicitando as razdes de afastamento de uma das
normas e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

Para cumprir tal objetivo, serd usado como estudo de caso a andlise do REsp
1.765.579 - SP, onde a ponderacéo de normas € aplicada e também discutida em
decisdo pelo Superior Tribunal de Justica. A pergunta central do artigo é: como é
exercida a ponderacao de normas nha pratica, técnica representativa do novo
paradigma neoprocessualista?

Neste sentido, o objetivo deste trabalho é compreender essas mudangas

tedricas que o Direito passa, em especial no Direito Processual Civil. Para tal, se
investigara especialmente a técnica de ponderacdo de normas, uma vez que a
mudanca para uma maior relevancia da técnica de ponderacdo sobre a subsunc¢éo

Relatério gerado por CopySpider Software

2025-06-13 14:43:59



& CopySpider
https://copyspider.com.br

Pagina 63 de 282

constitui-se como uma das mais significativas que ocorreram quando da passagem
ao novo paradigma, o neoprocessualismo. O presente trabalho busca, portanto,
através do método de pesquisa documental e revisao bibliografica, compreender

como essas mudancas tedricas se manifestam no ambito do Direito Processual Civil.

2 NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO JURIDICA

? A necessidade de se pensar um novo paradigma para o pensamento juridico
remonta ao século 20. Uma vez tendo-se derrotado os regimes totalitarios no
continente europeu, se constatou indispensavel a tarefa da criagéo de uma nova
estrutura tedrica para o Direito que estabelecesse, por um lado, direitos e garantias
individuais que protegessem o cidaddo de eventuais abusos pelo Estado ou
quaisquer outras formas de poder e, por outro, mecanismos de controle da
Constituicdo, ocasionando a criacao da assim chamada jurisdigéo constitucional
(CAMBI, 2008). E importante, entretanto, que inicialmente se compreenda as
caracteristicas do paradigma anterior ao que seria contraposto posteriormente em
resposta a essa crise: O positivismo juridico. Segundo Bobbio (2015), o positivismo
pode ser compreendido tanto como modo de aproximar-se do Direito, tanto como
uma teoria ou concepgdo do mesmo ou ainda como uma ideologia de justica
(BOBBIO, 2015).

Como modo de se aproximar do Direito, o positivismo juridico seria marcado

pela clara disting&o entre Direito real e Direito ideal. Seria justamente pela énfase no
Direito real em contraposicao ao ideal que ele se caracterizaria. Essa énfase
conferiria ao positivismo juridico um carater que poderia ser chamado de cientifico
(BOBBIO, 2015).

J& como teoria do Direito, o positivismo juridico se caracteriza por acentuar
fortemente a ligag&o do Direito com o Estado, ou seja, 0 positivismo seria uma teoria
estatalista do Direito. Ainda de acordo com Bobbio (2015), isso confere a teoria
positivista algumas consequéncias: a) Com relacéo a definicdo do Direito, a teoria

da coatividade, que o define como sistema de normas que se fazem valer pelo uso
da forga. b) Com relagéo a teoria da norma, a teoria imperativista, de acordo com a
gual a norma juridica € um comando; ¢) Com relacdo as fontes do Direito, a
supremacia da lei sobre sobre as demais fontes; d) Com relacdo ao ordenamento
juridico, a ele é atribuido o carater de completude e, por consequéncia, de auséncia
de antinomias; e e) Em relagédo ao método da ciéncia juridica, a consideracéo da
atividade do jurista como essencialmente légica (BOBBIO, 2015).

Por fim, ainda segundo Bobbio (2015), como ideologia, o positivismo juridico
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representa a crenca em certos valores. Esses valores atribuem ao Direito existente
um valor positivo independente de qualquer Direito ideal. Isso ocorre de duas
maneiras: a) O Direito positivo, pelo simples fato de ser positivo, ou seja, como
emanacédo de uma vontade dominante, € justo no sentido de que o critério para
avaliar a sua justica seria exatamente o0 mesmo que seria usado para julgar sua
validade ou invalidade; e b) o Direito positivo serve, por sua propria existéncia e
independente de qualquer valor moral, & consecucao de certos fins desejaveis,
como a ordem, a paz e de modo geral a justica legal. Desses dois valores, segue-se
que, para a ideologia positivista, a norma juridica deve ser obedecida de per si
(BOBBIO, 2015).

? Por mais estruturado que fosse o pensamento positivista, ele enfrentou sérias
criticas, sobretudo no decorrer do século 20. DecisGes extremamente apartadas de
qualquer nocéo de justica como as que atravessaram todo o regime fascista e
nazista ndo poderiam mais ser aceitas pela sociedade (BICALHO et al, 2011). Nesse
contexto histérico dramatico, se abriu um ambiente propicio para renovagéo dentro
do pensamento juridico, e € neste contexto que surge o pos-positivismo ou 0 ndo
positivismo (BICALHO et al, 2011). Segundo Bicalho e Fernandes (2011) a crise do
pensamento positivista pode ser explicitada em duas razdes centrais: a) a
pluralidade das sociedades pés-modernas, que acabaram evidenciando a limitacédo
da nocéo de completude do sistema positivo codificado; e b) pela dificuldade
apresentada pela concepgéo positivista quando da necessidade de mitigar a
aplicacao de normas positivas, quando for o caso de ser flagrante que as solucdes
por elas apresentadas no momento da aplicacao forem absurdas ou
desproporcionais (como no caso do sacrificio de seres humanos na Alemanha
nazista) (BICALHO et al, 2011).

? O p0Gs-positivismo conta como adeptos autores como Alexy, Dworkin,

Bonavides e Barroso, dentre outros (BICALHO et al, 2011). Apesar desses autores
possuirem entre si discordancias dentro de suas perspectivas teéricas, um fio
comum entre eles pode ser apontado como: a relativizacao da separacgao entre
Direito e Moral, bem como a admissao de critérios materiais para a validade das
normas. Uma vez que uma critica central ao positivismo juridico é a falta de critérios
valorativos para a aplicacdo das normas, 0 pés-positivismo trabalha no sentido de
conferir bases axiologicas, ou seja valorativas, para a sua aplicacao, principalmente
a partir do Direito Constitucional (BICALHO et al, 2011).

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO
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? Diante deste contexto de mudanca tedrica, o Direito considerado enquanto
sistema de normas foi expressivamente afetado em seus ramos, sobretudo em dois
dos mais fundamentais deles : o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil.
A mudanca gue se estabeleceu como decorréncia dos fenbmenos analisados

no topico acima no ambito do Direito Constitucional € o que se denomina
neoconstitucionalismo, que representa um novo paradigma dentro do Direito
Constitucional. As alteracdes mais importantes que este novo paradigma apresenta,
segundo Cambi (2008), podem ser sistematizadas em trés aspectos distintos. O
primeiro desses aspectos € o histérico e ja foi delineado em suas linhas centrais no
topico anterior. Cumpre apenas destacar como marco legislativo a Lei Fundamental
de Bonn, de 1949, isto é a Grundgesetz, a Constituicdo alema. Outras constituicdes
também se comp&em como marco da mudanca para o paradigma
neoconstitucionalista, quais sejam, as Constituicdes italiana (1947), portuguesa
(1976) e espanhola (1978). No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 sofre
forte influéncia desses marcos legislativos, sobretudo por se caracterizar
historicamente como passagem de um regime autoritario para um democratico,
lancando as bases para um Estado Democrético de Direito no Brasil.

Segundo Cambi (2008), apesar de a Constituicéo brasileira ter sofrido

diversas reformas constitucionais ao longo do tempo, ela logrou criar uma cultura
juridica de valorizacdo de um sentimento constitucional. Apds sua promulgacéo,
diversos episédios de instabilidade politica, préprios da histéria recente do Brasil,

encontraram nela solugdes, criticaveis ou ndo, de manutencao da estabilidade
democratica. O segundo aspecto da alteracéo € o filosofico e também foi delineado
em linhas gerais no tépico anterior, qual seja, a passagem para a tendéncia
pés-positivista. Cumpre apenas destacar o papel dos principios, que para essa nova
matriz tedrica, deixam de ter aplicacdo meramente secundaria, isto €, de ter a
funcao de apenas colmatar lacunas e passam agora a ter relevancia juridica na
confirmacdo judicial de direitos (CAMBI, 2008).

Além dos aspectos historicos e filoséficos, o neoconstitucionalismo representa
também expressivamente mudancas de natureza tedrica. De acordo com Cambi
(2008), seguindo a linha do pensamento do professor e ministro Luis Roberto
Barroso, as mudancas tedrica trazidas pelo novo paradigma podem ser dividas em
trés vertentes: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a
expansao da jurisdicdo constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretacao constitucional. Segundo o autor, ao afirmar que as normas
constitucionais tém forga normativa, com isso estamos reconhecendo que a
Constituicdo nao é apenas uma carta politica mas tem contetdo juridico imperativo.
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Isto €, a partir do momento em que se reconhece a Constituicdo como lei, seus
principios e regras devem ter normatividade, regulando condutas e produzindo
expectativas de comportamentos. Essa € uma concepg¢ao nova de Constituicdo, uma
vez que se contrapde a visado classica, onde a carta constitucional era encarada
apenas como declaracgédo politica, programa de futuro ou também mera exortacao
moral (CAMBI, 2008).

Neste contexto, a positividade da norma constitucional é sobretudo a

vinculacao positiva do legislador a ela, bem como de todos os érgaos
concretizadores do Estado, seja o Legislativo, 0 Executivo ou o Judiciario, que
devem encarar a Constituicdo como diretivas materiais permanentes. Por fim, ela
passa a funcionar como limites materiais negativos para o poder publico em geral,
passando a ser considerados inconstitucionais 0os atos que sejam contrarios a ela
(CAMBI, 2008).

Uma consequéncia dessa expanséo da normatividade constitucional é a

expansao da jurisdicdo constitucional. Ela se reflete na realidade do Direito brasileiro
em especial pelo controle de constitucionalidade, havendo agora uma ampliacao
consideravel deste mecanismo. A Constituicao de 1988 acabou ampliando o controle

abstrato de constitucionalidade, alargando os legitimados ativos para propor as
acdes que o compdem e, também, criando outros instrumentos de jurisdi¢cao
constitucional como por exemplo a Acdo Direta de Constitucionalidade (CAMBI,
2008).

Por fim, a dltima vertente elencada por Cambi (2008) que expressa a

mudanca representada pelo neoconstitucionalismo em seu aspecto tedrico, é o
desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacao constitucional. Aqui se
trata sobretudo da constitucionalizagdo dos direitos materiais e processuais
fundamentais (CAMBI, 2008).

Para o autor, houve uma mudanca do centro gravitacional hermenéutico, ou

seja interpretativo, dos codigos para a constituicdo. Essa nova orientacdo
interpretativa ndo rompeu completamente com os classicos métodos de
interpretacdo juridica, os tradicionais métodos gramatical, historico, sistematico e
teleolégico: antes a nova dogmaética de interpretacé@o constitucional trazida pelo
neoconstitucionalismo informa o intérprete que lancar mao dos métodos tradicionais,
da teoria dos principios, em prevaléncia sobre a teoria das regras. Segundo Cambi
(2008), de acordo com a teoria das regras, prevalece a dicotomia validez-invalidez,
ou seja, diante de uma antinomia, o intérprete langaria mao de critérios tradicionais
como lex superior derrogat inferior, lex specialis derrogat generalis e lex posterior
derrogat priori. Mas, de maneira mais significativa para o autor, a caracteristica
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fundamental que a teoria das regras conferire & hermenéutica juridica é a de tudo ou
nada. Agora, com a primazia da teoria dos principios, torna-se possivel um ajuste as
pretensdes sociais legitimas, permitindo-se, por exemplo, solucionar-se colisbes
entre direitos fundamentais (CAMBI, 2008).

Particularmente, dessa mudanca na interpretacao juridica, na qual existe,

agora, um forte relevo e evidéncia da Constituicdo para o intérprete do Direito na
aplicacdo, uma consequéncia direta se apresenta a outro ramo do Direito além do
Direito Constitucional: o Direito Processual Civil. Entretanto, para que se possa
compreender as mudancas apresentadas neste ramo como consequéncia dos
fendbmenos discutidos até entdo, é necessario analisar suas etapas de
desenvolvimento.

As etapas de evolucdo do Direito Processo Civil séo sobretudo

metodolégicas, podendo ser divididas em quatro fases (LOURENCO, 2011). As

fases sdo: a) praxismo ou fase sincretista; b) processualismo ou fase do
autonomismo; c) instrumentalismo; e por fim d) neoprocessualismo ou formalismo
valorativo ou formalismo ético (LOURENCO, 2011).

Em um primeiro momento, na fase do praxismo, o que se dava era a

completa confuséo entre o direito material e o direito processual. Nesta fase o Direito
Processual ndo era autbnomo, tendo pouca fundamentagéo teorica e cientifica
construida pelos juristas. Entretanto, estudos de juristas alemées no século 19 sobre
a natureza da acao e do processo contribuiram para a superacao dessa etapa
metodolégica (LOURENCO, 2011).

Superada essa etapa, surge a fase do processualismo, com a perspectiva de
autonomia do processo. Agora ele comeca a ser estudado mais profundamente e
suas bases sdo lancadas cientificamente, em separado do direito material. Segundo
Lourenco (2011), é nesta etapa, pela preocupacao dos juristas em conferir
autonomia ao processo em relacéo ao direito material, que surge o formalismo
exagerado, ou seja, estudar o processo em si, sem a preocupacao de que esse
estudo possa fazer alguma referéncia imediata a realidade.

Interessante reflex&o sobre o formalismo foi delineada por Oliveira (2006).
Refletindo sobre o formalismo processual, 0 autor o caracteriza, em sentido amplo,
como a totalidade formal do processo, considerando especialmente a delimitacéo
dos poderes. Forma, para esse autor, significa comeco e fim, circunscricdo de
material a ser formado, estabelecimento de limites de acdo e cooperagao dos
agentes dentro do processo (OLIVEIRA, 2006). O formalismo, para ele, visa
controlar, sobretudo, eventuais excessos que as partes possam cometer, conferindo
ordem ao procedimento. Segundo o autor, o formalismo se constitui enquanto
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elemento néo so de efetividade como de seguranca do processo. Entretanto, com o
passar do tempo, o pensamento formalista sofreu desgaste e passou a ser um
formalismo excessivo.

O problema, segundo ele, é que esse poder organizador do formalismo, em

vez de concorrer para a realizacao do litigio acabe resultando em uma aniquilacédo
do préprio direito ou em um retardamento irrazoavel do processo (OLIVEIRA, 2006).
Neste caso o formalismo acaba obstando que o instrumento atinja sua finalidade, a
gue sugere o autor que o jurista lance mao de uma atitude mais aberta, entretanto
sem desprezar o formalismo, considerando que no caso do sistema brasileiro, este

10

possui meios suficientes para a solucéo, que, segundo ele, tem a forma de uma
antinomia entre justica e formalismo.

No terceiro momento de evolugdo metodoldgica, a fase do instrumentalismo,

0 processo passa a ser considerado como instrumento do direito material. Essa
postura metodoldgica do Direito Processual, aparece agora como forma de corrigir
os excessos formalistas da etapa metodoldgica anterior, gue foi encarada como
excessivamente técnica. Agora o processo nao € visto como um fim em si mesmo,
tendo surgido nesta etapa as ideias de promoc¢ao de maior acesso a justica. Essa
fase €, portanto, mais critica (LOURENCO, 2011).

Por fim, em sua Ultima etapa de desenvolvimento metodolégico, surge o
neoprocessualismo ou formalismo valorativo, ou ainda formalismo ético. Nesta fase
€ onde o instrumentalismo interage com as mudancas de paradigma que ocorreram
no Direito Constitucional. Oliveira (2014), ao refletir sobre essa ultima mudanca no
pensamento processual, chega mesmo a afirmar que se o processo nao pode mais
ser compreendido como mera técnica e sim como instrumento de realizagéo de
valores, em especial, valores constitucionais, podemos considera-lo como direito
constitucional aplicado.

Lourenco (2011), sintetizando os pontos centrais da passagem ao paradigma
neoprocessualista no Direito Processual Civil, os elenca como uma série de
substituicées: a) principios no lugar de regras, ou pelo menos mais principios do que
regras); b) ponderagé&o no lugar de subsungéo, ou pelo menos, mais ponderagao do
que subsuncao); c) justica particular em vez de justica geral, ou ainda, mais anélise
individual e concreta que geral e abstrata; d) Poder Judiciario em vez de Poder
Executivo ou Legislativo, ou mais Poder Judiciario e menos Poder Legislativo ou
Executivo; e) Constituicdo no lugar da lei, ou, maior e mais direta aplicagao da
Constituicdo no lugar da lei.

Para os fins do presente artigo, a compreensdo da mudanca que a passagem

ao paradigma neoprocessualista ocasiona, se analisara de modo mais detido o
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ponto central elencado acima no item ?b? pelo autor, a prevaléncia da ponderacdo
sobre a subsuncéo. Para tal se estabelecera tanto o lugar da técnica de ponderacao
de normas no Cadigo de Processo Civil, quanto a sua definicdo na doutrina.

11

4 NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERAQAO DE
NORMAS

O Cadigo de Processo Civil de 2015 é um marco da passagem ao
neoprocessualismo nos termos acima delineados (VAUGHN et al, 2016). Ja em seu
primeiro artigo, ele consagra a interpretagcéo constitucionalizada de todos os
dispositivos nele contidos, reconhecendo em seu ambito a forca normativa da
constituicao (VAUGHN et al, 2016). Como ficou claro na discussao dos topicos
anteriores, € precisamente a presenca mais forte do Direito Constitucional no Direito
Processual Civil a caracteristica central do paradigma neoprocessualista.

Neste mesmo sentido, uma mudanca significativa com o advento do Novo
Caddigo de Processo Civil de 2015 foi no ambito do dever de fundamentacao das
decisbes judiciais, consagrado no art. 489 do referido diploma (VAUGHN et al,
2016). O artigo 489 estabelece que:

Art. 489. S&0 elementos essenciais da sentencga:

| - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso,

com a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais

ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as

partes Ihe submeterem.

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acoérdao, que:

| - se limitar & indicacéo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,

em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob

julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
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invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razées que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.(BRASIL,
2015)

Esse dispositivo especifico tem por inspiragéo direta o artigo 93, IX, da
Constituicao Federal, e determina certos critérios de qualidade a serem preenchidos
para que a decisao possa ser considerada fundamentada. A razdo de ser da

12

importancia conferida & fundamentagéo é a defesa do jurisdicionado em relacéo aos
eventuais julgamentos arbitrarios que ele possa ser submetido (VAUGHN et al,
2016).

Entretanto, sendo objeto de estudo do presente artigo mais

especificadamente a ponderacao de normas, o dispositivo central a ser analisado é
o paragrafo segundo do artigo 489. O paragrafo em questéo possui a seguinte
redacao:

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os

critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razoes que

autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao. (BRASIL, 2015)

Para que se possa compreender o artigo em questéo, € necessario examinar

0 conceito de ponderacdo de normas na doutrina, tarefa que encontra na obra de
Avila (2018) uma contribuicdo notavel.

Segundo o autor, normas juridicas podem ser compreendidas como o

resultado final da interpretacédo. A interpretagéo propriamente dita tem como objeto
imediato os dispositivos juridicos (AVILA, 2018). E possivel, por exemplo, haver
normas sem que haja um dispositivo especifico e determinado a ela diretamente
vinculados. Por exemplo, no caso do principio da seguranca juridica. O autor, apos
reconstruir de maneira critica a historia da conceituacdo das espécies normativas
por parte da doutrina, desenvolve a sua propria definicdo a respeito delas. Segundo
ele:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente
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retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacao se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que Ihes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcao conceitual da descricao
normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensédo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avalia¢do da correlacao entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promog&o. (AVILA, 2018, p. 102)

Ou seja, para ele, regras sdo normas descritivas, retrospectivas que tem

como funcéo ser pardmetro para decisdo e serem abrangentes, tendo, na aplicacao,
a necessidade de se avaliar a correspondéncia entre os fatos e ela. J& os principios
sdo normas voltadas para um fim, tendo como fung&o primordial ser uma orientagéo
pratica.

13

Existe, entretanto, além dos principios e das regras, uma outra espécie de

norma de fundamental importancia: os postulados normativos. Essa espécie de
norma é imediatamente metddica. Elas instituem critérios de aplicacdo para outras
normas, que, essas sim, se situam no plano do objeto da aplicagdo (AVILA, 2018).
Um desses postulados normativos é precisamente a ponderacéo. Segundo Avila, a
ponderacao de bens consistiria em um:

Método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam, sem

referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento.

Fala-se, aqui e acola, em ponderacgéo de bens, de valores, de principios, de

fins, de interesses. Para este trabalho € importante registrar que a

ponderacdo, sem uma estrutura e sem critérios materiais, € instrumento

pouco Util para a aplicacéo do Direito. E preciso estruturar a ponderag&o

com a insercéo de critérios (AVILA, 2018, p. 185).

Salienta também o autor que é importante separar e apreciar a sutileza dos
elementos envolvidos ha ponderacgéo, quando da sua aplicacdo, quais sejam: a) 0s
bens juridicos; b) os interesses; ¢) os valores; por fim, d) os principios. Os bens
juridicos seriam situagfes, estados ou propriedade essenciais particulares da
promocao dos principios juridicos. Os interesses sao 0s proprios bens juridicos
enguanto vinculados a algum sujeito que os procura obter. Ja os valores séo o
aspecto axiolégico, ou seja, valorativo, das normas, indicando o que é bom, isto €, o
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que é digno de ser buscado ou preservado. Por fim os principios propriamente ditos,
sdo, para o autor, o aspecto deontolégico dos valores, que além de demonstrar que

algo deve ser buscado, determinam que este algo deve também ser promovido
(AVILA, 2018).

Em relacdo as etapas da ponderaco, isto €, as etapas da aplicacdo dessa

espécia de norma, o mesmo autor a divide em trés: a) preparagdo da ponderagéo
(Abwagungsvorbereitung, em aleméao, idioma no qual o conceito se originou); b)
realizacao da ponderacao (Abwéagung); e, por fim, c) reconstrucdo da ponderacdo
(Rekonstruktion der Abwgung). A primeira etapa, a da prepraracdo da ponderacéo, é
onde se analisam todos os elementos e argumentos, 0 mais exaustivamente
possivel. Na segunda etapa, a da realiza¢do da ponderacao, o intérprete que aplica
a ponderacao vai fundamentar a relacéo estabelecida entre os objetos de
sopesamento.

No caso da ponderacéo, nessa etapa deve ser indicado a relagdo da

primazia de um objeto ponderado sobre o outro. Por fim, na reconstru¢éo da

14

ponderacdo, se formam regras de relagdo, inclusive de primazia de um objeto sobre
0 outro, com pretens&o de validade para além do caso (AVILA, 2018). Por fim, o
autor destaca que os critérios de ponderagdo podem ser varios, devendo, entretanto,
ter o intérprete que vai aplicar essa espécie normativa, a maior atengcéo aos
principios constitucionais e, também, as regras de argumentacdo que podem ser
construidas a partir deles.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a ponderacéo de normas aparece

no Caédigo de Processo Civil no 8§ 2.° do art. 489 do CPC. Segundo Arenhart,
Marinoni e Mitidiero, o Cédigo de 2015 apresenta ao todo trés postulados normativos
OU seja, como visto acima, tipos de normas que tém como objeto a aplicacao de
outras normas: proporcionalidade, razoabilidade e ponderacédo (Arenhart et al,
2015). A proporcionalidade é o postulado normativo que visa estruturar a aplicacéo
de duas normas que mantém entre si relacao de meio e fim. Ja a razoabilidade, € o
segundo postulado constante no Codigo de Processo Civil, e tem trés acepgdes
basicas, razoabilidade como equidade, congruéncia e como equivaléncia; por fim, a
ponderacdo de normas seria, no Codigo, o postulado normativo que visa atribuir
peso a elementos que se entrelagam. Cada um desses postulados existe para
solucionar determinados problemas especificos, tendo cada um deles sua propria
estrutura de aplicagcdo, bem como sua particular exigéncia aplicativa quando for
necessaria a sua aplicacao em cada caso concreto (Arenhart, 2015).

Ocorre que dentre as diversas maneiras que as normas podem se relacionar

entre si, no caso do 82 do art. 489 do CPC, a hip6tese apresentada ¢ a de que
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diferentes finalidades normativas apontam para solucdes diversas ou mesmo
opostas, quando for necessario aplicar todas elas: é o que o Cddigo chama de
?colisédo de normas?. Segundo os mesmos autores, quando o Cédigo fala de
ponderacdo, pode ser o caso de emprego do método de proporcionalidade, por
exemplo. Caso seja hipotese de lancar mao do postulado da ponderacao
particularmente no caso, o juiz deve ?justificar o objeto e os critérios gerais da

ponderacdo, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo?. Entretanto, caso seja
hipotese de emprego da proporcionalidade, deve o magistrado explicitar a relacao
entre meio e fim bem como justificar argumentativamente a adequagéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito da decis@o. Ainda de acordo com a licdo dos

15

autores, o emprego genérico de postulados normativos, sem qualquer ligacdo com
suas funcgbes previamente estabelecidas pelo cédigo e aquilo que é autorizado
judicialmente para cada caso concreto, constitui violacdo ao dever fundamental de
fundamentacgéo analitica (ARENHART et al, 2020).

5 NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO ESPECIAL
1.765.579-SP

Examinando a posi¢cao da ponderacao de normas no Cédigo de Processo

Civil, bem como sua conceitua¢édo na doutrina, passa-se agora ao exame de um
caso em que essa técnica foi aplicada em um caso concreto, a saber, no recurso
especial 1.765.579-SP. O estudo de caso do recurso em questéo possibilitara a
compreensédo de como a ponderacédo de normas, técnica normativa que, como ficou
claro nos tdpicos anteriores, acabou ganhando destaque na passagem ao
paradigma neoprocessualista, acontece na pratica.

? O recurso especial 1.765.579-SP foi interposto pela Sociedade Beneficente
Muculmana impugnando acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
Em suas razfes, a parte alegava a violacdo dos seguintes dispositivos (acrescidos
das suas respectivas teses):

a) art. 1.022 do Cadigo de Processo Civil de 2015 - apontando a omissdo do
acoérdao recorrido quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade de
expressao em detrimento do direito a protecao da liturgia e da crenca

religiosa; e

b) art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015 - alegando que o Tribunal de origem

nao justificou os critérios gerais da ponderacao de principios conforme

determina a nova legislacao processual, isto €, enunciando as razoes que
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autorizavam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentaram a concluséo. (Superior Tribunal de Justica, 2017, online)

? A acao de origem é de natureza indenizatéria e foi ajuizada pela Sociedade
Beneficente Mugulmana contra a Google Brasil Internet Ltda. O objetivo era a
remogao de video disponivel na plataforma YouTube da musica ?Passinho do
Romano?, sob a alegacéo de que tal contetdo ofendesse a religido islamica em
virtude do uso indevido de passagens do Alcordo. De acordo com a parte autora, o
videoclipe veiculado pela empresa ré, bem como a respectiva cangao do género
funk que o acompanha, utilizaram trechos remixados do Alcoréo, livro considerado

16

sagrado para religido mugulmana, que, segundo a parte autora, somente poderiam
ser recitados dentro de um contexto proprio da liturgia da religido em questéo.

? O juizo de primeiro grau declarou improcedente a demanda, ressaltando que
sendo a ré mera provedora de hospedagem do conteudo, ndo possuiria dever de
monitoramento e fiscaliza¢cdo permanente do sistema, de modo que ela ndo poderia
ser responsabilizada pelos videos inseridos na plataforma YouTube por terceiros
usuarios. Mediante a ponderacao dos principios da liberdade de expresséao e da
liberdade religiosa, a sentenca concluiu pela auséncia de ilicitude pela raz&o de que
a obra em si mesma considerada néo possuiria elemento discriminatério (o assim
chamado hate speech) sendo, antes, manifestacdo da cultura popular, tutelada
constitucionalmente pelo direito a liberdade de expressao (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Tal entendimento foi corroborado pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo ao negar a apelacéo da parte autora. No acordao, a Corte estadual analisando
os fatos e as provas, bem como o teor das midias impugnadas, asseverou que "a
cancédo sequer menciona ou faz aluséo, positiva ou negativa, ao islamismo e seus
seguidores”, e a respeito da alegagéo da parte autora de que a mera incorporagao a
cancdao de trechos do Alcoréo por si s6 configuraria ilicitude, salientou que:

a insercao de trecho do Alcordo na musica e nos videos pode ser conduta
rechagada pela religido islamica e um desrespeito aos preceitos subjetivos

dos mucgulmanos, mas néo € um desrespeito a liberdade de crenca religiosa

ou ao sentimento religioso, nem ato que rompe os limites do exercicio da

liberdade artistica.

Alias, como os direitos fundamentais se estendem a todos, a insatisfagédo da
comunidade religiosa pode se manifestar no préprio campo do exercicio da
liberdade de expressao, sobretudo por meio da critica, 0 que é inerente ao

jogo democratico de uma sociedade plural.
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A insatisfacdo nao constituira razao suficiente, porém, para provocar a tutela
jurisdicional do Estado e materializar um mecanismo de censura (Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, 2016, online)

? Ademais, segundo o entendimento da corte paulista, ndo se poderia proibir a
reproducdo de contetido de um livro religioso com fundamentos em dogmas erigidos
pela prépria obra, pois isso seria 0 mesmo que permitir que uma regra religiosa que
vincula agueles que a ela pertencem pudesse ser dotada de eficicia abstrata a
todos indiscriminadamente (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Inconformada, a parte autora opés embargos declaratérios alegando existéncia de
omissdo e obscuridade no acérdao. Segundo ela, o Tribunal se negou a analisar o
real teor de suas alegacdes, quais sejam: a tese de que a violacao a liberdade

17

religiosa decorreria da simples utilizacdo dos trechos sagrados em véo, fora do
contexto da liturgia (Superior Tribunal de Justi¢a, 2017, online). Sendo os
aclaratérios rejeitados pela corte, houve ensejo a um recurso extraordinario e ao
recurso especial, objeto do presente tépico.

? No Recurso Especial a recorrente alega mais uma vez a nulidade do acordao,
com base na violagéo do arts. 1.022 do CPC/2015 e do 489, 88 1° e 2° do
CPC/2015. Em sintese, suas teses sao:

(i) a suposta omissdo quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade

de expressao em detrimento do direito a protecao da liturgia e da crenca
religiosa, e

(i) a ndo explicitagdo dos critérios gerais da ponderacéo de principios

efetuada, conforme disposto no § 2° do art. 489 do CPC/2015. (Superior
Tribunal de Justica, 2016, online)

? A corte entdo apresentou sua argumentagdo em dois pontos: no primeiro,
sobre a auséncia de violacao do art. 1.022 do CPC/2015; no segundo, sobre a
motivacao das decis@es judiciais e da técnica de ponderacédo no CPC/2015
(Superior Tribunal de Justica, 2016). A respeito do primeiro, a corte reforga o
entendimento da instancia inferior, sustentando que o Tribunal indicou
adequadamente os motivos que formaram o seu convencimento, ndo se
vislumbrando nem omissao, nem contradicdo, obscuridade ou erro material para
efeito do que dispbe o art. 1.022 do CPC/2015.

No segundo ponto, a argumentagdo vai se centrar na hipétese de ponderacao
de normas, ancorada no art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015. A recorrente afirma no
recurso que o Tribunal ndo explicitou os critérios nem as razdes adotadas para
conferir primazia a liberdade de expressao artistica sobre a inviolabilidade de liturgia
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religiosa, principios fundamentais assegurados nos incisos IX e VI do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, respectivamente (Superior Tribunal de Justica, 2016,
online).

Antes de adentrar na analise dos debates constantes na deciséo da corte,

cumpre tecer uma analise mais detida acerca do Artigo 489. Segundo Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a motivacdo da sentenca tem por finalidade
imediata demonstrar ao préprio magistrado a légica juridica que legitima a decisao,
mostrando a parte sucumbente que ela nao é fruto da sorte e do acaso, antes
decorrendo da lei (NERY, 2018).

A falta ou deficiéncia na fundamentagao gera nulidade, conforme o artigo 93,

IX, da Constituicao Federal. Em relacdo ao 82 do artigo, os autores defendem que

18

se restrinja o uso da ponderacdo as normas constitucionais, como 0s principios e
direitos fundamentais, argumento levantado por eles que também sera usado pelo
Tribunal no contexto da discussao do Recurso Especial e sera mais detalhadamente
examinado abaixo. Quanto a interpretacao da decisao judicial, os autores pontuam
gue ela deve ser interpretada levando em consideracdo todos 0s seus componentes
em conjunto, devendo ser considerados como um todo organico. Ainda pontuam o
dever de atitude de boa fé na interpretacéo da sentenca, ndo devendo-se pautar ela
pela distor¢éo do que foi dito pelo juiz (NERY, 2018).

Prosseguindo agora para a analise do debate levantado na decisdo pelo

Tribunal, a corte, analisando detidamente o significado da demanda, afirma que:

De certa forma, pode-se considerar que o objetivo derradeiro da norma é

dar concretude ao que determina o art. 93, inciso 1X, da Constituicéo

Federal, garantindo meios para que a interpretacdo corresponda a entrega

de uma prestacéo jurisdicional efetiva (Superior Tribunal de Justica, 2016,

online)

? A que a sentenca avalia que a norma em questao, a saber, § 2° do art. 489 do
Cadigo de Processo Civil de 2015, suscitou controvérsias no meio doutrinario, em
especial pela imprecisdo da expressao "colisdo entre normas", bem como a
incorporacao no sistema brasileiro da complexa teoria da ponderacéo desenvolvida
por Robert Alexy (Superior Tribunal de Justica, 2016, online).

Aferindo a doutrina, o Tribunal referencia uma série de autores que

examinaram o referido artigo. Os autores em questdo s&o: Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery; Georges Abboud e Julio César Rossi; Fredie Didier; e
Danilo Christiano Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues.

Segundo a licdo de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a
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ponderacao ali prevista deveria se limitar somente a direitos fundamentais e a
principios constitucionais. De acordo com eles:

“(...) A nosso ver, existe uma impropriedade na mencéo a técnica de
ponderacdo 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 solucao dos conflitos entre direitos
fundamentais e entre principios constitucionais, que nao se resolvem pelas
regras da hermenéutica juridica classica ? as quais ainda séo 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." (NERY, 2018, p. 1164)

Pelo trecho usado na decisdo, pode-se concluir que os autores em questao
sdo mais conservadores em relacdo a técnica de ponderacéo. Eles avaliam que a

19

existéncia dessa técnica surgiu com a finalidade de superar dificuldades na
aplicacdo de normas que sdo do Direito Constitucional, como os direitos
fundamentais e principios constitucionais. Para eles, a utilidade da ponderagéo se
restringe a situacdes em que, na aplicacao dessas normas, forem insuficientes as
regras da hermenéutica juridica tradicional. Os autores defendem a posicdo de que
nao é adequada a interpretacdo de que qualquer antinomia pode ser resolvida por
ponderacdo de normas.

? O Tribunal em seguida, mobiliza outros autores na analise, Georges Abboud e
Julio César Rossi, para os quais o dispositivo em questao seria inconstitucional:
Hé& incompatibilidade substancial entre o que preceitua o artigo 489, § 2°, do
Cadigo de Processo Civil e 0 que determina nossa tradicdo em fundamentar

toda a deciséo judicial e administrativa, colocando em colapso a recém (e

ainda mal compreendida) estrutura do préprio Cédigo, notadamente ao

negar vigéncia aos artigos 10, 11, 489, § 1°, 926 e 927.

A ponderacéo de regras - genuino caso brasileiro - limita-se a uma decisao
subjetiva do aplicador na medida em que escolheria de forma ad hoc, diante

de um caso (ou de uma tese, como querem os vanguardistas), o qual das

regras seria afastada em face desse sopesamento. Mais precisamente, ao
ponderar regras, torna-se possivel ao julgador afastar determinada

prescrigao legislativa sem realizar o controle de constitucionalidade da lei.

Esse afastamento, sem a intermedia¢&o do controle difuso de
constitucionalidade, é impensavel em uma democracia. Dai a
inconstitucionalidade do § 2°, ele € um paradoxo porque se trata de
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dispositivo legal que pode dar vazdo a uma aplicacao do direito nos padrbes
da escola de direito livre, criticada desde P Heck (ABBOUD et al. 2017, p.
135)

Os autores aqui discutidos pela corte acreditam que a ponderacéo de normas
contidas no § 2° do art. 489 do Cddigo de Processo Civil de 2015 seria
inconstitucional. Segundo eles, ao afastar uma norma em favor de outra, se estaria
abrindo espaco para a subjetividade do juiz na decisdo uma vez que esse
afastamento seria feito de modo ad hoc, ou seja, de caso em caso . Além disso,
segundo eles, ao afastar uma regra, sem antes passar pelo crivo do controle difuso
de constitucionalidade, se estaria agindo de modo inconstitucional. Pelo trecho
usado pelo Tribunal, pode-se inferir que os autores consideram o instituto da
ponderacdo no Codigo de Processo Civil algo perigoso e que faria referéncia a
escola de direito livre, que segundo eles, ja tem sido criticada na doutrina ha muito
tempo.

J& para outro autor elencado na deciséo, Fredie Didier, o dispositivo em

questdo deve apenas orientar como o julgador deve agir e determinar o contetdo
minimo da decisdo em hipotese de conflito normativo. Segundo ele:

20

O primeiro passo é saber se se trata de conflito entre regras ou entre
principios.

Segundo Alexy, para solucionar um conflito entre regras é necessario que
uma das regras integre uma hipotese de excecao a outra, ou entdo que uma
delas seja invalidada e expurgada do ordenamento, em nome da
subsisténcia da outra, verificando-se, pois, se a regra esta dentro (como
excecado) ou fora (por invalidagdo) do ordenamento. Dessa forma,
constatada a contradicéo entre 'juizos concretos de dever-ser', se ela ndao
pode ser sanada com a insercao de uma 'clausula de exce¢do' em uma das
regras, entéo se deve decidir qual delas deve ser invalidada.

Essa nao é, contudo, a solucéo para a colisdo entre principios. Nesses
casos, um principio ndo é tomado como exceg¢ao ao outro e nenhum deles
precisa ser invalidado. Na verdade, em uma 'dimensao de pesos' (e nao de
validade), considera-se que, nas situacfes concretas, 0s principios tém
pesos distintos e que o principio que mais pesar tem preferéncia em relacao
ao outro - caso em que o conflito e sua solugéo se situam dentro do
ordenamento.(DIDIER, 2018, p. 373-374)

? Neste caso, 0 autor destaca que o primeiro passo na hipotese de conflito de
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normas € estabelecer se se trata de conflito entre regras ou entre principios, dois
tipos béasicos de norma, como se demonstrou no tépico acima. Para ele, seguindo a

linha do pensamento de Robert Alexy, em se tratando de conflito de regras, caso nao

se possa sanar a contradicdo entre elas, uma exclui a outra em caso de conflito,
sendo uma valida e outra invalida. De modo diferente ocorre quando ha conflito
entre os principios, onde o que se leva em consideracdo é o ?peso? de cada um
deles, devendo o aplicador verificar na situagéo préatica do caso concreto qual pesa
mais que o outro, devendo este ter preferéncia sobre o outro.

? E ainda, segundo a doutrina do autor citado pela corte, aprofundando a
discussao, refletindo sobre a distingao entre principios e regras, afirma ser partidario
da tese de que a ponderag¢do também pode ser usada na hipotese de eventual
conflito de regras:

As regras também podem conviver abstratamente, mas colidir

concretamente; as regras podem ter seu contetdo preliminar de sentido
superado por razdes contrarias; as regras podem conter hipoteses

normativas semanticamente abertas (conceitos indeterminados); as regras
admitem formas argumentativas como a analogia. Em todas essas

hipéteses, entende Avila, € necessario langcar mao de ponderac&o.

Nas suas palavras, '‘a ponderacgéo diz respeito tanto aos principios quanto

as regras, na medida em que qualquer norma possui um carater provisorio

gue poderé ser ultrapassado por razdes havidas como mais relevantes pelo
aplicador

O importante é que, qualquer que seja a técnica utilizada para superar o

conflito normativo, ela exige do juiz uma justificacdo. Nao basta dizer, por
exemplo, que uma regra constitui exce¢ao do que diz a outra, ou que, no

caso concreto, um determinado principio deve prevalecer sobre outro

(DIDIER, 2018, p. 374-375)

21

? Segundo o autor, portanto, € o caso de utilizar a técnica de ponderagéo

também as regras. Por fim, ele declara que em todas as hipoteses que for preciso
usar a ponderacao de normas, deve o juiz justificar ela, sendo este ponto muito
importante.

Em seguida, na deciséo, o Tribunal menciona a doutrina de Danilo Christiano
Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues, que € voltada a reconstruir os
debates legislativos travados na ocasido da confecc¢édo do diploma processual. A
respeito do § 2° do art. 489 do CPC/2015, a corte ressalta a conclusdo dos autores
sobre alguns pontos:
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Primeiro ponto: por tras da redacéo do dispositivo que incluiu a previsao de
coliséo e ponderacdo de normas no novo Codigo de Processo Civil, sempre

esteve presente - e de maneira inequivoca - a preocupacéo com a
adequada exposicdo das razoes que justificam as decisdes juridicas,
especialmente daquelas que se fundamentam em conceitos indeterminados
principios e demais elementos que poderiam ocultar decisdes subjetivas.
Segundo ponto: em nenhum momento foi proposta uma redagéo que
indicasse uma sugestado ou determinacdo do uso da ponderacdo como
elemento de fundamentacgéo de decisdo. Os termos 'colisdo’ e '‘ponderacao’
foram incluidos no novo Caodigo pelo reconhecimento de que eles ja
constituem argumentos usados para fundamentar decisdes questionaveis.
Quinto ponto: ndo houve preocupacao quanto a definicdo qualitativa e/ou
formal da norma passivel de colisdo e, por conseguinte, que enseja
ponderacao. Em tese, da redacéo do enunciado podem derivar confusdes
de diversas ordens.

Sexto ponto: ndo se viu ha elaboracdo do novo Cadigo qualquer
preocupacao quanto a definicdo de algo como um método oficial de
ponderacao. O Unico pressuposto da ponderacao € a colisédo de normas.
Por conseguinte, ndo ha espaco para controle de doutrinalidade das
decisbBes: atendidos os requisitos impostos pelo art. 489, uma decisdo nao
pode ser considerada invalida por néo ter seguido a formula de ponderacao
doXouY.

Sétimo ponto: mesmo assim, nao é qualquer caso de colisdo de normas que
habilita o uso da ponderacédo para fundamentar uma sentenca. Os critérios
de resolucéo de antinomia apresentados na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, por exemplo, ndo foram revogados pelo novo Caédigo. Lei
posterior continua revogando a anterior, a lei especial continua revogando a
geral, etc. (MEIRA, 2015, p. 79-80).

? Os autores levantam alguns pontos a respeito da técnica de ponderacao de
normas, a que a decisao do Superior Tribunal de Justica seleciona cinco: a) a
discussao que permeou a redacao do artigo teve sempre a preocupacao com a
fundamentacéao da decisédo que tivesse que empregar a técnica de ponderacgéo; b)
no ambito da discusséo da redacao do artigo, a ponderagéo néo foi usada em
nenhum momento como elemento de fundamentacdo da decisdo, antes os termos
?colisdo? e ?ponderacdo? foram adotados pelo reconhecimento de que eles ja vém
sendo usados como argumentos para fundamentar decisdes controversas; ¢) ndo

22
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houve a devida delimitagc&o do tipo de norma que pode ser objeto da ponderacéo, o
que acabou gerando discussdes e controvérsias; d) ndo houve, na elaboragéo do
Cddigo, a preocupacédo em determinar claramente um método oficial de ponderagéo,
sendo dificultado o controle pela doutrina da aplicacédo da técnica; €) ndo € qualquer
caso que autoriza o uso da ponderacgdo para fundamentar a sentenca
automaticamente, sendo importante salientar que ainda h& a vigéncia da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que também tem métodos de resolucao
de antinomias.

Feito esse apanhado doutrinario, a corte constata um estado paradoxal de

coisas: a auséncia de critério claro de como e em quais casos deve ser usada a
ponderacao terminou por produzir receios de que o dispositivo em questdo, que teve
por finalidade diminuir a discricionariedade, acabou abrindo espaco para
inseguranca juridica, dando abertura para que em sua aplicacao surgissem decisées
eivadas de aspectos subjetivos e alheios ao direito positivo (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Feita essas consideracoes, a corte langca mao da interpretacao sistemaética, a

luz dos objetivos que orientam o Codigo de Processo Civil: o aprimoramento de
técnicas processuais com a finalidade de alcangar maior efetividade na prestacéo
jurisdicional e a orientacéo no sentido de criar uma jurisprudéncia integra, estavel e
coerente (Superior Tribunal de Justica, 2017).

Neste sentido a corte fixa 0s seguintes entendimentos sobre o tema:

a) 0 § 2° do art. 489 do CPC/2015 estabelece balizas para a aplicacéo da

técnica da ponderacgéo visando a assegurar a racionalidade e a

controlabilidade da deciséo judicial, sem revogar outros critérios de

resolucéo de antinomias, tais como os apresentados na Lei de Introducao

as Normas do Direito Brasileiro;

b) apenas se configura a nulidade por violagédo do § 2° do art. 489 do

CPC/2015 na hipotese de auséncia ou flagrante deficiéncia da justificacéo

do objeto, dos critérios gerais da ponderacao realizada e das premissas

faticas e juridicas que embasaram a conclusao, ou seja, quando nao for

possivel depreender dos fundamentos da decisdo o motivo pelo qual a

ponderacdo foi necessaria para solucionar o caso concreto e de que forma

se estruturou o juizo valorativo do aplicador;

c) o exame da validade/nulidade da deciséo que aplicar a técnica da

ponderacéo deve considerar o disposto nos arts. 282 e 489, § 3°, do

CPC/2015, segundo os quais a decisao judicial constitui um todo unitario a

ser interpretado a partir da conjugacdo de todos o0s seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé, ndo se pronunciando a nulidade

guando nao houver prejuizo a parte que alega ou quando o mérito puder ser
decidido a favor da parte a quem aproveite;

d) em recurso especial, a pretensao de revisdo do mérito da ponderagéo
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efetuada pelo Tribunal de origem pressupfe que se trate de matéria

23

infraconstitucional, além da indicacéo, nas razdes recursais, das normas
conflitantes e das teses que embasam a sustentada violacdo/negativa de
vigéncia da legislacao federal,

e) tratando-se de deciséo fundamentada eminentemente na ponderagéo
entre normas ou principios constitucionais, ndo cabe ao STJ apreciar a
correcdo do entendimento firmado pelo Tribunal de origem, sob pena de
usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal. (Superior Tribunal
de Justica, 2017, online)

Ou seja, a tese fixada pela corte determina como critério de nulidade por

violacao do § 2° do art. 489 do CPC/2015 quando néo for possivel verificar, nos
fundamentos da decisao, o motivo pelo qual a ponderagéo foi necessaria no caso
concreto e como se estruturou o juizo valorativo do aplicador. A respeito da validade
da decisdo que aplicar a técnica de ponderacao, o Tribunal afirma que devem ser
levados em consideracao os dispostos no artigo 282 e 489, §3, do Cddigo de
Processo Civil, segundo a qual a decisdo deve ser interpretada a partir da
conjugacéo de todos os seus elementos, em conformidade com o principio da
boa-fé, ponto este que foi examinado acima na discussao sobre o artigo 489 a partir
da doutrina de Nery (2018), ndo havendo nulidade quando nao se verificar prejuizo a
parte que o alega, ou quando o mérito puder ser decidido a favor da parte que possa
se aproveitar da nulidade.

Quanto ao caso concreto, a corte atesta que a sua solucédo nao é trivial no

ambito da hermenéutica constitucional, sendo antes considerada verdadeiramente o
gue se convencionou a chamar de hard case (Superior Tribunal de Justica, 2017,
online). O dispositivo da decis&o consta como:

Ante o exposto, conheco parcialmente do recurso especial apenas quanto

ao pedido de decretacdo da nulidade do acordao recorrido e, nessa

extensao, nego-lhe provimento. Na origem, os honorarios sucumbenciais

foram fixados, por equidade, em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais)

ficando majorados para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com corregédo

monetaria a partir da publicacao do presente acordao, a serem pagos em

favor da parte recorrida, nos termos do art. 85, §§ 8° e 11, do CPC/2015. E o

voto. (Superior Tribunal de Justica, 2017)

Deste modo, a corte decide no sentido de néo acolher a pretenséo da parte

autora, ndo vislumbrando nulidade do acdrdéao, que é considerado pelo Tribunal
como tendo motivagao racional. Esse entendimento leva em consideragéo o fato de
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acordao recorrido ter, segundo a corte, enfrentado todas as questdes relevantes
necessérias a solucéo da controvérsia e também ter apresentado de forma clara o

objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada por meio da exposi¢do das
razdes faticas e também juridicas que fundamentaram o seu convencimento pela

24

prevaléncia da liberdade de expressao (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Portanto, restou decidido o caso concreto pela adequagéo da deciséo da instancia
inferior quanto a aplicacéo da ponderacdo de normas, afastando-se a tese da parte
recorrente a respeito de sua alegada inadequacao.

O Tribunal também fixa entendimento do que deve ser considerado adequado
quando da aplicacao do instituto da ponderacéo de normas, para eventuais casos
futuros. O préprio Superior Tribunal de Justica, classifica 0 caso como um hard case,
demonstrando a complexidade que a ponderacdo pode apresentar em cada caso
concreto, que, entretanto, teve uma solucéo para essa complexidade dada pela
corte, a partir do estabelecimento de uma diretriz firmada por ela quando for
necessaria a avaliagdo da adequacgéao do instituto no contexto da sua aplicagéo nos
casos concretos.

CONSIDERACOES FINAIS

? O presente artigo teve por objeto a compreensao da mudanca ocorrida no

Direito Processual Civil, quando o paradigma neoprocessualista se tornou
dominante. Para tal, se examinou a técnica de ponderacao de normas, que, como foi
explicitado, constitui uma técnica que acabou ganhando mais relevo no processo
civil quando da passagem para o paradigma neoprocessualista, podendo ser
considerada uma técnica representativa dele.

Para compreender esse novo paradigma processual, a partir do método de
pesquisa documental se examinou suas origens na histéria e na filosofia, a partir de
uma mudanca mais geral no Direito, da domin&ncia da perspectiva positivista para a
perspectiva pos-positivista, ocasionada no século 20. Também foi relacionado o
neoprocessualismo com o novo paradigma do Direito Constitucional, o
neoconstitucionalismo.

Pontuada a importancia que a ponderacéao de normas passa a ter neste

contexto, se analisou o lugar desta técnica normativa no Novo Cdodigo de Processo
Civil, momento em que também foi analisado o seu conceito por parte da doutrina.
Essa discusséo péde ser melhor contextualizada quando foi examinado a sua
aplicacdo na prética a partir da analise do Recurso Especial 1.765.579-SP, onde, no
ambito do caso concreto, a corte, na decisdo, examinou a natureza da ponderacéo
de principios no Novo Codigo de Processo Civil, fixando teses de sua aplicacao.

A ponderagao de normas constante no artigo 489 do CPC se revelou ter
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aplicagdo complexa, podendo ocasionar o que o Tribunal chamou de hard case.
Entretanto, no caso concreto objeto de estudo, a corte decidiu a questéo, fixando

também teses gerais sobre nulidade por violacdo do 82 do artigo 489 e sobre a
ponderacdo de normas.
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Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo compreender o neoprocessualismo
sob o prisma da aplicacao da técnica de ponderagdo de normas. Em um primeiro
momento se situa a compreensado do paradigma neoprocessualista em seu contexto
histérico e te6rico mais amplo, relacionando o seu surgimento com acontecimentos
da historia recente e com uma mudancga mais ampla de paradigma filosofico dentro
do Direito, representada pela passagem do paradigma positivista para o
pés-positivista. Em seguida, se analisa a relagdo do neoprocessualismo com o
neoconstitucionalismo, novo paradigma do Direito Constitucional. Na sequéncia, se
estuda a ponderacao de normas propriamente dita, situando a técnica dentro do
Novo Cadigo de Processo Civil, bem como sua formulagao conceitual na doutrina.
Por fim, se examina o Recurso Especial 1.765.579-SP como estudo de caso,
visando contextualizar a discussdo em um caso concreto. O presente estudo foi
construido tomando como método a pesquisa documental, mobilizando, além do

julgado em questéo, livros e artigos de autores que tem 0 mesmo tema como objeto.

Palavras-chave: Neoprocessualismo. Ponderacdo de Normas. Novo CPC.
Neoconstitucionalismo. Pds-positivismo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO
JURIDICA. 3. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO. 4.
NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS. 5. NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO
ESPECIAL 1.765.579-SP. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

O Direito, ndo apenas como apenas sistema de normas mas sobretudo

enquanto fendmeno tedrico, passou por profundas transformacgdes. Catastroficos
acontecimentos do século 20, em especial a Segunda Guerra Mundial, motivaram o
pensamento juridico a reformular o seu paradigma filoséfico, ou seja, seus aspectos
tedricos mais amplos e fundamentais. Uma vez que que muitos daqueles

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, Pds-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de

Direito da Universidade Catélica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.
1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catoélica do Salvador. E-mail:
danilo.pacheco@ucsal.edu.br
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acontecimentos ocorreram sob a perfeita adequacao ao Direito vigente a época,
fez-se necessério pensar e construir um novo paradigma para o pensamento
juridico, com vistas a impedir que catastrofes como aquelas voltassem a ocorrer.
Sendo o paradigma dominante naquele momento de crise o positivismo juridico,
surgiu como sua contraposi¢ao o pds-positivismo juridico. A principal mudanca que
este novo paradigma apresentou foi a relativizagéo da distingéo entre Direito e
Moral, admitindo-se, nesta perspectiva, critérios materiais de validade das normas.
Essa mudanca de orientacao teérica influenciou tanto o Direito Constitucional
como o Direito Processual Civil. No Direito Constitucional, como correspondente do
pds-positivismo neste ramo, surge 0 neoconstitucionalismo, tendo por caracteristica
central o carater normativo da constituigdo bem como a vinculagéo dos direitos
fundamentais a todos os ramos do direito. Isso em forte contraste com a concepcgao
positivista de constituicao, que atribuia a esta um carater meramente formal. Ja no
ambito do Direito Processual Civil, 0 pensamento consequente ao pos-positivismo é
0 neoprocessualismo que tem por principal caracteristica o maior relevo dos
principios e dos valores dentro do processo. Central no neoprocessualismo € a
busca por acesso a justica, bem como a mitigacdo dos excessos formalistas do
paradigma anterior.

Uma mudanca que se sobressai no Direito Processual Civil quando da

passagem para o paradigma neoprocessualista € o maior relevo da técnica de
ponderacdo de normas sobre a técnica de subsuncao. A subsuncao é a tradicional
aplicacao da norma certa aos fatos, ja a ponderacao, no Direito Brasileiro, aparece
no Codigo de Processo Civil no artigo art. 489, § 2, no contexto da sentenca, onde,
havendo hipétese de colisdo de normas, o juiz deverd justificar o objeto e critérios
gerais da ponderagéo efetuada, explicitando as razdes de afastamento de uma das
normas e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.

Para cumprir tal objetivo, sera usado como estudo de caso a analise do REsp
1.765.579 - SP, onde a ponderacdo de normas é aplicada e também discutida em
deciséo pelo Superior Tribunal de Justica. A pergunta central do artigo é: como é
exercida a ponderacao de normas na pratica, técnica representativa do novo
paradigma neoprocessualista?

Neste sentido, o objetivo deste trabalho é compreender essas mudancas

tedricas que o Direito passa, em especial no Direito Processual Civil. Para tal, se
investigara especialmente a técnica de ponderacdo de normas, uma vez que a
mudanca para uma maior relevancia da técnica de ponderacao sobre a subsuncao
constitui-se como uma das mais significativas que ocorreram quando da passagem
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ao novo paradigma, o neoprocessualismo. O presente trabalho busca, portanto,
através do método de pesquisa documental e revisdo bibliogréfica, compreender

como essas mudancas tedricas se manifestam no ambito do Direito Processual Civil.

2 NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO JURIDICA

? A necessidade de se pensar um novo paradigma para o pensamento juridico
remonta ao século 20. Uma vez tendo-se derrotado os regimes totalitarios no
continente europeu, se constatou indispensavel a tarefa da criacao de uma nova
estrutura tedrica para o Direito que estabelecesse, por um lado, direitos e garantias
individuais que protegessem o cidaddo de eventuais abusos pelo Estado ou
quaisquer outras formas de poder e, por outro, mecanismos de controle da
Constituicdo, ocasionando a criacdo da assim chamada jurisdicdo constitucional
(CAMBI, 2008). E importante, entretanto, que inicialmente se compreenda as
caracteristicas do paradigma anterior ao que seria contraposto posteriormente em
resposta a essa crise: O positivismo juridico. Segundo Bobbio (2015), o positivismo
pode ser compreendido tanto como modo de aproximar-se do Direito, tanto como
uma teoria ou concepg¢ao do mesmo ou ainda como uma ideologia de justica
(BOBBIO, 2015).

Como modo de se aproximar do Direito, o positivismo juridico seria marcado

pela clara distingéo entre Direito real e Direito ideal. Seria justamente pela énfase no
Direito real em contraposi¢éo ao ideal que ele se caracterizaria. Essa énfase
conferiria ao positivismo juridico um carater que poderia ser chamado de cientifico
(BOBBIO, 2015).

Ja como teoria do Direito, o positivismo juridico se caracteriza por acentuar
fortemente a ligag&o do Direito com o Estado, ou seja, 0 positivismo seria uma teoria
estatalista do Direito. Ainda de acordo com Bobbio (2015), isso confere a teoria
positivista algumas consequéncias: a) Com relacéo a definicdo do Direito, a teoria

da coatividade, que o define como sistema de normas que se fazem valer pelo uso
da forca. b) Com relagéo a teoria da norma, a teoria imperativista, de acordo com a
qual a norma juridica € um comando; c) Com relagéo as fontes do Direito, a
supremacia da lei sobre sobre as demais fontes; d) Com relacao ao ordenamento
juridico, a ele é atribuido o carater de completude e, por consequéncia, de auséncia
de antinomias; e e) Em relacdo ao método da ciéncia juridica, a consideracao da
atividade do jurista como essencialmente l6gica (BOBBIO, 2015).

Por fim, ainda segundo Bobbio (2015), como ideologia, o positivismo juridico
representa a crenca em certos valores. Esses valores atribuem ao Direito existente
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um valor positivo independente de qualquer Direito ideal. Isso ocorre de duas
maneiras: a) O Direito positivo, pelo simples fato de ser positivo, ou seja, como
emanacgdo de uma vontade dominante, € justo no sentido de que o critério para
avaliar a sua justica seria exatamente 0 mesmo que seria usado para julgar sua
validade ou invalidade; e b) o Direito positivo serve, por sua propria existéncia e
independente de qualquer valor moral, a consecucéao de certos fins desejaveis,
como a ordem, a paz e de modo geral a justi¢ca legal. Desses dois valores, segue-se
gue, para a ideologia positivista, a norma juridica deve ser obedecida de per si
(BOBBIO, 2015).

? Por mais estruturado que fosse o pensamento positivista, ele enfrentou sérias
criticas, sobretudo no decorrer do século 20. DecisGes extremamente apartadas de
gualquer nocéo de justica como as que atravessaram todo o regime fascista e
nazista ndo poderiam mais ser aceitas pela sociedade (BICALHO et al, 2011). Nesse
contexto historico dramatico, se abriu um ambiente propicio para renovacao dentro
do pensamento juridico, e é neste contexto que surge o pds-positivismo ou 0 ndo
positivismo (BICALHO et al, 2011). Segundo Bicalho e Fernandes (2011) a crise do
pensamento positivista pode ser explicitada em duas razfes centrais: a) a
pluralidade das sociedades pds-modernas, que acabaram evidenciando a limitacao
da nocéo de completude do sistema positivo codificado; e b) pela dificuldade
apresentada pela concepcéao positivista quando da necessidade de mitigar a
aplicacdo de normas positivas, quando for o caso de ser flagrante que as solucdes
por elas apresentadas no momento da aplicagéo forem absurdas ou
desproporcionais (como no caso do sacrificio de seres humanos na Alemanha
nazista) (BICALHO et al, 2011).

? O pobs-positivismo conta como adeptos autores como Alexy, Dworkin,

Bonavides e Barroso, dentre outros (BICALHO et al, 2011). Apesar desses autores
possuirem entre si discordéncias dentro de suas perspectivas teéricas, um fio
comum entre eles pode ser apontado como: a relativizacdo da separacao entre
Direito e Moral, bem como a admissao de critérios materiais para a validade das
normas. Uma vez que uma critica central ao positivismo juridico € a falta de critérios
valorativos para a aplicacdo das normas, o pés-positivismo trabalha no sentido de
conferir bases axiologicas, ou seja valorativas, para a sua aplicacao, principalmente
a partir do Direito Constitucional (BICALHO et al, 2011).

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO

? Diante deste contexto de mudanca tedrica, o Direito considerado enquanto
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sistema de normas foi expressivamente afetado em seus ramos, sobretudo em dois
dos mais fundamentais deles : o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil.
A mudanca que se estabeleceu como decorréncia dos fenbmenos analisados

no topico acima no ambito do Direito Constitucional é o que se denomina
neoconstitucionalismo, que representa um novo paradigma dentro do Direito
Constitucional. As alterag6es mais importantes que este novo paradigma apresenta,
segundo Cambi (2008), podem ser sistematizadas em trés aspectos distintos. O
primeiro desses aspectos € o histdrico e ja foi delineado em suas linhas centrais no
tépico anterior. Cumpre apenas destacar como marco legislativo a Lei Fundamental
de Bonn, de 1949, isto é a Grundgesetz, a Constituicdo alema. Outras constituicdes
também se comp&em como marco da mudanga para o paradigma
neoconstitucionalista, quais sejam, as Constituicdes italiana (1947), portuguesa
(1976) e espanhola (1978). No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 sofre
forte influéncia desses marcos legislativos, sobretudo por se caracterizar
historicamente como passagem de um regime autoritario para um democratico,
lancando as bases para um Estado Democrético de Direito no Brasil.

Segundo Cambi (2008), apesar de a Constituicao brasileira ter sofrido

diversas reformas constitucionais ao longo do tempo, ela logrou criar uma cultura
juridica de valorizagdo de um sentimento constitucional. Ap6s sua promulgagéo,
diversos episodios de instabilidade politica, préprios da histéria recente do Brasil,

encontraram nela solu¢des, criticaveis ou ndo, de manutencao da estabilidade
democratica. O segundo aspecto da alteracéo é o filoséfico e também foi delineado
em linhas gerais no tépico anterior, qual seja, a passagem para a tendéncia
pés-positivista. Cumpre apenas destacar o papel dos principios, que para essa hova
matriz tedrica, deixam de ter aplicagcdo meramente secundaria, isto €, de ter a
funcao de apenas colmatar lacunas e passam agora a ter relevancia juridica na
confirmacdo judicial de direitos (CAMBI, 2008).

Além dos aspectos historicos e filoséficos, 0 neoconstitucionalismo representa
também expressivamente mudancas de natureza tedrica. De acordo com Cambi
(2008), seguindo a linha do pensamento do professor e ministro Luis Roberto
Barroso, as mudancas tedrica trazidas pelo novo paradigma podem ser dividas em
trés vertentes: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicao; b) a
expansdo da jurisdi¢do constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretagéo constitucional. Segundo o autor, ao afirmar que as normas
constitucionais tém forga normativa, com isso estamos reconhecendo que a
Constituicdo néo é apenas uma carta politica mas tem conteddo juridico imperativo.
Isto €, a partir do momento em que se reconhece a Constituicdo como lei, seus
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principios e regras devem ter normatividade, regulando condutas e produzindo

expectativas de comportamentos. Essa € uma concepgao nova de Constituicdo, uma
vez que se contrapde a visao classica, onde a carta constitucional era encarada
apenas como declaracao politica, programa de futuro ou também mera exortacao
moral (CAMBI, 2008).

Neste contexto, a positividade da norma constitucional € sobretudo a

vinculag&o positiva do legislador a ela, bem como de todos os 6rgaos
concretizadores do Estado, seja o Legislativo, 0 Executivo ou o Judiciario, que
devem encarar a Constituicdo como diretivas materiais permanentes. Por fim, ela
passa a funcionar como limites materiais negativos para o poder publico em geral,
passando a ser considerados inconstitucionais 0os atos que sejam contrarios a ela
(CAMBI, 2008).

Uma consequéncia dessa expanséo da normatividade constitucional é a

expansao da jurisdicédo constitucional. Ela se reflete na realidade do Direito brasileiro
em especial pelo controle de constitucionalidade, havendo agora uma ampliacéo
consideravel deste mecanismo. A Constituicdo de 1988 acabou ampliando o controle

abstrato de constitucionalidade, alargando os legitimados ativos para propor as
acoes que o compdem e, também, criando outros instrumentos de jurisdicao
constitucional como por exemplo a A¢ao Direta de Constitucionalidade (CAMBI,
2008).

Por fim, a dltima vertente elencada por Cambi (2008) que expressa a

mudanca representada pelo neoconstitucionalismo em seu aspecto tedrico, é o
desenvolvimento de uma nova dogmaética de interpreta¢do constitucional. Aqui se
trata sobretudo da constitucionalizacao dos direitos materiais e processuais
fundamentais (CAMBI, 2008).

Para o autor, houve uma mudanca do centro gravitacional hermenéutico, ou

seja interpretativo, dos codigos para a constituicdo. Essa nova orientagédo
interpretativa ndo rompeu completamente com os classicos métodos de
interpretacdo juridica, os tradicionais métodos gramatical, historico, sistematico e
teleoldgico: antes a nova dogmatica de interpretagdo constitucional trazida pelo
neoconstitucionalismo informa o intérprete que langcar mdo dos métodos tradicionais,
da teoria dos principios, em prevaléncia sobre a teoria das regras. Segundo Cambi
(2008), de acordo com a teoria das regras, prevalece a dicotomia validez-invalidez,
ou seja, diante de uma antinomia, o intérprete lancaria méo de critérios tradicionais
como lex superior derrogat inferior, lex specialis derrogat generalis e lex posterior
derrogat priori. Mas, de maneira mais significativa para o autor, a caracteristica
fundamental que a teoria das regras conferire a hermenéutica juridica € a de tudo ou
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nada. Agora, com a primazia da teoria dos principios, torna-se possivel um ajuste as
pretensdes sociais legitimas, permitindo-se, por exemplo, solucionar-se colisdes
entre direitos fundamentais (CAMBI, 2008).

Particularmente, dessa mudanca na interpretacéo juridica, na qual existe,

agora, um forte relevo e evidéncia da Constituicao para o intérprete do Direito na
aplicacdo, uma consequéncia direta se apresenta a outro ramo do Direito além do
Direito Constitucional: o Direito Processual Civil. Entretanto, para que se possa
compreender as mudancas apresentadas neste ramo como consequéncia dos
fendbmenos discutidos até entdo, é necessario analisar suas etapas de
desenvolvimento.

As etapas de evolucdo do Direito Processo Civil séo sobretudo

metodoldgicas, podendo ser divididas em quatro fases (LOURENCO, 2011). As

fases sdo: a) praxismo ou fase sincretista; b) processualismo ou fase do
autonomismo; c) instrumentalismo; e por fim d) neoprocessualismo ou formalismo
valorativo ou formalismo ético (LOURENCO, 2011).

Em um primeiro momento, na fase do praxismo, o que se dava era a

completa confusdo entre o direito material e o direito processual. Nesta fase o Direito
Processual ndo era autbnomo, tendo pouca fundamentacéo tedrica e cientifica
construida pelos juristas. Entretanto, estudos de juristas alemées no século 19 sobre
a natureza da acéo e do processo contribuiram para a superacao dessa etapa
metodolégica (LOURENGCO, 2011).

Superada essa etapa, surge a fase do processualismo, com a perspectiva de
autonomia do processo. Agora ele comeca a ser estudado mais profundamente e
suas bases sdo lancadas cientificamente, em separado do direito material. Segundo
Lourenco (2011), é nesta etapa, pela preocupacédo dos juristas em conferir
autonomia ao processo em relacéo ao direito material, que surge o formalismo
exagerado, ou seja, estudar o processo em si, sem a preocupacao de que esse
estudo possa fazer alguma referéncia imediata a realidade.

Interessante reflexdo sobre o formalismo foi delineada por Oliveira (2006).
Refletindo sobre o formalismo processual, o autor o caracteriza, em sentido amplo,
como a totalidade formal do processo, considerando especialmente a delimitagdo
dos poderes. Forma, para esse autor, significa comeco e fim, circunscricdo de
material a ser formado, estabelecimento de limites de acdo e cooperacéo dos
agentes dentro do processo (OLIVEIRA, 2006). O formalismo, para ele, visa
controlar, sobretudo, eventuais excessos gque as partes possam cometer, conferindo
ordem ao procedimento. Segundo o autor, o formalismo se constitui enquanto
elemento néo so de efetividade como de seguranca do processo. Entretanto, com o
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passar do tempo, o pensamento formalista sofreu desgaste e passou a ser um
formalismo excessivo.

O problema, segundo ele, é que esse poder organizador do formalismo, em

vez de concorrer para a realizacao do litigio acabe resultando em uma aniquilacédo
do préprio direito ou em um retardamento irrazoavel do processo (OLIVEIRA, 2006).
Neste caso o formalismo acaba obstando que o instrumento atinja sua finalidade, a
gue sugere o autor que o jurista lance mao de uma atitude mais aberta, entretanto
sem desprezar o formalismo, considerando que no caso do sistema brasileiro, este

10

possui meios suficientes para a solucéo, que, segundo ele, tem a forma de uma
antinomia entre justi¢ca e formalismo.

No terceiro momento de evolugdo metodologica, a fase do instrumentalismo,

0 processo passa a ser considerado como instrumento do direito material. Essa
postura metodolégica do Direito Processual, aparece agora como forma de corrigir
os excessos formalistas da etapa metodoldgica anterior, que foi encarada como
excessivamente técnica. Agora 0 processo nao é visto como um fim em si mesmo,
tendo surgido nesta etapa as ideias de promoc¢ao de maior acesso a justica. Essa
fase é, portanto, mais critica (LOURENCO, 2011).

Por fim, em sua ultima etapa de desenvolvimento metodolégico, surge o
neoprocessualismo ou formalismo valorativo, ou ainda formalismo ético. Nesta fase
€ onde o instrumentalismo interage com as mudancas de paradigma que ocorreram
no Direito Constitucional. Oliveira (2014), ao refletir sobre essa Ultima mudanca no
pensamento processual, chega mesmo a afirmar que se 0 processo ndo pode mais
ser compreendido como mera técnica e sim como instrumento de realizagédo de
valores, em especial, valores constitucionais, podemos considera-lo como direito
constitucional aplicado.

Lourencgo (2011), sintetizando os pontos centrais da passagem ao paradigma
neoprocessualista no Direito Processual Civil, os elenca como uma série de
substituicdes: a) principios no lugar de regras, ou pelo menos mais principios do que
regras); b) ponderacéo no lugar de subsungédo, ou pelo menos, mais ponderacao do
que subsunc¢&o); c) justica particular em vez de justica geral, ou ainda, mais anélise
individual e concreta que geral e abstrata; d) Poder Judiciario em vez de Poder
Executivo ou Legislativo, ou mais Poder Judiciario e menos Poder Legislativo ou
Executivo; e) Constituicdo no lugar da lei, ou, maior e mais direta aplicacéo da
Constituicdo no lugar da lei.

Para os fins do presente artigo, a compreensédo da mudanga que a passagem

ao paradigma neoprocessualista ocasiona, se analisara de modo mais detido o
ponto central elencado acima no item ?b? pelo autor, a prevaléncia da ponderacdo
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sobre a subsuncdo. Para tal se estabelecera tanto o lugar da técnica de ponderacao
de normas no Caodigo de Processo Civil, quanto a sua definicdo na doutrina.

11

4 NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS

O Cadigo de Processo Civil de 2015 € um marco da passagem ao
neoprocessualismo nos termos acima delineados (VAUGHN et al, 2016). Ja em seu
primeiro artigo, ele consagra a interpretacéo constitucionalizada de todos os
dispositivos nele contidos, reconhecendo em seu dmbito a forca normativa da
constituicao (VAUGHN et al, 2016). Como ficou claro na discusséo dos topicos
anteriores, € precisamente a presenc¢a mais forte do Direito Constitucional no Direito
Processual Civil a caracteristica central do paradigma neoprocessualista.

Neste mesmo sentido, uma mudanca significativa com o advento do Novo
Cadigo de Processo Civil de 2015 foi no ambito do dever de fundamentacao das
decisbes judiciais, consagrado no art. 489 do referido diploma (VAUGHN et al,
2016). O artigo 489 estabelece que:

Art. 489. S0 elementos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso,

com a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais

ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

[l - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as

partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

| - se limitar & indicacéo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,

em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob

julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
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julgamento ou a superacao do entendimento.

8 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderagéo efetuada, enunciando as razbes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséao.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.(BRASIL,
2015)

Esse dispositivo especifico tem por inspiragéo direta o artigo 93, IX, da
Constituicéo Federal, e determina certos critérios de qualidade a serem preenchidos
para que a decisdo possa ser considerada fundamentada. A razao de ser da

12

importancia conferida a fundamentacao é a defesa do jurisdicionado em relacéo aos
eventuais julgamentos arbitrarios que ele possa ser submetido (VAUGHN et al,
2016).

Entretanto, sendo objeto de estudo do presente artigo mais

especificadamente a ponderacao de normas, o dispositivo central a ser analisado é
o paragrafo segundo do artigo 489. O paragrafo em questéo possui a seguinte
redacao:

§ 2° No caso de colisao entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os

critérios gerais da ponderacgédo efetuada, enunciando as razbes que

autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao. (BRASIL, 2015)

Para que se possa compreender o artigo em questéo, € necessario examinar

0 conceito de ponderag¢do de normas na doutrina, tarefa que encontra na obra de
Avila (2018) uma contribuic&o notavel.

Segundo o autor, normas juridicas podem ser compreendidas como o

resultado final da interpretacdo. A interpretacdo propriamente dita tem como objeto
imediato os dispositivos juridicos (AVILA, 2018). E possivel, por exemplo, haver
normas sem que haja um dispositivo especifico e determinado a ela diretamente
vinculados. Por exemplo, no caso do principio da seguranca juridica. O autor, apés
reconstruir de maneira critica a histéria da conceituacdo das espécies normativas
por parte da doutrina, desenvolve a sua propria definicdo a respeito delas. Segundo
ele:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente

retrospectivas e com pretensédo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
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aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que Ihes dé& suporte ou nos principios que lhes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢éo conceitual da descricdo
normativa e a constru¢ao conceitual dos fatos.

Os principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promoc&o. (AVILA, 2018, p. 102)

Ou seja, para ele, regras sdo normas descritivas, retrospectivas que tem

como funcéo ser parametro para decisdo e serem abrangentes, tendo, na aplicacao,
a necessidade de se avaliar a correspondéncia entre os fatos e ela. Ja os principios
séo normas voltadas para um fim, tendo como fungéo primordial ser uma orientagéo
pratica.

13

Existe, entretanto, além dos principios e das regras, uma outra espécie de

norma de fundamental importancia: os postulados normativos. Essa espécie de
norma é imediatamente metddica. Elas instituem critérios de aplica¢do para outras
normas, que, essas sim, se situam no plano do objeto da aplicacéo (AVILA, 2018).
Um desses postulados normativos é precisamente a ponderacéo. Segundo Avila, a
ponderacdo de bens consistiria em um:

Método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelagam, sem

referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento.

Fala-se, aqui e acola, em ponderacao de bens, de valores, de principios, de

fins, de interesses. Para este trabalho é importante registrar que a

ponderacdo, sem uma estrutura e sem critérios materiais, € instrumento

pouco Util para a aplicacdo do Direito. E preciso estruturar a ponderagéo

com a insercao de critérios (AVILA, 2018, p. 185).

Salienta também o autor que € importante separar e apreciar a sutileza dos
elementos envolvidos na ponderacgdo, quando da sua aplicacdo, quais sejam: a) 0s
bens juridicos; b) os interesses; ¢) os valores; por fim, d) os principios. Os bens
juridicos seriam situacdes, estados ou propriedade essenciais particulares da
promocgao dos principios juridicos. Os interesses sdo 0s proprios bens juridicos
enguanto vinculados a algum sujeito que os procura obter. Ja os valores sdo o
aspecto axiologico, ou seja, valorativo, das normas, indicando o que € bom, isto €, 0
que é digno de ser buscado ou preservado. Por fim os principios propriamente ditos,
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séo, para o autor, o aspecto deontolégico dos valores, que além de demonstrar que
algo deve ser buscado, determinam que este algo deve também ser promovido
(AVILA, 2018).

Em relacdo as etapas da ponderacdao, isto é, as etapas da aplicacdo dessa

espécia de norma, o mesmo autor a divide em trés: a) preparacao da ponderagao
(Abwagungsvorbereitung, em alemao, idioma no qual o conceito se originou); b)
realizacdo da ponderagéo (Abwéagung); e, por fim, c) reconstrugcdo da ponderagéo
(Rekonstruktion der Abwgung). A primeira etapa, a da prepraracao da ponderacao, é
onde se analisam todos os elementos e argumentos, 0 mais exaustivamente
possivel. Na segunda etapa, a da realizacdo da ponderacao, o intérprete que aplica
a ponderacao vai fundamentar a relacdo estabelecida entre os objetos de
sopesamento.

No caso da ponderacao, nessa etapa deve ser indicado a relacdo da

primazia de um objeto ponderado sobre o outro. Por fim, na reconstrugao da

14

ponderacao, se formam regras de relacéo, inclusive de primazia de um objeto sobre
0 outro, com pretenséo de validade para além do caso (AVILA, 2018). Por fim, o
autor destaca que os critérios de ponderagdo podem ser varios, devendo, entretanto,
ter o intérprete que vai aplicar essa espécie normativa, a maior atencao aos
principios constitucionais e, também, as regras de argumentagéo que podem ser
construidas a partir deles.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a ponderacado de normas aparece

no Codigo de Processo Civil no 8§ 2.° do art. 489 do CPC. Segundo Arenhart,
Marinoni e Mitidiero, o Cédigo de 2015 apresenta ao todo trés postulados normativos
ou seja, como visto acima, tipos de normas que tém como objeto a aplicacao de
outras normas: proporcionalidade, razoabilidade e ponderacéo (Arenhart et al,
2015). A proporcionalidade é o postulado normativo que visa estruturar a aplicacéo
de duas normas que mantém entre si relacdo de meio e fim. Ja a razoabilidade, é o
segundo postulado constante no Codigo de Processo Civil, e tem trés acepcdes
basicas, razoabilidade como equidade, congruéncia e como equivaléncia; por fim, a
ponderacao de normas seria, no Cédigo, o postulado normativo que visa atribuir
peso a elementos que se entrelagam. Cada um desses postulados existe para
solucionar determinados problemas especificos, tendo cada um deles sua propria
estrutura de aplicacdo, bem como sua particular exigéncia aplicativa quando for
necesséria a sua aplicacdo em cada caso concreto (Arenhart, 2015).

Ocorre que dentre as diversas maneiras que as normas podem se relacionar

entre si, no caso do 82 do art. 489 do CPC, a hip6tese apresentada € a de que
diferentes finalidades normativas apontam para solucdes diversas ou mesmo
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opostas, quando for necessario aplicar todas elas: € o que o Cddigo chama de
?colisdo de normas?. Segundo os mesmos autores, quando o Cédigo fala de
ponderacéo, pode ser o caso de emprego do método de proporcionalidade, por
exemplo. Caso seja hipotese de lancar mao do postulado da ponderacéo
particularmente no caso, o juiz deve ?justificar o objeto e os critérios gerais da

ponderagao, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a conclusao?. Entretanto, caso seja
hip6tese de emprego da proporcionalidade, deve o magistrado explicitar a relacéo
entre meio e fim bem como justificar argumentativamente a adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito da deciséo. Ainda de acordo com a ligdo dos

15

autores, o emprego genérico de postulados normativos, sem qualquer ligagdo com
suas funcdes previamente estabelecidas pelo cddigo e aquilo que é autorizado
judicialmente para cada caso concreto, constitui violagdo ao dever fundamental de
fundamentacgéo analitica (ARENHART et al, 2020).

5 NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO ESPECIAL
1.765.579-SP

Examinando a posicdo da ponderacéao de normas no Codigo de Processo

Civil, bem como sua conceitua¢do na doutrina, passa-se agora ao exame de um
caso em que essa técnica foi aplicada em um caso concreto, a saber, no recurso
especial 1.765.579-SP. O estudo de caso do recurso em questéo possibilitara a
compreensédo de como a ponderacéao de normas, técnica normativa que, como ficou
claro nos topicos anteriores, acabou ganhando destaque nha passagem ao
paradigma neoprocessualista, acontece na pratica.

? O recurso especial 1.765.579-SP foi interposto pela Sociedade Beneficente
Muculmana impugnando acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo.
Em suas razdes, a parte alegava a violacao dos seguintes dispositivos (acrescidos
das suas respectivas teses):

a) art. 1.022 do Caédigo de Processo Civil de 2015 - apontando a omisséo do
acoérdao recorrido quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade de
expressao em detrimento do direito a protecao da liturgia e da crenca

religiosa; e

b) art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015 - alegando que o Tribunal de origem

nao justificou os critérios gerais da ponderacao de principios conforme

determina a nova legislacdo processual, isto €, enunciando as razfes que
autorizavam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
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fundamentaram a concluséo. (Superior Tribunal de Justica, 2017, online)

? A acao de origem é de natureza indenizatéria e foi ajuizada pela Sociedade
Beneficente Muculmana contra a Google Brasil Internet Ltda. O objetivo era a
remocéao de video disponivel na plataforma YouTube da musica ?Passinho do
Romano?, sob a alegacdo de que tal conteido ofendesse a religido islamica em
virtude do uso indevido de passagens do Alcordo. De acordo com a parte autora, o
videoclipe veiculado pela empresa ré, bem como a respectiva cancdo do género
funk que o acompanha, utilizaram trechos remixados do Alcoréo, livro considerado

16

sagrado para religido mugulmana, que, segundo a parte autora, somente poderiam
ser recitados dentro de um contexto proprio da liturgia da religido em questao.

? O juizo de primeiro grau declarou improcedente a demanda, ressaltando que
sendo a ré mera provedora de hospedagem do contetido, ndo possuiria dever de
monitoramento e fiscalizagdo permanente do sistema, de modo que ela nao poderia
ser responsabilizada pelos videos inseridos na plataforma YouTube por terceiros
usuarios. Mediante a ponderacao dos principios da liberdade de expresséao e da
liberdade religiosa, a sentenca concluiu pela auséncia de ilicitude pela razéo de que
a obra em si mesma considerada ndo possuiria elemento discriminatério (0 assim
chamado hate speech) sendo, antes, manifestacao da cultura popular, tutelada
constitucionalmente pelo direito a liberdade de expresséao (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Tal entendimento foi corroborado pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo ao negar a apelacdo da parte autora. No acordéo, a Corte estadual analisando
os fatos e as provas, bem como o teor das midias impugnadas, asseverou que "a
cancgdo sequer menciona ou faz alusédo, positiva ou negativa, ao islamismo e seus
seguidores”, e a respeito da alegagéo da parte autora de que a mera incorporagéo a
cancéo de trechos do Alcoréo por si so configuraria ilicitude, salientou que:

a insercao de trecho do Alcoréo na musica e nos videos pode ser conduta
rechagada pela religido islamica e um desrespeito aos preceitos subjetivos

dos mugulmanos, mas néo € um desrespeito a liberdade de crencga religiosa

ou ao sentimento religioso, nem ato que rompe os limites do exercicio da

liberdade artistica.

Alias, como os direitos fundamentais se estendem a todos, a insatisfacédo da
comunidade religiosa pode se manifestar no préprio campo do exercicio da
liberdade de expressao, sobretudo por meio da critica, 0 que é inerente ao

jogo democratico de uma sociedade plural.

A insatisfacdo nao constituira razao suficiente, porém, para provocar a tutela
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jurisdicional do Estado e materializar um mecanismo de censura (Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, 2016, online)

? Ademais, segundo o entendimento da corte paulista, ndo se poderia proibir a
reproducédo de contetdo de um livro religioso com fundamentos em dogmas erigidos
pela prépria obra, pois isso seria 0 mesmo que permitir que uma regra religiosa que
vincula agueles que a ela pertencem pudesse ser dotada de eficacia abstrata a
todos indiscriminadamente (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Inconformada, a parte autora opés embargos declaratérios alegando existéncia de
omissao e obscuridade no acérddo. Segundo ela, o Tribunal se negou a analisar o
real teor de suas alegag0fes, quais sejam: a tese de que a violagéo a liberdade

17

religiosa decorreria da simples utilizacao dos trechos sagrados em véo, fora do
contexto da liturgia (Superior Tribunal de Justica, 2017, online). Sendo os
aclaratorios rejeitados pela corte, houve ensejo a um recurso extraordinério e ao
recurso especial, objeto do presente tépico.

? No Recurso Especial a recorrente alega mais uma vez a nulidade do acérdéo,
com base na violagéo do arts. 1.022 do CPC/2015 e do 489, 8§88 1° e 2°, do
CPC/2015. Em sintese, suas teses sao:

(i) a suposta omissdo quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade

de expressao em detrimento do direito a protecao da liturgia e da crenca
religiosa, e

(i) a ndo explicitacéo dos critérios gerais da ponderacao de principios

efetuada, conforme disposto no § 2° do art. 489 do CPC/2015. (Superior
Tribunal de Justica, 2016, online)

? A corte entdo apresentou sua argumentagcdo em dois pontos: no primeiro,
sobre a auséncia de violagdo do art. 1.022 do CPC/2015; no segundo, sobre a
motivacao das decisfes judiciais e da técnica de ponderacédo no CPC/2015
(Superior Tribunal de Justica, 2016). A respeito do primeiro, a corte reforca o
entendimento da instancia inferior, sustentando que o Tribunal indicou
adequadamente os motivos que formaram o seu convencimento, ndo se
vislumbrando nem omiss&o, nem contradi¢&o, obscuridade ou erro material para
efeito do que dispde o art. 1.022 do CPC/2015.

No segundo ponto, a argumentacgao vai se centrar na hipotese de ponderacdo
de normas, ancorada no art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015. A recorrente afirma no
recurso que o Tribunal ndo explicitou os critérios nem as razdes adotadas para
conferir primazia a liberdade de expressao artistica sobre a inviolabilidade de liturgia
religiosa, principios fundamentais assegurados nos incisos IX e VI do art. 5° da
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Constituicao Federal de 1988, respectivamente (Superior Tribunal de Justica, 2016,
online).

Antes de adentrar na andlise dos debates constantes na decisdo da corte,

cumpre tecer uma analise mais detida acerca do Artigo 489. Segundo Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a motivacao da sentenca tem por finalidade
imediata demonstrar ao proprio magistrado a logica juridica que legitima a deciséo,
mostrando a parte sucumbente que ela néo é fruto da sorte e do acaso, antes
decorrendo da lei (NERY, 2018).

A falta ou deficiéncia na fundamentacéo gera nulidade, conforme o artigo 93,

IX, da Constituicéo Federal. Em relacéo ao 82 do artigo, os autores defendem que

18

se restrinja 0 uso da ponderagdo as normas constitucionais, como 0s principios e
direitos fundamentais, argumento levantado por eles que também sera usado pelo
Tribunal no contexto da discussao do Recurso Especial e sera mais detalhadamente
examinado abaixo. Quanto & interpretagdo da deciséo judicial, os autores pontuam
gue ela deve ser interpretada levando em consideracao todos 0s seus componentes
em conjunto, devendo ser considerados como um todo organico. Ainda pontuam o
dever de atitude de boa fé na interpretacédo da sentenca, ndo devendo-se pautar ela
pela distor¢ao do que foi dito pelo juiz (NERY, 2018).

Prosseguindo agora para a analise do debate levantado na decisao pelo

Tribunal, a corte, analisando detidamente o significado da demanda, afirma que:

De certa forma, pode-se considerar que o objetivo derradeiro da norma é

dar concretude ao que determina o art. 93, inciso 1X, da Constituicédo

Federal, garantindo meios para que a interpretacdo corresponda a entrega

de uma prestacéo jurisdicional efetiva (Superior Tribunal de Justica, 2016,

online)

? A que a sentenca avalia que a norma em questao, a saber, § 2° do art. 489 do
Cadigo de Processo Civil de 2015, suscitou controvérsias no meio doutrinario, em
especial pela imprecisdo da expressao "colisdo entre normas", bem como a
incorporacao no sistema brasileiro da complexa teoria da ponderacao desenvolvida
por Robert Alexy (Superior Tribunal de Justica, 2016, online).

Aferindo a doutrina, o Tribunal referencia uma série de autores que

examinaram o referido artigo. Os autores em questdo séo: Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery; Georges Abboud e Julio César Rossi; Fredie Didier; e
Danilo Christiano Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues.

Segundo a licdo de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a

ponderacao ali prevista deveria se limitar somente a direitos fundamentais e a
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principios constitucionais. De acordo com eles:

"(...) A nosso ver, existe uma impropriedade na mencgéo a técnica de
ponderacao neste dispositivo, que da margem a interpretacéo de que toda e
gualguer antinomia pode ser resolvida por esse meio. Tal técnica foi
desenvolvida e sustentada para a solugéo dos conflitos entre direitos
fundamentais e entre principios constitucionais, que nao se resolvem pelas
regras da hermenéutica juridica classica ? as quais ainda sao 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." (NERY, 2018, p. 1164)

Pelo trecho usado na decisdo, pode-se concluir que os autores em questao
sdo mais conservadores em relacdo a técnica de ponderacao. Eles avaliam que a

19

existéncia dessa técnica surgiu com a finalidade de superar dificuldades na
aplicacédo de normas que séo do Direito Constitucional, como os direitos
fundamentais e principios constitucionais. Para eles, a utilidade da ponderacao se
restringe a situacdes em que, na aplicacdo dessas normas, forem insuficientes as
regras da hermenéutica juridica tradicional. Os autores defendem a posi¢éo de que
nao é adequada a interpretacéo de que qualquer antinomia pode ser resolvida por
ponderacdo de normas.

? O Tribunal em seguida, mobiliza outros autores na analise, Georges Abboud e
Julio César Rossi, para 0s quais o dispositivo em questéo seria inconstitucional:
Hé& incompatibilidade substancial entre o que preceitua o artigo 489, § 2°, do
Cadigo de Processo Civil e 0 que determina nossa tradicdo em fundamentar

toda a deciséo judicial e administrativa, colocando em colapso a recém (e

ainda mal compreendida) estrutura do préprio Codigo, notadamente ao

negar vigéncia aos artigos 10, 11, 489, § 1°, 926 e 927.

A ponderacédo de regras - genuino caso brasileiro - limita-se a uma decisdo
subjetiva do aplicador na medida em que escolheria de forma ad hoc, diante

de um caso (ou de uma tese, como querem os vanguardistas), o qual das

regras seria afastada em face desse sopesamento. Mais precisamente, ao
ponderar regras, torna-se possivel ao julgador afastar determinada

prescricdo legislativa sem realizar o controle de constitucionalidade da lei.

Esse afastamento, sem a intermediagdo do controle difuso de
constitucionalidade, é impensavel em uma democracia. Dai a
inconstitucionalidade do 8 2°, ele € um paradoxo porque se trata de

dispositivo legal que pode dar vazdo a uma aplicacao do direito nos padrbes
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da escola de direito livre, criticada desde P Heck (ABBOUD et al. 2017, p.
135)

Os autores aqui discutidos pela corte acreditam que a ponderacéao de normas
contidas no § 2° do art. 489 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 seria
inconstitucional. Segundo eles, ao afastar uma norma em favor de outra, se estaria
abrindo espaco para a subjetividade do juiz na decisédo uma vez que esse
afastamento seria feito de modo ad hoc, ou seja, de caso em caso . Além disso,
segundo eles, ao afastar uma regra, sem antes passar pelo crivo do controle difuso
de constitucionalidade, se estaria agindo de modo inconstitucional. Pelo trecho
usado pelo Tribunal, pode-se inferir que os autores consideram o instituto da
ponderacdo no Cédigo de Processo Civil algo perigoso e que faria referéncia a
escola de direito livre, que segundo eles, ja tem sido criticada na doutrina ha muito
tempo.

J& para outro autor elencado na deciséo, Fredie Didier, o dispositivo em

guestdo deve apenas orientar como o julgador deve agir e determinar o contetdo
minimo da decisdo em hip6tese de conflito normativo. Segundo ele:

20

O primeiro passo é saber se se trata de conflito entre regras ou entre
principios.

Segundo Alexy, para solucionar um conflito entre regras é necessario que
uma das regras integre uma hipo6tese de excecdo a outra, ou entdo que uma
delas seja invalidada e expurgada do ordenamento, em nome da
subsisténcia da outra, verificando-se, pois, se a regra esta dentro (como
excecdo) ou fora (por invalidacdo) do ordenamento. Dessa forma,
constatada a contradicdo entre 'juizos concretos de dever-ser', se ela nao
pode ser sanada com a inser¢éo de uma ‘clausula de excecao' em uma das
regras, entéo se deve decidir qual delas deve ser invalidada.

Essa ndo é, contudo, a solucdo para a colisdo entre principios. Nesses
casos, um principio ndo é tomado como excegao ao outro e nenhum deles
precisa ser invalidado. Na verdade, em uma 'dimensé&o de pesos' (e néo de
validade), considera-se que, nas situa¢des concretas, 0s principios tém
pesos distintos e que o principio que mais pesar tem preferéncia em relacao
ao outro - caso em que o conflito e sua solugéo se situam dentro do
ordenamento.(DIDIER, 2018, p. 373-374)

? Neste caso, 0 autor destaca que o primeiro passo na hipotese de conflito de
normas € estabelecer se se trata de conflito entre regras ou entre principios, dois
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tipos basicos de norma, como se demonstrou no tépico acima. Para ele, seguindo a

linha do pensamento de Robert Alexy, em se tratando de conflito de regras, caso ndo

se possa sanar a contradi¢do entre elas, uma exclui a outra em caso de conflito,
sendo uma valida e outra invalida. De modo diferente ocorre quando ha conflito
entre os principios, onde o que se leva em consideracdo € o ?peso? de cada um
deles, devendo o aplicador verificar na situagéo pratica do caso concreto qual pesa
mais que o outro, devendo este ter preferéncia sobre o outro.

? E ainda, segundo a doutrina do autor citado pela corte, aprofundando a
discusséo, refletindo sobre a distingéo entre principios e regras, afirma ser partidario
da tese de que a ponderagdo também pode ser usada na hipotese de eventual
conflito de regras:

As regras também podem conviver abstratamente, mas colidir

concretamente; as regras podem ter seu contetdo preliminar de sentido
superado por razfes contrarias; as regras podem conter hipéteses

normativas semanticamente abertas (conceitos indeterminados); as regras
admitem formas argumentativas como a analogia. Em todas essas

hipoteses, entende Avila, é necessario lancar m&o de ponderaco.

Nas suas palavras, 'a ponderagéo diz respeito tanto aos principios quanto

as regras, na medida em que qualquer norma possui um carater provisorio

gue poderd ser ultrapassado por razdes havidas como mais relevantes pelo
aplicador

O importante é que, qualquer que seja a técnica utilizada para superar o

conflito normativo, ela exige do juiz uma justificagdo. Nao basta dizer, por
exemplo, que uma regra constitui excecao do que diz a outra, ou que, no

caso concreto, um determinado principio deve prevalecer sobre outro

(DIDIER, 2018, p. 374-375)

21

? Segundo o autor, portanto, € o caso de utilizar a técnica de ponderacao

também as regras. Por fim, ele declara que em todas as hipoteses que for preciso
usar a ponderacao de normas, deve o juiz justificar ela, sendo este ponto muito
importante.

Em seguida, na decisao, o Tribunal menciona a doutrina de Danilo Christiano
Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues, que é voltada a reconstruir 0s
debates legislativos travados na ocasiao da confecg¢édo do diploma processual. A
respeito do § 2° do art. 489 do CPC/2015, a corte ressalta a conclusdo dos autores
sobre alguns pontos:

Primeiro ponto: por tras da redacédo do dispositivo que incluiu a previséao de
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colisdo e ponderagédo de normas no novo Caédigo de Processo Civil, sempre
esteve presente - e de maneira inequivoca - a preocupacao com a

adequada exposicao das razdes que justificam as decisdes juridicas,
especialmente daquelas que se fundamentam em conceitos indeterminados
principios e demais elementos que poderiam ocultar decisées subjetivas.
Segundo ponto: em nenhum momento foi proposta uma redagéo que
indicasse uma sugestéo ou determinacdo do uso da ponderagdo como
elemento de fundamentacéo de decisdo. Os termos 'colisdo’ e '‘ponderacao’
foram incluidos no novo Caédigo pelo reconhecimento de que eles ja
constituem argumentos usados para fundamentar decisdes questionaveis.
Quinto ponto: ndo houve preocupacao quanto a definicdo qualitativa e/ou
formal da norma passivel de colisdo e, por conseguinte, que enseja
ponderacdo. Em tese, da redagdo do enunciado podem derivar confusdes
de diversas ordens.

Sexto ponto: ndo se viu na elaboracao do novo Caédigo qualquer
preocupacado quanto a definicdo de algo como um método oficial de
ponderacdo. O Unico pressuposto da ponderacao é a colisédo de normas.
Por conseguinte, ndo ha espaco para controle de doutrinalidade das
decisBes: atendidos os requisitos impostos pelo art. 489, uma decisdo nao
pode ser considerada invalida por ndo ter seguido a formula de ponderacgéo
doXouY.

Sétimo ponto: mesmo assim, nao é qualquer caso de colisdo de normas que
habilita o uso da ponderacéo para fundamentar uma sentenga. Os critérios
de resolucao de antinomia apresentados na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, por exemplo, ndo foram revogados pelo novo Cédigo. Lei
posterior continua revogando a anterior, a lei especial continua revogando a
geral, etc. (MEIRA, 2015, p. 79-80).

? Os autores levantam alguns pontos a respeito da técnica de ponderacgéo de
normas, a que a decisao do Superior Tribunal de Justica seleciona cinco: a) a
discussao que permeou a redacdo do artigo teve sempre a preocupacao com a
fundamentacao da decisao que tivesse que empregar a técnica de ponderacéo; b)
no ambito da discussdo da redacao do artigo, a ponderacao nao foi usada em
nenhum momento como elemento de fundamentacéo da decisdo, antes os termos
?colisdo? e ?ponderacdo? foram adotados pelo reconhecimento de que eles ja vém
sendo usados como argumentos para fundamentar decisdes controversas; ¢) nao

22

houve a devida delimitagcéo do tipo de norma que pode ser objeto da ponderagéo, o
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que acabou gerando discussdes e controvérsias; d) ndo houve, na elaboracéo do
Cadigo, a preocupacdo em determinar claramente um método oficial de ponderacéo,
sendo dificultado o controle pela doutrina da aplicacéo da técnica; €) ndo € qualquer
caso que autoriza o uso da ponderacdo para fundamentar a sentenca
automaticamente, sendo importante salientar que ainda ha a vigéncia da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que também tem métodos de resolucao
de antinomias.

Feito esse apanhado doutrinario, a corte constata um estado paradoxal de

coisas: a auséncia de critério claro de como e em quais casos deve ser usada a
ponderagao terminou por produzir receios de que o dispositivo em questdo, que teve
por finalidade diminuir a discricionariedade, acabou abrindo espaco para
inseguranca juridica, dando abertura para que em sua aplicacao surgissem decisdes
eivadas de aspectos subjetivos e alheios ao direito positivo (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Feita essas consideracoes, a corte langa méo da interpretagéo sistematica, a

luz dos objetivos que orientam o Cdédigo de Processo Civil: o aprimoramento de
técnicas processuais com a finalidade de alcancar maior efetividade na prestacao
jurisdicional e a orientacdo no sentido de criar uma jurisprudéncia integra, estavel e
coerente (Superior Tribunal de Justica, 2017).

Neste sentido a corte fixa 0s seguintes entendimentos sobre o tema:

a) 0 8 2° do art. 489 do CPC/2015 estabelece balizas para a aplicacéo da

técnica da ponderacéo visando a assegurar a racionalidade e a

controlabilidade da decisao judicial, sem revogar outros critérios de

resolucédo de antinomias, tais como os apresentados na Lei de Introducao

as Normas do Direito Brasileiro;

b) apenas se configura a nulidade por violagéo do 8 2° do art. 489 do

CPC/2015 na hipotese de auséncia ou flagrante deficiéncia da justificacéao

do objeto, dos critérios gerais da ponderacao realizada e das premissas

faticas e juridicas que embasaram a conclusao, ou seja, quando nao for

possivel depreender dos fundamentos da deciséo o motivo pelo qual a

ponderacao foi necessaria para solucionar o caso concreto e de que forma

se estruturou o juizo valorativo do aplicador;

c) o exame da validade/nulidade da deciséo que aplicar a técnica da

ponderacao deve considerar o disposto nos arts. 282 e 489, § 39, do

CPC/2015, segundo os quais a decisao judicial constitui um todo unitario a

ser interpretado a partir da conjugacdo de todos 0s seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé, ndo se pronunciando a nulidade

quando ndo houver prejuizo a parte que alega ou quando o mérito puder ser
decidido a favor da parte a quem aproveite;

d) em recurso especial, a pretensao de revisdo do mérito da ponderacéo

efetuada pelo Tribunal de origem pressupde que se trate de matéria
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infraconstitucional, além da indicacéo, nas razdes recursais, das normas
conflitantes e das teses que embasam a sustentada violagdo/negativa de
vigéncia da legislacao federal,

e) tratando-se de decisdo fundamentada eminentemente na ponderacao
entre normas ou principios constitucionais, nao cabe ao STJ apreciar a
correcdo do entendimento firmado pelo Tribunal de origem, sob pena de
usurpacgdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal. (Superior Tribunal
de Justica, 2017, online)

Ou seja, a tese fixada pela corte determina como critério de nulidade por

violag&o do § 2° do art. 489 do CPC/2015 quando néo for possivel verificar, nos
fundamentos da decisao, o motivo pelo qual a ponderacao foi necessaria no caso
concreto e como se estruturou o juizo valorativo do aplicador. A respeito da validade
da decisé@o que aplicar a técnica de ponderacéo, o Tribunal afirma que devem ser
levados em consideracao os dispostos no artigo 282 e 489, 83, do Caodigo de
Processo Civil, segundo a qual a decisdo deve ser interpretada a partir da
conjugacao de todos os seus elementos, em conformidade com o principio da
boa-fé, ponto este que foi examinado acima na discusséo sobre o artigo 489 a partir
da doutrina de Nery (2018), ndo havendo nulidade quando nao se verificar prejuizo a
parte que o alega, ou quando o mérito puder ser decidido a favor da parte que possa
se aproveitar da nulidade.

Quanto ao caso concreto, a corte atesta que a sua solugao nao é trivial no

ambito da hermenéutica constitucional, sendo antes considerada verdadeiramente o
gue se convencionou a chamar de hard case (Superior Tribunal de Justica, 2017,
online). O dispositivo da deciséo consta como:

Ante o exposto, conhego parcialmente do recurso especial apenas quanto

ao pedido de decretagéo da nulidade do acoérdao recorrido e, nessa

extensdo, nego-lhe provimento. Na origem, os honorarios sucumbenciais

foram fixados, por equidade, em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais)

ficando majorados para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com corre¢ao

monetaria a partir da publicacdo do presente acérddo, a serem pagos em

favor da parte recorrida, nos termos do art. 85, §§ 8° e 11, do CPC/2015. E o

voto. (Superior Tribunal de Justica, 2017)

Deste modo, a corte decide no sentido de néo acolher a pretenséo da parte

autora, nao vislumbrando nulidade do acérdéo, que é considerado pelo Tribunal
como tendo motivacgdo racional. Esse entendimento leva em consideracgéo o fato de
acordao recorrido ter, segundo a corte, enfrentado todas as questdes relevantes
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necessarias a solucdo da controvérsia e também ter apresentado de forma clara o
objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada por meio da exposi¢éo das
razdes faticas e também juridicas que fundamentaram o seu convencimento pela
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prevaléncia da liberdade de expressao (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Portanto, restou decidido o caso concreto pela adequacgéo da decisdo da instancia
inferior quanto a aplicacdo da ponderacao de normas, afastando-se a tese da parte
recorrente a respeito de sua alegada inadequacéo.

O Tribunal também fixa entendimento do que deve ser considerado adequado
guando da aplicagéo do instituto da ponderacéo de normas, para eventuais casos
futuros. O proprio Superior Tribunal de Justica, classifica o caso como um hard case,
demonstrando a complexidade que a ponderacdo pode apresentar em cada caso
concreto, que, entretanto, teve uma solucéo para essa complexidade dada pela
corte, a partir do estabelecimento de uma diretriz firmada por ela quando for
necesséria a avaliacdo da adequagéo do instituto no contexto da sua aplicagéo nos
casos concretos.

CONSIDERAQ@ES FINAIS

? O presente artigo teve por objeto a compreensao da mudancga ocorrida no

Direito Processual Civil, guando o paradigma neoprocessualista se tornou
dominante. Para tal, se examinou a técnica de ponderagdo de normas, que, como foi
explicitado, constitui uma técnica que acabou ganhando mais relevo no processo
civil guando da passagem para o paradigma neoprocessualista, podendo ser
considerada uma técnica representativa dele.

Para compreender esse novo paradigma processual, a partir do método de
pesquisa documental se examinou suas origens na histéria e na filosofia, a partir de
uma mudanca mais geral no Direito, da dominéncia da perspectiva positivista para a
perspectiva pds-positivista, ocasionada no século 20. Também foi relacionado o
neoprocessualismo com o novo paradigma do Direito Constitucional, o
neoconstitucionalismo.

Pontuada a importancia que a ponderacao de normas passa a ter neste

contexto, se analisou o lugar desta técnica normativa no Novo Cdodigo de Processo
Civil, momento em que também foi analisado o seu conceito por parte da doutrina.
Essa discusséo pdde ser melhor contextualizada quando foi examinado a sua
aplicagdo na pratica a partir da analise do Recurso Especial 1.765.579-SP, onde, no
ambito do caso concreto, a corte, na decisdo, examinou a natureza da ponderacéo
de principios no Novo Cdodigo de Processo Civil, fixando teses de sua aplicacao.

A ponderacdo de normas constante no artigo 489 do CPC se revelou ter
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aplicacdo complexa, podendo ocasionar o que o Tribunal chamou de hard case.
Entretanto, no caso concreto objeto de estudo, a corte decidiu a questao, fixando
também teses gerais sobre nulidade por violacdo do 82 do artigo 489 e sobre a
ponderacédo de normas.
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RECURSO ESPECIAL 1.765.579-SP

Danilo Augusto de Aquino Marques Pachecol
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo compreender o neoprocessualismo
sob o prisma da aplicacéo da técnica de ponderacdo de normas. Em um primeiro
momento se situa a compreensdo do paradigma neoprocessualista em seu contexto
historico e teérico mais amplo, relacionando o seu surgimento com acontecimentos
da historia recente e com uma mudanc¢a mais ampla de paradigma filosofico dentro
do Direito, representada pela passagem do paradigma positivista para o
pés-positivista. Em seguida, se analisa a relacdo do neoprocessualismo com o
neoconstitucionalismo, novo paradigma do Direito Constitucional. Na sequéncia, se
estuda a ponderag&o de normas propriamente dita, situando a técnica dentro do
Novo Cadigo de Processo Civil, bem como sua formulacdo conceitual na doutrina.
Por fim, se examina o Recurso Especial 1.765.579-SP como estudo de caso,
visando contextualizar a discussdo em um caso concreto. O presente estudo foi
construido tomando como método a pesquisa documental, mobilizando, além do
julgado em questao, livros e artigos de autores que tem 0 mesmo tema como objeto.

Palavras-chave: Neoprocessualismo. Ponderacdo de Normas. Novo CPC.
Neoconstitucionalismo. Pés-positivismo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO

JURIDICA. 3. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO. 4.
NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE

NORMAS. 5. NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO

ESPECIAL 1.765.579-SP. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

O Direito, ndo apenas como apenas sistema de normas mas sobretudo

enquanto fendmeno tedrico, passou por profundas transformacgdes. Catastroficos
acontecimentos do século 20, em especial a Segunda Guerra Mundial, motivaram o
pensamento juridico a reformular o seu paradigma filoséfico, ou seja, seus aspectos

tedricos mais amplos e fundamentais. Uma vez que que muitos daqueles

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, P6s-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de
Direito da Universidade Catdlica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catélica do Salvador. E-mail:
danilo.pacheco@ucsal.edu.br
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acontecimentos ocorreram sob a perfeita adequacéo ao Direito vigente a época,
fez-se necessario pensar e construir um novo paradigma para o pensamento
juridico, com vistas a impedir que catastrofes como aquelas voltassem a ocorrer.
Sendo o paradigma dominante naquele momento de crise o positivismo juridico,
surgiu como sua contraposi¢ao o pds-positivismo juridico. A principal mudanca que
este novo paradigma apresentou foi a relativizagéo da distingéo entre Direito e
Moral, admitindo-se, nesta perspectiva, critérios materiais de validade das normas.
Essa mudanca de orientacao teérica influenciou tanto o Direito Constitucional

como o Direito Processual Civil. No Direito Constitucional, como correspondente do
pds-positivismo neste ramo, surge o neoconstitucionalismo, tendo por caracteristica
central o carater normativo da constituicdo bem como a vinculagdo dos direitos
fundamentais a todos os ramos do direito. Isso em forte contraste com a concepgéo
positivista de constituicdo, que atribuia a esta um carater meramente formal. J& no
ambito do Direito Processual Civil, 0 pensamento consequente ao pos-positivismo é
0 neoprocessualismo que tem por principal caracteristica o maior relevo dos
principios e dos valores dentro do processo. Central no neoprocessualismo € a
busca por acesso a justica, bem como a mitigacéo dos excessos formalistas do
paradigma anterior.

Uma mudanca que se sobressai no Direito Processual Civil quando da

passagem para o paradigma neoprocessualista € o maior relevo da técnica de
ponderacdo de normas sobre a técnica de subsuncao. A subsuncao é a tradicional
aplicacdo da norma certa aos fatos, ja a ponderacgéo, no Direito Brasileiro, aparece
no Codigo de Processo Civil no artigo art. 489, § 2, no contexto da sentenca, onde,
havendo hipétese de colisdo de normas, o juiz devera justificar o objeto e critérios
gerais da ponderacéo efetuada, explicitando as razGes de afastamento de uma das
normas e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

Para cumprir tal objetivo, sera usado como estudo de caso a analise do REsp
1.765.579 - SP, onde a ponderac¢do de normas € aplicada e também discutida em
deciséo pelo Superior Tribunal de Justica. A pergunta central do artigo é: como é
exercida a ponderacdo de normas na pratica, técnica representativa do novo
paradigma neoprocessualista?

Neste sentido, o0 objetivo deste trabalho é compreender essas mudancas

tedricas que o Direito passa, em especial no Direito Processual Civil. Para tal, se
investigara especialmente a técnica de ponderagcdo de normas, uma vez que a
mudanca para uma maior relevancia da técnica de ponderacdo sobre a subsunc¢éo
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constitui-se como uma das mais significativas que ocorreram quando da passagem
ao novo paradigma, o neoprocessualismo. O presente trabalho busca, portanto,
através do método de pesquisa documental e revisao bibliografica, compreender
como essas mudancas tedricas se manifestam no ambito do Direito Processual Civil.

2 NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO JURIDICA

? A necessidade de se pensar um novo paradigma para o pensamento juridico
remonta ao século 20. Uma vez tendo-se derrotado os regimes totalitarios no
continente europeu, se constatou indispensavel a tarefa da criacao de uma nova
estrutura tedrica para o Direito que estabelecesse, por um lado, direitos e garantias
individuais que protegessem o cidaddo de eventuais abusos pelo Estado ou
guaisquer outras formas de poder e, por outro, mecanismos de controle da
Constituicdo, ocasionando a criacdo da assim chamada jurisdicdo constitucional
(CAMBI, 2008). E importante, entretanto, que inicialmente se compreenda as
caracteristicas do paradigma anterior ao que seria contraposto posteriormente em
resposta a essa crise: O positivismo juridico. Segundo Bobbio (2015), o positivismo
pode ser compreendido tanto como modo de aproximar-se do Direito, tanto como
uma teoria ou concepgdo do mesmo ou ainda como uma ideologia de justica
(BOBBIO, 2015).

Como modo de se aproximar do Direito, o positivismo juridico seria marcado

pela clara disting&o entre Direito real e Direito ideal. Seria justamente pela énfase no
Direito real em contraposi¢éo ao ideal que ele se caracterizaria. Essa énfase
conferiria ao positivismo juridico um carater que poderia ser chamado de cientifico
(BOBBIO, 2015).

Ja como teoria do Direito, 0 positivismo juridico se caracteriza por acentuar
fortemente a ligag&o do Direito com o Estado, ou seja, 0 positivismo seria uma teoria
estatalista do Direito. Ainda de acordo com Bobbio (2015), isso confere a teoria
positivista algumas consequéncias: a) Com relacao a definicao do Direito, a teoria

da coatividade, que o define como sistema de normas que se fazem valer pelo uso
da forga. b) Com relag&o a teoria da norma, a teoria imperativista, de acordo com a
gual a norma juridica € um comando; ¢) Com relacdo as fontes do Direito, a
supremacia da lei sobre sobre as demais fontes; d) Com relacdo ao ordenamento
juridico, a ele é atribuido o carater de completude e, por consequéncia, de auséncia
de antinomias; e e) Em relagédo ao método da ciéncia juridica, a consideracéo da
atividade do jurista como essencialmente l6gica (BOBBIO, 2015).

Por fim, ainda segundo Bobbio (2015), como ideologia, o positivismo juridico
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representa a crenca em certos valores. Esses valores atribuem ao Direito existente
um valor positivo independente de qualquer Direito ideal. Isso ocorre de duas
maneiras: a) O Direito positivo, pelo simples fato de ser positivo, ou seja, como
emanacédo de uma vontade dominante, € justo no sentido de que o critério para
avaliar a sua justica seria exatamente 0 mesmo que seria usado para julgar sua
validade ou invalidade; e b) o Direito positivo serve, por sua prépria existéncia e
independente de qualquer valor moral, & consecucao de certos fins desejaveis,
como a ordem, a paz e de modo geral a justica legal. Desses dois valores, segue-se
que, para a ideologia positivista, a norma juridica deve ser obedecida de per si
(BOBBIO, 2015).

? Por mais estruturado que fosse o pensamento positivista, ele enfrentou sérias
criticas, sobretudo no decorrer do século 20. DecisGes extremamente apartadas de
gualquer nocéo de justica como as que atravessaram todo o regime fascista e
nazista ndo poderiam mais ser aceitas pela sociedade (BICALHO et al, 2011). Nesse
contexto histérico dramatico, se abriu um ambiente propicio para renovagéo dentro
do pensamento juridico, e € neste contexto que surge o pos-positivismo ou 0 ndo
positivismo (BICALHO et al, 2011). Segundo Bicalho e Fernandes (2011) a crise do
pensamento positivista pode ser explicitada em duas razfes centrais: a) a
pluralidade das sociedades pés-modernas, que acabaram evidenciando a limitagéo
da nocéo de completude do sistema positivo codificado; e b) pela dificuldade
apresentada pela concepgéo positivista quando da necessidade de mitigar a
aplicacéo de normas positivas, quando for o caso de ser flagrante que as solucdes
por elas apresentadas no momento da aplicagdo forem absurdas ou
desproporcionais (como no caso do sacrificio de seres humanos na Alemanha
nazista) (BICALHO et al, 2011).

? O poés-positivismo conta como adeptos autores como Alexy, Dworkin,

Bonavides e Barroso, dentre outros (BICALHO et al, 2011). Apesar desses autores
possuirem entre si discordancias dentro de suas perspectivas teéricas, um fio
comum entre eles pode ser apontado como: a relativizacdo da separacao entre
Direito e Moral, bem como a admissao de critérios materiais para a validade das
normas. Uma vez que uma critica central ao positivismo juridico é a falta de critérios
valorativos para a aplicacdo das normas, o pés-positivismo trabalha no sentido de
conferir bases axiologicas, ou seja valorativas, para a sua aplicacao, principalmente
a partir do Direito Constitucional (BICALHO et al, 2011).

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO
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? Diante deste contexto de mudanca tedrica, o Direito considerado enquanto
sistema de normas foi expressivamente afetado em seus ramos, sobretudo em dois
dos mais fundamentais deles : o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil.
A mudanca gue se estabeleceu como decorréncia dos fenbmenos analisados

no topico acima no ambito do Direito Constitucional € o que se denomina
neoconstitucionalismo, que representa um novo paradigma dentro do Direito
Constitucional. As alterag6es mais importantes que este novo paradigma apresenta,
segundo Cambi (2008), podem ser sistematizadas em trés aspectos distintos. O
primeiro desses aspectos € o histérico e ja foi delineado em suas linhas centrais no
tépico anterior. Cumpre apenas destacar como marco legislativo a Lei Fundamental
de Bonn, de 1949, isto é a Grundgesetz, a Constituicdo alema. Outras constituicdes
também se comp&em como marco da mudanca para o paradigma
neoconstitucionalista, quais sejam, as Constituicdes italiana (1947), portuguesa
(1976) e espanhola (1978). No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 sofre
forte influéncia desses marcos legislativos, sobretudo por se caracterizar
historicamente como passagem de um regime autoritario para um democratico,
lancando as bases para um Estado Democratico de Direito no Brasil.

Segundo Cambi (2008), apesar de a Constituicdo brasileira ter sofrido

diversas reformas constitucionais ao longo do tempo, ela logrou criar uma cultura
juridica de valorizacdo de um sentimento constitucional. Ap4s sua promulgacéo,
diversos episédios de instabilidade politica, préprios da histéria recente do Brasil,

encontraram nela solugdes, criticaveis ou ndo, de manutencgéo da estabilidade
democratica. O segundo aspecto da alteracéo € o filosofico e também foi delineado
em linhas gerais no tépico anterior, qual seja, a passagem para a tendéncia
pés-positivista. Cumpre apenas destacar o papel dos principios, que para essa nova
matriz tedrica, deixam de ter aplicacdo meramente secundaria, isto €, de ter a
func&o de apenas colmatar lacunas e passam agora a ter relevancia juridica na
confirmacdo judicial de direitos (CAMBI, 2008).

Além dos aspectos historicos e filoséficos, o neoconstitucionalismo representa
também expressivamente mudancas de natureza teérica. De acordo com Cambi
(2008), seguindo a linha do pensamento do professor e ministro Luis Roberto
Barroso, as mudancas teérica trazidas pelo novo paradigma podem ser dividas em
trés vertentes: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a
expansao da jurisdicdo constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretagéo constitucional. Segundo o autor, ao afirmar que as normas
constitucionais tém for¢a normativa, com isso estamos reconhecendo que a
Constituicdo ndo é apenas uma carta politica mas tem contetdo juridico imperativo.
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Isto &, a partir do momento em que se reconhece a Constituicdo como lei, seus
principios e regras devem ter normatividade, regulando condutas e produzindo
expectativas de comportamentos. Essa € uma concepgao nova de Constituicdo, uma
vez que se contrapde a visado classica, onde a carta constitucional era encarada
apenas como declaracgédo politica, programa de futuro ou também mera exortacao
moral (CAMBI, 2008).

Neste contexto, a positividade da norma constitucional é sobretudo a

vinculacao positiva do legislador a ela, bem como de todos os érgaos
concretizadores do Estado, seja o Legislativo, o Executivo ou o Judiciario, que
devem encarar a Constituicdo como diretivas materiais permanentes. Por fim, ela
passa a funcionar como limites materiais negativos para o poder publico em geral,
passando a ser considerados inconstitucionais 0os atos que sejam contrarios a ela
(CAMBI, 2008).

Uma consequéncia dessa expansdo da normatividade constitucional € a

expansao da jurisdicdo constitucional. Ela se reflete na realidade do Direito brasileiro
em especial pelo controle de constitucionalidade, havendo agora uma ampliacao
consideravel deste mecanismo. A Constituicdo de 1988 acabou ampliando o controle

abstrato de constitucionalidade, alargando os legitimados ativos para propor as
acdes que o compdem e, também, criando outros instrumentos de jurisdi¢cao
constitucional como por exemplo a A¢do Direta de Constitucionalidade (CAMBI,
2008).

Por fim, a Gltima vertente elencada por Cambi (2008) que expressa a

mudanca representada pelo neoconstitucionalismo em seu aspecto tedrico, é o
desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacao constitucional. Aqui se
trata sobretudo da constitucionalizagdo dos direitos materiais e processuais
fundamentais (CAMBI, 2008).

Para o autor, houve uma mudanca do centro gravitacional hermenéutico, ou

seja interpretativo, dos codigos para a constituicdo. Essa nova orientacdo
interpretativa ndo rompeu completamente com os classicos métodos de
interpretacdo juridica, os tradicionais métodos gramatical, histérico, sistematico e
teleolégico: antes a nova dogmaética de interpretacé@o constitucional trazida pelo
neoconstitucionalismo informa o intérprete que lancar mao dos métodos tradicionais,
da teoria dos principios, em prevaléncia sobre a teoria das regras. Segundo Cambi
(2008), de acordo com a teoria das regras, prevalece a dicotomia validez-invalidez,
ou seja, diante de uma antinomia, o intérprete langaria mao de critérios tradicionais
como lex superior derrogat inferior, lex specialis derrogat generalis e lex posterior
derrogat priori. Mas, de maneira mais significativa para o autor, a caracteristica
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fundamental que a teoria das regras conferire a hermenéutica juridica é a de tudo ou
nada. Agora, com a primazia da teoria dos principios, torna-se possivel um ajuste as
pretensdes sociais legitimas, permitindo-se, por exemplo, solucionar-se colisbes
entre direitos fundamentais (CAMBI, 2008).

Particularmente, dessa mudanca na interpretacao juridica, na qual existe,

agora, um forte relevo e evidéncia da Constituicao para o intérprete do Direito na
aplicacdo, uma consequéncia direta se apresenta a outro ramo do Direito além do
Direito Constitucional: o Direito Processual Civil. Entretanto, para que se possa
compreender as mudancas apresentadas neste ramo como consequéncia dos
fendbmenos discutidos até entdo, é necessario analisar suas etapas de
desenvolvimento.

As etapas de evolugdo do Direito Processo Civil sdo sobretudo

metodolégicas, podendo ser divididas em quatro fases (LOURENCO, 2011). As

fases séo: a) praxismo ou fase sincretista; b) processualismo ou fase do
autonomismo; c) instrumentalismo; e por fim d) neoprocessualismo ou formalismo
valorativo ou formalismo ético (LOURENCO, 2011).

Em um primeiro momento, na fase do praxismo, o que se dava era a

completa confuséo entre o direito material e o direito processual. Nesta fase o Direito
Processual ndo era autbnomo, tendo pouca fundamentacao teérica e cientifica
construida pelos juristas. Entretanto, estudos de juristas aleméaes no século 19 sobre
a natureza da acao e do processo contribuiram para a superacao dessa etapa
metodolégica (LOURENCO, 2011).

Superada essa etapa, surge a fase do processualismo, com a perspectiva de
autonomia do processo. Agora ele comeca a ser estudado mais profundamente e
suas bases sdo lancadas cientificamente, em separado do direito material. Segundo
Lourenco (2011), € nesta etapa, pela preocupacgédo dos juristas em conferir
autonomia ao processo em relacéo ao direito material, que surge o formalismo
exagerado, ou seja, estudar o processo em si, sem a preocupacao de que esse
estudo possa fazer alguma referéncia imediata a realidade.

Interessante reflexado sobre o formalismo foi delineada por Oliveira (2006).
Refletindo sobre o formalismo processual, o0 autor o caracteriza, em sentido amplo,
como a totalidade formal do processo, considerando especialmente a delimitacéo
dos poderes. Forma, para esse autor, significa comeco e fim, circunscricdo de
material a ser formado, estabelecimento de limites de acdo e cooperacéo dos
agentes dentro do processo (OLIVEIRA, 2006). O formalismo, para ele, visa
controlar, sobretudo, eventuais excessos gue as partes possam cometer, conferindo
ordem ao procedimento. Segundo o autor, o formalismo se constitui enquanto
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elemento ndo so6 de efetividade como de seguranca do processo. Entretanto, com o
passar do tempo, o pensamento formalista sofreu desgaste e passou a ser um
formalismo excessivo.

O problema, segundo ele, é que esse poder organizador do formalismo, em

vez de concorrer para a realizagéo do litigio acabe resultando em uma aniquilacédo
do proprio direito ou em um retardamento irrazoavel do processo (OLIVEIRA, 2006).
Neste caso o formalismo acaba obstando que o instrumento atinja sua finalidade, a
gue sugere o autor que o jurista lance mao de uma atitude mais aberta, entretanto
sem desprezar o formalismo, considerando que no caso do sistema brasileiro, este

10

possui meios suficientes para a solucéo, que, segundo ele, tem a forma de uma
antinomia entre justica e formalismo.

No terceiro momento de evolugdo metodoldgica, a fase do instrumentalismo,

0 processo passa a ser considerado como instrumento do direito material. Essa
postura metodolégica do Direito Processual, aparece agora como forma de corrigir
os excessos formalistas da etapa metodoldgica anterior, gue foi encarada como
excessivamente técnica. Agora 0 processo nao € visto como um fim em si mesmo,
tendo surgido nesta etapa as ideias de promocao de maior acesso a justica. Essa
fase é, portanto, mais critica (LOURENCO, 2011).

Por fim, em sua Ultima etapa de desenvolvimento metodolégico, surge o
neoprocessualismo ou formalismo valorativo, ou ainda formalismo ético. Nesta fase
€ onde o instrumentalismo interage com as mudancas de paradigma que ocorreram
no Direito Constitucional. Oliveira (2014), ao refletir sobre essa Ultima mudanca no
pensamento processual, chega mesmo a afirmar que se o processo hao pode mais
ser compreendido como mera técnica e sim como instrumento de realizacéo de
valores, em especial, valores constitucionais, podemos considera-lo como direito
constitucional aplicado.

Lourenco (2011), sintetizando os pontos centrais da passagem ao paradigma
neoprocessualista no Direito Processual Civil, os elenca como uma série de
substituicées: a) principios no lugar de regras, ou pelo menos mais principios do que
regras); b) ponderacgéo no lugar de subsungédo, ou pelo menos, mais ponderacédo do
que subsuncao); c) justica particular em vez de justica geral, ou ainda, mais anélise
individual e concreta que geral e abstrata; d) Poder Judiciario em vez de Poder
Executivo ou Legislativo, ou mais Poder Judiciario e menos Poder Legislativo ou
Executivo; e) Constituicdo no lugar da lei, ou, maior e mais direta aplicacédo da
Constituicdo no lugar da lei.

Para os fins do presente artigo, a compreensao da mudanca que a passagem

ao paradigma neoprocessualista ocasiona, se analisara de modo mais detido o

Relatério gerado por CopySpider Software

2025-06-13 14:43:59



Q CopySpider
https://copyspider.com.br Pagina 125 de 282

ponto central elencado acima no item ?b? pelo autor, a prevaléncia da ponderacdo
sobre a subsunc¢do. Para tal se estabelecerd tanto o lugar da técnica de ponderacao
de normas no Cadigo de Processo Civil, quanto a sua definicdo na doutrina.

11

4 NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS

O Cadigo de Processo Civil de 2015 é um marco da passagem ao
neoprocessualismo nos termos acima delineados (VAUGHN et al, 2016). Ja em seu
primeiro artigo, ele consagra a interpretagcéo constitucionalizada de todos os
dispositivos nele contidos, reconhecendo em seu ambito a forga normativa da
constituicdo (VAUGHN et al, 2016). Como ficou claro na discusséo dos topicos
anteriores, € precisamente a presenca mais forte do Direito Constitucional no Direito
Processual Civil a caracteristica central do paradigma neoprocessualista.

Neste mesmo sentido, uma mudanca significativa com o advento do Novo
Cadigo de Processo Civil de 2015 foi no ambito do dever de fundamentacao das
decisbes judiciais, consagrado no art. 489 do referido diploma (VAUGHN et al,
2016). O artigo 489 estabelece que:

Art. 489. Sao0 elementos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso,

com a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais

ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as

partes Ihe submeterem.

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acoérdao, que:

| - se limitar a indicacéo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,

em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob

julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
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invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagéo do entendimento.

8 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que

autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

§ 3° A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.(BRASIL,
2015)

Esse dispositivo especifico tem por inspiragéo direta o artigo 93, IX, da
Constituicdo Federal, e determina certos critérios de qualidade a serem preenchidos
para que a decisdo possa ser considerada fundamentada. A razdo de ser da

12

importancia conferida & fundamentacgéo é a defesa do jurisdicionado em rela¢éo aos
eventuais julgamentos arbitrarios que ele possa ser submetido (VAUGHN et al,
2016).

Entretanto, sendo objeto de estudo do presente artigo mais

especificadamente a ponderacdo de normas, o dispositivo central a ser analisado é
o paragrafo segundo do artigo 489. O paragrafo em questao possui a seguinte
redacao:

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os

critérios gerais da ponderacgédo efetuada, enunciando as razées que

autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao. (BRASIL, 2015)

Para que se possa compreender o artigo em questao, é necessario examinar

o conceito de ponderacdo de normas na doutrina, tarefa que encontra na obra de
Avila (2018) uma contribuicdo notavel.

Segundo o autor, normas juridicas podem ser compreendidas como o

resultado final da interpretacédo. A interpretagéo propriamente dita tem como objeto
imediato os dispositivos juridicos (AVILA, 2018). E possivel, por exemplo, haver
normas sem gue haja um dispositivo especifico e determinado a ela diretamente
vinculados. Por exemplo, no caso do principio da seguranca juridica. O autor, apos
reconstruir de maneira critica a histéria da conceituacdo das espécies normativas
por parte da doutrina, desenvolve a sua prépria definicdo a respeito delas. Segundo
ele:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente
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retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagcéo se exige a avaliagédo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que Ihes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcao conceitual da descricao
normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensédo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promog&o. (AVILA, 2018, p. 102)

Ou seja, para ele, regras sdo normas descritivas, retrospectivas que tem

como funcéo ser pardmetro para decisdo e serem abrangentes, tendo, na aplicacao,
a necessidade de se avaliar a correspondéncia entre os fatos e ela. J& os principios
séo normas voltadas para um fim, tendo como fung&o primordial ser uma orientagdo
pratica.

13

Existe, entretanto, além dos principios e das regras, uma outra espécie de

norma de fundamental importancia: os postulados normativos. Essa espécie de
norma é imediatamente metddica. Elas instituem critérios de aplica¢éo para outras
normas, que, essas sim, se situam no plano do objeto da aplicacdo (AVILA, 2018).
Um desses postulados normativos é precisamente a ponderacédo. Segundo Avila, a
ponderacéo de bens consistiria em um:

Método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam, sem

referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento.

Fala-se, aqui e acola, em ponderacéo de bens, de valores, de principios, de

fins, de interesses. Para este trabalho € importante registrar que a

ponderacdo, sem uma estrutura e sem critérios materiais, é instrumento

pouco Util para a aplicacéo do Direito. E preciso estruturar a ponderagio

com a insercéo de critérios (AVILA, 2018, p. 185).

Salienta também o autor que é importante separar e apreciar a sutileza dos
elementos envolvidos ha ponderacgéo, quando da sua aplicagcdo, quais sejam: a) 0s
bens juridicos; b) os interesses; ¢) os valores; por fim, d) os principios. Os bens
juridicos seriam situacdes, estados ou propriedade essenciais particulares da
promocao dos principios juridicos. Os interesses sao os proprios bens juridicos
enguanto vinculados a algum sujeito que os procura obter. Ja os valores sdo o
aspecto axiolégico, ou seja, valorativo, das normas, indicando o que é bom, isto &, o
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que é digno de ser buscado ou preservado. Por fim os principios propriamente ditos,
sdo, para o autor, o aspecto deontolégico dos valores, que além de demonstrar que

algo deve ser buscado, determinam que este algo deve também ser promovido
(AVILA, 2018).

Em relagéo as etapas da ponderacdo, isto é, as etapas da aplicacao dessa

espécia de norma, o mesmo autor a divide em trés: a) preparacao da ponderagao
(Abwagungsvorbereitung, em aleméao, idioma no qual o conceito se originou); b)
realizacao da ponderacao (Abwéagung); e, por fim, c) reconstrucdo da ponderacdo
(Rekonstruktion der Abwgung). A primeira etapa, a da prepraracdo da ponderacéo, é
onde se analisam todos os elementos e argumentos, 0 mais exaustivamente
possivel. Na segunda etapa, a da realiza¢éo da ponderacéo, o intérprete que aplica
a ponderacao vai fundamentar a relacéo estabelecida entre os objetos de
sopesamento.

No caso da ponderacao, nessa etapa deve ser indicado a relacdo da

primazia de um objeto ponderado sobre o outro. Por fim, na reconstrucéo da

14

ponderacdo, se formam regras de relagdo, inclusive de primazia de um objeto sobre
0 outro, com pretens&o de validade para além do caso (AVILA, 2018). Por fim, o
autor destaca que os critérios de ponderacao podem ser varios, devendo, entretanto,
ter o intérprete que vai aplicar essa espécie normativa, a maior atengcédo aos
principios constitucionais e, também, as regras de argumentagcédo que podem ser
construidas a partir deles.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a ponderacdo de normas aparece

no Caédigo de Processo Civil no 8§ 2.° do art. 489 do CPC. Segundo Arenhart,
Marinoni e Mitidiero, o Cédigo de 2015 apresenta ao todo trés postulados normativos
OU seja, como visto acima, tipos de normas que tém como objeto a aplicacao de
outras normas: proporcionalidade, razoabilidade e ponderacéo (Arenhart et al,
2015). A proporcionalidade é o postulado normativo que visa estruturar a aplicacéo
de duas normas que mantém entre si relacao de meio e fim. Ja a razoabilidade, € o
segundo postulado constante no Codigo de Processo Civil, e tem trés acepgdes
bésicas, razoabilidade como equidade, congruéncia e como equivaléncia; por fim, a
ponderacéo de normas seria, no Cédigo, o postulado normativo que visa atribuir
peso a elementos que se entrelacam. Cada um desses postulados existe para
solucionar determinados problemas especificos, tendo cada um deles sua propria
estrutura de aplicacdo, bem como sua particular exigéncia aplicativa quando for
necessaria a sua aplicagdo em cada caso concreto (Arenhart, 2015).

Ocorre que dentre as diversas maneiras que as normas podem se relacionar

entre si, no caso do 82 do art. 489 do CPC, a hip6tese apresentada é a de que
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diferentes finalidades normativas apontam para solucdes diversas ou mesmo
opostas, quando for necessario aplicar todas elas: € o que o Cédigo chama de
?colisédo de normas?. Segundo os mesmos autores, quando o Cédigo fala de
ponderacdo, pode ser o caso de emprego do método de proporcionalidade, por
exemplo. Caso seja hipotese de lancar mao do postulado da ponderacao
particularmente no caso, o juiz deve ?justificar o objeto e os critérios gerais da

ponderacdo, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a conclusao?. Entretanto, caso seja
hipotese de emprego da proporcionalidade, deve o magistrado explicitar a relacao
entre meio e fim bem como justificar argumentativamente a adequagéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito da decisdo. Ainda de acordo com a licdo dos

15

autores, o emprego genérico de postulados normativos, sem qualquer ligacdo com
suas func¢bes previamente estabelecidas pelo cédigo e aquilo que é autorizado
judicialmente para cada caso concreto, constitui violagdo ao dever fundamental de
fundamentacgéo analitica (ARENHART et al, 2020).

5 NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO ESPECIAL
1.765.579-SP

Examinando a posi¢ao da ponderac¢ao de normas no Cédigo de Processo

Civil, bem como sua conceituacao na doutrina, passa-se agora ao exame de um
caso em que essa técnica foi aplicada em um caso concreto, a saber, no recurso
especial 1.765.579-SP. O estudo de caso do recurso em questéo possibilitara a
compreensédo de como a pondera¢cédo de normas, técnica normativa que, como ficou
claro nos tdpicos anteriores, acabou ganhando destaque na passagem ao
paradigma neoprocessualista, acontece na prética.

? O recurso especial 1.765.579-SP foi interposto pela Sociedade Beneficente
Muculmana impugnhando aco6rdéo do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo.
Em suas razdes, a parte alegava a violacao dos seguintes dispositivos (acrescidos
das suas respectivas teses):

a) art. 1.022 do Cadigo de Processo Civil de 2015 - apontando a omissdo do
acoérdao recorrido quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade de
expressao em detrimento do direito a protecao da liturgia e da crenca

religiosa; e

b) art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015 - alegando que o Tribunal de origem

nao justificou os critérios gerais da ponderacao de principios conforme

determina a nova legislacdo processual, isto €, enunciando as razoes que

Relatério gerado por CopySpider Software 2025-06-13 14:43:59



& CopySpider
https://copyspider.com.br

Pagina 130 de 282

autorizavam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentaram a concluséo. (Superior Tribunal de Justica, 2017, online)

? A acdo de origem é de natureza indenizatéria e foi ajuizada pela Sociedade
Beneficente Muculmana contra a Google Brasil Internet Ltda. O objetivo era a
remocao de video disponivel na plataforma YouTube da musica ?Passinho do
Romano?, sob a alegacéo de que tal contelido ofendesse a religido islamica em
virtude do uso indevido de passagens do Alcordao. De acordo com a parte autora, o
videoclipe veiculado pela empresa ré, bem como a respectiva cancao do género
funk que o acompanha, utilizaram trechos remixados do Alcoréo, livro considerado

16

sagrado para religido muculmana, que, segundo a parte autora, somente poderiam
ser recitados dentro de um contexto proprio da liturgia da religido em questéo.

? O juizo de primeiro grau declarou improcedente a demanda, ressaltando que
sendo a ré mera provedora de hospedagem do contetido, ndo possuiria dever de
monitoramento e fiscalizacdo permanente do sistema, de modo que ela ndo poderia
ser responsabilizada pelos videos inseridos na plataforma YouTube por terceiros
usuarios. Mediante a ponderacao dos principios da liberdade de expresséao e da
liberdade religiosa, a sentenca concluiu pela auséncia de ilicitude pela raz&o de que
a obra em si mesma considerada néo possuiria elemento discriminatério (0 assim
chamado hate speech) sendo, antes, manifestacdo da cultura popular, tutelada
constitucionalmente pelo direito a liberdade de expressao (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Tal entendimento foi corroborado pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo ao negar a apelagéo da parte autora. No acordao, a Corte estadual analisando
os fatos e as provas, bem como o teor das midias impugnadas, asseverou que "a
cancédo sequer menciona ou faz aluséo, positiva ou negativa, ao islamismo e seus
seguidores”, e a respeito da alegagéo da parte autora de que a mera incorporagao a
cancdao de trechos do Alcoréo por si sé configuraria ilicitude, salientou que:

a insercao de trecho do Alcordo na musica e nos videos pode ser conduta
rechagada pela religido islamica e um desrespeito aos preceitos subjetivos

dos muculmanos, mas ndo € um desrespeito a liberdade de crencga religiosa

ou ao sentimento religioso, nem ato que rompe os limites do exercicio da

liberdade artistica.

Alias, como os direitos fundamentais se estendem a todos, a insatisfagédo da
comunidade religiosa pode se manifestar no préprio campo do exercicio da
liberdade de expressao, sobretudo por meio da critica, 0 que é inerente ao

jogo democratico de uma sociedade plural.
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A insatisfacdo nao constituira razao suficiente, porém, para provocar a tutela
jurisdicional do Estado e materializar um mecanismo de censura (Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, 2016, online)

? Ademais, segundo o entendimento da corte paulista, ndo se poderia proibir a
reproducéo de contetdo de um livro religioso com fundamentos em dogmas erigidos
pela prépria obra, pois isso seria 0 mesmo que permitir que uma regra religiosa que
vincula agueles que a ela pertencem pudesse ser dotada de eficicia abstrata a
todos indiscriminadamente (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Inconformada, a parte autora opds embargos declaratérios alegando existéncia de
omissdo e obscuridade no acérdao. Segundo ela, o Tribunal se negou a analisar o
real teor de suas alegacdes, quais sejam: a tese de que a violagéo a liberdade

17

religiosa decorreria da simples utilizacdo dos trechos sagrados em véo, fora do
contexto da liturgia (Superior Tribunal de Justi¢a, 2017, online). Sendo os
aclaratérios rejeitados pela corte, houve ensejo a um recurso extraordinario e ao
recurso especial, objeto do presente tépico.

? No Recurso Especial a recorrente alega mais uma vez a nulidade do acérdéo,
com base na violacéo do arts. 1.022 do CPC/2015 e do 489, 88 1° e 2° do
CPC/2015. Em sintese, suas teses sao:

(i) a suposta omissdo quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade

de expressao em detrimento do direito a protecdo da liturgia e da crenca
religiosa, e

(ii) a ndo explicitagdo dos critérios gerais da ponderacéo de principios

efetuada, conforme disposto no § 2° do art. 489 do CPC/2015. (Superior
Tribunal de Justica, 2016, online)

? A corte entdo apresentou sua argumentagdo em dois pontos: no primeiro,
sobre a auséncia de violag&o do art. 1.022 do CPC/2015; no segundo, sobre a
motivacao das decis@es judiciais e da técnica de ponderacdo no CPC/2015
(Superior Tribunal de Justica, 2016). A respeito do primeiro, a corte reforga o
entendimento da instancia inferior, sustentando que o Tribunal indicou
adequadamente os motivos que formaram o seu convencimento, ndo se
vislumbrando nem omissao, nem contradicdo, obscuridade ou erro material para
efeito do que dispbe o art. 1.022 do CPC/2015.

No segundo ponto, a argumentacao vai se centrar na hipétese de ponderacéo
de normas, ancorada no art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015. A recorrente afirma no
recurso que o Tribunal ndo explicitou os critérios nem as razdes adotadas para
conferir primazia a liberdade de expressao artistica sobre a inviolabilidade de liturgia
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religiosa, principios fundamentais assegurados nos incisos I1X e VI do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, respectivamente (Superior Tribunal de Justica, 2016,
online).

Antes de adentrar na analise dos debates constantes na deciséo da corte,

cumpre tecer uma andlise mais detida acerca do Artigo 489. Segundo Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a motivacéo da sentenca tem por finalidade
imediata demonstrar ao préprio magistrado a légica juridica que legitima a decisao,
mostrando a parte sucumbente que ela nao é fruto da sorte e do acaso, antes
decorrendo da lei (NERY, 2018).

A falta ou deficiéncia na fundamentagao gera nulidade, conforme o artigo 93,

IX, da Constituicdo Federal. Em relacéo ao 82 do artigo, os autores defendem que

18

se restrinja o uso da ponderacdo as hormas constitucionais, como 0s principios e
direitos fundamentais, argumento levantado por eles que também sera usado pelo
Tribunal no contexto da discussao do Recurso Especial e sera mais detalhadamente
examinado abaixo. Quanto a interpretacdo da decisao judicial, os autores pontuam
gue ela deve ser interpretada levando em consideracdo todos 0s seus componentes
em conjunto, devendo ser considerados como um todo organico. Ainda pontuam o
dever de atitude de boa fé na interpretagdo da sentenca, ndo devendo-se pautar ela
pela distor¢do do que foi dito pelo juiz (NERY, 2018).

Prosseguindo agora para a analise do debate levantado na decisdo pelo

Tribunal, a corte, analisando detidamente o significado da demanda, afirma que:

De certa forma, pode-se considerar que o objetivo derradeiro da nhorma é

dar concretude ao que determina o art. 93, inciso IX, da Constituicdo

Federal, garantindo meios para que a interpretacdo corresponda a entrega

de uma prestacéo jurisdicional efetiva (Superior Tribunal de Justica, 2016,

online)

? A que a sentenca avalia que a norma em questao, a saber, § 2° do art. 489 do
Cadigo de Processo Civil de 2015, suscitou controvérsias no meio doutrinario, em
especial pela imprecisdo da expressao "colisdo entre normas", bem como a
incorporacao no sistema brasileiro da complexa teoria da ponderacéo desenvolvida
por Robert Alexy (Superior Tribunal de Justica, 2016, online).

Aferindo a doutrina, o Tribunal referencia uma série de autores que

examinaram o referido artigo. Os autores em questdo s&o: Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery; Georges Abboud e Julio César Rossi; Fredie Didier; e
Danilo Christiano Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues.

Segundo a licdo de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a
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ponderacao ali prevista deveria se limitar somente a direitos fundamentais e a
principios constitucionais. De acordo com eles:

“(...) A nosso ver, existe uma impropriedade na mencéo a técnica de
ponderacdo neste dispositivo, que da margem a interpretacdo de que toda e
qualquer antinomia pode ser resolvida por esse meio. Tal técnica foi

desenvolvida e sustentada para a solugéo dos conflitos entre direitos
fundamentais e entre principios constitucionais, que nao se resolvem pelas
regras da hermenéutica juridica classica ? as quais ainda séo 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." (NERY, 2018, p. 1164)

Pelo trecho usado na decisdo, pode-se concluir que os autores em questao
sd0 mais conservadores em relacdo a técnica de ponderacao. Eles avaliam que a

19

existéncia dessa técnica surgiu com a finalidade de superar dificuldades na
aplicacdo de normas que sao do Direito Constitucional, como os direitos
fundamentais e principios constitucionais. Para eles, a utilidade da ponderacéo se
restringe a situacdes em que, na aplicacdo dessas normas, forem insuficientes as
regras da hermenéutica juridica tradicional. Os autores defendem a posi¢éo de que
ndo é adequada a interpretacdo de que qualquer antinomia pode ser resolvida por
ponderacdo de normas.

? O Tribunal em seguida, mobiliza outros autores na analise, Georges Abboud e
Julio César Rossi, para os quais o dispositivo em questao seria inconstitucional:
Hé& incompatibilidade substancial entre o que preceitua o artigo 489, § 2°, do
Cadigo de Processo Civil e o que determina nossa tradicdo em fundamentar

toda a deciséao judicial e administrativa, colocando em colapso a recém (e

ainda mal compreendida) estrutura do préprio Cédigo, notadamente ao

negar vigéncia aos artigos 10, 11, 489, § 1°, 926 e 927.

A ponderagéo de regras - genuino caso brasileiro - limita-se a uma decisao
subjetiva do aplicador na medida em que escolheria de forma ad hoc, diante

de um caso (ou de uma tese, como querem os vanguardistas), o qual das

regras seria afastada em face desse sopesamento. Mais precisamente, ao
ponderar regras, torna-se possivel ao julgador afastar determinada

prescri¢do legislativa sem realizar o controle de constitucionalidade da lei.

Esse afastamento, sem a intermediac&o do controle difuso de
constitucionalidade, é impensavel em uma democracia. Dai a
inconstitucionalidade do § 2°, ele € um paradoxo porque se trata de
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dispositivo legal que pode dar vazédo a uma aplicacdo do direito nos padrbes
da escola de direito livre, criticada desde P Heck (ABBOUD et al. 2017, p.
135)

Os autores aqui discutidos pela corte acreditam que a ponderacao de normas
contidas no § 2° do art. 489 do Codigo de Processo Civil de 2015 seria
inconstitucional. Segundo eles, ao afastar uma norma em favor de outra, se estaria
abrindo espaco para a subjetividade do juiz na decisdo uma vez que esse
afastamento seria feito de modo ad hoc, ou seja, de caso em caso . Além disso,
segundo eles, ao afastar uma regra, sem antes passar pelo crivo do controle difuso
de constitucionalidade, se estaria agindo de modo inconstitucional. Pelo trecho
usado pelo Tribunal, pode-se inferir que os autores consideram o instituto da
ponderacdo no Codigo de Processo Civil algo perigoso e que faria referéncia a
escola de direito livre, que segundo eles, ja tem sido criticada na doutrina h&4 muito
tempo.

Ja para outro autor elencado na deciséo, Fredie Didier, o dispositivo em

guestao deve apenas orientar como o julgador deve agir e determinar o conteudo
minimo da decisdo em hip6tese de conflito normativo. Segundo ele:

20

O primeiro passo é saber se se trata de conflito entre regras ou entre
principios.

Segundo Alexy, para solucionar um conflito entre regras é necessario que
uma das regras integre uma hipo6tese de excecédo a outra, ou entdo que uma
delas seja invalidada e expurgada do ordenamento, em nome da
subsisténcia da outra, verificando-se, pois, se a regra esta dentro (como
excecao) ou fora (por invalidagdo) do ordenamento. Dessa forma,
constatada a contradicdo entre 'juizos concretos de dever-ser', se ela ndo
pode ser sanada com a insercdo de uma 'clausula de excecao' em uma das
regras, entéo se deve decidir qual delas deve ser invalidada.

Essa ndo é, contudo, a solugéo para a colisdo entre principios. Nesses
casos, um principio ndo é tomado como exceg¢ao ao outro e nenhum deles
precisa ser invalidado. Na verdade, em uma 'dimenséao de pesos' (e nao de
validade), considera-se que, nas situacfes concretas, 0s principios tém
pesos distintos e que o principio que mais pesar tem preferéncia em relacao
ao outro - caso em que o conflito e sua solucéo se situam dentro do
ordenamento.(DIDIER, 2018, p. 373-374)

? Neste caso, 0 autor destaca que o primeiro passo na hipotese de conflito de
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normas € estabelecer se se trata de conflito entre regras ou entre principios, dois
tipos basicos de norma, como se demonstrou no topico acima. Para ele, seguindo a

linha do pensamento de Robert Alexy, em se tratando de conflito de regras, caso nao

se possa sanar a contradicao entre elas, uma exclui a outra em caso de conflito,
sendo uma valida e outra invalida. De modo diferente ocorre quando ha conflito
entre os principios, onde o que se leva em consideragéo é o ?peso? de cada um
deles, devendo o aplicador verificar na situagéo préatica do caso concreto qual pesa
mais que o outro, devendo este ter preferéncia sobre o outro.

? E ainda, segundo a doutrina do autor citado pela corte, aprofundando a
discusséo, refletindo sobre a distingdo entre principios e regras, afirma ser partidario
da tese de que a ponderacédo também pode ser usada na hipotese de eventual
conflito de regras:

As regras também podem conviver abstratamente, mas colidir

concretamente; as regras podem ter seu contetdo preliminar de sentido
superado por razdes contrarias; as regras podem conter hipoteses

normativas semanticamente abertas (conceitos indeterminados); as regras
admitem formas argumentativas como a analogia. Em todas essas

hipéteses, entende Avila, € necessario langcar mao de ponderac&o.

Nas suas palavras, '‘a ponderacgéo diz respeito tanto aos principios quanto

as regras, na medida em que qualquer norma possui um carater provisorio

que podera ser ultrapassado por razées havidas como mais relevantes pelo
aplicador

O importante é que, qualquer que seja a técnica utilizada para superar o

conflito normativo, ela exige do juiz uma justificacdo. Nao basta dizer, por
exemplo, que uma regra constitui excecao do que diz a outra, ou que, no

caso concreto, um determinado principio deve prevalecer sobre outro

(DIDIER, 2018, p. 374-375)

21

? Segundo o autor, portanto, é o caso de utilizar a técnica de ponderagéo

também as regras. Por fim, ele declara que em todas as hipéteses que for preciso
usar a ponderacdo de normas, deve o juiz justificar ela, sendo este ponto muito
importante.

Em seguida, na decisao, o Tribunal menciona a doutrina de Danilo Christiano
Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues, que € voltada a reconstruir os
debates legislativos travados na ocasido da confecc¢édo do diploma processual. A
respeito do § 2° do art. 489 do CPC/2015, a corte ressalta a conclusédo dos autores
sobre alguns pontos:
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Primeiro ponto: por tras da redacéao do dispositivo que incluiu a previsédo de
colisdo e ponderacdo de normas no novo Cédigo de Processo Civil, sempre

esteve presente - e de maneira inequivoca - a preocupa¢ao com a
adequada exposicdo das razdes que justificam as decisdes juridicas,
especialmente daquelas que se fundamentam em conceitos indeterminados
principios e demais elementos que poderiam ocultar decisdes subjetivas.
Segundo ponto: em nenhum momento foi proposta uma redagéo que
indicasse uma sugestao ou determinac¢do do uso da ponderacdo como
elemento de fundamentacéo de decisdo. Os termos 'colisdo’ e '‘ponderacao’
foram incluidos no novo Cdadigo pelo reconhecimento de que eles ja
constituem argumentos usados para fundamentar decisdes questionaveis.
Quinto ponto: ndo houve preocupacao quanto a definicdo qualitativa e/ou
formal da norma passivel de colisdo e, por conseguinte, que enseja
ponderacdo. Em tese, da redacéo do enunciado podem derivar confustes
de diversas ordens.

Sexto ponto: ndo se viu ha elaboracdo do novo Cadigo qualquer
preocupacao quanto a definicdo de algo como um método oficial de
ponderacdo. O Unico pressuposto da ponderacao é a coliséo de normas.
Por conseguinte, ndo h& espago para controle de doutrinalidade das
decisbBes: atendidos os requisitos impostos pelo art. 489, uma decisdo nao
pode ser considerada invalida por ndo ter seguido a formula de ponderacao
do Xou.

Sétimo ponto: mesmo assim, ndo é qualquer caso de colisdo de normas que
habilita o uso da ponderacédo para fundamentar uma sentenca. Os critérios
de resolucéo de antinomia apresentados na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, por exemplo, ndo foram revogados pelo novo Cédigo. Lei
posterior continua revogando a anterior, a lei especial continua revogando a
geral, etc. (MEIRA, 2015, p. 79-80).

? Os autores levantam alguns pontos a respeito da técnica de ponderagéo de
normas, a que a decisao do Superior Tribunal de Justica seleciona cinco: a) a
discussao que permeou a redacdo do artigo teve sempre a preocupacao com a
fundamentacédo da decisédo que tivesse que empregar a técnica de ponderacgéo; b)
no ambito da discussédo da redacao do artigo, a ponderacdo néo foi usada em
nenhum momento como elemento de fundamentacdo da decisdo, antes os termos
?colisdo? e ?ponderacdo? foram adotados pelo reconhecimento de que eles ja vém
sendo usados como argumentos para fundamentar decisdes controversas; ¢) ndo

22
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houve a devida delimitac&o do tipo de norma que pode ser objeto da ponderacgéo, o
que acabou gerando discussdes e controvérsias; d) ndo houve, na elaboragéo do
Cddigo, a preocupagdo em determinar claramente um método oficial de ponderagéo,
sendo dificultado o controle pela doutrina da aplicacéo da técnica; e) ndo € qualquer
caso que autoriza o uso da ponderacgdo para fundamentar a sentenca
automaticamente, sendo importante salientar que ainda h& a vigéncia da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que também tem métodos de resolucao
de antinomias.

Feito esse apanhado doutrinario, a corte constata um estado paradoxal de

coisas: a auséncia de critério claro de como e em quais casos deve ser usada a
ponderacao terminou por produzir receios de que o dispositivo em questdo, que teve
por finalidade diminuir a discricionariedade, acabou abrindo espaco para
inseguranca juridica, dando abertura para que em sua aplicacao surgissem decisées
eivadas de aspectos subjetivos e alheios ao direito positivo (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Feita essas consideracdes, a corte lanca mao da interpretacao sistemaética, a

luz dos objetivos que orientam o Codigo de Processo Civil: o aprimoramento de
técnicas processuais com a finalidade de alcancar maior efetividade na prestacao
jurisdicional e & orientag&o no sentido de criar uma jurisprudéncia integra, estavel e
coerente (Superior Tribunal de Justica, 2017).

Neste sentido a corte fixa 0os seguintes entendimentos sobre o tema:

a) 0 8 2° do art. 489 do CPC/2015 estabelece balizas para a aplicacdo da

técnica da ponderacgdo visando a assegurar a racionalidade e a

controlabilidade da deciséo judicial, sem revogar outros critérios de

resolugdo de antinomias, tais como os apresentados na Lei de Introducao

as Normas do Direito Brasileiro;

b) apenas se configura a nulidade por violacéo do 8§ 2° do art. 489 do

CPC/2015 na hipotese de auséncia ou flagrante deficiéncia da justificacéo

do objeto, dos critérios gerais da ponderacao realizada e das premissas

faticas e juridicas que embasaram a concluséo, ou seja, quando nao for

possivel depreender dos fundamentos da deciséo o motivo pelo qual a

ponderacdo foi necessaria para solucionar o caso concreto e de que forma

se estruturou o juizo valorativo do aplicador;

c) o exame da validade/nulidade da decis@o que aplicar a técnica da

ponderacdo deve considerar o disposto nos arts. 282 e 489, § 3°, do

CPC/2015, segundo os quais a deciséo judicial constitui um todo unitario a

ser interpretado a partir da conjugacdo de todos 0s seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé, ndo se pronunciando a nulidade

guando nao houver prejuizo a parte que alega ou quando o mérito puder ser
decidido a favor da parte a quem aproveite;

d) em recurso especial, a pretensao de revisdo do mérito da ponderacgéo
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efetuada pelo Tribunal de origem pressup8e que se trate de matéria

23

infraconstitucional, além da indicacéo, nas razdes recursais, das normas
conflitantes e das teses que embasam a sustentada violacdo/negativa de
vigéncia da legislacao federal,

e) tratando-se de decisédo fundamentada eminentemente na ponderagéo
entre normas ou principios constitucionais, ndo cabe ao STJ apreciar a
correcao do entendimento firmado pelo Tribunal de origem, sob pena de
usurpacao de competéncia do Supremo Tribunal Federal. (Superior Tribunal
de Justica, 2017, online)

Ou seja, a tese fixada pela corte determina como critério de nulidade por

violacao do § 2° do art. 489 do CPC/2015 quando néo for possivel verificar, nos
fundamentos da decisao, o motivo pelo qual a ponderacgéo foi necessaria no caso
concreto e como se estruturou o juizo valorativo do aplicador. A respeito da validade
da deciséo que aplicar a técnica de ponderacgéo, o Tribunal afirma que devem ser
levados em consideracao os dispostos no artigo 282 e 489, §3, do Cadigo de
Processo Civil, segundo a qual a decisdo deve ser interpretada a partir da
conjugacéo de todos os seus elementos, em conformidade com o principio da
boa-fé, ponto este que foi examinado acima na discussao sobre o artigo 489 a partir
da doutrina de Nery (2018), ndo havendo nulidade quando nao se verificar prejuizo a
parte que o alega, ou quando o mérito puder ser decidido a favor da parte que possa
se aproveitar da nulidade.

Quanto ao caso concreto, a corte atesta que a sua solugao néo é trivial no

ambito da hermenéutica constitucional, sendo antes considerada verdadeiramente o
gue se convencionou a chamar de hard case (Superior Tribunal de Justica, 2017,
online). O dispositivo da decis&o consta como:

Ante o exposto, conheco parcialmente do recurso especial apenas quanto

ao pedido de decretacdo da nulidade do acordao recorrido e, nessa

extensao, nego-lhe provimento. Na origem, os honorarios sucumbenciais

foram fixados, por equidade, em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais)

ficando majorados para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com correcéo

monetéaria a partir da publicacdo do presente acordéo, a serem pagos em

favor da parte recorrida, nos termos do art. 85, §§ 8° e 11, do CPC/2015. E o

voto. (Superior Tribunal de Justica, 2017)

Deste modo, a corte decide no sentido de n&o acolher a pretenséo da parte

autora, ndo vislumbrando nulidade do acérdéao, que é considerado pelo Tribunal
como tendo motivagao racional. Esse entendimento leva em consideragéo o fato de
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acordao recorrido ter, segundo a corte, enfrentado todas as questdes relevantes
necessarias a solugdo da controvérsia e também ter apresentado de forma clara o

objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada por meio da exposi¢do das
razdes faticas e também juridicas que fundamentaram o seu convencimento pela

24

prevaléncia da liberdade de expressao (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Portanto, restou decidido o caso concreto pela adequac¢éo da decisdo da instancia
inferior quanto a aplicacdo da ponderag&o de normas, afastando-se a tese da parte
recorrente a respeito de sua alegada inadequacao.

O Tribunal também fixa entendimento do que deve ser considerado adequado
guando da aplicag&o do instituto da ponderagéo de normas, para eventuais casos
futuros. O préprio Superior Tribunal de Justica, classifica 0 caso como um hard case,
demonstrando a complexidade que a ponderacao pode apresentar em cada caso
concreto, que, entretanto, teve uma solucéo para essa complexidade dada pela
corte, a partir do estabelecimento de uma diretriz firmada por ela quando for
necessaria a avaliagdo da adequacgéao do instituto no contexto da sua aplicagdo nos
casos concretos.

CONSIDERACOES FINAIS

? O presente artigo teve por objeto a compreensdo da mudancga ocorrida no

Direito Processual Civil, quando o paradigma neoprocessualista se tornou
dominante. Para tal, se examinou a técnica de ponderacédo de normas, que, como foi
explicitado, constitui uma técnica que acabou ganhando mais relevo no processo
civil guando da passagem para o paradigma neoprocessualista, podendo ser
considerada uma técnica representativa dele.

Para compreender esse novo paradigma processual, a partir do método de
pesquisa documental se examinou suas origens na histéria e na filosofia, a partir de
uma mudanca mais geral no Direito, da domin&ncia da perspectiva positivista para a
perspectiva pos-positivista, ocasionada no século 20. Também foi relacionado o
neoprocessualismo com o novo paradigma do Direito Constitucional, o
neoconstitucionalismo.

Pontuada a importancia que a ponderacao de normas passa a ter neste

contexto, se analisou o lugar desta técnica normativa no Novo Cdodigo de Processo
Civil, momento em que também foi analisado o seu conceito por parte da doutrina.
Essa discusséo péde ser melhor contextualizada quando foi examinado a sua
aplicacdo na pratica a partir da analise do Recurso Especial 1.765.579-SP, onde, no
ambito do caso concreto, a corte, na decisdo, examinou a natureza da ponderacao
de principios no Novo Codigo de Processo Civil, fixando teses de sua aplicacao.

A ponderagéo de normas constante no artigo 489 do CPC se revelou ter
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aplicagdo complexa, podendo ocasionar o que o Tribunal chamou de hard case.
Entretanto, no caso concreto objeto de estudo, a corte decidiu a questéo, fixando

também teses gerais sobre nulidade por violacédo do 82 do artigo 489 e sobre a
ponderacdo de normas.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo compreender o neoprocessualismo
sob o prisma da aplicacdo da técnica de ponderacao de normas. Em um primeiro
momento se situa a compreensédo do paradigma neoprocessualista em seu contexto
histérico e te6rico mais amplo, relacionando o seu surgimento com acontecimentos
da historia recente e com uma mudancga mais ampla de paradigma filosofico dentro
do Direito, representada pela passagem do paradigma positivista para o
pés-positivista. Em seguida, se analisa a relagdo do neoprocessualismo com o
neoconstitucionalismo, novo paradigma do Direito Constitucional. Na sequéncia, se
estuda a ponderacgdo de normas propriamente dita, situando a técnica dentro do
Novo Cadigo de Processo Civil, bem como sua formulagéo conceitual na doutrina.
Por fim, se examina o Recurso Especial 1.765.579-SP como estudo de caso,
visando contextualizar a discussdo em um caso concreto. O presente estudo foi
construido tomando como método a pesquisa documental, mobilizando, além do

julgado em questao, livros e artigos de autores que tem 0 mesmo tema como objeto.

Palavras-chave: Neoprocessualismo. Ponderacdo de Normas. Novo CPC.
Neoconstitucionalismo. Pds-positivismo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO
JURIDICA. 3. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO. 4.
NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS. 5. NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO
ESPECIAL 1.765.579-SP. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUGCAO

O Direito, ndo apenas como apenas sistema de normas mas sobretudo

enquanto fendmeno tedrico, passou por profundas transformacgdes. Catastroficos
acontecimentos do século 20, em especial a Segunda Guerra Mundial, motivaram o
pensamento juridico a reformular o seu paradigma filoséfico, ou seja, seus aspectos
tedricos mais amplos e fundamentais. Uma vez que que muitos daqueles

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, Pds-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de

Direito da Universidade Catélica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.
1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catodlica do Salvador. E-mail:
danilo.pacheco@ucsal.edu.br
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acontecimentos ocorreram sob a perfeita adequacao ao Direito vigente a época,
fez-se necessério pensar e construir um novo paradigma para o pensamento
juridico, com vistas a impedir que catastrofes como aquelas voltassem a ocorrer.
Sendo o paradigma dominante naquele momento de crise o positivismo juridico,
surgiu como sua contraposi¢ao o pds-positivismo juridico. A principal mudanca que
este novo paradigma apresentou foi a relativizacdo da distingdo entre Direito e
Moral, admitindo-se, nesta perspectiva, critérios materiais de validade das normas.
Essa mudanca de orientacao teérica influenciou tanto o Direito Constitucional

como o Direito Processual Civil. No Direito Constitucional, como correspondente do
pds-positivismo neste ramo, surge 0 neoconstitucionalismo, tendo por caracteristica
central o carater normativo da constituigdo bem como a vinculagéo dos direitos
fundamentais a todos os ramos do direito. Isso em forte contraste com a concepc¢ao
positivista de constituicdo, que atribuia a esta um carater meramente formal. Ja no
ambito do Direito Processual Civil, 0 pensamento consequente ao pos-positivismo é
0 neoprocessualismo que tem por principal caracteristica o maior relevo dos
principios e dos valores dentro do processo. Central no neoprocessualismo € a
busca por acesso a justica, bem como a mitigacdo dos excessos formalistas do
paradigma anterior.

Uma mudanca que se sobressai no Direito Processual Civil quando da

passagem para o paradigma neoprocessualista € o maior relevo da técnica de
ponderacdo de normas sobre a técnica de subsuncao. A subsuncao ¢é a tradicional
aplicacdo da norma certa aos fatos, ja a ponderacgéo, no Direito Brasileiro, aparece
no Codigo de Processo Civil no artigo art. 489, § 2, no contexto da sentenca, onde,
havendo hipétese de colisdo de normas, o juiz deverd justificar o objeto e critérios
gerais da ponderagéao efetuada, explicitando as razdes de afastamento de uma das
normas e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

Para cumprir tal objetivo, sera usado como estudo de caso a analise do REsp
1.765.579 - SP, onde a ponderacéo de normas é aplicada e também discutida em
deciséo pelo Superior Tribunal de Justica. A pergunta central do artigo é: como é
exercida a ponderacdo de normas na pratica, técnica representativa do novo
paradigma neoprocessualista?

Neste sentido, o0 objetivo deste trabalho é compreender essas mudancas

tedricas que o Direito passa, em especial no Direito Processual Civil. Para tal, se
investigara especialmente a técnica de ponderacdo de normas, uma vez que a
mudanca para uma maior relevancia da técnica de ponderacao sobre a subsuncao
constitui-se como uma das mais significativas que ocorreram quando da passagem
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ao novo paradigma, o neoprocessualismo. O presente trabalho busca, portanto,
através do método de pesquisa documental e reviséo bibliografica, compreender
como essas mudancas tedricas se manifestam no ambito do Direito Processual Civil.

2 NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO JURIDICA

? A necessidade de se pensar um novo paradigma para o pensamento juridico
remonta ao século 20. Uma vez tendo-se derrotado os regimes totalitarios no
continente europeu, se constatou indispensavel a tarefa da criacao de uma nova
estrutura tedrica para o Direito que estabelecesse, por um lado, direitos e garantias
individuais que protegessem o cidadédo de eventuais abusos pelo Estado ou
guaisquer outras formas de poder e, por outro, mecanismos de controle da
Constituicdo, ocasionando a criacdo da assim chamada jurisdicdo constitucional
(CAMBI, 2008). E importante, entretanto, que inicialmente se compreenda as
caracteristicas do paradigma anterior ao que seria contraposto posteriormente em
resposta a essa crise: O positivismo juridico. Segundo Bobbio (2015), o positivismo
pode ser compreendido tanto como modo de aproximar-se do Direito, tanto como
uma teoria ou concepg¢ao do mesmo ou ainda como uma ideologia de justica
(BOBBIO, 2015).

Como modo de se aproximar do Direito, o positivismo juridico seria marcado

pela clara distingéo entre Direito real e Direito ideal. Seria justamente pela énfase no
Direito real em contraposicdo ao ideal que ele se caracterizaria. Essa énfase
conferiria ao positivismo juridico um carater que poderia ser chamado de cientifico
(BOBBIO, 2015).

Ja como teoria do Direito, o positivismo juridico se caracteriza por acentuar
fortemente a ligacdo do Direito com o Estado, ou seja, 0 positivismo seria uma teoria
estatalista do Direito. Ainda de acordo com Bobbio (2015), isso confere a teoria
positivista algumas consequéncias: a) Com relacéo a definicdo do Direito, a teoria

da coatividade, que o define como sistema de normas que se fazem valer pelo uso
da forca. b) Com relacéo a teoria da horma, a teoria imperativista, de acordo com a
qual a norma juridica € um comando; c) Com relagéo as fontes do Direito, a
supremacia da lei sobre sobre as demais fontes; d) Com relacdo ao ordenamento
juridico, a ele é atribuido o carater de completude e, por consequéncia, de auséncia
de antinomias; e e) Em relacédo ao método da ciéncia juridica, a consideracao da
atividade do jurista como essencialmente l6gica (BOBBIO, 2015).

Por fim, ainda segundo Bobbio (2015), como ideologia, o positivismo juridico
representa a crenca em certos valores. Esses valores atribuem ao Direito existente
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um valor positivo independente de qualquer Direito ideal. Isso ocorre de duas
maneiras: a) O Direito positivo, pelo simples fato de ser positivo, ou seja, como
emanacgdo de uma vontade dominante, € justo no sentido de que o critério para
avaliar a sua justica seria exatamente 0 mesmo que seria usado para julgar sua
validade ou invalidade; e b) o Direito positivo serve, por sua propria existéncia e
independente de qualquer valor moral, & consecucao de certos fins desejaveis,
como a ordem, a paz e de modo geral a justi¢ca legal. Desses dois valores, segue-se
gue, para a ideologia positivista, a norma juridica deve ser obedecida de per si
(BOBBIO, 2015).

? Por mais estruturado que fosse 0 pensamento positivista, ele enfrentou sérias
criticas, sobretudo no decorrer do século 20. DecisGes extremamente apartadas de
gualquer nocéo de justica como as que atravessaram todo o regime fascista e
nazista ndo poderiam mais ser aceitas pela sociedade (BICALHO et al, 2011). Nesse
contexto histérico dramatico, se abriu um ambiente propicio para renovagéo dentro
do pensamento juridico, e é neste contexto que surge o pds-positivismo ou 0 ndo
positivismo (BICALHO et al, 2011). Segundo Bicalho e Fernandes (2011) a crise do
pensamento positivista pode ser explicitada em duas razfes centrais: a) a
pluralidade das sociedades pés-modernas, que acabaram evidenciando a limitagao
da no¢éo de completude do sistema positivo codificado; e b) pela dificuldade
apresentada pela concepcéao positivista quando da necessidade de mitigar a
aplicacdo de normas positivas, quando for o caso de ser flagrante que as solucdes
por elas apresentadas no momento da aplicacao forem absurdas ou
desproporcionais (como no caso do sacrificio de seres humanos na Alemanha
nazista) (BICALHO et al, 2011).

? O pobs-positivismo conta como adeptos autores como Alexy, Dworkin,

Bonavides e Barroso, dentre outros (BICALHO et al, 2011). Apesar desses autores
possuirem entre si discordéncias dentro de suas perspectivas teéricas, um fio
comum entre eles pode ser apontado como: a relativizacdo da separacao entre
Direito e Moral, bem como a admissao de critérios materiais para a validade das
normas. Uma vez que uma critica central ao positivismo juridico € a falta de critérios
valorativos para a aplicacao das normas, o pés-positivismo trabalha no sentido de
conferir bases axiologicas, ou seja valorativas, para a sua aplicacao, principalmente
a partir do Direito Constitucional (BICALHO et al, 2011).

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO

? Diante deste contexto de mudanca tedrica, o Direito considerado enquanto
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sistema de normas foi expressivamente afetado em seus ramos, sobretudo em dois
dos mais fundamentais deles : o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil.
A mudanca que se estabeleceu como decorréncia dos fenbmenos analisados

no tépico acima no ambito do Direito Constitucional é o que se denomina
neoconstitucionalismo, que representa um novo paradigma dentro do Direito
Constitucional. As alteragbes mais importantes que este novo paradigma apresenta,
segundo Cambi (2008), podem ser sistematizadas em trés aspectos distintos. O
primeiro desses aspectos € o histdrico e ja foi delineado em suas linhas centrais no
tépico anterior. Cumpre apenas destacar como marco legislativo a Lei Fundamental
de Bonn, de 1949, isto é a Grundgesetz, a Constituicdo alema. Outras constituicdes
também se comp&em como marco da mudanga para o paradigma
neoconstitucionalista, quais sejam, as Constituicdes italiana (1947), portuguesa
(1976) e espanhola (1978). No caso brasileiro, a Constituicao Federal de 1988 sofre
forte influéncia desses marcos legislativos, sobretudo por se caracterizar
historicamente como passagem de um regime autoritario para um democratico,
lancando as bases para um Estado Democrético de Direito no Brasil.

Segundo Cambi (2008), apesar de a Constituicdo brasileira ter sofrido

diversas reformas constitucionais ao longo do tempo, ela logrou criar uma cultura
juridica de valorizacdo de um sentimento constitucional. Apés sua promulgacéo,
diversos episodios de instabilidade politica, préprios da histéria recente do Brasil,

encontraram nela solugdes, criticaveis ou ndo, de manutencao da estabilidade
democratica. O segundo aspecto da alteracéo € o filoséfico e também foi delineado
em linhas gerais no tépico anterior, qual seja, a passagem para a tendéncia
pés-positivista. Cumpre apenas destacar o papel dos principios, que para essa hova
matriz tedrica, deixam de ter aplicacdo meramente secundaria, isto €, de ter a
funcéo de apenas colmatar lacunas e passam agora a ter relevancia juridica na
confirmacdo judicial de direitos (CAMBI, 2008).

Além dos aspectos historicos e filoséficos, 0 neoconstitucionalismo representa
também expressivamente mudancas de natureza tedrica. De acordo com Cambi
(2008), seguindo a linha do pensamento do professor e ministro Luis Roberto
Barroso, as mudancas tedrica trazidas pelo novo paradigma podem ser dividas em
trés vertentes: a) o reconhecimento de for¢ca normativa a Constituicéo; b) a
expansdo da jurisdi¢do constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretacdo constitucional. Segundo o autor, ao afirmar que as normas
constitucionais tém forga normativa, com isso estamos reconhecendo que a
Constituicdo néo € apenas uma carta politica mas tem conteddo juridico imperativo.
Isto &, a partir do momento em que se reconhece a Constituicdo como lei, seus
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principios e regras devem ter normatividade, regulando condutas e produzindo
expectativas de comportamentos. Essa € uma concepgao nova de Constituicdo, uma

vez que se contrapde a visao classica, onde a carta constitucional era encarada
apenas como declaracao politica, programa de futuro ou também mera exortacao
moral (CAMBI, 2008).

Neste contexto, a positividade da norma constitucional € sobretudo a

vinculag&o positiva do legislador a ela, bem como de todos os 6rgaos
concretizadores do Estado, seja o Legislativo, 0 Executivo ou o Judiciario, que
devem encarar a Constituicdo como diretivas materiais permanentes. Por fim, ela
passa a funcionar como limites materiais negativos para o poder publico em geral,
passando a ser considerados inconstitucionais os atos que sejam contrarios a ela
(CAMBI, 2008).

Uma consequéncia dessa expansdo da normatividade constitucional é a

expansao da jurisdicdo constitucional. Ela se reflete na realidade do Direito brasileiro
em especial pelo controle de constitucionalidade, havendo agora uma ampliacéo
consideravel deste mecanismo. A Constituicdo de 1988 acabou ampliando o controle

abstrato de constitucionalidade, alargando os legitimados ativos para propor as
acdes que o compdem e, também, criando outros instrumentos de jurisdi¢cao
constitucional como por exemplo a A¢ao Direta de Constitucionalidade (CAMBI,
2008).

Por fim, a Gltima vertente elencada por Cambi (2008) que expressa a

mudanca representada pelo neoconstitucionalismo em seu aspecto tedrico, é o
desenvolvimento de uma nova dogmaética de interpreta¢do constitucional. Aqui se
trata sobretudo da constitucionalizacao dos direitos materiais e processuais
fundamentais (CAMBI, 2008).

Para o autor, houve uma mudanca do centro gravitacional hermenéutico, ou

seja interpretativo, dos codigos para a constituicdo. Essa nova orientagédo
interpretativa ndo rompeu completamente com os classicos métodos de
interpretacdo juridica, os tradicionais métodos gramatical, historico, sistematico e
teleolégico: antes a nova dogmaética de interpretacdo constitucional trazida pelo
neoconstitucionalismo informa o intérprete que langcar mdo dos métodos tradicionais,
da teoria dos principios, em prevaléncia sobre a teoria das regras. Segundo Cambi
(2008), de acordo com a teoria das regras, prevalece a dicotomia validez-invalidez,
ou seja, diante de uma antinomia, o intérprete langaria mao de critérios tradicionais
como lex superior derrogat inferior, lex specialis derrogat generalis e lex posterior
derrogat priori. Mas, de maneira mais significativa para o autor, a caracteristica
fundamental que a teoria das regras conferire a hermenéutica juridica é a de tudo ou
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nada. Agora, com a primazia da teoria dos principios, torna-se possivel um ajuste as
pretensdes sociais legitimas, permitindo-se, por exemplo, solucionar-se colisdes
entre direitos fundamentais (CAMBI, 2008).

Particularmente, dessa mudanca na interpretacéo juridica, na qual existe,

agora, um forte relevo e evidéncia da Constituicao para o intérprete do Direito na
aplicacdo, uma consequéncia direta se apresenta a outro ramo do Direito além do
Direito Constitucional: o Direito Processual Civil. Entretanto, para que se possa
compreender as mudancas apresentadas neste ramo como consequéncia dos
fendbmenos discutidos até entdo, é necessario analisar suas etapas de
desenvolvimento.

As etapas de evolugéo do Direito Processo Civil sdo sobretudo

metodoldgicas, podendo ser divididas em quatro fases (LOURENCO, 2011). As

fases sdo: a) praxismo ou fase sincretista; b) processualismo ou fase do
autonomismo; c) instrumentalismo; e por fim d) neoprocessualismo ou formalismo
valorativo ou formalismo ético (LOURENCO, 2011).

Em um primeiro momento, na fase do praxismo, o que se dava era a

completa confusdo entre o direito material e o direito processual. Nesta fase o Direito
Processual ndo era autbnomo, tendo pouca fundamentacao teérica e cientifica
construida pelos juristas. Entretanto, estudos de juristas alemées no século 19 sobre
a natureza da acéo e do processo contribuiram para a superacao dessa etapa
metodolégica (LOURENGCO, 2011).

Superada essa etapa, surge a fase do processualismo, com a perspectiva de
autonomia do processo. Agora ele comeca a ser estudado mais profundamente e
suas bases sdo lancadas cientificamente, em separado do direito material. Segundo
Lourenco (2011), é nesta etapa, pela preocupacédo dos juristas em conferir
autonomia ao processo em relacéo ao direito material, que surge o formalismo
exagerado, ou seja, estudar o processo em si, sem a preocupacao de que esse
estudo possa fazer alguma referéncia imediata a realidade.

Interessante reflexdo sobre o formalismo foi delineada por Oliveira (2006).
Refletindo sobre o formalismo processual, o autor o caracteriza, em sentido amplo,
como a totalidade formal do processo, considerando especialmente a delimitagdo
dos poderes. Forma, para esse autor, significa comeco e fim, circunscricdo de
material a ser formado, estabelecimento de limites de acdo e cooperacéo dos
agentes dentro do processo (OLIVEIRA, 2006). O formalismo, para ele, visa
controlar, sobretudo, eventuais excessos gue as partes possam cometer, conferindo
ordem ao procedimento. Segundo o autor, o formalismo se constitui enquanto
elemento ndo so6 de efetividade como de seguranca do processo. Entretanto, com o
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passar do tempo, o pensamento formalista sofreu desgaste e passou a ser um
formalismo excessivo.

O problema, segundo ele, é que esse poder organizador do formalismo, em

vez de concorrer para a realizacao do litigio acabe resultando em uma aniquilacédo
do préprio direito ou em um retardamento irrazoavel do processo (OLIVEIRA, 2006).
Neste caso o formalismo acaba obstando que o instrumento atinja sua finalidade, a
gue sugere o autor que o jurista lance mao de uma atitude mais aberta, entretanto
sem desprezar o formalismo, considerando que no caso do sistema brasileiro, este

10

possui meios suficientes para a solucéo, que, segundo ele, tem a forma de uma
antinomia entre justica e formalismo.

No terceiro momento de evolugdo metodologica, a fase do instrumentalismo,

0 processo passa a ser considerado como instrumento do direito material. Essa
postura metodolégica do Direito Processual, aparece agora como forma de corrigir
0s excessos formalistas da etapa metodoldgica anterior, que foi encarada como
excessivamente técnica. Agora 0 processo nao é visto como um fim em si mesmo,
tendo surgido nesta etapa as ideias de promoc¢ao de maior acesso a justica. Essa
fase é, portanto, mais critica (LOURENCO, 2011).

Por fim, em sua ultima etapa de desenvolvimento metodoldgico, surge o
neoprocessualismo ou formalismo valorativo, ou ainda formalismo ético. Nesta fase
€ onde o instrumentalismo interage com as mudancas de paradigma que ocorreram
no Direito Constitucional. Oliveira (2014), ao refletir sobre essa Ultima mudanca no
pensamento processual, chega mesmo a afirmar que se o processo ndo pode mais
ser compreendido como mera técnica e sim como instrumento de realizacéo de
valores, em especial, valores constitucionais, podemos considera-lo como direito
constitucional aplicado.

Lourenco (2011), sintetizando os pontos centrais da passagem ao paradigma
neoprocessualista no Direito Processual Civil, os elenca como uma série de
substituicbes: a) principios no lugar de regras, ou pelo menos mais principios do que
regras); b) ponderacéo no lugar de subsungédo, ou pelo menos, mais ponderacao do
que subsunc¢ao); c) justica particular em vez de justica geral, ou ainda, mais andlise
individual e concreta que geral e abstrata; d) Poder Judiciario em vez de Poder
Executivo ou Legislativo, ou mais Poder Judiciario e menos Poder Legislativo ou
Executivo; e) Constituicdo no lugar da lei, ou, maior e mais direta aplicacédo da
Constituicdo no lugar da lei.

Para os fins do presente artigo, a compreensédo da mudanga que a passagem

ao paradigma neoprocessualista ocasiona, se analisara de modo mais detido o
ponto central elencado acima no item ?b? pelo autor, a prevaléncia da ponderacdo
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sobre a subsuncdo. Para tal se estabelecera tanto o lugar da técnica de ponderacao
de normas no Caodigo de Processo Civil, quanto a sua definicdo na doutrina.

11

4 NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS

O Cadigo de Processo Civil de 2015 é um marco da passagem ao
neoprocessualismo nos termos acima delineados (VAUGHN et al, 2016). Ja em seu
primeiro artigo, ele consagra a interpretacéo constitucionalizada de todos os
dispositivos nele contidos, reconhecendo em seu ambito a for¢ga normativa da
constituicdo (VAUGHN et al, 2016). Como ficou claro na discusséo dos topicos
anteriores, é precisamente a presenc¢a mais forte do Direito Constitucional no Direito
Processual Civil a caracteristica central do paradigma neoprocessualista.

Neste mesmo sentido, uma mudanca significativa com o advento do Novo
Cadigo de Processo Civil de 2015 foi no ambito do dever de fundamentacao das
decisbes judiciais, consagrado no art. 489 do referido diploma (VAUGHN et al,
2016). O artigo 489 estabelece que:

Art. 489. S0 elementos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso,

com a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais

ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as

partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acordéo, que:

| - se limitar a indicacéo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo

concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,

em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob

julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
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julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséao.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.(BRASIL,
2015)

Esse dispositivo especifico tem por inspiragéo direta o artigo 93, IX, da
Constituicéo Federal, e determina certos critérios de qualidade a serem preenchidos
para que a decisdo possa ser considerada fundamentada. A razao de ser da

12

importancia conferida a fundamentacao é a defesa do jurisdicionado em relacéo aos
eventuais julgamentos arbitrarios que ele possa ser submetido (VAUGHN et al,
2016).

Entretanto, sendo objeto de estudo do presente artigo mais

especificadamente a ponderacao de normas, o dispositivo central a ser analisado é
o paragrafo segundo do artigo 489. O paragrafo em questao possui a seguinte
redacéo:

§ 2° No caso de colisao entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os

critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que

autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao. (BRASIL, 2015)

Para que se possa compreender o artigo em questéo, € necessario examinar

0 conceito de ponderacdo de normas na doutrina, tarefa que encontra na obra de
Avila (2018) uma contribuic&o notavel.

Segundo o autor, normas juridicas podem ser compreendidas como o

resultado final da interpretacdo. A interpretacdo propriamente dita tem como objeto
imediato os dispositivos juridicos (AVILA, 2018). E possivel, por exemplo, haver
normas sem gue haja um dispositivo especifico e determinado a ela diretamente
vinculados. Por exemplo, no caso do principio da seguranca juridica. O autor, apés
reconstruir de maneira critica a histéria da conceituacdo das espécies normativas
por parte da doutrina, desenvolve a sua prépria definicdo a respeito delas. Segundo
ele:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente

retrospectivas e com pretensédo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
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aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes déa suporte ou nos principios que Ihes séo
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢éo conceitual da descricdo
normativa e a constru¢ao conceitual dos fatos.

Os principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensédo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagéo da correlagéo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promoc&o. (AVILA, 2018, p. 102)

Ou seja, para ele, regras sdo normas descritivas, retrospectivas que tem

como funcéo ser parametro para decisdo e serem abrangentes, tendo, na aplicacao,
a necessidade de se avaliar a correspondéncia entre os fatos e ela. Ja os principios
sdo normas voltadas para um fim, tendo como func&o primordial ser uma orientacdo
pratica.

13

Existe, entretanto, além dos principios e das regras, uma outra espécie de

norma de fundamental importancia: os postulados normativos. Essa espécie de
norma é imediatamente metddica. Elas instituem critérios de aplicacdo para outras
normas, que, essas sim, se situam no plano do objeto da aplicacéo (AVILA, 2018).
Um desses postulados normativos é precisamente a ponderacéo. Segundo Avila, a
ponderacdo de bens consistiria em um:

Método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam, sem

referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento.

Fala-se, aqui e acola, em ponderacao de bens, de valores, de principios, de

fins, de interesses. Para este trabalho € importante registrar que a

ponderacdo, sem uma estrutura e sem critérios materiais, € instrumento

pouco Util para a aplicacédo do Direito. E preciso estruturar a ponderagéo

com a insercao de critérios (AVILA, 2018, p. 185).

Salienta também o autor que é importante separar e apreciar a sutileza dos
elementos envolvidos na ponderacgéo, quando da sua aplicacdo, quais sejam: a) 0s
bens juridicos; b) os interesses; ¢) os valores; por fim, d) os principios. Os bens
juridicos seriam situacdes, estados ou propriedade essenciais particulares da
promocao dos principios juridicos. Os interesses sao 0s proprios bens juridicos
enguanto vinculados a algum sujeito que os procura obter. Ja os valores sdo o
aspecto axiologico, ou seja, valorativo, das normas, indicando o que € bom, isto &, o
que é digno de ser buscado ou preservado. Por fim os principios propriamente ditos,
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séo, para o autor, o aspecto deontolégico dos valores, que além de demonstrar que
algo deve ser buscado, determinam que este algo deve também ser promovido
(AVILA, 2018).

Em relacdo as etapas da ponderacdao, isto é, as etapas da aplicacdo dessa

espécia de norma, o mesmo autor a divide em trés: a) preparacao da ponderagao
(Abwéagungsvorbereitung, em aleméao, idioma no qual o conceito se originou); b)
realizacdo da ponderagéo (Abwéagung); e, por fim, c) reconstrugcdo da ponderagéo
(Rekonstruktion der Abwgung). A primeira etapa, a da prepraracao da ponderacao, é
onde se analisam todos os elementos e argumentos, 0 mais exaustivamente

possivel. Na segunda etapa, a da realizacéo da ponderacao, o intérprete que aplica
a ponderacao vai fundamentar a relacao estabelecida entre os objetos de
sopesamento.

No caso da ponderacéo, nessa etapa deve ser indicado a relacdo da

primazia de um objeto ponderado sobre o outro. Por fim, na reconstrucéo da

14

ponderacéo, se formam regras de relacéo, inclusive de primazia de um objeto sobre
o0 outro, com pretenséo de validade para além do caso (AVILA, 2018). Por fim, o
autor destaca que os critérios de ponderacdo podem ser varios, devendo, entretanto,
ter o intérprete que vai aplicar essa espécie normativa, a maior atencdo aos
principios constitucionais e, também, as regras de argumentagédo que podem ser
construidas a partir deles.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a ponderacdo de normas aparece

no Codigo de Processo Civil no 8§ 2.° do art. 489 do CPC. Segundo Arenhart,
Marinoni e Mitidiero, o Cédigo de 2015 apresenta ao todo trés postulados normativos
OU seja, como visto acima, tipos de normas que tém como objeto a aplicacao de
outras normas: proporcionalidade, razoabilidade e ponderacéo (Arenhart et al,
2015). A proporcionalidade é o postulado normativo que visa estruturar a aplicacao
de duas normas que mantém entre si relacdo de meio e fim. Ja a razoabilidade, é o
segundo postulado constante no Codigo de Processo Civil, e tem trés acepcdes
basicas, razoabilidade como equidade, congruéncia e como equivaléncia; por fim, a
ponderacdo de normas seria, no Cédigo, o postulado normativo que visa atribuir
peso a elementos que se entrelagam. Cada um desses postulados existe para
solucionar determinados problemas especificos, tendo cada um deles sua propria
estrutura de aplicacdo, bem como sua particular exigéncia aplicativa quando for
necessaria a sua aplicagdo em cada caso concreto (Arenhart, 2015).

Ocorre que dentre as diversas maneiras que as normas podem se relacionar

entre si, no caso do 82 do art. 489 do CPC, a hip6tese apresentada € a de que
diferentes finalidades normativas apontam para solucdes diversas ou mesmo
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opostas, quando for necessario aplicar todas elas: € o que o CAdigo chama de
?colisdo de normas?. Segundo os mesmos autores, quando o Cédigo fala de
ponderacéo, pode ser o caso de emprego do método de proporcionalidade, por
exemplo. Caso seja hipotese de lancar mao do postulado da ponderacéo
particularmente no caso, o juiz deve ?justificar o objeto e os critérios gerais da

ponderacdo, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a conclusao?. Entretanto, caso seja
hip6tese de emprego da proporcionalidade, deve o magistrado explicitar a relacédo
entre meio e fim bem como justificar argumentativamente a adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito da deciséo. Ainda de acordo com a ligdo dos

15

autores, o emprego genérico de postulados normativos, sem qualquer ligagdo com
suas funcdes previamente estabelecidas pelo cddigo e aquilo que é autorizado
judicialmente para cada caso concreto, constitui violagdo ao dever fundamental de
fundamentacgéo analitica (ARENHART et al, 2020).

5 NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO ESPECIAL
1.765.579-SP

Examinando a posicdo da ponderagéo de normas no Codigo de Processo

Civil, bem como sua conceitua¢éo na doutrina, passa-se agora ao exame de um
caso em que essa técnica foi aplicada em um caso concreto, a saber, no recurso
especial 1.765.579-SP. O estudo de caso do recurso em questéo possibilitara a
compreensdo de como a ponderagdo de normas, técnica normativa que, como ficou
claro nos topicos anteriores, acabou ganhando destaque nha passagem ao
paradigma neoprocessualista, acontece na prética.

? O recurso especial 1.765.579-SP foi interposto pela Sociedade Beneficente
Muculmana impugnando acérdao do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Em suas razdes, a parte alegava a violacao dos seguintes dispositivos (acrescidos
das suas respectivas teses):

a) art. 1.022 do Caédigo de Processo Civil de 2015 - apontando a omisséo do
acoérdao recorrido quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade de
expressao em detrimento do direito a protecao da liturgia e da crenca

religiosa; e

b) art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015 - alegando que o Tribunal de origem

nao justificou os critérios gerais da ponderacao de principios conforme

determina a nova legislacdo processual, isto €, enunciando as razfes que
autorizavam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que

Relatério gerado por CopySpider Software 2025-06-13 14:43:59



Q CopySpider
https://copyspider.com.br

Pagina 158 de 282

fundamentaram a concluséo. (Superior Tribunal de Justica, 2017, online)

? A acao de origem é de natureza indenizatéria e foi ajuizada pela Sociedade
Beneficente Muculmana contra a Google Brasil Internet Ltda. O objetivo era a
remocao de video disponivel na plataforma YouTube da musica ?Passinho do
Romano?, sob a alegacédo de que tal contetdo ofendesse a religido islamica em
virtude do uso indevido de passagens do Alcordo. De acordo com a parte autora, o
videoclipe veiculado pela empresa ré, bem como a respectiva cancdo do género
funk que o acompanha, utilizaram trechos remixados do Alcoréo, livro considerado

16

sagrado para religido mugulmana, que, segundo a parte autora, somente poderiam
ser recitados dentro de um contexto proprio da liturgia da religido em questao.

? O juizo de primeiro grau declarou improcedente a demanda, ressaltando que
sendo a ré mera provedora de hospedagem do conteldo, ndo possuiria dever de
monitoramento e fiscalizacdo permanente do sistema, de modo que ela n&o poderia
ser responsabilizada pelos videos inseridos na plataforma YouTube por terceiros
usuarios. Mediante a ponderacao dos principios da liberdade de expresséao e da
liberdade religiosa, a sentenca concluiu pela auséncia de ilicitude pela razéo de que
a obra em si mesma considerada ndo possuiria elemento discriminatorio (o0 assim
chamado hate speech) sendo, antes, manifestacao da cultura popular, tutelada
constitucionalmente pelo direito a liberdade de expressédo (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Tal entendimento foi corroborado pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo ao negar a apelagéo da parte autora. No acérdé@o, a Corte estadual analisando
os fatos e as provas, bem como o teor das midias impugnadas, asseverou que "a
cancgdo sequer menciona ou faz alusédo, positiva ou negativa, ao islamismo e seus
seguidores”, e a respeito da alegacdo da parte autora de que a mera incorporagao a
cancéo de trechos do Alcoréo por si so configuraria ilicitude, salientou que:

a insercao de trecho do Alcoréo na musica e nos videos pode ser conduta
rechagada pela religido islamica e um desrespeito aos preceitos subjetivos

dos muculmanos, mas ndo € um desrespeito a liberdade de crenca religiosa

ou ao sentimento religioso, nem ato que rompe os limites do exercicio da

liberdade artistica.

Alias, como os direitos fundamentais se estendem a todos, a insatisfacédo da
comunidade religiosa pode se manifestar no proprio campo do exercicio da
liberdade de expressao, sobretudo por meio da critica, o que é inerente ao

jogo democratico de uma sociedade plural.

A insatisfacdo nao constituira razao suficiente, porém, para provocar a tutela

Relatério gerado por CopySpider Software

2025-06-13 14:43:59



& CopySpider
https://copyspider.com.br Pagina 159 de 282

jurisdicional do Estado e materializar um mecanismo de censura (Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, 2016, online)

? Ademais, segundo o entendimento da corte paulista, ndo se poderia proibir a
reproducéao de contetdo de um livro religioso com fundamentos em dogmas erigidos
pela prépria obra, pois isso seria 0 mesmo que permitir que uma regra religiosa que
vincula agueles que a ela pertencem pudesse ser dotada de eficacia abstrata a
todos indiscriminadamente (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Inconformada, a parte autora opés embargos declaratérios alegando existéncia de
omissao e obscuridade no acérddo. Segundo ela, o Tribunal se negou a analisar o
real teor de suas alegac0Oes, quais sejam: a tese de que a violagéo a liberdade

17

religiosa decorreria da simples utilizacao dos trechos sagrados em véo, fora do
contexto da liturgia (Superior Tribunal de Justica, 2017, online). Sendo os
aclaratorios rejeitados pela corte, houve ensejo a um recurso extraordinério e ao
recurso especial, objeto do presente tépico.

? No Recurso Especial a recorrente alega mais uma vez a nulidade do acérdéo,
com base na violagéo do arts. 1.022 do CPC/2015 e do 489, 8§88 1° e 2°, do
CPC/2015. Em sintese, suas teses sao:

(i) a suposta omissdo quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade

de expressdo em detrimento do direito a protecao da liturgia e da crenca
religiosa, e

(i) a ndo explicitacéo dos critérios gerais da ponderacao de principios

efetuada, conforme disposto no § 2° do art. 489 do CPC/2015. (Superior
Tribunal de Justica, 2016, online)

? A corte entdo apresentou sua argumentagcdo em dois pontos: no primeiro,
sobre a auséncia de violacdo do art. 1.022 do CPC/2015; no segundo, sobre a
motivacao das decisfes judiciais e da técnica de ponderacdo no CPC/2015
(Superior Tribunal de Justica, 2016). A respeito do primeiro, a corte reforca o
entendimento da instancia inferior, sustentando que o Tribunal indicou
adequadamente os motivos que formaram o seu convencimento, ndo se
vislumbrando nem omiss&o, nem contradi¢&o, obscuridade ou erro material para
efeito do que dispbe o art. 1.022 do CPC/2015.

No segundo ponto, a argumentacao vai se centrar na hipotese de ponderacdo
de normas, ancorada no art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015. A recorrente afirma no
recurso que o Tribunal ndo explicitou os critérios nem as razdes adotadas para
conferir primazia a liberdade de expressdao artistica sobre a inviolabilidade de liturgia
religiosa, principios fundamentais assegurados nos incisos IX e VI do art. 5° da
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Constituicao Federal de 1988, respectivamente (Superior Tribunal de Justica, 2016,
online).

Antes de adentrar na andlise dos debates constantes na decisdo da corte,

cumpre tecer uma analise mais detida acerca do Artigo 489. Segundo Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a motivacdo da sentenca tem por finalidade
imediata demonstrar ao proprio magistrado a logica juridica que legitima a deciséo,
mostrando a parte sucumbente que ela néo é fruto da sorte e do acaso, antes
decorrendo da lei (NERY, 2018).

A falta ou deficiéncia na fundamentacéo gera nulidade, conforme o artigo 93,

IX, da Constituicdo Federal. Em relacdo ao 82 do artigo, os autores defendem que

18

se restrinja 0 uso da ponderag&o as normas constitucionais, como 0s principios e
direitos fundamentais, argumento levantado por eles que também sera usado pelo
Tribunal no contexto da discussao do Recurso Especial e sera mais detalhadamente
examinado abaixo. Quanto a interpretacao da decisao judicial, os autores pontuam
gue ela deve ser interpretada levando em consideracao todos 0s seus componentes
em conjunto, devendo ser considerados como um todo organico. Ainda pontuam o
dever de atitude de boa fé na interpretagcdo da sentenca, ndo devendo-se pautar ela
pela distor¢ao do que foi dito pelo juiz (NERY, 2018).

Prosseguindo agora para a analise do debate levantado na decisao pelo

Tribunal, a corte, analisando detidamente o significado da demanda, afirma que:

De certa forma, pode-se considerar que o objetivo derradeiro da norma é

dar concretude ao que determina o art. 93, inciso 1X, da Constituicédo

Federal, garantindo meios para que a interpretacdo corresponda a entrega

de uma prestacéo jurisdicional efetiva (Superior Tribunal de Justica, 2016,

online)

? A que a sentenca avalia que a norma em questao, a saber, § 2° do art. 489 do
Cadigo de Processo Civil de 2015, suscitou controvérsias no meio doutrinario, em
especial pela imprecisdo da expressao "colisdo entre normas", bem como a
incorporacdo no sistema brasileiro da complexa teoria da ponderacdo desenvolvida
por Robert Alexy (Superior Tribunal de Justica, 2016, online).

Aferindo a doutrina, o Tribunal referencia uma série de autores que

examinaram o referido artigo. Os autores em questdo séo: Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery; Georges Abboud e Julio César Rossi; Fredie Didier; e
Danilo Christiano Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues.

Segundo a licdo de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a

ponderacao ali prevista deveria se limitar somente a direitos fundamentais e a
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principios constitucionais. De acordo com eles:

“(...) A nosso ver, existe uma impropriedade na mencéo a técnica de
ponderacao neste dispositivo, que da margem a interpretagéo de que toda e
gualquer antinomia pode ser resolvida por esse meio. Tal técnica foi
desenvolvida e sustentada para a solugcéo dos conflitos entre direitos
fundamentais e entre principios constitucionais, que nao se resolvem pelas
regras da hermenéutica juridica classica ? as quais ainda sao 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." (NERY, 2018, p. 1164)

Pelo trecho usado na decisdo, pode-se concluir que os autores em questao
sdo mais conservadores em relacdo a técnica de ponderacao. Eles avaliam que a

19

existéncia dessa técnica surgiu com a finalidade de superar dificuldades na
aplicacdo de normas que sao do Direito Constitucional, como os direitos
fundamentais e principios constitucionais. Para eles, a utilidade da ponderacao se
restringe a situacdes em que, na aplicacdo dessas normas, forem insuficientes as
regras da hermenéutica juridica tradicional. Os autores defendem a posi¢éo de que
nédo € adequada a interpretacdo de que qualquer antinomia pode ser resolvida por
ponderacdo de normas.

? O Tribunal em seguida, mobiliza outros autores na analise, Georges Abboud e
Julio César Rossi, para os quais o dispositivo em questédo seria inconstitucional:
Héa incompatibilidade substancial entre o que preceitua o artigo 489, § 2°, do
Cadigo de Processo Civil e 0 que determina nossa tradicdo em fundamentar

toda a deciséo judicial e administrativa, colocando em colapso a recém (e

ainda mal compreendida) estrutura do proprio Codigo, notadamente ao

negar vigéncia aos artigos 10, 11, 489, § 1°, 926 e 927.

A ponderacgédo de regras - genuino caso brasileiro - limita-se a uma decisdo
subjetiva do aplicador na medida em que escolheria de forma ad hoc, diante

de um caso (ou de uma tese, como querem os vanguardistas), o qual das

regras seria afastada em face desse sopesamento. Mais precisamente, ao
ponderar regras, torna-se possivel ao julgador afastar determinada

prescricdo legislativa sem realizar o controle de constitucionalidade da lei.

Esse afastamento, sem a intermediacéo do controle difuso de
constitucionalidade, é impensavel em uma democracia. Dai a
inconstitucionalidade do 8 2°, ele € um paradoxo porque se trata de

dispositivo legal que pode dar vazdo a uma aplicacao do direito nos padrbes
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da escola de direito livre, criticada desde P Heck (ABBOUD et al. 2017, p.
135)

Os autores aqui discutidos pela corte acreditam que a ponderagédo de normas
contidas no § 2° do art. 489 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 seria
inconstitucional. Segundo eles, ao afastar uma norma em favor de outra, se estaria
abrindo espacgo para a subjetividade do juiz na decisédo uma vez que esse
afastamento seria feito de modo ad hoc, ou seja, de caso em caso . Além disso,
segundo eles, ao afastar uma regra, sem antes passar pelo crivo do controle difuso
de constitucionalidade, se estaria agindo de modo inconstitucional. Pelo trecho
usado pelo Tribunal, pode-se inferir que os autores consideram o instituto da
ponderacdo no Cédigo de Processo Civil algo perigoso e que faria referéncia a
escola de direito livre, que segundo eles, ja tem sido criticada na doutrina ha muito
tempo.

J& para outro autor elencado na deciséo, Fredie Didier, o dispositivo em

guestdo deve apenas orientar como o julgador deve agir e determinar o contetdo
minimo da decisdo em hip6tese de conflito normativo. Segundo ele:

20

O primeiro passo é saber se se trata de conflito entre regras ou entre
principios.

Segundo Alexy, para solucionar um conflito entre regras é necessério que
uma das regras integre uma hip6tese de excecdo a outra, ou entdo que uma
delas seja invalidada e expurgada do ordenamento, em nome da
subsisténcia da outra, verificando-se, pois, se a regra esta dentro (como
excecdo) ou fora (por invalidacdo) do ordenamento. Dessa forma,
constatada a contradicdo entre 'juizos concretos de dever-ser', se ela nao
pode ser sanada com a inser¢do de uma 'clausula de exce¢do' em uma das
regras, entéo se deve decidir qual delas deve ser invalidada.

Essa ndo é, contudo, a solucdo para a colisdo entre principios. Nesses
casos, um principio ndo é tomado como excegao ao outro e nenhum deles
precisa ser invalidado. Na verdade, em uma ‘dimenséo de pesos' (e ndo de
validade), considera-se que, nas situa¢des concretas, 0s principios tém
pesos distintos e que o principio que mais pesar tem preferéncia em relacao
ao outro - caso em que o conflito e sua solucéo se situam dentro do
ordenamento.(DIDIER, 2018, p. 373-374)

? Neste caso, o autor destaca que o primeiro passo na hipotese de conflito de
normas € estabelecer se se trata de conflito entre regras ou entre principios, dois
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tipos basicos de norma, como se demonstrou no tépico acima. Para ele, seguindo a

linha do pensamento de Robert Alexy, em se tratando de conflito de regras, caso ndo

se possa sanar a contradi¢do entre elas, uma exclui a outra em caso de conflito,
sendo uma valida e outra invalida. De modo diferente ocorre quando ha conflito
entre os principios, onde o que se leva em consideracdo é o ?peso? de cada um
deles, devendo o aplicador verificar na situacéo préatica do caso concreto qual pesa
mais que o outro, devendo este ter preferéncia sobre o outro.

? E ainda, segundo a doutrina do autor citado pela corte, aprofundando a
discussao, refletindo sobre a distingdo entre principios e regras, afirma ser partidario
da tese de que a ponderacdo também pode ser usada na hipétese de eventual
conflito de regras:

As regras também podem conviver abstratamente, mas colidir

concretamente; as regras podem ter seu contetido preliminar de sentido
superado por razdes contrérias; as regras podem conter hipoteses

normativas semanticamente abertas (conceitos indeterminados); as regras
admitem formas argumentativas como a analogia. Em todas essas

hipoteses, entende Avila, é necessario lancar m&o de ponderaco.

Nas suas palavras, 'a ponderacgéo diz respeito tanto aos principios quanto

as regras, na medida em que qualquer norma possui um carater provisorio

gue poderé ser ultrapassado por razdes havidas como mais relevantes pelo
aplicador

O importante é que, qualquer que seja a técnica utilizada para superar o

conflito normativo, ela exige do juiz uma justificagdo. Nao basta dizer, por
exemplo, que uma regra constitui exce¢ao do que diz a outra, ou que, no

caso concreto, um determinado principio deve prevalecer sobre outro

(DIDIER, 2018, p. 374-375)

21

? Segundo o autor, portanto, € o caso de utilizar a técnica de ponderacao

também as regras. Por fim, ele declara que em todas as hipoteses que for preciso
usar a ponderacao de normas, deve o juiz justificar ela, sendo este ponto muito
importante.

Em seguida, na decisao, o Tribunal menciona a doutrina de Danilo Christiano
Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues, que é voltada a reconstruir 0s
debates legislativos travados na ocasido da confec¢éo do diploma processual. A
respeito do § 2° do art. 489 do CPC/2015, a corte ressalta a conclusdo dos autores
sobre alguns pontos:

Primeiro ponto: por tras da redacédo do dispositivo que incluiu a previsédo de
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colisdo e ponderagédo de normas no novo Caédigo de Processo Civil, sempre
esteve presente - e de maneira inequivoca - a preocupagao com a

adequada exposicao das razdes que justificam as decisdes juridicas,
especialmente daquelas que se fundamentam em conceitos indeterminados
principios e demais elementos que poderiam ocultar decisGes subjetivas.
Segundo ponto: em nenhum momento foi proposta uma redacéo que
indicasse uma sugestéo ou determinacdo do uso da ponderagdo como
elemento de fundamentacéo de decisdo. Os termos 'colisdo’ e '‘ponderacao’
foram incluidos no novo Cadigo pelo reconhecimento de que eles ja
constituem argumentos usados para fundamentar decisdes questionaveis.
Quinto ponto: ndo houve preocupacao quanto a definicdo qualitativa e/ou
formal da norma passivel de colisdo e, por conseguinte, que enseja
ponderacdo. Em tese, da redagdo do enunciado podem derivar confusdes
de diversas ordens.

Sexto ponto: ndo se viu na elaboragédo do novo Cédigo qualquer
preocupacado quanto a definicdo de algo como um método oficial de
ponderacdo. O Unico pressuposto da ponderacao é a colisédo de normas.
Por conseguinte, ndo h&a espaco para controle de doutrinalidade das
decisbBes: atendidos os requisitos impostos pelo art. 489, uma decisdo nao
pode ser considerada invalida por ndo ter seguido a formula de ponderacéo
doXouY.

Sétimo ponto: mesmo assim, ndo é qualquer caso de colisdo de normas que
habilita o uso da ponderacéo para fundamentar uma sentenga. Os critérios
de resolucdo de antinomia apresentados na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, por exemplo, nao foram revogados pelo novo Cédigo. Lei
posterior continua revogando a anterior, a lei especial continua revogando a
geral, etc. (MEIRA, 2015, p. 79-80).

? Os autores levantam alguns pontos a respeito da técnica de ponderacgéo de
normas, a que a decisdo do Superior Tribunal de Justica seleciona cinco: a) a
discussdo que permeou a redagéo do artigo teve sempre a preocupagdo com a
fundamentacéo da decisao que tivesse que empregar a técnica de ponderacéo; b)
no ambito da discussdo da redacao do artigo, a ponderacao nao foi usada em
nenhum momento como elemento de fundamentacdo da decisdo, antes os termos
?colisdo? e ?ponderacéo? foram adotados pelo reconhecimento de que eles ja vém
sendo usados como argumentos para fundamentar decisdes controversas; ¢) nao

22

houve a devida delimitac&o do tipo de norma que pode ser objeto da ponderagéo, o
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que acabou gerando discussdes e controvérsias; d) ndo houve, na elaboragéo do
Cadigo, a preocupacdo em determinar claramente um método oficial de ponderacéo,
sendo dificultado o controle pela doutrina da aplicagédo da técnica; €) ndo € qualquer
caso que autoriza o uso da ponderacdo para fundamentar a sentenca
automaticamente, sendo importante salientar que ainda ha a vigéncia da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que também tem métodos de resolucao
de antinomias.

Feito esse apanhado doutrinario, a corte constata um estado paradoxal de

coisas: a auséncia de critério claro de como e em quais casos deve ser usada a
ponderagao terminou por produzir receios de que o dispositivo em questao, que teve
por finalidade diminuir a discricionariedade, acabou abrindo espaco para
inseguranca juridica, dando abertura para que em sua aplicacao surgissem decisdes
eivadas de aspectos subjetivos e alheios ao direito positivo (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Feita essas consideracoes, a corte langa méo da interpretagéo sistematica, a

luz dos objetivos que orientam o Cdédigo de Processo Civil: o aprimoramento de
técnicas processuais com a finalidade de alcancar maior efetividade na prestacao
jurisdicional e a orientacdo no sentido de criar uma jurisprudéncia integra, estavel e
coerente (Superior Tribunal de Justica, 2017).

Neste sentido a corte fixa 0s seguintes entendimentos sobre o tema:

a) 0 8 2° do art. 489 do CPC/2015 estabelece balizas para a aplicacdo da

técnica da ponderagéo visando a assegurar a racionalidade e a

controlabilidade da decisao judicial, sem revogar outros critérios de

resolucédo de antinomias, tais como os apresentados na Lei de Introducao

as Normas do Direito Brasileiro;

b) apenas se configura a nulidade por violagéo do § 2° do art. 489 do

CPC/2015 na hipodtese de auséncia ou flagrante deficiéncia da justificacédo

do objeto, dos critérios gerais da ponderacao realizada e das premissas

faticas e juridicas que embasaram a conclusao, ou seja, quando nao for

possivel depreender dos fundamentos da deciséo o motivo pelo qual a

ponderacéo foi necessaria para solucionar o caso concreto e de que forma

se estruturou o juizo valorativo do aplicador;

c) o exame da validade/nulidade da deciséo que aplicar a técnica da

ponderacéo deve considerar o disposto nos arts. 282 e 489, § 3°, do

CPC/2015, segundo os quais a decisao judicial constitui um todo unitario a

ser interpretado a partir da conjugacdo de todos 0s seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé, ndo se pronunciando a nulidade

quando nao houver prejuizo a parte que alega ou quando o mérito puder ser
decidido a favor da parte a quem aproveite;

d) em recurso especial, a pretensao de revisdo do mérito da ponderacéo

efetuada pelo Tribunal de origem pressup8e que se trate de matéria
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infraconstitucional, além da indicacao, nas razdes recursais, das normas
conflitantes e das teses que embasam a sustentada violagao/negativa de
vigéncia da legislacao federal,

e) tratando-se de decisdo fundamentada eminentemente na ponderacao
entre normas ou principios constitucionais, ndo cabe ao STJ apreciar a
correcao do entendimento firmado pelo Tribunal de origem, sob pena de
usurpacgdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal. (Superior Tribunal
de Justica, 2017, online)

Ou seja, a tese fixada pela corte determina como critério de nulidade por

violag&o do § 2° do art. 489 do CPC/2015 quando néo for possivel verificar, nos
fundamentos da decisao, o motivo pelo qual a ponderacao foi necessaria no caso
concreto e como se estruturou o juizo valorativo do aplicador. A respeito da validade
da decisé@o que aplicar a técnica de ponderacéo, o Tribunal afirma que devem ser
levados em consideracao os dispostos no artigo 282 e 489, 83, do Cadigo de
Processo Civil, segundo a qual a decisdo deve ser interpretada a partir da
conjugacéo de todos os seus elementos, em conformidade com o principio da
boa-fé, ponto este que foi examinado acima na discusséo sobre o artigo 489 a partir
da doutrina de Nery (2018), ndo havendo nulidade quando nao se verificar prejuizo a
parte que o alega, ou quando o mérito puder ser decidido a favor da parte que possa
se aproveitar da nulidade.

Quanto ao caso concreto, a corte atesta que a sua solucdo nao é trivial no

ambito da hermenéutica constitucional, sendo antes considerada verdadeiramente o
gue se convencionou a chamar de hard case (Superior Tribunal de Justica, 2017,
online). O dispositivo da deciséo consta como:

Ante o exposto, conhego parcialmente do recurso especial apenas quanto

ao pedido de decretacao da nulidade do acordao recorrido e, nessa

extensdo, nego-lhe provimento. Na origem, os honorarios sucumbenciais

foram fixados, por equidade, em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais)

ficando majorados para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com corre¢ao

monetaria a partir da publicacdo do presente ac6rdao, a serem pagos em

favor da parte recorrida, nos termos do art. 85, §§ 8° e 11, do CPC/2015. E o

voto. (Superior Tribunal de Justica, 2017)

Deste modo, a corte decide no sentido de néo acolher a pretenséo da parte

autora, nao vislumbrando nulidade do acérdéo, que é considerado pelo Tribunal
como tendo motivacgdo racional. Esse entendimento leva em consideracéo o fato de
acordao recorrido ter, segundo a corte, enfrentado todas as questdes relevantes
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necessarias a solucao da controvérsia e também ter apresentado de forma clara o
objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada por meio da exposi¢do das
razdes faticas e também juridicas que fundamentaram o seu convencimento pela

24

prevaléncia da liberdade de expressao (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Portanto, restou decidido o caso concreto pela adequac¢éo da decisdo da instancia
inferior quanto a aplicacdo da ponderacdo de normas, afastando-se a tese da parte
recorrente a respeito de sua alegada inadequacéo.

O Tribunal também fixa entendimento do que deve ser considerado adequado
guando da aplicagéo do instituto da ponderagédo de normas, para eventuais casos
futuros. O proprio Superior Tribunal de Justica, classifica o caso como um hard case,
demonstrando a complexidade que a ponderacdo pode apresentar em cada caso
concreto, que, entretanto, teve uma solucéo para essa complexidade dada pela
corte, a partir do estabelecimento de uma diretriz firmada por ela quando for
necessaria a avaliacdo da adequagéo do instituto no contexto da sua aplica¢gdo nos
casos concretos.

CONSIDERACOES FINAIS

? O presente artigo teve por objeto a compreensao da mudancga ocorrida no

Direito Processual Civil, quando o paradigma neoprocessualista se tornou
dominante. Para tal, se examinou a técnica de ponderagdo de normas, que, como foi
explicitado, constitui uma técnica que acabou ganhando mais relevo no processo
civil guando da passagem para o paradigma neoprocessualista, podendo ser
considerada uma técnica representativa dele.

Para compreender esse novo paradigma processual, a partir do método de
pesquisa documental se examinou suas origens na histéria e na filosofia, a partir de
uma mudanca mais geral no Direito, da dominéncia da perspectiva positivista para a
perspectiva pds-positivista, ocasionada no século 20. Também foi relacionado o
neoprocessualismo com o novo paradigma do Direito Constitucional, o
neoconstitucionalismo.

Pontuada a importancia que a ponderacao de normas passa a ter neste

contexto, se analisou o lugar desta técnica normativa no Novo Cdodigo de Processo
Civil, momento em que também foi analisado o seu conceito por parte da doutrina.
Essa discusséo pdde ser melhor contextualizada quando foi examinado a sua
aplicacdo na pratica a partir da analise do Recurso Especial 1.765.579-SP, onde, no
ambito do caso concreto, a corte, na decisdo, examinou a natureza da ponderacgéo
de principios no Novo Cadigo de Processo Civil, fixando teses de sua aplicacao.

A ponderacéo de normas constante no artigo 489 do CPC se revelou ter
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aplicacdo complexa, podendo ocasionar o que o Tribunal chamou de hard case.
Entretanto, no caso concreto objeto de estudo, a corte decidiu a questao, fixando
também teses gerais sobre nulidade por violacdo do 82 do artigo 489 e sobre a
ponderacado de normas.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo compreender o neoprocessualismo
sob o prisma da aplicacdo da técnica de ponderacao de normas. Em um primeiro
momento se situa a compreensédo do paradigma neoprocessualista em seu contexto
histérico e te6rico mais amplo, relacionando o seu surgimento com acontecimentos
da historia recente e com uma mudancga mais ampla de paradigma filosofico dentro
do Direito, representada pela passagem do paradigma positivista para o
pés-positivista. Em seguida, se analisa a relagdo do neoprocessualismo com o
neoconstitucionalismo, novo paradigma do Direito Constitucional. Na sequéncia, se
estuda a ponderacgdo de normas propriamente dita, situando a técnica dentro do
Novo Cadigo de Processo Civil, bem como sua formulagéo conceitual na doutrina.
Por fim, se examina o Recurso Especial 1.765.579-SP como estudo de caso,
visando contextualizar a discussdo em um caso concreto. O presente estudo foi
construido tomando como método a pesquisa documental, mobilizando, além do

julgado em questao, livros e artigos de autores que tem 0 mesmo tema como objeto.

Palavras-chave: Neoprocessualismo. Ponderacdo de Normas. Novo CPC.
Neoconstitucionalismo. Pds-positivismo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO
JURIDICA. 3. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO. 4.
NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS. 5. NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO
ESPECIAL 1.765.579-SP. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUGCAO

O Direito, ndo apenas como apenas sistema de normas mas sobretudo

enquanto fendmeno tedrico, passou por profundas transformacgdes. Catastroficos
acontecimentos do século 20, em especial a Segunda Guerra Mundial, motivaram o
pensamento juridico a reformular o seu paradigma filoséfico, ou seja, seus aspectos
tedricos mais amplos e fundamentais. Uma vez que que muitos daqueles

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, Pds-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de

Direito da Universidade Catélica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.
1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catodlica do Salvador. E-mail:
danilo.pacheco@ucsal.edu.br
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acontecimentos ocorreram sob a perfeita adequacao ao Direito vigente a época,
fez-se necessério pensar e construir um novo paradigma para o pensamento
juridico, com vistas a impedir que catastrofes como aquelas voltassem a ocorrer.
Sendo o paradigma dominante naquele momento de crise o positivismo juridico,
surgiu como sua contraposi¢ao o pds-positivismo juridico. A principal mudanca que
este novo paradigma apresentou foi a relativizacdo da distingdo entre Direito e
Moral, admitindo-se, nesta perspectiva, critérios materiais de validade das normas.
Essa mudanca de orientacao teérica influenciou tanto o Direito Constitucional

como o Direito Processual Civil. No Direito Constitucional, como correspondente do
pds-positivismo neste ramo, surge 0 neoconstitucionalismo, tendo por caracteristica
central o carater normativo da constituigdo bem como a vinculagéo dos direitos
fundamentais a todos os ramos do direito. Isso em forte contraste com a concepc¢ao
positivista de constituicdo, que atribuia a esta um carater meramente formal. Ja no
ambito do Direito Processual Civil, 0 pensamento consequente ao pos-positivismo é
0 neoprocessualismo que tem por principal caracteristica o maior relevo dos
principios e dos valores dentro do processo. Central no neoprocessualismo € a
busca por acesso a justica, bem como a mitigacdo dos excessos formalistas do
paradigma anterior.

Uma mudanca que se sobressai no Direito Processual Civil quando da

passagem para o paradigma neoprocessualista € o maior relevo da técnica de
ponderacdo de normas sobre a técnica de subsuncao. A subsuncao ¢é a tradicional
aplicacdo da norma certa aos fatos, ja a ponderacgéo, no Direito Brasileiro, aparece
no Codigo de Processo Civil no artigo art. 489, § 2, no contexto da sentenca, onde,
havendo hipétese de colisdo de normas, o juiz deverd justificar o objeto e critérios
gerais da ponderagéao efetuada, explicitando as razdes de afastamento de uma das
normas e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

Para cumprir tal objetivo, sera usado como estudo de caso a analise do REsp
1.765.579 - SP, onde a ponderacéo de normas é aplicada e também discutida em
deciséo pelo Superior Tribunal de Justica. A pergunta central do artigo é: como é
exercida a ponderacdo de normas na pratica, técnica representativa do novo
paradigma neoprocessualista?

Neste sentido, o0 objetivo deste trabalho é compreender essas mudancas

tedricas que o Direito passa, em especial no Direito Processual Civil. Para tal, se
investigara especialmente a técnica de ponderacdo de normas, uma vez que a
mudanca para uma maior relevancia da técnica de ponderacao sobre a subsuncao
constitui-se como uma das mais significativas que ocorreram quando da passagem
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ao novo paradigma, o neoprocessualismo. O presente trabalho busca, portanto,
através do método de pesquisa documental e reviséo bibliografica, compreender
como essas mudancas tedricas se manifestam no ambito do Direito Processual Civil.

2 NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO JURIDICA

? A necessidade de se pensar um novo paradigma para o pensamento juridico
remonta ao século 20. Uma vez tendo-se derrotado os regimes totalitarios no
continente europeu, se constatou indispensavel a tarefa da criacao de uma nova
estrutura tedrica para o Direito que estabelecesse, por um lado, direitos e garantias
individuais que protegessem o cidadédo de eventuais abusos pelo Estado ou
guaisquer outras formas de poder e, por outro, mecanismos de controle da
Constituicdo, ocasionando a criacdo da assim chamada jurisdicdo constitucional
(CAMBI, 2008). E importante, entretanto, que inicialmente se compreenda as
caracteristicas do paradigma anterior ao que seria contraposto posteriormente em
resposta a essa crise: O positivismo juridico. Segundo Bobbio (2015), o positivismo
pode ser compreendido tanto como modo de aproximar-se do Direito, tanto como
uma teoria ou concepg¢ao do mesmo ou ainda como uma ideologia de justica
(BOBBIO, 2015).

Como modo de se aproximar do Direito, o positivismo juridico seria marcado

pela clara distingéo entre Direito real e Direito ideal. Seria justamente pela énfase no
Direito real em contraposicdo ao ideal que ele se caracterizaria. Essa énfase
conferiria ao positivismo juridico um carater que poderia ser chamado de cientifico
(BOBBIO, 2015).

Ja como teoria do Direito, o positivismo juridico se caracteriza por acentuar
fortemente a ligacdo do Direito com o Estado, ou seja, 0 positivismo seria uma teoria
estatalista do Direito. Ainda de acordo com Bobbio (2015), isso confere a teoria
positivista algumas consequéncias: a) Com relacéo a definicdo do Direito, a teoria

da coatividade, que o define como sistema de normas que se fazem valer pelo uso
da forca. b) Com relacéo a teoria da horma, a teoria imperativista, de acordo com a
qual a norma juridica € um comando; c) Com relagéo as fontes do Direito, a
supremacia da lei sobre sobre as demais fontes; d) Com relacdo ao ordenamento
juridico, a ele é atribuido o carater de completude e, por consequéncia, de auséncia
de antinomias; e e) Em relacédo ao método da ciéncia juridica, a consideracao da
atividade do jurista como essencialmente l6gica (BOBBIO, 2015).

Por fim, ainda segundo Bobbio (2015), como ideologia, o positivismo juridico
representa a crenca em certos valores. Esses valores atribuem ao Direito existente
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um valor positivo independente de qualquer Direito ideal. Isso ocorre de duas
maneiras: a) O Direito positivo, pelo simples fato de ser positivo, ou seja, como
emanacgdo de uma vontade dominante, € justo no sentido de que o critério para
avaliar a sua justica seria exatamente 0 mesmo que seria usado para julgar sua
validade ou invalidade; e b) o Direito positivo serve, por sua propria existéncia e
independente de qualquer valor moral, & consecucao de certos fins desejaveis,
como a ordem, a paz e de modo geral a justi¢ca legal. Desses dois valores, segue-se
gue, para a ideologia positivista, a norma juridica deve ser obedecida de per si
(BOBBIO, 2015).

? Por mais estruturado que fosse 0 pensamento positivista, ele enfrentou sérias
criticas, sobretudo no decorrer do século 20. DecisGes extremamente apartadas de
gualquer nocéo de justica como as que atravessaram todo o regime fascista e
nazista ndo poderiam mais ser aceitas pela sociedade (BICALHO et al, 2011). Nesse
contexto histérico dramatico, se abriu um ambiente propicio para renovagéo dentro
do pensamento juridico, e é neste contexto que surge o pds-positivismo ou 0 ndo
positivismo (BICALHO et al, 2011). Segundo Bicalho e Fernandes (2011) a crise do
pensamento positivista pode ser explicitada em duas razfes centrais: a) a
pluralidade das sociedades pés-modernas, que acabaram evidenciando a limitagao
da no¢éo de completude do sistema positivo codificado; e b) pela dificuldade
apresentada pela concepcéao positivista quando da necessidade de mitigar a
aplicacdo de normas positivas, quando for o caso de ser flagrante que as solucdes
por elas apresentadas no momento da aplicacao forem absurdas ou
desproporcionais (como no caso do sacrificio de seres humanos na Alemanha
nazista) (BICALHO et al, 2011).

? O pobs-positivismo conta como adeptos autores como Alexy, Dworkin,

Bonavides e Barroso, dentre outros (BICALHO et al, 2011). Apesar desses autores
possuirem entre si discordéncias dentro de suas perspectivas teéricas, um fio
comum entre eles pode ser apontado como: a relativizacdo da separacao entre
Direito e Moral, bem como a admissao de critérios materiais para a validade das
normas. Uma vez que uma critica central ao positivismo juridico € a falta de critérios
valorativos para a aplicacao das normas, o pés-positivismo trabalha no sentido de
conferir bases axiologicas, ou seja valorativas, para a sua aplicacao, principalmente
a partir do Direito Constitucional (BICALHO et al, 2011).

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO

? Diante deste contexto de mudanca tedrica, o Direito considerado enquanto
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sistema de normas foi expressivamente afetado em seus ramos, sobretudo em dois
dos mais fundamentais deles : o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil.
A mudanca que se estabeleceu como decorréncia dos fenbmenos analisados

no tépico acima no ambito do Direito Constitucional é o que se denomina
neoconstitucionalismo, que representa um novo paradigma dentro do Direito
Constitucional. As alteragbes mais importantes que este novo paradigma apresenta,
segundo Cambi (2008), podem ser sistematizadas em trés aspectos distintos. O
primeiro desses aspectos € o histdrico e ja foi delineado em suas linhas centrais no
tépico anterior. Cumpre apenas destacar como marco legislativo a Lei Fundamental
de Bonn, de 1949, isto é a Grundgesetz, a Constituicdo alema. Outras constituicdes
também se comp&em como marco da mudanga para o paradigma
neoconstitucionalista, quais sejam, as Constituicdes italiana (1947), portuguesa
(1976) e espanhola (1978). No caso brasileiro, a Constituicao Federal de 1988 sofre
forte influéncia desses marcos legislativos, sobretudo por se caracterizar
historicamente como passagem de um regime autoritario para um democratico,
lancando as bases para um Estado Democrético de Direito no Brasil.

Segundo Cambi (2008), apesar de a Constituicdo brasileira ter sofrido

diversas reformas constitucionais ao longo do tempo, ela logrou criar uma cultura
juridica de valorizacdo de um sentimento constitucional. Apés sua promulgacéo,
diversos episodios de instabilidade politica, préprios da histéria recente do Brasil,

encontraram nela solugdes, criticaveis ou ndo, de manutencao da estabilidade
democratica. O segundo aspecto da alteracéo € o filoséfico e também foi delineado
em linhas gerais no tépico anterior, qual seja, a passagem para a tendéncia
pés-positivista. Cumpre apenas destacar o papel dos principios, que para essa hova
matriz tedrica, deixam de ter aplicacdo meramente secundaria, isto €, de ter a
funcéo de apenas colmatar lacunas e passam agora a ter relevancia juridica na
confirmacdo judicial de direitos (CAMBI, 2008).

Além dos aspectos historicos e filoséficos, 0 neoconstitucionalismo representa
também expressivamente mudancas de natureza tedrica. De acordo com Cambi
(2008), seguindo a linha do pensamento do professor e ministro Luis Roberto
Barroso, as mudancas tedrica trazidas pelo novo paradigma podem ser dividas em
trés vertentes: a) o reconhecimento de for¢ca normativa a Constituicéo; b) a
expansdo da jurisdi¢do constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretacdo constitucional. Segundo o autor, ao afirmar que as normas
constitucionais tém forga normativa, com isso estamos reconhecendo que a
Constituicdo néo € apenas uma carta politica mas tem conteddo juridico imperativo.
Isto &, a partir do momento em que se reconhece a Constituicdo como lei, seus
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principios e regras devem ter normatividade, regulando condutas e produzindo
expectativas de comportamentos. Essa € uma concepgao nova de Constituicdo, uma

vez que se contrapde a visao classica, onde a carta constitucional era encarada
apenas como declaracao politica, programa de futuro ou também mera exortacao
moral (CAMBI, 2008).

Neste contexto, a positividade da norma constitucional € sobretudo a

vinculag&o positiva do legislador a ela, bem como de todos os 6rgaos
concretizadores do Estado, seja o Legislativo, 0 Executivo ou o Judiciario, que
devem encarar a Constituicdo como diretivas materiais permanentes. Por fim, ela
passa a funcionar como limites materiais negativos para o poder publico em geral,
passando a ser considerados inconstitucionais os atos que sejam contrarios a ela
(CAMBI, 2008).

Uma consequéncia dessa expansdo da normatividade constitucional é a

expansao da jurisdicdo constitucional. Ela se reflete na realidade do Direito brasileiro
em especial pelo controle de constitucionalidade, havendo agora uma ampliacéo
consideravel deste mecanismo. A Constituicdo de 1988 acabou ampliando o controle

abstrato de constitucionalidade, alargando os legitimados ativos para propor as
acdes que o compdem e, também, criando outros instrumentos de jurisdi¢cao
constitucional como por exemplo a A¢ao Direta de Constitucionalidade (CAMBI,
2008).

Por fim, a Gltima vertente elencada por Cambi (2008) que expressa a

mudanca representada pelo neoconstitucionalismo em seu aspecto tedrico, é o
desenvolvimento de uma nova dogmaética de interpreta¢do constitucional. Aqui se
trata sobretudo da constitucionalizacao dos direitos materiais e processuais
fundamentais (CAMBI, 2008).

Para o autor, houve uma mudanca do centro gravitacional hermenéutico, ou

seja interpretativo, dos codigos para a constituicdo. Essa nova orientagédo
interpretativa ndo rompeu completamente com os classicos métodos de
interpretacdo juridica, os tradicionais métodos gramatical, historico, sistematico e
teleolégico: antes a nova dogmaética de interpretacdo constitucional trazida pelo
neoconstitucionalismo informa o intérprete que langcar mdo dos métodos tradicionais,
da teoria dos principios, em prevaléncia sobre a teoria das regras. Segundo Cambi
(2008), de acordo com a teoria das regras, prevalece a dicotomia validez-invalidez,
ou seja, diante de uma antinomia, o intérprete langaria mao de critérios tradicionais
como lex superior derrogat inferior, lex specialis derrogat generalis e lex posterior
derrogat priori. Mas, de maneira mais significativa para o autor, a caracteristica
fundamental que a teoria das regras conferire a hermenéutica juridica é a de tudo ou
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nada. Agora, com a primazia da teoria dos principios, torna-se possivel um ajuste as
pretensdes sociais legitimas, permitindo-se, por exemplo, solucionar-se colisdes
entre direitos fundamentais (CAMBI, 2008).

Particularmente, dessa mudanca na interpretacéo juridica, na qual existe,

agora, um forte relevo e evidéncia da Constituicao para o intérprete do Direito na
aplicacdo, uma consequéncia direta se apresenta a outro ramo do Direito além do
Direito Constitucional: o Direito Processual Civil. Entretanto, para que se possa
compreender as mudancas apresentadas neste ramo como consequéncia dos
fendbmenos discutidos até entdo, é necessario analisar suas etapas de
desenvolvimento.

As etapas de evolugéo do Direito Processo Civil sdo sobretudo

metodoldgicas, podendo ser divididas em quatro fases (LOURENCO, 2011). As

fases sdo: a) praxismo ou fase sincretista; b) processualismo ou fase do
autonomismo; c) instrumentalismo; e por fim d) neoprocessualismo ou formalismo
valorativo ou formalismo ético (LOURENCO, 2011).

Em um primeiro momento, na fase do praxismo, o que se dava era a

completa confusdo entre o direito material e o direito processual. Nesta fase o Direito
Processual ndo era autbnomo, tendo pouca fundamentacao teérica e cientifica
construida pelos juristas. Entretanto, estudos de juristas alemées no século 19 sobre
a natureza da acéo e do processo contribuiram para a superacao dessa etapa
metodolégica (LOURENGCO, 2011).

Superada essa etapa, surge a fase do processualismo, com a perspectiva de
autonomia do processo. Agora ele comeca a ser estudado mais profundamente e
suas bases sdo lancadas cientificamente, em separado do direito material. Segundo
Lourenco (2011), é nesta etapa, pela preocupacédo dos juristas em conferir
autonomia ao processo em relacéo ao direito material, que surge o formalismo
exagerado, ou seja, estudar o processo em si, sem a preocupacao de que esse
estudo possa fazer alguma referéncia imediata a realidade.

Interessante reflexdo sobre o formalismo foi delineada por Oliveira (2006).
Refletindo sobre o formalismo processual, o autor o caracteriza, em sentido amplo,
como a totalidade formal do processo, considerando especialmente a delimitagdo
dos poderes. Forma, para esse autor, significa comeco e fim, circunscricdo de
material a ser formado, estabelecimento de limites de acdo e cooperacéo dos
agentes dentro do processo (OLIVEIRA, 2006). O formalismo, para ele, visa
controlar, sobretudo, eventuais excessos gue as partes possam cometer, conferindo
ordem ao procedimento. Segundo o autor, o formalismo se constitui enquanto
elemento ndo so6 de efetividade como de seguranca do processo. Entretanto, com o
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passar do tempo, o pensamento formalista sofreu desgaste e passou a ser um
formalismo excessivo.

O problema, segundo ele, é que esse poder organizador do formalismo, em

vez de concorrer para a realizacao do litigio acabe resultando em uma aniquilacédo
do préprio direito ou em um retardamento irrazoavel do processo (OLIVEIRA, 2006).
Neste caso o formalismo acaba obstando que o instrumento atinja sua finalidade, a
gue sugere o autor que o jurista lance mao de uma atitude mais aberta, entretanto
sem desprezar o formalismo, considerando que no caso do sistema brasileiro, este

10

possui meios suficientes para a solucéo, que, segundo ele, tem a forma de uma
antinomia entre justica e formalismo.

No terceiro momento de evolugdo metodologica, a fase do instrumentalismo,

0 processo passa a ser considerado como instrumento do direito material. Essa
postura metodolégica do Direito Processual, aparece agora como forma de corrigir
0s excessos formalistas da etapa metodoldgica anterior, que foi encarada como
excessivamente técnica. Agora 0 processo nao é visto como um fim em si mesmo,
tendo surgido nesta etapa as ideias de promoc¢ao de maior acesso a justica. Essa
fase é, portanto, mais critica (LOURENCO, 2011).

Por fim, em sua ultima etapa de desenvolvimento metodoldgico, surge o
neoprocessualismo ou formalismo valorativo, ou ainda formalismo ético. Nesta fase
€ onde o instrumentalismo interage com as mudancas de paradigma que ocorreram
no Direito Constitucional. Oliveira (2014), ao refletir sobre essa Ultima mudanca no
pensamento processual, chega mesmo a afirmar que se o processo ndo pode mais
ser compreendido como mera técnica e sim como instrumento de realizacéo de
valores, em especial, valores constitucionais, podemos considera-lo como direito
constitucional aplicado.

Lourenco (2011), sintetizando os pontos centrais da passagem ao paradigma
neoprocessualista no Direito Processual Civil, os elenca como uma série de
substituicbes: a) principios no lugar de regras, ou pelo menos mais principios do que
regras); b) ponderacéo no lugar de subsungédo, ou pelo menos, mais ponderacao do
que subsunc¢ao); c) justica particular em vez de justica geral, ou ainda, mais andlise
individual e concreta que geral e abstrata; d) Poder Judiciario em vez de Poder
Executivo ou Legislativo, ou mais Poder Judiciario e menos Poder Legislativo ou
Executivo; e) Constituicdo no lugar da lei, ou, maior e mais direta aplicacédo da
Constituicdo no lugar da lei.

Para os fins do presente artigo, a compreensédo da mudanga que a passagem

ao paradigma neoprocessualista ocasiona, se analisara de modo mais detido o
ponto central elencado acima no item ?b? pelo autor, a prevaléncia da ponderacdo

Relatério gerado por CopySpider Software

2025-06-13 14:43:59



Q CopySpider
https://copyspider.com.br Pagina 181 de 282

sobre a subsuncdo. Para tal se estabelecera tanto o lugar da técnica de ponderacao
de normas no Caodigo de Processo Civil, quanto a sua definicdo na doutrina.

11

4 NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS

O Cadigo de Processo Civil de 2015 é um marco da passagem ao
neoprocessualismo nos termos acima delineados (VAUGHN et al, 2016). Ja em seu
primeiro artigo, ele consagra a interpretacéo constitucionalizada de todos os
dispositivos nele contidos, reconhecendo em seu ambito a for¢ga normativa da
constituicdo (VAUGHN et al, 2016). Como ficou claro na discusséo dos topicos
anteriores, é precisamente a presenc¢a mais forte do Direito Constitucional no Direito
Processual Civil a caracteristica central do paradigma neoprocessualista.

Neste mesmo sentido, uma mudanca significativa com o advento do Novo
Cadigo de Processo Civil de 2015 foi no ambito do dever de fundamentacao das
decisbes judiciais, consagrado no art. 489 do referido diploma (VAUGHN et al,
2016). O artigo 489 estabelece que:

Art. 489. S0 elementos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso,

com a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais

ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as

partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acordéo, que:

| - se limitar a indicacéo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo

concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,

em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob

julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
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julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséao.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.(BRASIL,
2015)

Esse dispositivo especifico tem por inspiragéo direta o artigo 93, IX, da
Constituicéo Federal, e determina certos critérios de qualidade a serem preenchidos
para que a decisdo possa ser considerada fundamentada. A razao de ser da

12

importancia conferida a fundamentacao é a defesa do jurisdicionado em relacéo aos
eventuais julgamentos arbitrarios que ele possa ser submetido (VAUGHN et al,
2016).

Entretanto, sendo objeto de estudo do presente artigo mais

especificadamente a ponderacao de normas, o dispositivo central a ser analisado é
o paragrafo segundo do artigo 489. O paragrafo em questao possui a seguinte
redacéo:

§ 2° No caso de colisao entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os

critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que

autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao. (BRASIL, 2015)

Para que se possa compreender o artigo em questéo, € necessario examinar

0 conceito de ponderacdo de normas na doutrina, tarefa que encontra na obra de
Avila (2018) uma contribuic&o notavel.

Segundo o autor, normas juridicas podem ser compreendidas como o

resultado final da interpretacdo. A interpretacdo propriamente dita tem como objeto
imediato os dispositivos juridicos (AVILA, 2018). E possivel, por exemplo, haver
normas sem gue haja um dispositivo especifico e determinado a ela diretamente
vinculados. Por exemplo, no caso do principio da seguranca juridica. O autor, apés
reconstruir de maneira critica a histéria da conceituacdo das espécies normativas
por parte da doutrina, desenvolve a sua prépria definicdo a respeito delas. Segundo
ele:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente

retrospectivas e com pretensédo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
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aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes déa suporte ou nos principios que Ihes séo
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢éo conceitual da descricdo
normativa e a constru¢ao conceitual dos fatos.

Os principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensédo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagéo da correlagéo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promoc&o. (AVILA, 2018, p. 102)

Ou seja, para ele, regras sdo normas descritivas, retrospectivas que tem

como funcéo ser parametro para decisdo e serem abrangentes, tendo, na aplicacao,
a necessidade de se avaliar a correspondéncia entre os fatos e ela. Ja os principios
sdo normas voltadas para um fim, tendo como func&o primordial ser uma orientacdo
pratica.

13

Existe, entretanto, além dos principios e das regras, uma outra espécie de

norma de fundamental importancia: os postulados normativos. Essa espécie de
norma é imediatamente metddica. Elas instituem critérios de aplicacdo para outras
normas, que, essas sim, se situam no plano do objeto da aplicacéo (AVILA, 2018).
Um desses postulados normativos é precisamente a ponderacéo. Segundo Avila, a
ponderacdo de bens consistiria em um:

Método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam, sem

referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento.

Fala-se, aqui e acola, em ponderacao de bens, de valores, de principios, de

fins, de interesses. Para este trabalho € importante registrar que a

ponderacdo, sem uma estrutura e sem critérios materiais, € instrumento

pouco Util para a aplicacédo do Direito. E preciso estruturar a ponderagéo

com a insercao de critérios (AVILA, 2018, p. 185).

Salienta também o autor que é importante separar e apreciar a sutileza dos
elementos envolvidos na ponderacgéo, quando da sua aplicacdo, quais sejam: a) 0s
bens juridicos; b) os interesses; ¢) os valores; por fim, d) os principios. Os bens
juridicos seriam situacdes, estados ou propriedade essenciais particulares da
promocao dos principios juridicos. Os interesses sao 0s proprios bens juridicos
enguanto vinculados a algum sujeito que os procura obter. Ja os valores sdo o
aspecto axiologico, ou seja, valorativo, das normas, indicando o que € bom, isto &, o
que é digno de ser buscado ou preservado. Por fim os principios propriamente ditos,
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séo, para o autor, o aspecto deontolégico dos valores, que além de demonstrar que
algo deve ser buscado, determinam que este algo deve também ser promovido
(AVILA, 2018).

Em relacdo as etapas da ponderacdao, isto é, as etapas da aplicacdo dessa

espécia de norma, o mesmo autor a divide em trés: a) preparacao da ponderagao
(Abwéagungsvorbereitung, em aleméao, idioma no qual o conceito se originou); b)
realizacdo da ponderagéo (Abwéagung); e, por fim, c) reconstrugcdo da ponderagéo
(Rekonstruktion der Abwgung). A primeira etapa, a da prepraracao da ponderacao, é
onde se analisam todos os elementos e argumentos, 0 mais exaustivamente

possivel. Na segunda etapa, a da realizacéo da ponderacao, o intérprete que aplica
a ponderacao vai fundamentar a relacao estabelecida entre os objetos de
sopesamento.

No caso da ponderacéo, nessa etapa deve ser indicado a relacdo da

primazia de um objeto ponderado sobre o outro. Por fim, na reconstrucéo da

14

ponderacéo, se formam regras de relacéo, inclusive de primazia de um objeto sobre
o0 outro, com pretenséo de validade para além do caso (AVILA, 2018). Por fim, o
autor destaca que os critérios de ponderacdo podem ser varios, devendo, entretanto,
ter o intérprete que vai aplicar essa espécie normativa, a maior atencdo aos
principios constitucionais e, também, as regras de argumentagédo que podem ser
construidas a partir deles.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a ponderacdo de normas aparece

no Codigo de Processo Civil no 8§ 2.° do art. 489 do CPC. Segundo Arenhart,
Marinoni e Mitidiero, o Cédigo de 2015 apresenta ao todo trés postulados normativos
OU seja, como visto acima, tipos de normas que tém como objeto a aplicacao de
outras normas: proporcionalidade, razoabilidade e ponderacéo (Arenhart et al,
2015). A proporcionalidade é o postulado normativo que visa estruturar a aplicacao
de duas normas que mantém entre si relacdo de meio e fim. Ja a razoabilidade, é o
segundo postulado constante no Codigo de Processo Civil, e tem trés acepcdes
basicas, razoabilidade como equidade, congruéncia e como equivaléncia; por fim, a
ponderacdo de normas seria, no Cédigo, o postulado normativo que visa atribuir
peso a elementos que se entrelagam. Cada um desses postulados existe para
solucionar determinados problemas especificos, tendo cada um deles sua propria
estrutura de aplicacdo, bem como sua particular exigéncia aplicativa quando for
necessaria a sua aplicagdo em cada caso concreto (Arenhart, 2015).

Ocorre que dentre as diversas maneiras que as normas podem se relacionar

entre si, no caso do 82 do art. 489 do CPC, a hip6tese apresentada € a de que
diferentes finalidades normativas apontam para solucdes diversas ou mesmo
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opostas, quando for necessario aplicar todas elas: € o que o CAdigo chama de
?colisdo de normas?. Segundo os mesmos autores, quando o Cédigo fala de
ponderacéo, pode ser o caso de emprego do método de proporcionalidade, por
exemplo. Caso seja hipotese de lancar mao do postulado da ponderacéo
particularmente no caso, o juiz deve ?justificar o objeto e os critérios gerais da

ponderacdo, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a conclusao?. Entretanto, caso seja
hip6tese de emprego da proporcionalidade, deve o magistrado explicitar a relacédo
entre meio e fim bem como justificar argumentativamente a adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito da deciséo. Ainda de acordo com a ligdo dos

15

autores, o emprego genérico de postulados normativos, sem qualquer ligagdo com
suas funcdes previamente estabelecidas pelo cddigo e aquilo que é autorizado
judicialmente para cada caso concreto, constitui violagdo ao dever fundamental de
fundamentacgéo analitica (ARENHART et al, 2020).

5 NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO ESPECIAL
1.765.579-SP

Examinando a posicdo da ponderagéo de normas no Codigo de Processo

Civil, bem como sua conceitua¢éo na doutrina, passa-se agora ao exame de um
caso em que essa técnica foi aplicada em um caso concreto, a saber, no recurso
especial 1.765.579-SP. O estudo de caso do recurso em questéo possibilitara a
compreensdo de como a ponderagdo de normas, técnica normativa que, como ficou
claro nos topicos anteriores, acabou ganhando destaque nha passagem ao
paradigma neoprocessualista, acontece na prética.

? O recurso especial 1.765.579-SP foi interposto pela Sociedade Beneficente
Muculmana impugnando acérdao do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Em suas razdes, a parte alegava a violacao dos seguintes dispositivos (acrescidos
das suas respectivas teses):

a) art. 1.022 do Caédigo de Processo Civil de 2015 - apontando a omisséo do
acoérdao recorrido quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade de
expressao em detrimento do direito a protecao da liturgia e da crenca

religiosa; e

b) art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015 - alegando que o Tribunal de origem

nao justificou os critérios gerais da ponderacao de principios conforme

determina a nova legislacdo processual, isto €, enunciando as razfes que
autorizavam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
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fundamentaram a concluséo. (Superior Tribunal de Justica, 2017, online)

? A acao de origem é de natureza indenizatéria e foi ajuizada pela Sociedade
Beneficente Muculmana contra a Google Brasil Internet Ltda. O objetivo era a
remocao de video disponivel na plataforma YouTube da musica ?Passinho do
Romano?, sob a alegacédo de que tal contetdo ofendesse a religido islamica em
virtude do uso indevido de passagens do Alcordo. De acordo com a parte autora, o
videoclipe veiculado pela empresa ré, bem como a respectiva cancdo do género
funk que o acompanha, utilizaram trechos remixados do Alcoréo, livro considerado

16

sagrado para religido mugulmana, que, segundo a parte autora, somente poderiam
ser recitados dentro de um contexto proprio da liturgia da religido em questao.

? O juizo de primeiro grau declarou improcedente a demanda, ressaltando que
sendo a ré mera provedora de hospedagem do conteldo, ndo possuiria dever de
monitoramento e fiscalizacdo permanente do sistema, de modo que ela n&o poderia
ser responsabilizada pelos videos inseridos na plataforma YouTube por terceiros
usuarios. Mediante a ponderacao dos principios da liberdade de expresséao e da
liberdade religiosa, a sentenca concluiu pela auséncia de ilicitude pela razéo de que
a obra em si mesma considerada ndo possuiria elemento discriminatorio (o0 assim
chamado hate speech) sendo, antes, manifestacao da cultura popular, tutelada
constitucionalmente pelo direito a liberdade de expressédo (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Tal entendimento foi corroborado pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo ao negar a apelagéo da parte autora. No acérdé@o, a Corte estadual analisando
os fatos e as provas, bem como o teor das midias impugnadas, asseverou que "a
cancgdo sequer menciona ou faz alusédo, positiva ou negativa, ao islamismo e seus
seguidores”, e a respeito da alegacdo da parte autora de que a mera incorporagao a
cancéo de trechos do Alcoréo por si so configuraria ilicitude, salientou que:

a insercao de trecho do Alcoréo na musica e nos videos pode ser conduta
rechagada pela religido islamica e um desrespeito aos preceitos subjetivos

dos muculmanos, mas ndo € um desrespeito a liberdade de crenca religiosa

ou ao sentimento religioso, nem ato que rompe os limites do exercicio da

liberdade artistica.

Alias, como os direitos fundamentais se estendem a todos, a insatisfacédo da
comunidade religiosa pode se manifestar no proprio campo do exercicio da
liberdade de expressao, sobretudo por meio da critica, o que é inerente ao

jogo democratico de uma sociedade plural.

A insatisfacdo nao constituira razao suficiente, porém, para provocar a tutela

Relatério gerado por CopySpider Software

2025-06-13 14:43:59



& CopySpider
https://copyspider.com.br Pagina 187 de 282

jurisdicional do Estado e materializar um mecanismo de censura (Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, 2016, online)

? Ademais, segundo o entendimento da corte paulista, ndo se poderia proibir a
reproducéao de contetdo de um livro religioso com fundamentos em dogmas erigidos
pela prépria obra, pois isso seria 0 mesmo que permitir que uma regra religiosa que
vincula agueles que a ela pertencem pudesse ser dotada de eficacia abstrata a
todos indiscriminadamente (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Inconformada, a parte autora opés embargos declaratérios alegando existéncia de
omissao e obscuridade no acérddo. Segundo ela, o Tribunal se negou a analisar o
real teor de suas alegac0Oes, quais sejam: a tese de que a violagéo a liberdade

17

religiosa decorreria da simples utilizacao dos trechos sagrados em véo, fora do
contexto da liturgia (Superior Tribunal de Justica, 2017, online). Sendo os
aclaratorios rejeitados pela corte, houve ensejo a um recurso extraordinério e ao
recurso especial, objeto do presente tépico.

? No Recurso Especial a recorrente alega mais uma vez a nulidade do acérdéo,
com base na violagéo do arts. 1.022 do CPC/2015 e do 489, 8§88 1° e 2°, do
CPC/2015. Em sintese, suas teses sao:

(i) a suposta omissdo quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade

de expressdo em detrimento do direito a protecao da liturgia e da crenca
religiosa, e

(i) a ndo explicitacéo dos critérios gerais da ponderacao de principios

efetuada, conforme disposto no § 2° do art. 489 do CPC/2015. (Superior
Tribunal de Justica, 2016, online)

? A corte entdo apresentou sua argumentagcdo em dois pontos: no primeiro,
sobre a auséncia de violacdo do art. 1.022 do CPC/2015; no segundo, sobre a
motivacao das decisfes judiciais e da técnica de ponderacdo no CPC/2015
(Superior Tribunal de Justica, 2016). A respeito do primeiro, a corte reforca o
entendimento da instancia inferior, sustentando que o Tribunal indicou
adequadamente os motivos que formaram o seu convencimento, ndo se
vislumbrando nem omiss&o, nem contradi¢&o, obscuridade ou erro material para
efeito do que dispbe o art. 1.022 do CPC/2015.

No segundo ponto, a argumentacao vai se centrar na hipotese de ponderacdo
de normas, ancorada no art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015. A recorrente afirma no
recurso que o Tribunal ndo explicitou os critérios nem as razdes adotadas para
conferir primazia a liberdade de expressdao artistica sobre a inviolabilidade de liturgia
religiosa, principios fundamentais assegurados nos incisos IX e VI do art. 5° da
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Constituicao Federal de 1988, respectivamente (Superior Tribunal de Justica, 2016,
online).

Antes de adentrar na andlise dos debates constantes na decisdo da corte,

cumpre tecer uma analise mais detida acerca do Artigo 489. Segundo Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a motivacdo da sentenca tem por finalidade
imediata demonstrar ao proprio magistrado a logica juridica que legitima a deciséo,
mostrando a parte sucumbente que ela néo é fruto da sorte e do acaso, antes
decorrendo da lei (NERY, 2018).

A falta ou deficiéncia na fundamentacéo gera nulidade, conforme o artigo 93,

IX, da Constituicdo Federal. Em relacdo ao 82 do artigo, os autores defendem que

18

se restrinja 0 uso da ponderag&o as normas constitucionais, como 0s principios e
direitos fundamentais, argumento levantado por eles que também sera usado pelo
Tribunal no contexto da discussao do Recurso Especial e sera mais detalhadamente
examinado abaixo. Quanto a interpretacao da decisao judicial, os autores pontuam
gue ela deve ser interpretada levando em consideracao todos 0s seus componentes
em conjunto, devendo ser considerados como um todo organico. Ainda pontuam o
dever de atitude de boa fé na interpretagcdo da sentenca, ndo devendo-se pautar ela
pela distor¢ao do que foi dito pelo juiz (NERY, 2018).

Prosseguindo agora para a analise do debate levantado na decisao pelo

Tribunal, a corte, analisando detidamente o significado da demanda, afirma que:

De certa forma, pode-se considerar que o objetivo derradeiro da norma é

dar concretude ao que determina o art. 93, inciso 1X, da Constituicédo

Federal, garantindo meios para que a interpretacdo corresponda a entrega

de uma prestacéo jurisdicional efetiva (Superior Tribunal de Justica, 2016,

online)

? A que a sentenca avalia que a norma em questao, a saber, § 2° do art. 489 do
Cadigo de Processo Civil de 2015, suscitou controvérsias no meio doutrinario, em
especial pela imprecisdo da expressao "colisdo entre normas", bem como a
incorporacdo no sistema brasileiro da complexa teoria da ponderacdo desenvolvida
por Robert Alexy (Superior Tribunal de Justica, 2016, online).

Aferindo a doutrina, o Tribunal referencia uma série de autores que

examinaram o referido artigo. Os autores em questdo séo: Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery; Georges Abboud e Julio César Rossi; Fredie Didier; e
Danilo Christiano Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues.

Segundo a licdo de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a

ponderacao ali prevista deveria se limitar somente a direitos fundamentais e a
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principios constitucionais. De acordo com eles:

“(...) A nosso ver, existe uma impropriedade na mencéo a técnica de
ponderacao neste dispositivo, que da margem a interpretagéo de que toda e
gualquer antinomia pode ser resolvida por esse meio. Tal técnica foi
desenvolvida e sustentada para a solugcéo dos conflitos entre direitos
fundamentais e entre principios constitucionais, que nao se resolvem pelas
regras da hermenéutica juridica classica ? as quais ainda sao 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." (NERY, 2018, p. 1164)

Pelo trecho usado na decisdo, pode-se concluir que os autores em questao
sdo mais conservadores em relacdo a técnica de ponderacao. Eles avaliam que a

19

existéncia dessa técnica surgiu com a finalidade de superar dificuldades na
aplicacdo de normas que sao do Direito Constitucional, como os direitos
fundamentais e principios constitucionais. Para eles, a utilidade da ponderacao se
restringe a situacdes em que, na aplicacdo dessas normas, forem insuficientes as
regras da hermenéutica juridica tradicional. Os autores defendem a posi¢éo de que
nédo € adequada a interpretacdo de que qualquer antinomia pode ser resolvida por
ponderacdo de normas.

? O Tribunal em seguida, mobiliza outros autores na analise, Georges Abboud e
Julio César Rossi, para os quais o dispositivo em questédo seria inconstitucional:
Héa incompatibilidade substancial entre o que preceitua o artigo 489, § 2°, do
Cadigo de Processo Civil e 0 que determina nossa tradicdo em fundamentar

toda a deciséo judicial e administrativa, colocando em colapso a recém (e

ainda mal compreendida) estrutura do proprio Codigo, notadamente ao

negar vigéncia aos artigos 10, 11, 489, § 1°, 926 e 927.

A ponderacgédo de regras - genuino caso brasileiro - limita-se a uma decisdo
subjetiva do aplicador na medida em que escolheria de forma ad hoc, diante

de um caso (ou de uma tese, como querem os vanguardistas), o qual das

regras seria afastada em face desse sopesamento. Mais precisamente, ao
ponderar regras, torna-se possivel ao julgador afastar determinada

prescricdo legislativa sem realizar o controle de constitucionalidade da lei.

Esse afastamento, sem a intermediacéo do controle difuso de
constitucionalidade, é impensavel em uma democracia. Dai a
inconstitucionalidade do 8 2°, ele € um paradoxo porque se trata de

dispositivo legal que pode dar vazdo a uma aplicacao do direito nos padrbes
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da escola de direito livre, criticada desde P Heck (ABBOUD et al. 2017, p.
135)

Os autores aqui discutidos pela corte acreditam que a ponderagédo de normas
contidas no § 2° do art. 489 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 seria
inconstitucional. Segundo eles, ao afastar uma norma em favor de outra, se estaria
abrindo espacgo para a subjetividade do juiz na decisédo uma vez que esse
afastamento seria feito de modo ad hoc, ou seja, de caso em caso . Além disso,
segundo eles, ao afastar uma regra, sem antes passar pelo crivo do controle difuso
de constitucionalidade, se estaria agindo de modo inconstitucional. Pelo trecho
usado pelo Tribunal, pode-se inferir que os autores consideram o instituto da
ponderacdo no Cédigo de Processo Civil algo perigoso e que faria referéncia a
escola de direito livre, que segundo eles, ja tem sido criticada na doutrina ha muito
tempo.

J& para outro autor elencado na deciséo, Fredie Didier, o dispositivo em

guestdo deve apenas orientar como o julgador deve agir e determinar o contetdo
minimo da decisdo em hip6tese de conflito normativo. Segundo ele:

20

O primeiro passo é saber se se trata de conflito entre regras ou entre
principios.

Segundo Alexy, para solucionar um conflito entre regras é necessério que
uma das regras integre uma hip6tese de excecdo a outra, ou entdo que uma
delas seja invalidada e expurgada do ordenamento, em nome da
subsisténcia da outra, verificando-se, pois, se a regra esta dentro (como
excecdo) ou fora (por invalidacdo) do ordenamento. Dessa forma,
constatada a contradicdo entre 'juizos concretos de dever-ser', se ela nao
pode ser sanada com a inser¢do de uma 'clausula de exce¢do' em uma das
regras, entéo se deve decidir qual delas deve ser invalidada.

Essa ndo é, contudo, a solucdo para a colisdo entre principios. Nesses
casos, um principio ndo é tomado como excegao ao outro e nenhum deles
precisa ser invalidado. Na verdade, em uma ‘dimenséo de pesos' (e ndo de
validade), considera-se que, nas situa¢des concretas, 0s principios tém
pesos distintos e que o principio que mais pesar tem preferéncia em relacao
ao outro - caso em que o conflito e sua solucéo se situam dentro do
ordenamento.(DIDIER, 2018, p. 373-374)

? Neste caso, o autor destaca que o primeiro passo na hipotese de conflito de
normas € estabelecer se se trata de conflito entre regras ou entre principios, dois
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tipos basicos de norma, como se demonstrou no tépico acima. Para ele, seguindo a

linha do pensamento de Robert Alexy, em se tratando de conflito de regras, caso ndo

se possa sanar a contradi¢do entre elas, uma exclui a outra em caso de conflito,
sendo uma valida e outra invalida. De modo diferente ocorre quando ha conflito
entre os principios, onde o que se leva em consideracdo é o ?peso? de cada um
deles, devendo o aplicador verificar na situacéo préatica do caso concreto qual pesa
mais que o outro, devendo este ter preferéncia sobre o outro.

? E ainda, segundo a doutrina do autor citado pela corte, aprofundando a
discussao, refletindo sobre a distingdo entre principios e regras, afirma ser partidario
da tese de que a ponderacdo também pode ser usada na hipétese de eventual
conflito de regras:

As regras também podem conviver abstratamente, mas colidir

concretamente; as regras podem ter seu contetido preliminar de sentido
superado por razdes contrérias; as regras podem conter hipoteses

normativas semanticamente abertas (conceitos indeterminados); as regras
admitem formas argumentativas como a analogia. Em todas essas

hipoteses, entende Avila, é necessario lancar m&o de ponderaco.

Nas suas palavras, 'a ponderacgéo diz respeito tanto aos principios quanto

as regras, na medida em que qualquer norma possui um carater provisorio

gue poderé ser ultrapassado por razdes havidas como mais relevantes pelo
aplicador

O importante é que, qualquer que seja a técnica utilizada para superar o

conflito normativo, ela exige do juiz uma justificagdo. Nao basta dizer, por
exemplo, que uma regra constitui exce¢ao do que diz a outra, ou que, no

caso concreto, um determinado principio deve prevalecer sobre outro

(DIDIER, 2018, p. 374-375)

21

? Segundo o autor, portanto, € o caso de utilizar a técnica de ponderacao

também as regras. Por fim, ele declara que em todas as hipoteses que for preciso
usar a ponderacao de normas, deve o juiz justificar ela, sendo este ponto muito
importante.

Em seguida, na decisao, o Tribunal menciona a doutrina de Danilo Christiano
Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues, que é voltada a reconstruir 0s
debates legislativos travados na ocasido da confec¢éo do diploma processual. A
respeito do § 2° do art. 489 do CPC/2015, a corte ressalta a conclusdo dos autores
sobre alguns pontos:

Primeiro ponto: por tras da redacédo do dispositivo que incluiu a previsédo de
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colisdo e ponderagédo de normas no novo Caédigo de Processo Civil, sempre
esteve presente - e de maneira inequivoca - a preocupagao com a

adequada exposicao das razdes que justificam as decisdes juridicas,
especialmente daquelas que se fundamentam em conceitos indeterminados
principios e demais elementos que poderiam ocultar decisGes subjetivas.
Segundo ponto: em nenhum momento foi proposta uma redacéo que
indicasse uma sugestéo ou determinacdo do uso da ponderagdo como
elemento de fundamentacéo de decisdo. Os termos 'colisdo’ e '‘ponderacao’
foram incluidos no novo Cadigo pelo reconhecimento de que eles ja
constituem argumentos usados para fundamentar decisdes questionaveis.
Quinto ponto: ndo houve preocupacao quanto a definicdo qualitativa e/ou
formal da norma passivel de colisdo e, por conseguinte, que enseja
ponderacdo. Em tese, da redagdo do enunciado podem derivar confusdes
de diversas ordens.

Sexto ponto: ndo se viu na elaboragédo do novo Cédigo qualquer
preocupacado quanto a definicdo de algo como um método oficial de
ponderacdo. O Unico pressuposto da ponderacao é a colisédo de normas.
Por conseguinte, ndo h&a espaco para controle de doutrinalidade das
decisbBes: atendidos os requisitos impostos pelo art. 489, uma decisdo nao
pode ser considerada invalida por ndo ter seguido a formula de ponderacéo
doXouY.

Sétimo ponto: mesmo assim, ndo é qualquer caso de colisdo de normas que
habilita o uso da ponderacéo para fundamentar uma sentenga. Os critérios
de resolucdo de antinomia apresentados na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, por exemplo, nao foram revogados pelo novo Cédigo. Lei
posterior continua revogando a anterior, a lei especial continua revogando a
geral, etc. (MEIRA, 2015, p. 79-80).

? Os autores levantam alguns pontos a respeito da técnica de ponderacgéo de
normas, a que a decisdo do Superior Tribunal de Justica seleciona cinco: a) a
discussdo que permeou a redagéo do artigo teve sempre a preocupagdo com a
fundamentacéo da decisao que tivesse que empregar a técnica de ponderacéo; b)
no ambito da discussdo da redacao do artigo, a ponderacao nao foi usada em
nenhum momento como elemento de fundamentacdo da decisdo, antes os termos
?colisdo? e ?ponderacéo? foram adotados pelo reconhecimento de que eles ja vém
sendo usados como argumentos para fundamentar decisdes controversas; ¢) nao

22

houve a devida delimitac&o do tipo de norma que pode ser objeto da ponderagéo, o
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que acabou gerando discussdes e controvérsias; d) ndo houve, na elaboragéo do
Cadigo, a preocupacdo em determinar claramente um método oficial de ponderacéo,
sendo dificultado o controle pela doutrina da aplicagédo da técnica; €) ndo € qualquer
caso que autoriza o uso da ponderacdo para fundamentar a sentenca
automaticamente, sendo importante salientar que ainda ha a vigéncia da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que também tem métodos de resolucao
de antinomias.

Feito esse apanhado doutrinario, a corte constata um estado paradoxal de

coisas: a auséncia de critério claro de como e em quais casos deve ser usada a
ponderagao terminou por produzir receios de que o dispositivo em questao, que teve
por finalidade diminuir a discricionariedade, acabou abrindo espaco para
inseguranca juridica, dando abertura para que em sua aplicacao surgissem decisdes
eivadas de aspectos subjetivos e alheios ao direito positivo (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Feita essas consideracoes, a corte langa méo da interpretagéo sistematica, a

luz dos objetivos que orientam o Cdédigo de Processo Civil: o aprimoramento de
técnicas processuais com a finalidade de alcancar maior efetividade na prestacao
jurisdicional e a orientacdo no sentido de criar uma jurisprudéncia integra, estavel e
coerente (Superior Tribunal de Justica, 2017).

Neste sentido a corte fixa 0s seguintes entendimentos sobre o tema:

a) 0 8 2° do art. 489 do CPC/2015 estabelece balizas para a aplicacdo da

técnica da ponderagéo visando a assegurar a racionalidade e a

controlabilidade da decisao judicial, sem revogar outros critérios de

resolucédo de antinomias, tais como os apresentados na Lei de Introducao

as Normas do Direito Brasileiro;

b) apenas se configura a nulidade por violagéo do § 2° do art. 489 do

CPC/2015 na hipodtese de auséncia ou flagrante deficiéncia da justificacédo

do objeto, dos critérios gerais da ponderacao realizada e das premissas

faticas e juridicas que embasaram a conclusao, ou seja, quando nao for

possivel depreender dos fundamentos da deciséo o motivo pelo qual a

ponderacéo foi necessaria para solucionar o caso concreto e de que forma

se estruturou o juizo valorativo do aplicador;

c) o exame da validade/nulidade da deciséo que aplicar a técnica da

ponderacéo deve considerar o disposto nos arts. 282 e 489, § 3°, do

CPC/2015, segundo os quais a decisao judicial constitui um todo unitario a

ser interpretado a partir da conjugacdo de todos 0s seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé, ndo se pronunciando a nulidade

quando nao houver prejuizo a parte que alega ou quando o mérito puder ser
decidido a favor da parte a quem aproveite;

d) em recurso especial, a pretensao de revisdo do mérito da ponderacéo

efetuada pelo Tribunal de origem pressup8e que se trate de matéria
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infraconstitucional, além da indicacao, nas razdes recursais, das normas
conflitantes e das teses que embasam a sustentada violagao/negativa de
vigéncia da legislacao federal,

e) tratando-se de decisdo fundamentada eminentemente na ponderacao
entre normas ou principios constitucionais, ndo cabe ao STJ apreciar a
correcao do entendimento firmado pelo Tribunal de origem, sob pena de
usurpacgdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal. (Superior Tribunal
de Justica, 2017, online)

Ou seja, a tese fixada pela corte determina como critério de nulidade por

violag&o do § 2° do art. 489 do CPC/2015 quando néo for possivel verificar, nos
fundamentos da decisao, o motivo pelo qual a ponderacao foi necessaria no caso
concreto e como se estruturou o juizo valorativo do aplicador. A respeito da validade
da decisé@o que aplicar a técnica de ponderacéo, o Tribunal afirma que devem ser
levados em consideracao os dispostos no artigo 282 e 489, 83, do Cadigo de
Processo Civil, segundo a qual a decisdo deve ser interpretada a partir da
conjugacéo de todos os seus elementos, em conformidade com o principio da
boa-fé, ponto este que foi examinado acima na discusséo sobre o artigo 489 a partir
da doutrina de Nery (2018), ndo havendo nulidade quando nao se verificar prejuizo a
parte que o alega, ou quando o mérito puder ser decidido a favor da parte que possa
se aproveitar da nulidade.

Quanto ao caso concreto, a corte atesta que a sua solucdo nao é trivial no

ambito da hermenéutica constitucional, sendo antes considerada verdadeiramente o
gue se convencionou a chamar de hard case (Superior Tribunal de Justica, 2017,
online). O dispositivo da deciséo consta como:

Ante o exposto, conhego parcialmente do recurso especial apenas quanto

ao pedido de decretacao da nulidade do acordao recorrido e, nessa

extensdo, nego-lhe provimento. Na origem, os honorarios sucumbenciais

foram fixados, por equidade, em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais)

ficando majorados para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com corre¢ao

monetaria a partir da publicacdo do presente ac6rdao, a serem pagos em

favor da parte recorrida, nos termos do art. 85, §§ 8° e 11, do CPC/2015. E o

voto. (Superior Tribunal de Justica, 2017)

Deste modo, a corte decide no sentido de néo acolher a pretenséo da parte

autora, nao vislumbrando nulidade do acérdéo, que é considerado pelo Tribunal
como tendo motivacgdo racional. Esse entendimento leva em consideracéo o fato de
acordao recorrido ter, segundo a corte, enfrentado todas as questdes relevantes
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necessarias a solucao da controvérsia e também ter apresentado de forma clara o
objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada por meio da exposi¢do das
razdes faticas e também juridicas que fundamentaram o seu convencimento pela

24

prevaléncia da liberdade de expressao (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Portanto, restou decidido o caso concreto pela adequac¢éo da decisdo da instancia
inferior quanto a aplicacdo da ponderacdo de normas, afastando-se a tese da parte
recorrente a respeito de sua alegada inadequacéo.

O Tribunal também fixa entendimento do que deve ser considerado adequado
guando da aplicagéo do instituto da ponderagédo de normas, para eventuais casos
futuros. O proprio Superior Tribunal de Justica, classifica o caso como um hard case,
demonstrando a complexidade que a ponderacdo pode apresentar em cada caso
concreto, que, entretanto, teve uma solucéo para essa complexidade dada pela
corte, a partir do estabelecimento de uma diretriz firmada por ela quando for
necessaria a avaliacdo da adequagéo do instituto no contexto da sua aplica¢gdo nos
casos concretos.

CONSIDERACOES FINAIS

? O presente artigo teve por objeto a compreensao da mudancga ocorrida no

Direito Processual Civil, quando o paradigma neoprocessualista se tornou
dominante. Para tal, se examinou a técnica de ponderagdo de normas, que, como foi
explicitado, constitui uma técnica que acabou ganhando mais relevo no processo
civil guando da passagem para o paradigma neoprocessualista, podendo ser
considerada uma técnica representativa dele.

Para compreender esse novo paradigma processual, a partir do método de
pesquisa documental se examinou suas origens na histéria e na filosofia, a partir de
uma mudanca mais geral no Direito, da dominéncia da perspectiva positivista para a
perspectiva pds-positivista, ocasionada no século 20. Também foi relacionado o
neoprocessualismo com o novo paradigma do Direito Constitucional, o
neoconstitucionalismo.

Pontuada a importancia que a ponderacao de normas passa a ter neste

contexto, se analisou o lugar desta técnica normativa no Novo Cdodigo de Processo
Civil, momento em que também foi analisado o seu conceito por parte da doutrina.
Essa discusséo pdde ser melhor contextualizada quando foi examinado a sua
aplicacdo na pratica a partir da analise do Recurso Especial 1.765.579-SP, onde, no
ambito do caso concreto, a corte, na decisdo, examinou a natureza da ponderacgéo
de principios no Novo Cadigo de Processo Civil, fixando teses de sua aplicacao.

A ponderacéo de normas constante no artigo 489 do CPC se revelou ter
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aplicacdo complexa, podendo ocasionar o que o Tribunal chamou de hard case.
Entretanto, no caso concreto objeto de estudo, a corte decidiu a questao, fixando
também teses gerais sobre nulidade por violacdo do 82 do artigo 489 e sobre a
ponderacado de normas.
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RECURSO ESPECIAL 1.765.579-SP

Danilo Augusto de Aquino Marques Pachecol
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo compreender o neoprocessualismo
sob o prisma da aplicagdo da técnica de ponderacdo de normas. Em um primeiro
momento se situa a compreensao do paradigma neoprocessualista em seu contexto
historico e teérico mais amplo, relacionando o seu surgimento com acontecimentos
da historia recente e com uma mudanc¢a mais ampla de paradigma filosofico dentro
do Direito, representada pela passagem do paradigma positivista para o
pés-positivista. Em seguida, se analisa a relacdo do neoprocessualismo com o
neoconstitucionalismo, novo paradigma do Direito Constitucional. Na sequéncia, se
estuda a ponderag&o de normas propriamente dita, situando a técnica dentro do
Novo Cadigo de Processo Civil, bem como sua formulacdo conceitual na doutrina.
Por fim, se examina o Recurso Especial 1.765.579-SP como estudo de caso,
visando contextualizar a discussdo em um caso concreto. O presente estudo foi
construido tomando como método a pesquisa documental, mobilizando, além do
julgado em questao, livros e artigos de autores que tem 0 mesmo tema como objeto.

Palavras-chave: Neoprocessualismo. Ponderacdo de Normas. Novo CPC.
Neoconstitucionalismo. Pés-positivismo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO

JURIDICA. 3. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO. 4.
NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE

NORMAS. 5. NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO

ESPECIAL 1.765.579-SP. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

O Direito, ndo apenas como apenas sistema de normas mas sobretudo

enquanto fendmeno tedrico, passou por profundas transformacgdes. Catastroficos
acontecimentos do século 20, em especial a Segunda Guerra Mundial, motivaram o
pensamento juridico a reformular o seu paradigma filoséfico, ou seja, seus aspectos

tedricos mais amplos e fundamentais. Uma vez que que muitos daqueles

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, P6s-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de
Direito da Universidade Catdlica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catélica do Salvador. E-mail:
danilo.pacheco@ucsal.edu.br

Relatério gerado por CopySpider Software 2025-06-13 14:43:59



& CopySpider
https://copyspider.com.br

Pagina 202 de 282

acontecimentos ocorreram sob a perfeita adequacéo ao Direito vigente a época,
fez-se necessario pensar e construir um novo paradigma para o pensamento
juridico, com vistas a impedir que catastrofes como aquelas voltassem a ocorrer.
Sendo o paradigma dominante naquele momento de crise o positivismo juridico,
surgiu como sua contraposi¢ao o pds-positivismo juridico. A principal mudanca que
este novo paradigma apresentou foi a relativizagédo da distingéo entre Direito e
Moral, admitindo-se, nesta perspectiva, critérios materiais de validade das normas.
Essa mudanca de orientacao teérica influenciou tanto o Direito Constitucional

como o Direito Processual Civil. No Direito Constitucional, como correspondente do
pds-positivismo neste ramo, surge o neoconstitucionalismo, tendo por caracteristica
central o carater normativo da constituicdo bem como a vinculagéo dos direitos
fundamentais a todos os ramos do direito. Isso em forte contraste com a concepgéo
positivista de constituicdo, que atribuia a esta um carater meramente formal. J& no
ambito do Direito Processual Civil, 0 pensamento consequente ao pos-positivismo é
0 neoprocessualismo que tem por principal caracteristica o maior relevo dos
principios e dos valores dentro do processo. Central no neoprocessualismo € a
busca por acesso a justica, bem como a mitigacéo dos excessos formalistas do
paradigma anterior.

Uma mudanca que se sobressai no Direito Processual Civil quando da

passagem para o paradigma neoprocessualista € o maior relevo da técnica de
ponderacdo de normas sobre a técnica de subsuncao. A subsuncao é a tradicional
aplicacdo da norma certa aos fatos, ja a ponderacgéo, no Direito Brasileiro, aparece
no Codigo de Processo Civil no artigo art. 489, § 2, no contexto da sentenca, onde,
havendo hipétese de colisdo de normas, o juiz devera justificar o objeto e critérios
gerais da ponderacéo efetuada, explicitando as raz6es de afastamento de uma das
normas e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

Para cumprir tal objetivo, sera usado como estudo de caso a analise do REsp
1.765.579 - SP, onde a ponderac¢do de normas € aplicada e também discutida em
deciséo pelo Superior Tribunal de Justica. A pergunta central do artigo é: como é
exercida a ponderacdo de normas na pratica, técnica representativa do novo
paradigma neoprocessualista?

Neste sentido, o0 objetivo deste trabalho é compreender essas mudancas

tedricas que o Direito passa, em especial no Direito Processual Civil. Para tal, se
investigara especialmente a técnica de ponderagcdo de normas, uma vez que a
mudanca para uma maior relevancia da técnica de ponderac¢ao sobre a subsuncao
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constitui-se como uma das mais significativas que ocorreram quando da passagem
ao novo paradigma, o neoprocessualismo. O presente trabalho busca, portanto,
através do método de pesquisa documental e revisao bibliografica, compreender
como essas mudancas tedricas se manifestam no ambito do Direito Processual Civil.

2 NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO JURIDICA

? A necessidade de se pensar um novo paradigma para o pensamento juridico
remonta ao século 20. Uma vez tendo-se derrotado os regimes totalitarios no
continente europeu, se constatou indispensavel a tarefa da criacao de uma nova
estrutura tedrica para o Direito que estabelecesse, por um lado, direitos e garantias
individuais que protegessem o cidaddo de eventuais abusos pelo Estado ou
guaisquer outras formas de poder e, por outro, mecanismos de controle da
Constituicdo, ocasionando a criacdo da assim chamada jurisdicdo constitucional
(CAMBI, 2008). E importante, entretanto, que inicialmente se compreenda as
caracteristicas do paradigma anterior ao que seria contraposto posteriormente em
resposta a essa crise: O positivismo juridico. Segundo Bobbio (2015), o positivismo
pode ser compreendido tanto como modo de aproximar-se do Direito, tanto como
uma teoria ou concepgdo do mesmo ou ainda como uma ideologia de justica
(BOBBIO, 2015).

Como modo de se aproximar do Direito, o positivismo juridico seria marcado

pela clara disting&o entre Direito real e Direito ideal. Seria justamente pela énfase no
Direito real em contraposi¢éo ao ideal que ele se caracterizaria. Essa énfase
conferiria ao positivismo juridico um carater que poderia ser chamado de cientifico
(BOBBIO, 2015).

J& como teoria do Direito, o positivismo juridico se caracteriza por acentuar
fortemente a ligag&o do Direito com o Estado, ou seja, 0 positivismo seria uma teoria
estatalista do Direito. Ainda de acordo com Bobbio (2015), isso confere a teoria
positivista algumas consequéncias: a) Com relacao a definicao do Direito, a teoria

da coatividade, que o define como sistema de normas que se fazem valer pelo uso
da forga. b) Com relagéo a teoria da norma, a teoria imperativista, de acordo com a
gual a norma juridica € um comando; ¢) Com relacdo as fontes do Direito, a
supremacia da lei sobre sobre as demais fontes; d) Com relacdo ao ordenamento
juridico, a ele é atribuido o carater de completude e, por consequéncia, de auséncia
de antinomias; e e) Em relagédo ao método da ciéncia juridica, a consideracéo da
atividade do jurista como essencialmente l6gica (BOBBIO, 2015).

Por fim, ainda segundo Bobbio (2015), como ideologia, o positivismo juridico
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representa a crenca em certos valores. Esses valores atribuem ao Direito existente
um valor positivo independente de qualquer Direito ideal. Isso ocorre de duas
maneiras: a) O Direito positivo, pelo simples fato de ser positivo, ou seja, como
emanacédo de uma vontade dominante, € justo no sentido de que o critério para
avaliar a sua justica seria exatamente o0 mesmo que seria usado para julgar sua
validade ou invalidade; e b) o Direito positivo serve, por sua prépria existéncia e
independente de qualquer valor moral, & consecucao de certos fins desejaveis,
como a ordem, a paz e de modo geral a justica legal. Desses dois valores, segue-se
que, para a ideologia positivista, a norma juridica deve ser obedecida de per si
(BOBBIO, 2015).

? Por mais estruturado que fosse o pensamento positivista, ele enfrentou sérias
criticas, sobretudo no decorrer do século 20. DecisGes extremamente apartadas de
gualquer nocéo de justica como as que atravessaram todo o regime fascista e
nazista ndo poderiam mais ser aceitas pela sociedade (BICALHO et al, 2011). Nesse
contexto histérico dramatico, se abriu um ambiente propicio para renovagéo dentro
do pensamento juridico, e € neste contexto que surge o pos-positivismo ou 0 ndo
positivismo (BICALHO et al, 2011). Segundo Bicalho e Fernandes (2011) a crise do
pensamento positivista pode ser explicitada em duas razfes centrais: a) a
pluralidade das sociedades pés-modernas, que acabaram evidenciando a limitagéo
da nocéo de completude do sistema positivo codificado; e b) pela dificuldade
apresentada pela concepgéo positivista quando da necessidade de mitigar a
aplicagdo de normas positivas, quando for o caso de ser flagrante que as solucdes
por elas apresentadas no momento da aplicagdo forem absurdas ou
desproporcionais (como no caso do sacrificio de seres humanos na Alemanha
nazista) (BICALHO et al, 2011).

? O poés-positivismo conta como adeptos autores como Alexy, Dworkin,

Bonavides e Barroso, dentre outros (BICALHO et al, 2011). Apesar desses autores
possuirem entre si discordancias dentro de suas perspectivas teéricas, um fio
comum entre eles pode ser apontado como: a relativizacao da separacgao entre
Direito e Moral, bem como a admissao de critérios materiais para a validade das
normas. Uma vez que uma critica central ao positivismo juridico é a falta de critérios
valorativos para a aplicacdo das normas, o pds-positivismo trabalha no sentido de
conferir bases axiologicas, ou seja valorativas, para a sua aplicacao, principalmente
a partir do Direito Constitucional (BICALHO et al, 2011).

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO
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? Diante deste contexto de mudanca tedrica, o Direito considerado enquanto
sistema de normas foi expressivamente afetado em seus ramos, sobretudo em dois
dos mais fundamentais deles : o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil.
A mudanca gue se estabeleceu como decorréncia dos fenbmenos analisados

no topico acima no ambito do Direito Constitucional € o que se denomina
neoconstitucionalismo, que representa um novo paradigma dentro do Direito
Constitucional. As alterag6es mais importantes que este novo paradigma apresenta,
segundo Cambi (2008), podem ser sistematizadas em trés aspectos distintos. O
primeiro desses aspectos € o histérico e ja foi delineado em suas linhas centrais no
tépico anterior. Cumpre apenas destacar como marco legislativo a Lei Fundamental
de Bonn, de 1949, isto é a Grundgesetz, a Constituicdo alema. Outras constituicdes
também se comp&em como marco da mudanca para o paradigma
neoconstitucionalista, quais sejam, as Constituicdes italiana (1947), portuguesa
(1976) e espanhola (1978). No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 sofre
forte influéncia desses marcos legislativos, sobretudo por se caracterizar
historicamente como passagem de um regime autoritario para um democratico,
langando as bases para um Estado Democrético de Direito no Brasil.

Segundo Cambi (2008), apesar de a Constituicdo brasileira ter sofrido

diversas reformas constitucionais ao longo do tempo, ela logrou criar uma cultura
juridica de valorizacdo de um sentimento constitucional. Ap4s sua promulgacéo,
diversos episédios de instabilidade politica, préprios da histéria recente do Brasil,

encontraram nela solugdes, criticaveis ou ndo, de manutencgéo da estabilidade
democratica. O segundo aspecto da alteracéo € o filosofico e também foi delineado
em linhas gerais no tépico anterior, qual seja, a passagem para a tendéncia
pés-positivista. Cumpre apenas destacar o papel dos principios, que para essa nova
matriz tedrica, deixam de ter aplicacdo meramente secundaria, isto €, de ter a
func&o de apenas colmatar lacunas e passam agora a ter relevancia juridica na
confirmacdo judicial de direitos (CAMBI, 2008).

Além dos aspectos historicos e filoséficos, o neoconstitucionalismo representa
também expressivamente mudancas de natureza teérica. De acordo com Cambi
(2008), seguindo a linha do pensamento do professor e ministro Luis Roberto
Barroso, as mudancas teérica trazidas pelo novo paradigma podem ser dividas em
trés vertentes: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a
expansao da jurisdicdo constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretagéo constitucional. Segundo o autor, ao afirmar que as normas
constitucionais tém for¢a normativa, com isso estamos reconhecendo que a
Constituicdo ndo é apenas uma carta politica mas tem contetdo juridico imperativo.
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Isto &, a partir do momento em que se reconhece a Constituicdo como lei, seus
principios e regras devem ter normatividade, regulando condutas e produzindo
expectativas de comportamentos. Essa € uma concepgao nova de Constituicdo, uma
vez que se contrapde a visado classica, onde a carta constitucional era encarada
apenas como declaracgédo politica, programa de futuro ou também mera exortacao
moral (CAMBI, 2008).

Neste contexto, a positividade da norma constitucional é sobretudo a

vinculacao positiva do legislador a ela, bem como de todos os érgaos
concretizadores do Estado, seja o Legislativo, o Executivo ou o Judiciario, que
devem encarar a Constituicdo como diretivas materiais permanentes. Por fim, ela
passa a funcionar como limites materiais negativos para o poder publico em geral,
passando a ser considerados inconstitucionais 0os atos que sejam contrarios a ela
(CAMBI, 2008).

Uma consequéncia dessa expansdo da normatividade constitucional € a

expansao da jurisdicdo constitucional. Ela se reflete na realidade do Direito brasileiro
em especial pelo controle de constitucionalidade, havendo agora uma ampliacao
consideravel deste mecanismo. A Constituicdo de 1988 acabou ampliando o controle

abstrato de constitucionalidade, alargando os legitimados ativos para propor as
acdes que o compdem e, também, criando outros instrumentos de jurisdi¢cao
constitucional como por exemplo a A¢éo Direta de Constitucionalidade (CAMBI,
2008).

Por fim, a Gltima vertente elencada por Cambi (2008) que expressa a

mudanca representada pelo neoconstitucionalismo em seu aspecto teorico, é o
desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacao constitucional. Aqui se
trata sobretudo da constitucionalizagdo dos direitos materiais e processuais
fundamentais (CAMBI, 2008).

Para o autor, houve uma mudanca do centro gravitacional hermenéutico, ou

seja interpretativo, dos codigos para a constituicdo. Essa nova orientacdo
interpretativa ndo rompeu completamente com os classicos métodos de
interpretacdo juridica, os tradicionais métodos gramatical, histérico, sistematico e
teleolégico: antes a nova dogmaética de interpretacé@o constitucional trazida pelo
neoconstitucionalismo informa o intérprete que lancar mao dos métodos tradicionais,
da teoria dos principios, em prevaléncia sobre a teoria das regras. Segundo Cambi
(2008), de acordo com a teoria das regras, prevalece a dicotomia validez-invalidez,
ou seja, diante de uma antinomia, o intérprete langaria mao de critérios tradicionais
como lex superior derrogat inferior, lex specialis derrogat generalis e lex posterior
derrogat priori. Mas, de maneira mais significativa para o autor, a caracteristica
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fundamental que a teoria das regras conferire a hermenéutica juridica € a de tudo ou
nada. Agora, com a primazia da teoria dos principios, torna-se possivel um ajuste as
pretensdes sociais legitimas, permitindo-se, por exemplo, solucionar-se colisbes
entre direitos fundamentais (CAMBI, 2008).

Particularmente, dessa mudanca na interpretacao juridica, na qual existe,

agora, um forte relevo e evidéncia da Constituicao para o intérprete do Direito na
aplicacdo, uma consequéncia direta se apresenta a outro ramo do Direito além do
Direito Constitucional: o Direito Processual Civil. Entretanto, para que se possa
compreender as mudancas apresentadas neste ramo como consequéncia dos
fendbmenos discutidos até entdo, é necessario analisar suas etapas de
desenvolvimento.

As etapas de evolugdo do Direito Processo Civil sdo sobretudo

metodolégicas, podendo ser divididas em quatro fases (LOURENCO, 2011). As

fases séo: a) praxismo ou fase sincretista; b) processualismo ou fase do
autonomismo; c) instrumentalismo; e por fim d) neoprocessualismo ou formalismo
valorativo ou formalismo ético (LOURENCO, 2011).

Em um primeiro momento, na fase do praxismo, o que se dava era a

completa confuséo entre o direito material e o direito processual. Nesta fase o Direito
Processual ndo era autbnomo, tendo pouca fundamentacao teérica e cientifica
construida pelos juristas. Entretanto, estudos de juristas aleméaes no século 19 sobre
a natureza da acao e do processo contribuiram para a superacao dessa etapa
metodolégica (LOURENCO, 2011).

Superada essa etapa, surge a fase do processualismo, com a perspectiva de
autonomia do processo. Agora ele comeca a ser estudado mais profundamente e
suas bases sdo lancadas cientificamente, em separado do direito material. Segundo
Lourenco (2011), € nesta etapa, pela preocupacgédo dos juristas em conferir
autonomia ao processo em relacéo ao direito material, que surge o formalismo
exagerado, ou seja, estudar o processo em si, sem a preocupacao de que esse
estudo possa fazer alguma referéncia imediata a realidade.

Interessante reflexado sobre o formalismo foi delineada por Oliveira (2006).
Refletindo sobre o formalismo processual, o0 autor o caracteriza, em sentido amplo,
como a totalidade formal do processo, considerando especialmente a delimitacéo
dos poderes. Forma, para esse autor, significa comeco e fim, circunscricdo de
material a ser formado, estabelecimento de limites de acdo e cooperacéo dos
agentes dentro do processo (OLIVEIRA, 2006). O formalismo, para ele, visa
controlar, sobretudo, eventuais excessos que as partes possam cometer, conferindo
ordem ao procedimento. Segundo o autor, o formalismo se constitui enquanto
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elemento ndo so6 de efetividade como de seguranca do processo. Entretanto, com o
passar do tempo, o pensamento formalista sofreu desgaste e passou a ser um
formalismo excessivo.

O problema, segundo ele, é que esse poder organizador do formalismo, em

vez de concorrer para a realizacao do litigio acabe resultando em uma aniquilacéo
do proprio direito ou em um retardamento irrazoavel do processo (OLIVEIRA, 2006).
Neste caso o formalismo acaba obstando que o instrumento atinja sua finalidade, a
gue sugere o autor que o jurista lance mao de uma atitude mais aberta, entretanto
sem desprezar o formalismo, considerando que no caso do sistema brasileiro, este

10

possui meios suficientes para a solucéo, que, segundo ele, tem a forma de uma
antinomia entre justica e formalismo.

No terceiro momento de evolugdo metodoldgica, a fase do instrumentalismo,

0 processo passa a ser considerado como instrumento do direito material. Essa
postura metodolégica do Direito Processual, aparece agora como forma de corrigir
os excessos formalistas da etapa metodoldgica anterior, gue foi encarada como
excessivamente técnica. Agora 0 processo nao € visto como um fim em si mesmo,
tendo surgido nesta etapa as ideias de promoc¢ao de maior acesso a justica. Essa
fase é, portanto, mais critica (LOURENCO, 2011).

Por fim, em sua Ultima etapa de desenvolvimento metodolégico, surge o
neoprocessualismo ou formalismo valorativo, ou ainda formalismo ético. Nesta fase
€ onde o instrumentalismo interage com as mudancas de paradigma que ocorreram
no Direito Constitucional. Oliveira (2014), ao refletir sobre essa Ultima mudanca no
pensamento processual, chega mesmo a afirmar que se 0 processo nao pode mais
ser compreendido como mera técnica e sim como instrumento de realizacéo de
valores, em especial, valores constitucionais, podemos considera-lo como direito
constitucional aplicado.

Lourenco (2011), sintetizando os pontos centrais da passagem ao paradigma
neoprocessualista no Direito Processual Civil, os elenca como uma série de
substituicées: a) principios no lugar de regras, ou pelo menos mais principios do que
regras); b) ponderacgéo no lugar de subsungéao, ou pelo menos, mais ponderacédo do
que subsuncao); c) justica particular em vez de justica geral, ou ainda, mais anélise
individual e concreta que geral e abstrata; d) Poder Judiciario em vez de Poder
Executivo ou Legislativo, ou mais Poder Judiciario e menos Poder Legislativo ou
Executivo; e) Constituicdo no lugar da lei, ou, maior e mais direta aplicacédo da
Constituicdo no lugar da lei.

Para os fins do presente artigo, a compreensao da mudanca que a passagem

ao paradigma neoprocessualista ocasiona, se analisara de modo mais detido o
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ponto central elencado acima no item ?b? pelo autor, a prevaléncia da ponderacdo
sobre a subsuncéo. Para tal se estabelecera tanto o lugar da técnica de ponderacao
de normas no Cadigo de Processo Civil, quanto a sua definicdo na doutrina.

11

4 NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS

O Cadigo de Processo Civil de 2015 é um marco da passagem ao
neoprocessualismo nos termos acima delineados (VAUGHN et al, 2016). Ja em seu
primeiro artigo, ele consagra a interpretagcéo constitucionalizada de todos os
dispositivos nele contidos, reconhecendo em seu ambito a forga normativa da
constituicdo (VAUGHN et al, 2016). Como ficou claro na discusséo dos topicos
anteriores, € precisamente a presenca mais forte do Direito Constitucional no Direito
Processual Civil a caracteristica central do paradigma neoprocessualista.

Neste mesmo sentido, uma mudanca significativa com o advento do Novo
Cadigo de Processo Civil de 2015 foi no ambito do dever de fundamentacao das
decisbes judiciais, consagrado no art. 489 do referido diploma (VAUGHN et al,
2016). O artigo 489 estabelece que:

Art. 489. S&0 elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso,

com a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais

ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as

partes Ihe submeterem.

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acoérdao, que:

| - se limitar a indicacao, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,

em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob

julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
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invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

§ 2° No caso de colisao entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.(BRASIL,
2015)

Esse dispositivo especifico tem por inspiragéo direta o artigo 93, IX, da
Constituicao Federal, e determina certos critérios de qualidade a serem preenchidos
para que a decisdo possa ser considerada fundamentada. A razdo de ser da

12

importancia conferida & fundamentagéo é a defesa do jurisdicionado em relacéo aos
eventuais julgamentos arbitrarios que ele possa ser submetido (VAUGHN et al,
2016).

Entretanto, sendo objeto de estudo do presente artigo mais

especificadamente a ponderacao de normas, o dispositivo central a ser analisado &
o paragrafo segundo do artigo 489. O paragrafo em questado possui a seguinte
redacao:

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os

critérios gerais da ponderacgédo efetuada, enunciando as razées que

autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao. (BRASIL, 2015)

Para que se possa compreender o artigo em questdo, é necessario examinar

o conceito de ponderac¢do de normas na doutrina, tarefa que encontra na obra de
Avila (2018) uma contribuicdo notavel.

Segundo o autor, normas juridicas podem ser compreendidas como o

resultado final da interpretacédo. A interpretagéo propriamente dita tem como objeto
imediato os dispositivos juridicos (AVILA, 2018). E possivel, por exemplo, haver
normas sem gue haja um dispositivo especifico e determinado a ela diretamente
vinculados. Por exemplo, no caso do principio da seguranca juridica. O autor, apos
reconstruir de maneira critica a histéria da conceituacdo das espécies normativas
por parte da doutrina, desenvolve a sua propria definicdo a respeito delas. Segundo
ele:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente
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retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagcéo se exige a avaliagédo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que Ihes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcao conceitual da descricao
normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensédo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promog&o. (AVILA, 2018, p. 102)

Ou seja, para ele, regras sdo normas descritivas, retrospectivas que tem

como funcéo ser pardmetro para decisdo e serem abrangentes, tendo, na aplicacao,
a necessidade de se avaliar a correspondéncia entre os fatos e ela. J& os principios
séo normas voltadas para um fim, tendo como fung&o primordial ser uma orientagdo
pratica.

13

Existe, entretanto, além dos principios e das regras, uma outra espécie de

norma de fundamental importancia: os postulados normativos. Essa espécie de
norma é imediatamente metddica. Elas instituem critérios de aplica¢éo para outras
normas, que, essas sim, se situam no plano do objeto da aplicacdo (AVILA, 2018).
Um desses postulados normativos é precisamente a ponderacédo. Segundo Avila, a
ponderacéo de bens consistiria em um:

Método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam, sem

referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento.

Fala-se, aqui e acola, em ponderacgéo de bens, de valores, de principios, de

fins, de interesses. Para este trabalho € importante registrar que a

ponderacdo, sem uma estrutura e sem critérios materiais, € instrumento

pouco Util para a aplicacéo do Direito. E preciso estruturar a ponderag&o

com a insercéo de critérios (AVILA, 2018, p. 185).

Salienta também o autor que é importante separar e apreciar a sutileza dos
elementos envolvidos ha ponderacgéo, quando da sua aplicagcdo, quais sejam: a) 0s
bens juridicos; b) os interesses; ¢) os valores; por fim, d) os principios. Os bens
juridicos seriam situacdes, estados ou propriedade essenciais particulares da
promocao dos principios juridicos. Os interesses sao os proprios bens juridicos
enguanto vinculados a algum sujeito que os procura obter. Ja os valores sdo o
aspecto axiolégico, ou seja, valorativo, das normas, indicando o que é bom, isto €, o
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que é digno de ser buscado ou preservado. Por fim os principios propriamente ditos,
séo, para o autor, o aspecto deontolégico dos valores, que além de demonstrar que

algo deve ser buscado, determinam que este algo deve também ser promovido
(AVILA, 2018).

Em relagéo as etapas da ponderacdo, isto é, as etapas da aplicacao dessa

espécia de norma, o mesmo autor a divide em trés: a) preparacao da ponderagao
(Abwagungsvorbereitung, em aleméao, idioma no qual o conceito se originou); b)
realizacao da ponderacao (Abwéagung); e, por fim, c) reconstrucdo da ponderacdo
(Rekonstruktion der Abwgung). A primeira etapa, a da prepraracdo da ponderacéo, é
onde se analisam todos os elementos e argumentos, 0 mais exaustivamente
possivel. Na segunda etapa, a da realiza¢éo da ponderacéo, o intérprete que aplica
a ponderacao vai fundamentar a relacéo estabelecida entre os objetos de
sopesamento.

No caso da ponderacéo, nessa etapa deve ser indicado a relacdo da

primazia de um objeto ponderado sobre o outro. Por fim, na reconstrucéo da

14

ponderacdo, se formam regras de relagdo, inclusive de primazia de um objeto sobre
0 outro, com pretens&o de validade para além do caso (AVILA, 2018). Por fim, o
autor destaca que os critérios de ponderacdo podem ser varios, devendo, entretanto,
ter o intérprete que vai aplicar essa espécie normativa, a maior atengcédo aos
principios constitucionais e, também, as regras de argumentagédo que podem ser
construidas a partir deles.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a ponderacao de normas aparece

no Caédigo de Processo Civil no 8§ 2.° do art. 489 do CPC. Segundo Arenhart,
Marinoni e Mitidiero, o Cédigo de 2015 apresenta ao todo trés postulados normativos
OU seja, como visto acima, tipos de normas que tém como objeto a aplicacao de
outras normas: proporcionalidade, razoabilidade e ponderacéo (Arenhart et al,
2015). A proporcionalidade é o postulado normativo que visa estruturar a aplicacéo
de duas normas que mantém entre si relacao de meio e fim. Ja a razoabilidade, € o
segundo postulado constante no Codigo de Processo Civil, e tem trés acepgdes
bésicas, razoabilidade como equidade, congruéncia e como equivaléncia; por fim, a
ponderacéo de normas seria, no Cédigo, o postulado normativo que visa atribuir
peso a elementos que se entrelacam. Cada um desses postulados existe para
solucionar determinados problemas especificos, tendo cada um deles sua propria
estrutura de aplicacdo, bem como sua particular exigéncia aplicativa quando for
necessaria a sua aplicagdo em cada caso concreto (Arenhart, 2015).

Ocorre que dentre as diversas maneiras que as normas podem se relacionar

entre si, no caso do 82 do art. 489 do CPC, a hip6tese apresentada ¢ a de que

Relatério gerado por CopySpider Software 2025-06-13 14:43:59



& CopySpider
https://copyspider.com.br Pagina 213 de 282

diferentes finalidades normativas apontam para solucdes diversas ou mesmo
opostas, quando for necessario aplicar todas elas: € o que o Cédigo chama de
?colisdo de normas?. Segundo os mesmos autores, quando o Cédigo fala de
ponderacdo, pode ser o caso de emprego do método de proporcionalidade, por
exemplo. Caso seja hipotese de lancar mao do postulado da ponderacao
particularmente no caso, o juiz deve ?justificar o objeto e os critérios gerais da

ponderacdo, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a conclusao?. Entretanto, caso seja
hipotese de emprego da proporcionalidade, deve o magistrado explicitar a relacao
entre meio e fim bem como justificar argumentativamente a adequagéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito da decisdo. Ainda de acordo com a licdo dos

15

autores, o emprego genérico de postulados normativos, sem qualquer ligacdo com
suas func¢bes previamente estabelecidas pelo cédigo e aquilo que é autorizado
judicialmente para cada caso concreto, constitui violagdo ao dever fundamental de
fundamentacgéo analitica (ARENHART et al, 2020).

5 NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO ESPECIAL
1.765.579-SP

Examinando a posicao da ponderacao de normas no Cédigo de Processo

Civil, bem como sua conceituacao na doutrina, passa-se agora ao exame de um
caso em que essa técnica foi aplicada em um caso concreto, a saber, no recurso
especial 1.765.579-SP. O estudo de caso do recurso em questéo possibilitara a
compreensédo de como a pondera¢cédo de normas, técnica normativa que, como ficou
claro nos tdpicos anteriores, acabou ganhando destaque na passagem ao
paradigma neoprocessualista, acontece na prética.

? O recurso especial 1.765.579-SP foi interposto pela Sociedade Beneficente
Muculmana impugnando acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
Em suas razdes, a parte alegava a violacao dos seguintes dispositivos (acrescidos
das suas respectivas teses):

a) art. 1.022 do Cadigo de Processo Civil de 2015 - apontando a omissdo do
acoérdao recorrido quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade de
expressao em detrimento do direito a protecao da liturgia e da crenca

religiosa; e

b) art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015 - alegando que o Tribunal de origem

nao justificou os critérios gerais da ponderacao de principios conforme

determina a nova legislacdo processual, isto €, enunciando as razdes que
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autorizavam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentaram a concluséo. (Superior Tribunal de Justica, 2017, online)

? A acdo de origem é de natureza indenizatéria e foi ajuizada pela Sociedade
Beneficente Mugulmana contra a Google Brasil Internet Ltda. O objetivo era a
remocao de video disponivel na plataforma YouTube da musica ?Passinho do
Romano?, sob a alegacéo de que tal contetdo ofendesse a religido islamica em
virtude do uso indevido de passagens do Alcordo. De acordo com a parte autora, o
videoclipe veiculado pela empresa ré, bem como a respectiva cangao do género
funk que 0 acompanha, utilizaram trechos remixados do Alcoréo, livro considerado

16

sagrado para religido mugulmana, que, segundo a parte autora, somente poderiam
ser recitados dentro de um contexto proprio da liturgia da religido em questéo.

? O juizo de primeiro grau declarou improcedente a demanda, ressaltando que
sendo a ré mera provedora de hospedagem do contetdo, ndo possuiria dever de
monitoramento e fiscaliza¢cdo permanente do sistema, de modo que ela ndo poderia
ser responsabilizada pelos videos inseridos na plataforma YouTube por terceiros
usuarios. Mediante a ponderacao dos principios da liberdade de expresséao e da
liberdade religiosa, a sentenca concluiu pela auséncia de ilicitude pela raz&o de que
a obra em si mesma considerada néo possuiria elemento discriminatério (o assim
chamado hate speech) sendo, antes, manifestacdo da cultura popular, tutelada
constitucionalmente pelo direito a liberdade de expressao (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Tal entendimento foi corroborado pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo ao negar a apelacao da parte autora. No acordao, a Corte estadual analisando
os fatos e as provas, bem como o teor das midias impugnadas, asseverou que "a
cancao sequer menciona ou faz aluséo, positiva ou negativa, ao islamismo e seus
seguidores”, e a respeito da alegacéo da parte autora de que a mera incorporagao a
cancdao de trechos do Alcoréo por si s6 configuraria ilicitude, salientou que:

a insercado de trecho do Alcordo na musica e nos videos pode ser conduta
rechacada pela religido islamica e um desrespeito aos preceitos subjetivos

dos muculmanos, mas ndo € um desrespeito a liberdade de crenca religiosa

ou ao sentimento religioso, nem ato que rompe os limites do exercicio da

liberdade artistica.

Alias, como os direitos fundamentais se estendem a todos, a insatisfagédo da
comunidade religiosa pode se manifestar no préprio campo do exercicio da
liberdade de expressao, sobretudo por meio da critica, 0 que é inerente ao

jogo democratico de uma sociedade plural.
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A insatisfacdo nao constituira razao suficiente, porém, para provocar a tutela
jurisdicional do Estado e materializar um mecanismo de censura (Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, 2016, online)

? Ademais, segundo o entendimento da corte paulista, ndo se poderia proibir a
reproducdo de contetdo de um livro religioso com fundamentos em dogmas erigidos
pela prépria obra, pois isso seria 0 mesmo que permitir que uma regra religiosa que
vincula agueles que a ela pertencem pudesse ser dotada de eficicia abstrata a
todos indiscriminadamente (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Inconformada, a parte autora opds embargos declaratérios alegando existéncia de
omissdo e obscuridade no acérdao. Segundo ela, o Tribunal se negou a analisar o
real teor de suas alegacdes, quais sejam: a tese de que a violagéo a liberdade

17

religiosa decorreria da simples utilizacdo dos trechos sagrados em véo, fora do
contexto da liturgia (Superior Tribunal de Justi¢a, 2017, online). Sendo os
aclaratérios rejeitados pela corte, houve ensejo a um recurso extraordinario e ao
recurso especial, objeto do presente tépico.

? No Recurso Especial a recorrente alega mais uma vez a nulidade do acérdéo,
com base na violagéo do arts. 1.022 do CPC/2015 e do 489, 88 1° e 2° do
CPC/2015. Em sintese, suas teses sao:

(i) a suposta omissdo quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade

de expressao em detrimento do direito a protecdo da liturgia e da crenca
religiosa, e

(ii) a ndo explicitagdo dos critérios gerais da ponderacéo de principios

efetuada, conforme disposto no § 2° do art. 489 do CPC/2015. (Superior
Tribunal de Justica, 2016, online)

? A corte entdo apresentou sua argumentagcdo em dois pontos: no primeiro,
sobre a auséncia de violag&o do art. 1.022 do CPC/2015; no segundo, sobre a
motivacao das decis@es judiciais e da técnica de ponderacdo no CPC/2015
(Superior Tribunal de Justica, 2016). A respeito do primeiro, a corte reforga o
entendimento da instancia inferior, sustentando que o Tribunal indicou
adequadamente os motivos que formaram o seu convencimento, ndo se
vislumbrando nem omissao, nem contradicdo, obscuridade ou erro material para
efeito do que dispbe o art. 1.022 do CPC/2015.

No segundo ponto, a argumentacéo vai se centrar na hipétese de ponderagéo
de normas, ancorada no art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015. A recorrente afirma no
recurso que o Tribunal ndo explicitou os critérios nem as razdes adotadas para
conferir primazia a liberdade de expressao artistica sobre a inviolabilidade de liturgia
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religiosa, principios fundamentais assegurados nos incisos IX e VI do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, respectivamente (Superior Tribunal de Justi¢a, 2016,
online).

Antes de adentrar na analise dos debates constantes na deciséo da corte,

cumpre tecer uma andlise mais detida acerca do Artigo 489. Segundo Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a motivacao da sentenca tem por finalidade
imediata demonstrar ao préprio magistrado a légica juridica que legitima a decisao,
mostrando a parte sucumbente que ela nao é fruto da sorte e do acaso, antes
decorrendo da lei (NERY, 2018).

A falta ou deficiéncia na fundamentagao gera nulidade, conforme o artigo 93,

IX, da Constituicao Federal. Em relacdo ao 82 do artigo, os autores defendem que

18

se restrinja o uso da ponderacdo as hormas constitucionais, como 0s principios e
direitos fundamentais, argumento levantado por eles que também sera usado pelo
Tribunal no contexto da discussdo do Recurso Especial e serd mais detalhadamente
examinado abaixo. Quanto a interpretacao da decisao judicial, os autores pontuam
gue ela deve ser interpretada levando em consideracdo todos 0s seus componentes
em conjunto, devendo ser considerados como um todo organico. Ainda pontuam o
dever de atitude de boa fé na interpretacéo da sentenca, ndo devendo-se pautar ela
pela distor¢do do que foi dito pelo juiz (NERY, 2018).

Prosseguindo agora para a analise do debate levantado na decisdo pelo

Tribunal, a corte, analisando detidamente o significado da demanda, afirma que:

De certa forma, pode-se considerar que o objetivo derradeiro da norma €

dar concretude ao que determina o art. 93, inciso 1X, da Constituicéo

Federal, garantindo meios para que a interpretacdo corresponda a entrega

de uma prestacéo jurisdicional efetiva (Superior Tribunal de Justica, 2016,

online)

? A que a sentenca avalia que a norma em questao, a saber, § 2° do art. 489 do
Cadigo de Processo Civil de 2015, suscitou controvérsias no meio doutrinario, em
especial pela imprecisdo da expresséo "colisdo entre normas", bem como a
incorporacao no sistema brasileiro da complexa teoria da ponderacéo desenvolvida
por Robert Alexy (Superior Tribunal de Justica, 2016, online).

Aferindo a doutrina, o Tribunal referencia uma série de autores que

examinaram o referido artigo. Os autores em questéo sdo: Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery; Georges Abboud e Julio César Rossi; Fredie Didier; e
Danilo Christiano Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues.

Segundo a licdo de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a
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ponderacao ali prevista deveria se limitar somente a direitos fundamentais e a

principios constitucionais. De acordo com eles:

“(...) A nosso ver, existe uma impropriedade na mencéo a técnica de
ponderacdo neste dispositivo, que da margem a interpretacdo de que toda e
qualquer antinomia pode ser resolvida por esse meio. Tal técnica foi
desenvolvida e sustentada para a solugéo dos conflitos entre direitos
fundamentais e entre principios constitucionais, que nao se resolvem pelas
regras da hermenéutica juridica classica ? as quais ainda séo 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." (NERY, 2018, p. 1164)

Pelo trecho usado na decisdo, pode-se concluir que os autores em questao
sd0 mais conservadores em relacdo a técnica de ponderacao. Eles avaliam que a

19

existéncia dessa técnica surgiu com a finalidade de superar dificuldades na
aplicacdo de normas que sao do Direito Constitucional, como os direitos
fundamentais e principios constitucionais. Para eles, a utilidade da ponderacéo se
restringe a situacdes em que, na aplicacdo dessas normas, forem insuficientes as
regras da hermenéutica juridica tradicional. Os autores defendem a posi¢éo de que
nao é adequada a interpretacdo de que qualquer antinomia pode ser resolvida por
ponderacdo de normas.

? O Tribunal em seguida, mobiliza outros autores na analise, Georges Abboud e
Julio César Rossi, para os quais o dispositivo em questao seria inconstitucional:
Hé& incompatibilidade substancial entre o que preceitua o artigo 489, § 2°, do
Cadigo de Processo Civil e o que determina nossa tradicdo em fundamentar

toda a deciséo judicial e administrativa, colocando em colapso a recém (e

ainda mal compreendida) estrutura do préprio Cédigo, notadamente ao

negar vigéncia aos artigos 10, 11, 489, § 1°, 926 e 927.

A ponderagéo de regras - genuino caso brasileiro - limita-se a uma decisao
subjetiva do aplicador na medida em que escolheria de forma ad hoc, diante

de um caso (ou de uma tese, como querem os vanguardistas), o qual das

regras seria afastada em face desse sopesamento. Mais precisamente, ao
ponderar regras, torna-se possivel ao julgador afastar determinada

prescri¢do legislativa sem realizar o controle de constitucionalidade da lei.

Esse afastamento, sem a intermediac&o do controle difuso de
constitucionalidade, é impensavel em uma democracia. Dai a
inconstitucionalidade do § 2°, ele € um paradoxo porque se trata de
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dispositivo legal que pode dar vazdo a uma aplicacdo do direito nos padrbes
da escola de direito livre, criticada desde P Heck (ABBOUD et al. 2017, p.
135)

Os autores aqui discutidos pela corte acreditam que a ponderacéo de normas
contidas no § 2° do art. 489 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 seria
inconstitucional. Segundo eles, ao afastar uma norma em favor de outra, se estaria
abrindo espaco para a subjetividade do juiz na decisdo uma vez que esse
afastamento seria feito de modo ad hoc, ou seja, de caso em caso . Além disso,
segundo eles, ao afastar uma regra, sem antes passar pelo crivo do controle difuso
de constitucionalidade, se estaria agindo de modo inconstitucional. Pelo trecho
usado pelo Tribunal, pode-se inferir que os autores consideram o instituto da
ponderacdo no Codigo de Processo Civil algo perigoso e que faria referéncia a
escola de direito livre, que segundo eles, ja tem sido criticada na doutrina h&4 muito
tempo.

J& para outro autor elencado na deciséo, Fredie Didier, o dispositivo em

questdo deve apenas orientar como o julgador deve agir e determinar o contetdo
minimo da decisdo em hip6tese de conflito normativo. Segundo ele:

20

O primeiro passo é saber se se trata de conflito entre regras ou entre
principios.

Segundo Alexy, para solucionar um conflito entre regras € necessario que
uma das regras integre uma hipo6tese de excecédo a outra, ou entdo que uma
delas seja invalidada e expurgada do ordenamento, em nome da
subsisténcia da outra, verificando-se, pois, se a regra esta dentro (como
excecado) ou fora (por invalidagdo) do ordenamento. Dessa forma,
constatada a contradic&o entre 'juizos concretos de dever-ser', se ela ndao
pode ser sanada com a inser¢do de uma 'clausula de exce¢do' em uma das
regras, entéo se deve decidir qual delas deve ser invalidada.

Essa nao é, contudo, a solugéo para a colisdo entre principios. Nesses
casos, um principio ndo é tomado como exceg¢ao ao outro e nenhum deles
precisa ser invalidado. Na verdade, em uma 'dimensao de pesos' (e nao de
validade), considera-se que, nas situacfes concretas, 0s principios tém
pesos distintos e que o principio que mais pesar tem preferéncia em relacao
ao outro - caso em que o conflito e sua solucéo se situam dentro do
ordenamento.(DIDIER, 2018, p. 373-374)

? Neste caso, o autor destaca que o primeiro passo na hipotese de conflito de
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normas € estabelecer se se trata de conflito entre regras ou entre principios, dois
tipos béasicos de norma, como se demonstrou no tépico acima. Para ele, seguindo a

linha do pensamento de Robert Alexy, em se tratando de conflito de regras, caso nao

se possa sanar a contradicdo entre elas, uma exclui a outra em caso de conflito,
sendo uma valida e outra invalida. De modo diferente ocorre quando ha conflito
entre os principios, onde o que se leva em consideracdo é o ?peso? de cada um
deles, devendo o aplicador verificar na situagéo préatica do caso concreto qual pesa
mais que o outro, devendo este ter preferéncia sobre o outro.

? E ainda, segundo a doutrina do autor citado pela corte, aprofundando a
discussao, refletindo sobre a distingdo entre principios e regras, afirma ser partidario
da tese de que a ponderacdo também pode ser usada na hipotese de eventual
conflito de regras:

As regras também podem conviver abstratamente, mas colidir

concretamente; as regras podem ter seu contetdo preliminar de sentido
superado por razdes contrarias; as regras podem conter hipoteses

normativas semanticamente abertas (conceitos indeterminados); as regras
admitem formas argumentativas como a analogia. Em todas essas

hipoteses, entende Avila, € necessario lancar mao de ponderaco.

Nas suas palavras, '‘a ponderacgéo diz respeito tanto aos principios quanto

as regras, na medida em que qualquer norma possui um carater provisorio

que podera ser ultrapassado por razées havidas como mais relevantes pelo
aplicador

O importante é que, qualquer que seja a técnica utilizada para superar o

conflito normativo, ela exige do juiz uma justificacdo. Nao basta dizer, por
exemplo, que uma regra constitui exce¢ao do que diz a outra, ou que, no

caso concreto, um determinado principio deve prevalecer sobre outro

(DIDIER, 2018, p. 374-375)

21

? Segundo o autor, portanto, € o caso de utilizar a técnica de ponderagéo

também as regras. Por fim, ele declara que em todas as hipoteses que for preciso
usar a ponderacdo de normas, deve o juiz justificar ela, sendo este ponto muito
importante.

Em seguida, na decisao, o Tribunal menciona a doutrina de Danilo Christiano
Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues, que € voltada a reconstruir 0s
debates legislativos travados na ocasido da confecc¢do do diploma processual. A
respeito do § 2° do art. 489 do CPC/2015, a corte ressalta a conclusdo dos autores
sobre alguns pontos:
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Primeiro ponto: por tras da redacédo do dispositivo que incluiu a previséao de
colisdo e ponderacdo de normas no novo Cédigo de Processo Civil, sempre

esteve presente - e de maneira inequivoca - a preocupa¢ao com a
adequada exposicdo das razdes que justificam as decisdes juridicas,
especialmente daquelas que se fundamentam em conceitos indeterminados
principios e demais elementos que poderiam ocultar decisdes subjetivas.
Segundo ponto: em nenhum momento foi proposta uma redagéo que
indicasse uma sugestao ou determinac¢do do uso da ponderacdo como
elemento de fundamentacéo de decisdo. Os termos 'colisdo’ e '‘ponderacao’
foram incluidos no novo Cadigo pelo reconhecimento de que eles ja
constituem argumentos usados para fundamentar decisdes questionaveis.
Quinto ponto: ndo houve preocupacao quanto a definicdo qualitativa e/ou
formal da norma passivel de colisdo e, por conseguinte, que enseja
ponderacédo. Em tese, da redacdo do enunciado podem derivar confustes
de diversas ordens.

Sexto ponto: ndo se viu ha elaboracao do novo Cadigo qualquer
preocupacao quanto a definicdo de algo como um método oficial de
ponderacdo. O Unico pressuposto da ponderacao é a colisédo de normas.
Por conseguinte, ndo h& espago para controle de doutrinalidade das
decisbBes: atendidos os requisitos impostos pelo art. 489, uma decisdo nao
pode ser considerada invalida por ndo ter seguido a formula de ponderacao
do Xou.

Sétimo ponto: mesmo assim, nao é qualquer caso de colisdo de normas que
habilita o uso da ponderacédo para fundamentar uma sentenca. Os critérios
de resolucao de antinomia apresentados na Lei de Introdugcédo as Normas do
Direito Brasileiro, por exemplo, ndo foram revogados pelo novo Cédigo. Lei
posterior continua revogando a anterior, a lei especial continua revogando a
geral, etc. (MEIRA, 2015, p. 79-80).

? Os autores levantam alguns pontos a respeito da técnica de ponderagéo de
normas, a que a decisao do Superior Tribunal de Justica seleciona cinco: a) a
discussao que permeou a redacdo do artigo teve sempre a preocupacao com a
fundamentacédo da decisédo que tivesse que empregar a técnica de ponderacgéo; b)
no ambito da discussdo da redacéo do artigo, a ponderacdo néo foi usada em
nenhum momento como elemento de fundamentacdo da decisdo, antes os termos
?colisdo? e ?ponderacdo? foram adotados pelo reconhecimento de que eles ja vém
sendo usados como argumentos para fundamentar decisdes controversas; ¢) ndo

22
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houve a devida delimitac&o do tipo de norma que pode ser objeto da ponderagéo, o
que acabou gerando discussfes e controvérsias; d) ndo houve, na elaboracdo do
Cddigo, a preocupagdo em determinar claramente um método oficial de ponderagéo,
sendo dificultado o controle pela doutrina da aplicacdo da técnica; €) ndo € qualquer
caso que autoriza o uso da ponderacgdo para fundamentar a sentenca
automaticamente, sendo importante salientar que ainda h& a vigéncia da Lei de
Introducé@o as Normas do Direito Brasileiro, que também tem métodos de resolucéo
de antinomias.

Feito esse apanhado doutrinario, a corte constata um estado paradoxal de

coisas: a auséncia de critério claro de como e em quais casos deve ser usada a
ponderacao terminou por produzir receios de que o dispositivo em questdo, que teve
por finalidade diminuir a discricionariedade, acabou abrindo espaco para
inseguranca juridica, dando abertura para que em sua aplicacao surgissem decisées
eivadas de aspectos subjetivos e alheios ao direito positivo (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Feita essas consideracdes, a corte lanca mao da interpretacao sistemaética, a

luz dos objetivos que orientam o Codigo de Processo Civil: o aprimoramento de
técnicas processuais com a finalidade de alcangar maior efetividade na prestacéo
jurisdicional e & orientacdo no sentido de criar uma jurisprudéncia integra, estavel e
coerente (Superior Tribunal de Justica, 2017).

Neste sentido a corte fixa os seguintes entendimentos sobre o tema:

a) 0 § 2° do art. 489 do CPC/2015 estabelece balizas para a aplicacéo da

técnica da ponderacdo visando a assegurar a racionalidade e a

controlabilidade da deciséo judicial, sem revogar outros critérios de

resolucéo de antinomias, tais como os apresentados na Lei de Introducao

as Normas do Direito Brasileiro;

b) apenas se configura a nulidade por violagéo do § 2° do art. 489 do

CPC/2015 na hipotese de auséncia ou flagrante deficiéncia da justificacéo

do objeto, dos critérios gerais da ponderacao realizada e das premissas

faticas e juridicas que embasaram a concluséo, ou seja, quando nao for

possivel depreender dos fundamentos da decisdo o motivo pelo qual a

ponderacdo foi necessaria para solucionar o caso concreto e de que forma

se estruturou o juizo valorativo do aplicador;

c) o exame da validade/nulidade da deciséo que aplicar a técnica da

ponderacao deve considerar o disposto nos arts. 282 e 489, § 39, do

CPC/2015, segundo os quais a decisao judicial constitui um todo unitario a

ser interpretado a partir da conjugacdo de todos o0s seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé, ndo se pronunciando a nulidade

guando nao houver prejuizo a parte que alega ou quando o mérito puder ser
decidido a favor da parte a quem aproveite;

d) em recurso especial, a pretensao de revisdo do mérito da ponderacéo
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efetuada pelo Tribunal de origem pressupde que se trate de matéria

23

infraconstitucional, além da indicacéo, nas razdes recursais, das normas
conflitantes e das teses que embasam a sustentada violagcdo/negativa de
vigéncia da legislacao federal,

e) tratando-se de deciséo fundamentada eminentemente na ponderagéo
entre normas ou principios constitucionais, ndo cabe ao STJ apreciar a
correcdo do entendimento firmado pelo Tribunal de origem, sob pena de
usurpacado de competéncia do Supremo Tribunal Federal. (Superior Tribunal
de Justica, 2017, online)

Ou seja, a tese fixada pela corte determina como critério de nulidade por

violacao do § 2° do art. 489 do CPC/2015 quando néo for possivel verificar, nos
fundamentos da decisdo, 0 motivo pelo qual a ponderacao foi necessaria no caso
concreto e como se estruturou o juizo valorativo do aplicador. A respeito da validade
da deciséo que aplicar a técnica de ponderagdo, o Tribunal afirma que devem ser
levados em consideracao os dispostos no artigo 282 e 489, 83, do Cadigo de
Processo Civil, segundo a qual a decisdo deve ser interpretada a partir da
conjugacéo de todos os seus elementos, em conformidade com o principio da
boa-fé, ponto este que foi examinado acima na discussao sobre o artigo 489 a partir
da doutrina de Nery (2018), ndo havendo nulidade quando nao se verificar prejuizo a
parte que o alega, ou quando o mérito puder ser decidido a favor da parte que possa
se aproveitar da nulidade.

Quanto ao caso concreto, a corte atesta que a sua solugao néo é trivial no

ambito da hermenéutica constitucional, sendo antes considerada verdadeiramente o
gue se convencionou a chamar de hard case (Superior Tribunal de Justica, 2017,
online). O dispositivo da deciséo consta como:

Ante o exposto, conheco parcialmente do recurso especial apenas quanto

ao pedido de decretacdo da nulidade do acordao recorrido e, nessa

extensdo, nego-lhe provimento. Na origem, os honorarios sucumbenciais

foram fixados, por equidade, em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais)

ficando majorados para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com correcéo

monetéaria a partir da publicacdo do presente acordéo, a serem pagos em

favor da parte recorrida, nos termos do art. 85, §§ 8° e 11, do CPC/2015. E o

voto. (Superior Tribunal de Justica, 2017)

Deste modo, a corte decide no sentido de néo acolher a pretenséo da parte

autora, nao vislumbrando nulidade do acérdéao, que é considerado pelo Tribunal
como tendo motivagao racional. Esse entendimento leva em consideragao o fato de
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acordao recorrido ter, segundo a corte, enfrentado todas as questdes relevantes
necessérias a solu¢éo da controvérsia e também ter apresentado de forma clara o

objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada por meio da exposi¢éo das
razdes faticas e também juridicas que fundamentaram o seu convencimento pela

24

prevaléncia da liberdade de expressao (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Portanto, restou decidido o caso concreto pela adequagéo da deciséo da instancia
inferior quanto a aplicacdo da ponderagéo de normas, afastando-se a tese da parte
recorrente a respeito de sua alegada inadequacao.

O Tribunal também fixa entendimento do que deve ser considerado adequado
quando da aplicagao do instituto da ponderacéo de normas, para eventuais casos
futuros. O préprio Superior Tribunal de Justica, classifica 0 caso como um hard case,
demonstrando a complexidade que a ponderacdo pode apresentar em cada caso
concreto, que, entretanto, teve uma solucéo para essa complexidade dada pela
corte, a partir do estabelecimento de uma diretriz firmada por ela quando for
necessaria a avaliagdo da adequacgéao do instituto no contexto da sua aplicagdo nos
casos concretos.

CONSIDERACOES FINAIS

? O presente artigo teve por objeto a compreenséo da mudanga ocorrida no

Direito Processual Civil, quando o paradigma neoprocessualista se tornou
dominante. Para tal, se examinou a técnica de ponderacédo de normas, que, como foi
explicitado, constitui uma técnica que acabou ganhando mais relevo no processo
civil quando da passagem para o paradigma neoprocessualista, podendo ser
considerada uma técnica representativa dele.

Para compreender esse novo paradigma processual, a partir do método de
pesquisa documental se examinou suas origens na histéria e na filosofia, a partir de
uma mudanga mais geral no Direito, da dominancia da perspectiva positivista para a
perspectiva pos-positivista, ocasionada no século 20. Também foi relacionado o
neoprocessualismo com o novo paradigma do Direito Constitucional, o
neoconstitucionalismo.

Pontuada a importancia que a ponderac¢ao de normas passa a ter neste

contexto, se analisou o lugar desta técnica normativa no Novo Cdodigo de Processo
Civil, momento em que também foi analisado o seu conceito por parte da doutrina.
Essa discusséo péde ser melhor contextualizada quando foi examinado a sua
aplicacdo na pratica a partir da analise do Recurso Especial 1.765.579-SP, onde, no
ambito do caso concreto, a corte, na decisdo, examinou a natureza da ponderacéo
de principios no Novo Codigo de Processo Civil, fixando teses de sua aplicacao.

A ponderagéo de normas constante no artigo 489 do CPC se revelou ter
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aplicagdo complexa, podendo ocasionar o que o Tribunal chamou de hard case.
Entretanto, no caso concreto objeto de estudo, a corte decidiu a questéo, fixando

também teses gerais sobre nulidade por violagcdo do 82 do artigo 489 e sobre a
ponderacdo de normas.
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RECURSO ESPECIAL 1.765.579-SP

Danilo Augusto de Aquino Marques Pachecol
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo compreender o neoprocessualismo
sob o prisma da aplicagéo da técnica de ponderacdo de normas. Em um primeiro
momento se situa a compreensdo do paradigma neoprocessualista em seu contexto
historico e teérico mais amplo, relacionando o seu surgimento com acontecimentos
da historia recente e com uma mudanc¢a mais ampla de paradigma filosofico dentro
do Direito, representada pela passagem do paradigma positivista para o
pés-positivista. Em seguida, se analisa a relacdo do neoprocessualismo com o
neoconstitucionalismo, novo paradigma do Direito Constitucional. Na sequéncia, se
estuda a ponderag&o de normas propriamente dita, situando a técnica dentro do
Novo Cadigo de Processo Civil, bem como sua formulag&o conceitual na doutrina.
Por fim, se examina o Recurso Especial 1.765.579-SP como estudo de caso,
visando contextualizar a discussdo em um caso concreto. O presente estudo foi
construido tomando como método a pesquisa documental, mobilizando, além do
julgado em questao, livros e artigos de autores que tem 0 mesmo tema como objeto.

Palavras-chave: Neoprocessualismo. Ponderacdo de Normas. Novo CPC.
Neoconstitucionalismo. Pés-positivismo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO

JURIDICA. 3. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO. 4.
NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE

NORMAS. 5. NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO

ESPECIAL 1.765.579-SP. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

O Direito, ndo apenas como apenas sistema de normas mas sobretudo

enquanto fendmeno tedrico, passou por profundas transformacgdes. Catastroficos
acontecimentos do século 20, em especial a Segunda Guerra Mundial, motivaram o
pensamento juridico a reformular o seu paradigma filoséfico, ou seja, seus aspectos

tedricos mais amplos e fundamentais. Uma vez que que muitos daqueles

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, P6s-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador ? UCSAL, Professor de
Direito da Universidade Catélica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catélica do Salvador. E-mail:
danilo.pacheco@ucsal.edu.br
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acontecimentos ocorreram sob a perfeita adequacéo ao Direito vigente a época,
fez-se necessario pensar e construir um novo paradigma para o pensamento
juridico, com vistas a impedir que catastrofes como aquelas voltassem a ocorrer.
Sendo o paradigma dominante naquele momento de crise o positivismo juridico,
surgiu como sua contraposi¢ao o pds-positivismo juridico. A principal mudanca que
este novo paradigma apresentou foi a relativizagéo da distingéo entre Direito e
Moral, admitindo-se, nesta perspectiva, critérios materiais de validade das normas.
Essa mudanca de orientacao teérica influenciou tanto o Direito Constitucional

como o Direito Processual Civil. No Direito Constitucional, como correspondente do
pds-positivismo neste ramo, surge o neoconstitucionalismo, tendo por caracteristica
central o carater normativo da constituicdo bem como a vinculagdo dos direitos
fundamentais a todos os ramos do direito. Isso em forte contraste com a concepgéo
positivista de constituicdo, que atribuia a esta um carater meramente formal. Ja no
ambito do Direito Processual Civil, 0 pensamento consequente ao pos-positivismo é
0 neoprocessualismo que tem por principal caracteristica o maior relevo dos
principios e dos valores dentro do processo. Central no neoprocessualismo € a
busca por acesso a justica, bem como a mitigacéo dos excessos formalistas do
paradigma anterior.

Uma mudanca que se sobressai no Direito Processual Civil quando da

passagem para o paradigma neoprocessualista € o maior relevo da técnica de
ponderacdo de normas sobre a técnica de subsuncao. A subsuncao é a tradicional
aplicacdo da norma certa aos fatos, ja a ponderacgéo, no Direito Brasileiro, aparece
no Codigo de Processo Civil no artigo art. 489, § 2, no contexto da sentenca, onde,
havendo hipétese de colisdo de normas, o juiz devera justificar o objeto e critérios
gerais da ponderacéo efetuada, explicitando as razGes de afastamento de uma das
normas e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.

Para cumprir tal objetivo, sera usado como estudo de caso a analise do REsp
1.765.579 - SP, onde a ponderac¢do de normas € aplicada e também discutida em
deciséo pelo Superior Tribunal de Justica. A pergunta central do artigo é: como é
exercida a ponderacdo de normas na pratica, técnica representativa do novo
paradigma neoprocessualista?

Neste sentido, o0 objetivo deste trabalho é compreender essas mudancas

tedricas que o Direito passa, em especial no Direito Processual Civil. Para tal, se
investigara especialmente a técnica de ponderagcdo de normas, uma vez que a
mudanca para uma maior relevancia da técnica de ponderacdo sobre a subsunc¢éo
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constitui-se como uma das mais significativas que ocorreram quando da passagem
ao novo paradigma, o neoprocessualismo. O presente trabalho busca, portanto,
através do método de pesquisa documental e revisao bibliografica, compreender
como essas mudancas tedricas se manifestam no ambito do Direito Processual Civil.

2 NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO JURIDICA

? A necessidade de se pensar um novo paradigma para o pensamento juridico
remonta ao século 20. Uma vez tendo-se derrotado os regimes totalitarios no
continente europeu, se constatou indispensavel a tarefa da criacao de uma nova
estrutura tedrica para o Direito que estabelecesse, por um lado, direitos e garantias
individuais que protegessem o cidaddo de eventuais abusos pelo Estado ou
guaisquer outras formas de poder e, por outro, mecanismos de controle da
Constituicdo, ocasionando a criacdo da assim chamada jurisdicdo constitucional
(CAMBI, 2008). E importante, entretanto, que inicialmente se compreenda as
caracteristicas do paradigma anterior ao que seria contraposto posteriormente em
resposta a essa crise: O positivismo juridico. Segundo Bobbio (2015), o positivismo
pode ser compreendido tanto como modo de aproximar-se do Direito, tanto como
uma teoria ou concepgdo do mesmo ou ainda como uma ideologia de justica
(BOBBIO, 2015).

Como modo de se aproximar do Direito, o positivismo juridico seria marcado

pela clara disting&o entre Direito real e Direito ideal. Seria justamente pela énfase no
Direito real em contraposi¢éo ao ideal que ele se caracterizaria. Essa énfase
conferiria ao positivismo juridico um carater que poderia ser chamado de cientifico
(BOBBIO, 2015).

J& como teoria do Direito, o positivismo juridico se caracteriza por acentuar
fortemente a ligag&o do Direito com o Estado, ou seja, 0 positivismo seria uma teoria
estatalista do Direito. Ainda de acordo com Bobbio (2015), isso confere a teoria
positivista algumas consequéncias: a) Com relacao a definicao do Direito, a teoria

da coatividade, que o define como sistema de normas que se fazem valer pelo uso
da forga. b) Com relag&o a teoria da norma, a teoria imperativista, de acordo com a
gual a norma juridica € um comando; ¢) Com relacdo as fontes do Direito, a
supremacia da lei sobre sobre as demais fontes; d) Com relacdo ao ordenamento
juridico, a ele é atribuido o carater de completude e, por consequéncia, de auséncia
de antinomias; e e) Em relagédo ao método da ciéncia juridica, a consideracéo da
atividade do jurista como essencialmente légica (BOBBIO, 2015).

Por fim, ainda segundo Bobbio (2015), como ideologia, o positivismo juridico
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representa a crenca em certos valores. Esses valores atribuem ao Direito existente
um valor positivo independente de qualquer Direito ideal. Isso ocorre de duas
maneiras: a) O Direito positivo, pelo simples fato de ser positivo, ou seja, como
emanacédo de uma vontade dominante, € justo no sentido de que o critério para
avaliar a sua justica seria exatamente 0 mesmo que seria usado para julgar sua
validade ou invalidade; e b) o Direito positivo serve, por sua prépria existéncia e
independente de qualquer valor moral, & consecucao de certos fins desejaveis,
como a ordem, a paz e de modo geral a justica legal. Desses dois valores, segue-se
que, para a ideologia positivista, a norma juridica deve ser obedecida de per si
(BOBBIO, 2015).

? Por mais estruturado que fosse o pensamento positivista, ele enfrentou sérias
criticas, sobretudo no decorrer do século 20. DecisGes extremamente apartadas de
gualquer nocéo de justica como as que atravessaram todo o regime fascista e
nazista ndo poderiam mais ser aceitas pela sociedade (BICALHO et al, 2011). Nesse
contexto histérico dramatico, se abriu um ambiente propicio para renovagéo dentro
do pensamento juridico, e € neste contexto que surge o pos-positivismo ou 0 ndo
positivismo (BICALHO et al, 2011). Segundo Bicalho e Fernandes (2011) a crise do
pensamento positivista pode ser explicitada em duas razfes centrais: a) a
pluralidade das sociedades pés-modernas, que acabaram evidenciando a limitagéo
da nocéo de completude do sistema positivo codificado; e b) pela dificuldade
apresentada pela concepgéo positivista quando da necessidade de mitigar a
aplicacéo de normas positivas, quando for o caso de ser flagrante que as solucdes
por elas apresentadas no momento da aplicagdo forem absurdas ou
desproporcionais (como no caso do sacrificio de seres humanos na Alemanha
nazista) (BICALHO et al, 2011).

? O poés-positivismo conta como adeptos autores como Alexy, Dworkin,

Bonavides e Barroso, dentre outros (BICALHO et al, 2011). Apesar desses autores
possuirem entre si discordancias dentro de suas perspectivas teéricas, um fio
comum entre eles pode ser apontado como: a relativizacdo da separacao entre
Direito e Moral, bem como a admissao de critérios materiais para a validade das
normas. Uma vez que uma critica central ao positivismo juridico é a falta de critérios
valorativos para a aplicacdo das normas, 0 pés-positivismo trabalha no sentido de
conferir bases axiologicas, ou seja valorativas, para a sua aplicacao, principalmente
a partir do Direito Constitucional (BICALHO et al, 2011).

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO
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? Diante deste contexto de mudanca tedrica, o Direito considerado enquanto
sistema de normas foi expressivamente afetado em seus ramos, sobretudo em dois
dos mais fundamentais deles : o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil.
A mudanca gue se estabeleceu como decorréncia dos fenbmenos analisados

no topico acima no ambito do Direito Constitucional € o que se denomina
neoconstitucionalismo, que representa um novo paradigma dentro do Direito
Constitucional. As alterag6es mais importantes que este novo paradigma apresenta,
segundo Cambi (2008), podem ser sistematizadas em trés aspectos distintos. O
primeiro desses aspectos € o histérico e ja foi delineado em suas linhas centrais no
tépico anterior. Cumpre apenas destacar como marco legislativo a Lei Fundamental
de Bonn, de 1949, isto é a Grundgesetz, a Constituicdo alema. Outras constituicdes
também se comp&em como marco da mudanca para o paradigma
neoconstitucionalista, quais sejam, as Constituicdes italiana (1947), portuguesa
(1976) e espanhola (1978). No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 sofre
forte influéncia desses marcos legislativos, sobretudo por se caracterizar
historicamente como passagem de um regime autoritario para um democratico,
lancando as bases para um Estado Democratico de Direito no Brasil.

Segundo Cambi (2008), apesar de a Constituicdo brasileira ter sofrido

diversas reformas constitucionais ao longo do tempo, ela logrou criar uma cultura
juridica de valorizacdo de um sentimento constitucional. Ap4s sua promulgacéo,
diversos episédios de instabilidade politica, préprios da histéria recente do Brasil,

encontraram nela solugdes, criticaveis ou ndo, de manutencgéo da estabilidade
democratica. O segundo aspecto da alteracéo € o filosofico e também foi delineado
em linhas gerais no tépico anterior, qual seja, a passagem para a tendéncia
pés-positivista. Cumpre apenas destacar o papel dos principios, que para essa nova
matriz tedrica, deixam de ter aplicacdo meramente secundaria, isto €, de ter a
func&o de apenas colmatar lacunas e passam agora a ter relevancia juridica na
confirmacdo judicial de direitos (CAMBI, 2008).

Além dos aspectos historicos e filoséficos, o neoconstitucionalismo representa
também expressivamente mudancas de natureza teérica. De acordo com Cambi
(2008), seguindo a linha do pensamento do professor e ministro Luis Roberto
Barroso, as mudancas teérica trazidas pelo novo paradigma podem ser dividas em
trés vertentes: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a
expansao da jurisdicdo constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretagéo constitucional. Segundo o autor, ao afirmar que as normas
constitucionais tém for¢a normativa, com isso estamos reconhecendo que a
Constituicdo ndo é apenas uma carta politica mas tem contetdo juridico imperativo.
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Isto &, a partir do momento em que se reconhece a Constituicdo como lei, seus
principios e regras devem ter normatividade, regulando condutas e produzindo
expectativas de comportamentos. Essa € uma concepgao nova de Constituicdo, uma
vez que se contrapde a visado classica, onde a carta constitucional era encarada
apenas como declaracgédo politica, programa de futuro ou também mera exortacao
moral (CAMBI, 2008).

Neste contexto, a positividade da norma constitucional é sobretudo a

vinculacao positiva do legislador a ela, bem como de todos os érgaos
concretizadores do Estado, seja o Legislativo, o Executivo ou o Judiciario, que
devem encarar a Constituicdo como diretivas materiais permanentes. Por fim, ela
passa a funcionar como limites materiais negativos para o poder publico em geral,
passando a ser considerados inconstitucionais 0os atos que sejam contrarios a ela
(CAMBI, 2008).

Uma consequéncia dessa expansdo da normatividade constitucional € a

expansao da jurisdicdo constitucional. Ela se reflete na realidade do Direito brasileiro
em especial pelo controle de constitucionalidade, havendo agora uma ampliacao
consideravel deste mecanismo. A Constituicdo de 1988 acabou ampliando o controle

abstrato de constitucionalidade, alargando os legitimados ativos para propor as
acdes que o compdem e, também, criando outros instrumentos de jurisdi¢cao
constitucional como por exemplo a A¢éo Direta de Constitucionalidade (CAMBI,
2008).

Por fim, a dltima vertente elencada por Cambi (2008) que expressa a

mudanca representada pelo neoconstitucionalismo em seu aspecto tedrico, é o
desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacao constitucional. Aqui se
trata sobretudo da constitucionalizagdo dos direitos materiais e processuais
fundamentais (CAMBI, 2008).

Para o autor, houve uma mudanca do centro gravitacional hermenéutico, ou

seja interpretativo, dos codigos para a constituicdo. Essa nova orientacdo
interpretativa ndo rompeu completamente com os classicos métodos de
interpretacdo juridica, os tradicionais métodos gramatical, histérico, sistematico e
teleolégico: antes a nova dogmaética de interpretacé@o constitucional trazida pelo
neoconstitucionalismo informa o intérprete que lancar mao dos métodos tradicionais,
da teoria dos principios, em prevaléncia sobre a teoria das regras. Segundo Cambi
(2008), de acordo com a teoria das regras, prevalece a dicotomia validez-invalidez,
ou seja, diante de uma antinomia, o intérprete langaria mao de critérios tradicionais
como lex superior derrogat inferior, lex specialis derrogat generalis e lex posterior
derrogat priori. Mas, de maneira mais significativa para o autor, a caracteristica
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fundamental que a teoria das regras conferire a hermenéutica juridica é a de tudo ou
nada. Agora, com a primazia da teoria dos principios, torna-se possivel um ajuste as
pretensdes sociais legitimas, permitindo-se, por exemplo, solucionar-se colisbes
entre direitos fundamentais (CAMBI, 2008).

Particularmente, dessa mudanca na interpretacao juridica, na qual existe,

agora, um forte relevo e evidéncia da Constituicao para o intérprete do Direito na
aplicacdo, uma consequéncia direta se apresenta a outro ramo do Direito além do
Direito Constitucional: o Direito Processual Civil. Entretanto, para que se possa
compreender as mudancas apresentadas neste ramo como consequéncia dos
fendbmenos discutidos até entdo, é necessario analisar suas etapas de
desenvolvimento.

As etapas de evolugdo do Direito Processo Civil sdo sobretudo

metodolégicas, podendo ser divididas em quatro fases (LOURENCO, 2011). As

fases séo: a) praxismo ou fase sincretista; b) processualismo ou fase do
autonomismo; c) instrumentalismo; e por fim d) neoprocessualismo ou formalismo
valorativo ou formalismo ético (LOURENCO, 2011).

Em um primeiro momento, na fase do praxismo, o que se dava era a

completa confuséo entre o direito material e o direito processual. Nesta fase o Direito
Processual ndo era autbnomo, tendo pouca fundamentagéo teorica e cientifica
construida pelos juristas. Entretanto, estudos de juristas aleméaes no século 19 sobre
a natureza da acao e do processo contribuiram para a superacao dessa etapa
metodolégica (LOURENCO, 2011).

Superada essa etapa, surge a fase do processualismo, com a perspectiva de
autonomia do processo. Agora ele comeca a ser estudado mais profundamente e
suas bases sdo lancadas cientificamente, em separado do direito material. Segundo
Lourenco (2011), € nesta etapa, pela preocupacgédo dos juristas em conferir
autonomia ao processo em relacéo ao direito material, que surge o formalismo
exagerado, ou seja, estudar o processo em si, sem a preocupacao de que esse
estudo possa fazer alguma referéncia imediata a realidade.

Interessante reflexado sobre o formalismo foi delineada por Oliveira (2006).
Refletindo sobre o formalismo processual, o0 autor o caracteriza, em sentido amplo,
como a totalidade formal do processo, considerando especialmente a delimitacéo
dos poderes. Forma, para esse autor, significa comeco e fim, circunscricdo de
material a ser formado, estabelecimento de limites de acdo e cooperacéo dos
agentes dentro do processo (OLIVEIRA, 2006). O formalismo, para ele, visa
controlar, sobretudo, eventuais excessos que as partes possam cometer, conferindo
ordem ao procedimento. Segundo o autor, o formalismo se constitui enquanto
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elemento ndo so6 de efetividade como de seguranca do processo. Entretanto, com o
passar do tempo, o pensamento formalista sofreu desgaste e passou a ser um
formalismo excessivo.

O problema, segundo ele, é que esse poder organizador do formalismo, em

vez de concorrer para a realizacao do litigio acabe resultando em uma aniquilacéo
do proprio direito ou em um retardamento irrazoavel do processo (OLIVEIRA, 2006).
Neste caso o formalismo acaba obstando que o instrumento atinja sua finalidade, a
gue sugere o autor que o jurista lance mao de uma atitude mais aberta, entretanto
sem desprezar o formalismo, considerando que no caso do sistema brasileiro, este

10

possui meios suficientes para a solucéo, que, segundo ele, tem a forma de uma
antinomia entre justica e formalismo.

No terceiro momento de evolugdo metodoldgica, a fase do instrumentalismo,

0 processo passa a ser considerado como instrumento do direito material. Essa
postura metodolégica do Direito Processual, aparece agora como forma de corrigir
os excessos formalistas da etapa metodoldgica anterior, gue foi encarada como
excessivamente técnica. Agora o processo nao € visto como um fim em si mesmo,
tendo surgido nesta etapa as ideias de promocao de maior acesso a justica. Essa
fase é, portanto, mais critica (LOURENCO, 2011).

Por fim, em sua Ultima etapa de desenvolvimento metodolégico, surge o
neoprocessualismo ou formalismo valorativo, ou ainda formalismo ético. Nesta fase
€ onde o instrumentalismo interage com as mudancas de paradigma que ocorreram
no Direito Constitucional. Oliveira (2014), ao refletir sobre essa Ultima mudanca no
pensamento processual, chega mesmo a afirmar que se o processo nao pode mais
ser compreendido como mera técnica e sim como instrumento de realizacéo de
valores, em especial, valores constitucionais, podemos considera-lo como direito
constitucional aplicado.

Lourenco (2011), sintetizando os pontos centrais da passagem ao paradigma
neoprocessualista no Direito Processual Civil, os elenca como uma série de
substituicées: a) principios no lugar de regras, ou pelo menos mais principios do que
regras); b) ponderacgéo no lugar de subsungédo, ou pelo menos, mais ponderacédo do
que subsuncao); c) justica particular em vez de justica geral, ou ainda, mais anélise
individual e concreta que geral e abstrata; d) Poder Judiciario em vez de Poder
Executivo ou Legislativo, ou mais Poder Judiciario e menos Poder Legislativo ou
Executivo; e) Constituicdo no lugar da lei, ou, maior e mais direta aplicacédo da
Constituicdo no lugar da lei.

Para os fins do presente artigo, a compreensao da mudanca que a passagem

ao paradigma neoprocessualista ocasiona, se analisara de modo mais detido o
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ponto central elencado acima no item ?b? pelo autor, a prevaléncia da ponderacdo
sobre a subsunc¢do. Para tal se estabelecerd tanto o lugar da técnica de ponderacao
de normas no Cadigo de Processo Civil, quanto a sua definicdo na doutrina.

11

4 NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS

O Cadigo de Processo Civil de 2015 é um marco da passagem ao
neoprocessualismo nos termos acima delineados (VAUGHN et al, 2016). Ja em seu
primeiro artigo, ele consagra a interpretagcéo constitucionalizada de todos os
dispositivos nele contidos, reconhecendo em seu ambito a forga normativa da
constituicdo (VAUGHN et al, 2016). Como ficou claro na discusséo dos topicos
anteriores, € precisamente a presenca mais forte do Direito Constitucional no Direito
Processual Civil a caracteristica central do paradigma neoprocessualista.

Neste mesmo sentido, uma mudanca significativa com o advento do Novo
Caodigo de Processo Civil de 2015 foi no d&mbito do dever de fundamentagéo das
decisbes judiciais, consagrado no art. 489 do referido diploma (VAUGHN et al,
2016). O artigo 489 estabelece que:

Art. 489. Sao0 elementos essenciais da sentenca:

| - o relatdrio, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso,

com a suma do pedido e da contestacéo, e o registro das principais

ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as

partes Ihe submeterem.

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acoérdao, que:

| - se limitar a indicacéo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo

concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,

em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob

julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
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invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagéo do entendimento.
§ 2° No caso de colisao entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os

critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.(BRASIL,
2015)

Esse dispositivo especifico tem por inspiragéo direta o artigo 93, IX, da
Constituicao Federal, e determina certos critérios de qualidade a serem preenchidos
para que a decisdo possa ser considerada fundamentada. A razdo de ser da

12

importancia conferida & fundamentacgéo é a defesa do jurisdicionado em rela¢éo aos
eventuais julgamentos arbitrarios que ele possa ser submetido (VAUGHN et al,
2016).

Entretanto, sendo objeto de estudo do presente artigo mais

especificadamente a ponderacdo de normas, o dispositivo central a ser analisado é
o paragrafo segundo do artigo 489. O paragrafo em questéo possui a seguinte
redacao:

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os

critérios gerais da ponderacgédo efetuada, enunciando as razées que

autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao. (BRASIL, 2015)

Para que se possa compreender o artigo em questao, é necessario examinar

o conceito de ponderacdo de normas na doutrina, tarefa que encontra na obra de
Avila (2018) uma contribuicdo notavel.

Segundo o autor, normas juridicas podem ser compreendidas como o

resultado final da interpretacédo. A interpretagéo propriamente dita tem como objeto
imediato os dispositivos juridicos (AVILA, 2018). E possivel, por exemplo, haver
normas sem que haja um dispositivo especifico e determinado a ela diretamente
vinculados. Por exemplo, no caso do principio da seguranca juridica. O autor, apos
reconstruir de maneira critica a histéria da conceituacdo das espécies normativas
por parte da doutrina, desenvolve a sua prépria definicdo a respeito delas. Segundo
ele:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente
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retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagcéo se exige a avaliagédo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que Ihes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcao conceitual da descricao
normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sao normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensédo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promog&o. (AVILA, 2018, p. 102)

Ou seja, para ele, regras sdo normas descritivas, retrospectivas que tem

como funcéo ser pardmetro para decisdo e serem abrangentes, tendo, na aplicacao,
a necessidade de se avaliar a correspondéncia entre os fatos e ela. J& os principios
sdo normas voltadas para um fim, tendo como fung&o primordial ser uma orientagéo
pratica.

13

Existe, entretanto, além dos principios e das regras, uma outra espécie de

norma de fundamental importancia: os postulados normativos. Essa espécie de
norma é imediatamente metddica. Elas instituem critérios de aplica¢éo para outras
normas, que, essas sim, se situam no plano do objeto da aplicacdo (AVILA, 2018).
Um desses postulados normativos é precisamente a ponderacédo. Segundo Avila, a
ponderacéo de bens consistiria em um:

Método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam, sem

referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento.

Fala-se, aqui e acola, em ponderacéo de bens, de valores, de principios, de

fins, de interesses. Para este trabalho € importante registrar que a

ponderacdo, sem uma estrutura e sem critérios materiais, é instrumento

pouco Util para a aplicacéo do Direito. E preciso estruturar a ponderag&o

com a insercéo de critérios (AVILA, 2018, p. 185).

Salienta também o autor que é importante separar e apreciar a sutileza dos
elementos envolvidos ha ponderacgéo, quando da sua aplicagcdo, quais sejam: a) 0s
bens juridicos; b) os interesses; ¢) os valores; por fim, d) os principios. Os bens
juridicos seriam situacdes, estados ou propriedade essenciais particulares da
promocao dos principios juridicos. Os interesses sao 0s proprios bens juridicos
enguanto vinculados a algum sujeito que os procura obter. Ja os valores sdo o
aspecto axiolégico, ou seja, valorativo, das normas, indicando o que é bom, isto €, o
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que é digno de ser buscado ou preservado. Por fim os principios propriamente ditos,
séo, para o autor, o aspecto deontolégico dos valores, que além de demonstrar que

algo deve ser buscado, determinam que este algo deve também ser promovido
(AVILA, 2018).

Em relagéo as etapas da ponderacdo, isto é, as etapas da aplicacao dessa

espécia de norma, o mesmo autor a divide em trés: a) preparacao da ponderagao
(Abwagungsvorbereitung, em aleméao, idioma no qual o conceito se originou); b)
realizacao da ponderacao (Abwéagung); e, por fim, c) reconstrucdo da ponderacdo
(Rekonstruktion der Abwgung). A primeira etapa, a da prepraracdo da ponderacéo, é
onde se analisam todos os elementos e argumentos, 0 mais exaustivamente
possivel. Na segunda etapa, a da realiza¢éo da ponderacéo, o intérprete que aplica
a ponderacao vai fundamentar a relacéo estabelecida entre os objetos de
sopesamento.

No caso da ponderacéo, nessa etapa deve ser indicado a relacdo da

primazia de um objeto ponderado sobre o outro. Por fim, na reconstrucéo da

14

ponderacdo, se formam regras de relagdo, inclusive de primazia de um objeto sobre
0 outro, com pretens&o de validade para além do caso (AVILA, 2018). Por fim, o
autor destaca que os critérios de ponderagdo podem ser varios, devendo, entretanto,
ter o intérprete que vai aplicar essa espécie normativa, a maior atengcédo aos
principios constitucionais e, também, as regras de argumentagédo que podem ser
construidas a partir deles.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a ponderacdo de normas aparece

no Caédigo de Processo Civil no 8§ 2.° do art. 489 do CPC. Segundo Arenhart,
Marinoni e Mitidiero, o Cédigo de 2015 apresenta ao todo trés postulados normativos
OU seja, como visto acima, tipos de normas que tém como objeto a aplicacao de
outras normas: proporcionalidade, razoabilidade e ponderacéo (Arenhart et al,
2015). A proporcionalidade é o postulado normativo que visa estruturar a aplicacéao
de duas normas que mantém entre si relacao de meio e fim. Ja a razoabilidade, € o
segundo postulado constante no Codigo de Processo Civil, e tem trés acepgdes
bésicas, razoabilidade como equidade, congruéncia e como equivaléncia; por fim, a
ponderacéo de normas seria, no Cédigo, o postulado normativo que visa atribuir
peso a elementos que se entrelagam. Cada um desses postulados existe para
solucionar determinados problemas especificos, tendo cada um deles sua propria
estrutura de aplicacdo, bem como sua particular exigéncia aplicativa quando for
necessaria a sua aplicagdo em cada caso concreto (Arenhart, 2015).

Ocorre que dentre as diversas maneiras que as normas podem se relacionar

entre si, no caso do 82 do art. 489 do CPC, a hip6tese apresentada é a de que
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diferentes finalidades normativas apontam para solucdes diversas ou mesmo

opostas, quando for necessario aplicar todas elas: é o que o CAdigo chama de
?colisdo de normas?. Segundo os mesmos autores, quando o Cédigo fala de
ponderacdo, pode ser o caso de emprego do método de proporcionalidade, por
exemplo. Caso seja hipotese de lancar mao do postulado da ponderacao
particularmente no caso, o juiz deve ?justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderacdo, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a conclusao?. Entretanto, caso seja
hipotese de emprego da proporcionalidade, deve o magistrado explicitar a relacao
entre meio e fim bem como justificar argumentativamente a adequacéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito da decisdo. Ainda de acordo com a licdo dos

15

autores, o emprego genérico de postulados normativos, sem qualquer ligacdo com
suas func¢bes previamente estabelecidas pelo cédigo e aquilo que é autorizado
judicialmente para cada caso concreto, constitui violacdo ao dever fundamental de
fundamentacgéo analitica (ARENHART et al, 2020).

5 NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO ESPECIAL
1.765.579-SP

Examinando a posi¢ao da ponderac¢ao de normas no Cédigo de Processo

Civil, bem como sua conceitua¢édo na doutrina, passa-se agora ao exame de um
caso em que essa técnica foi aplicada em um caso concreto, a saber, no recurso
especial 1.765.579-SP. O estudo de caso do recurso em guestéo possibilitara a
compreensédo de como a pondera¢cédo de normas, técnica normativa que, como ficou
claro nos tdpicos anteriores, acabou ganhando destaque na passagem ao
paradigma neoprocessualista, acontece na pratica.

? O recurso especial 1.765.579-SP foi interposto pela Sociedade Beneficente
Muculmana impugnando acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
Em suas razdes, a parte alegava a violacao dos seguintes dispositivos (acrescidos
das suas respectivas teses):

a) art. 1.022 do Cadigo de Processo Civil de 2015 - apontando a omissdo do
acoérdao recorrido quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade de
expressao em detrimento do direito a protecao da liturgia e da crenca

religiosa; e

b) art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015 - alegando que o Tribunal de origem

nao justificou os critérios gerais da ponderacao de principios conforme

determina a nova legislacdo processual, isto €, enunciando as razoes que
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autorizavam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentaram a conclus&o. (Superior Tribunal de Justica, 2017, online)

? A acdo de origem é de natureza indenizatéria e foi ajuizada pela Sociedade
Beneficente Mugulmana contra a Google Brasil Internet Ltda. O objetivo era a
remocao de video disponivel na plataforma YouTube da musica ?Passinho do
Romano?, sob a alegacéo de que tal conteudo ofendesse a religido islamica em
virtude do uso indevido de passagens do Alcordo. De acordo com a parte autora, o
videoclipe veiculado pela empresa ré, bem como a respectiva cangao do género
funk que 0 acompanha, utilizaram trechos remixados do Alcoréo, livro considerado

16

sagrado para religido mugulmana, que, segundo a parte autora, somente poderiam
ser recitados dentro de um contexto proprio da liturgia da religido em questéo.

? O juizo de primeiro grau declarou improcedente a demanda, ressaltando que
sendo a ré mera provedora de hospedagem do contetdo, ndo possuiria dever de
monitoramento e fiscaliza¢cdo permanente do sistema, de modo que ela ndo poderia
ser responsabilizada pelos videos inseridos na plataforma YouTube por terceiros
usuarios. Mediante a ponderacao dos principios da liberdade de expresséo e da
liberdade religiosa, a sentenca concluiu pela auséncia de ilicitude pela raz&o de que
a obra em si mesma considerada néo possuiria elemento discriminatério (o assim
chamado hate speech) sendo, antes, manifestacdo da cultura popular, tutelada
constitucionalmente pelo direito a liberdade de expressao (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Tal entendimento foi corroborado pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo ao negar a apelagéo da parte autora. No acordao, a Corte estadual analisando
os fatos e as provas, bem como o teor das midias impugnadas, asseverou que "a
cancao sequer menciona ou faz aluséo, positiva ou negativa, ao islamismo e seus
seguidores”, e a respeito da alegagéo da parte autora de que a mera incorporagao a
cancdao de trechos do Alcoréo por si sé configuraria ilicitude, salientou que:

a insercao de trecho do Alcordo na musica e nos videos pode ser conduta
rechacada pela religido islamica e um desrespeito aos preceitos subjetivos

dos muculmanos, mas ndo € um desrespeito a liberdade de crenca religiosa

ou ao sentimento religioso, nem ato que rompe os limites do exercicio da

liberdade artistica.

Alias, como os direitos fundamentais se estendem a todos, a insatisfagédo da
comunidade religiosa pode se manifestar no préprio campo do exercicio da
liberdade de expressao, sobretudo por meio da critica, 0 que é inerente ao

jogo democratico de uma sociedade plural.
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A insatisfacdo nao constituira razao suficiente, porém, para provocar a tutela
jurisdicional do Estado e materializar um mecanismo de censura (Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, 2016, online)

? Ademais, segundo o entendimento da corte paulista, ndo se poderia proibir a
reproducéo de contetdo de um livro religioso com fundamentos em dogmas erigidos
pela prépria obra, pois isso seria 0 mesmo que permitir que uma regra religiosa que
vincula agueles que a ela pertencem pudesse ser dotada de eficicia abstrata a
todos indiscriminadamente (Superior Tribunal de Justi¢ca, 2017, online).
Inconformada, a parte autora opds embargos declaratérios alegando existéncia de
omissdo e obscuridade no acérdao. Segundo ela, o Tribunal se negou a analisar o
real teor de suas alegacdes, quais sejam: a tese de que a violagéo a liberdade

17

religiosa decorreria da simples utilizacdo dos trechos sagrados em véo, fora do
contexto da liturgia (Superior Tribunal de Justi¢a, 2017, online). Sendo os
aclaratérios rejeitados pela corte, houve ensejo a um recurso extraordinario e ao
recurso especial, objeto do presente tépico.

? No Recurso Especial a recorrente alega mais uma vez a nulidade do acérdéo,
com base na violacéo do arts. 1.022 do CPC/2015 e do 489, 88 1° e 2° do
CPC/2015. Em sintese, suas teses sao:

(i) a suposta omissdo quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade

de expressao em detrimento do direito a protecdo da liturgia e da crenca
religiosa, e

(ii) a ndo explicitagdo dos critérios gerais da ponderacéo de principios

efetuada, conforme disposto no § 2° do art. 489 do CPC/2015. (Superior
Tribunal de Justica, 2016, online)

? A corte entdo apresentou sua argumentagdo em dois pontos: no primeiro,
sobre a auséncia de violag&o do art. 1.022 do CPC/2015; no segundo, sobre a
motivacao das decis@es judiciais e da técnica de ponderacdo no CPC/2015
(Superior Tribunal de Justica, 2016). A respeito do primeiro, a corte reforga o
entendimento da instancia inferior, sustentando que o Tribunal indicou
adequadamente os motivos que formaram o seu convencimento, ndo se
vislumbrando nem omissao, nem contradicdo, obscuridade ou erro material para
efeito do que dispde o art. 1.022 do CPC/2015.

No segundo ponto, a argumentacao vai se centrar na hipétese de ponderacéo
de normas, ancorada no art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015. A recorrente afirma no
recurso que o Tribunal ndo explicitou os critérios nem as razdes adotadas para
conferir primazia a liberdade de expressao artistica sobre a inviolabilidade de liturgia
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religiosa, principios fundamentais assegurados nos incisos IX e VI do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, respectivamente (Superior Tribunal de Justi¢a, 2016,
online).

Antes de adentrar na analise dos debates constantes na deciséo da corte,

cumpre tecer uma andlise mais detida acerca do Artigo 489. Segundo Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a motivacéo da sentenca tem por finalidade
imediata demonstrar ao préprio magistrado a légica juridica que legitima a decisao,
mostrando a parte sucumbente que ela nao é fruto da sorte e do acaso, antes
decorrendo da lei (NERY, 2018).

A falta ou deficiéncia na fundamentacao gera nulidade, conforme o artigo 93,

IX, da Constituicao Federal. Em relacdo ao 82 do artigo, os autores defendem que

18

se restrinja o uso da ponderacdo as hormas constitucionais, como 0s principios e
direitos fundamentais, argumento levantado por eles que também sera usado pelo
Tribunal no contexto da discussao do Recurso Especial e sera mais detalhadamente
examinado abaixo. Quanto a interpretacdo da decisao judicial, os autores pontuam
gue ela deve ser interpretada levando em consideracdo todos 0s seus componentes
em conjunto, devendo ser considerados como um todo organico. Ainda pontuam o
dever de atitude de boa fé na interpretagdo da sentenca, ndo devendo-se pautar ela
pela distor¢do do que foi dito pelo juiz (NERY, 2018).

Prosseguindo agora para a analise do debate levantado na decisdo pelo

Tribunal, a corte, analisando detidamente o significado da demanda, afirma que:

De certa forma, pode-se considerar que o objetivo derradeiro da norma é

dar concretude ao que determina o art. 93, inciso 1X, da Constituicéo

Federal, garantindo meios para que a interpretacdo corresponda a entrega

de uma prestacéo jurisdicional efetiva (Superior Tribunal de Justica, 2016,

online)

? A que a sentenca avalia que a norma em questao, a saber, § 2° do art. 489 do
Cadigo de Processo Civil de 2015, suscitou controvérsias no meio doutrinario, em
especial pela imprecisdo da expressao "colisdo entre normas", bem como a
incorporacao no sistema brasileiro da complexa teoria da ponderacéo desenvolvida
por Robert Alexy (Superior Tribunal de Justica, 2016, online).

Aferindo a doutrina, o Tribunal referencia uma série de autores que

examinaram o referido artigo. Os autores em questdo s&o: Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery; Georges Abboud e Julio César Rossi; Fredie Didier; e
Danilo Christiano Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues.

Segundo a licdo de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a
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ponderacao ali prevista deveria se limitar somente a direitos fundamentais e a

principios constitucionais. De acordo com eles:

“(...) A nosso ver, existe uma impropriedade na mencéo a técnica de
ponderacdo neste dispositivo, que da margem a interpretacdo de que toda e
qualquer antinomia pode ser resolvida por esse meio. Tal técnica foi
desenvolvida e sustentada para a solugéo dos conflitos entre direitos
fundamentais e entre principios constitucionais, que nao se resolvem pelas
regras da hermenéutica juridica classica ? as quais ainda séo 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." (NERY, 2018, p. 1164)

Pelo trecho usado na decisdo, pode-se concluir que os autores em questao
sd0 mais conservadores em relacdo a técnica de ponderacao. Eles avaliam que a

19

existéncia dessa técnica surgiu com a finalidade de superar dificuldades na
aplicacdo de normas que sao do Direito Constitucional, como os direitos
fundamentais e principios constitucionais. Para eles, a utilidade da ponderacéo se
restringe a situacdes em que, na aplicacdo dessas normas, forem insuficientes as
regras da hermenéutica juridica tradicional. Os autores defendem a posi¢éo de que
ndo é adequada a interpretacdo de que qualquer antinomia pode ser resolvida por
ponderacdo de normas.

? O Tribunal em seguida, mobiliza outros autores na analise, Georges Abboud e
Julio César Rossi, para os quais o dispositivo em questao seria inconstitucional:
Hé& incompatibilidade substancial entre o que preceitua o artigo 489, § 2°, do
Cadigo de Processo Civil e o que determina nossa tradicdo em fundamentar

toda a deciséao judicial e administrativa, colocando em colapso a recém (e

ainda mal compreendida) estrutura do préprio Cédigo, notadamente ao

negar vigéncia aos artigos 10, 11, 489, § 1°, 926 e 927.

A ponderagéo de regras - genuino caso brasileiro - limita-se a uma decisao
subjetiva do aplicador na medida em que escolheria de forma ad hoc, diante

de um caso (ou de uma tese, como querem os vanguardistas), o qual das

regras seria afastada em face desse sopesamento. Mais precisamente, ao
ponderar regras, torna-se possivel ao julgador afastar determinada

prescri¢do legislativa sem realizar o controle de constitucionalidade da lei.

Esse afastamento, sem a intermediac&o do controle difuso de
constitucionalidade, é impensavel em uma democracia. Dai a
inconstitucionalidade do § 2°, ele € um paradoxo porque se trata de
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dispositivo legal que pode dar vazdo a uma aplicacao do direito nos padrbes
da escola de direito livre, criticada desde P Heck (ABBOUD et al. 2017, p.
135)

Os autores aqui discutidos pela corte acreditam que a ponderacao de normas
contidas no § 2° do art. 489 do Codigo de Processo Civil de 2015 seria
inconstitucional. Segundo eles, ao afastar uma norma em favor de outra, se estaria
abrindo espaco para a subjetividade do juiz na decisdo uma vez que esse
afastamento seria feito de modo ad hoc, ou seja, de caso em caso . Além disso,
segundo eles, ao afastar uma regra, sem antes passar pelo crivo do controle difuso
de constitucionalidade, se estaria agindo de modo inconstitucional. Pelo trecho
usado pelo Tribunal, pode-se inferir que os autores consideram o instituto da
ponderacdo no Codigo de Processo Civil algo perigoso e que faria referéncia a
escola de direito livre, que segundo eles, ja tem sido criticada na doutrina h&4 muito
tempo.

Ja para outro autor elencado na deciséo, Fredie Didier, o dispositivo em

questdo deve apenas orientar como o julgador deve agir e determinar o contetdo
minimo da decisdo em hip6tese de conflito normativo. Segundo ele:

20

O primeiro passo é saber se se trata de conflito entre regras ou entre
principios.

Segundo Alexy, para solucionar um conflito entre regras é necessario que
uma das regras integre uma hipotese de excecédo a outra, ou entdo que uma
delas seja invalidada e expurgada do ordenamento, em nome da
subsisténcia da outra, verificando-se, pois, se a regra esta dentro (como
excecao) ou fora (por invalidagdo) do ordenamento. Dessa forma,
constatada a contradicdo entre 'juizos concretos de dever-ser', se ela ndo
pode ser sanada com a insercdo de uma 'clausula de excecao' em uma das
regras, entéo se deve decidir qual delas deve ser invalidada.

Essa ndo é, contudo, a solucdo para a colisdo entre principios. Nesses
casos, um principio ndo é tomado como exceg¢ao ao outro e nenhum deles
precisa ser invalidado. Na verdade, em uma 'dimenséao de pesos' (e nao de
validade), considera-se que, nas situacfes concretas, 0s principios tém
pesos distintos e que o principio que mais pesar tem preferéncia em relacao
ao outro - caso em que o conflito e sua solugéo se situam dentro do
ordenamento.(DIDIER, 2018, p. 373-374)

? Neste caso, 0 autor destaca que o primeiro passo na hipétese de conflito de
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normas € estabelecer se se trata de conflito entre regras ou entre principios, dois
tipos basicos de norma, como se demonstrou no topico acima. Para ele, seguindo a

linha do pensamento de Robert Alexy, em se tratando de conflito de regras, caso nao

se possa sanar a contradicao entre elas, uma exclui a outra em caso de conflito,
sendo uma valida e outra invalida. De modo diferente ocorre quando ha conflito
entre os principios, onde o que se leva em consideracdo é o ?peso? de cada um
deles, devendo o aplicador verificar na situagéo préatica do caso concreto qual pesa
mais que o outro, devendo este ter preferéncia sobre o outro.

? E ainda, segundo a doutrina do autor citado pela corte, aprofundando a
discusséo, refletindo sobre a distingdo entre principios e regras, afirma ser partidario
da tese de que a ponderacéo também pode ser usada na hipotese de eventual
conflito de regras:

As regras também podem conviver abstratamente, mas colidir

concretamente; as regras podem ter seu conteudo preliminar de sentido
superado por razdes contrarias; as regras podem conter hipoteses

normativas semanticamente abertas (conceitos indeterminados); as regras
admitem formas argumentativas como a analogia. Em todas essas

hipoteses, entende Avila, é necessario lancar mao de ponderaco.

Nas suas palavras, 'a ponderacéo diz respeito tanto aos principios quanto

as regras, na medida em que qualquer norma possui um carater provisorio

gue poderé ser ultrapassado por razdes havidas como mais relevantes pelo
aplicador

O importante é que, qualquer que seja a técnica utilizada para superar o

conflito normativo, ela exige do juiz uma justificacdo. Nao basta dizer, por
exemplo, que uma regra constitui excecao do que diz a outra, ou que, no

caso concreto, um determinado principio deve prevalecer sobre outro

(DIDIER, 2018, p. 374-375)

21

? Segundo o autor, portanto, é o caso de utilizar a técnica de ponderagéo

também as regras. Por fim, ele declara que em todas as hipoteses que for preciso
usar a ponderacdo de normas, deve o juiz justificar ela, sendo este ponto muito
importante.

Em seguida, na decisao, o Tribunal menciona a doutrina de Danilo Christiano
Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues, que € voltada a reconstruir os
debates legislativos travados na ocasiao da confecc¢do do diploma processual. A
respeito do § 2° do art. 489 do CPC/2015, a corte ressalta a conclusdo dos autores
sobre alguns pontos:
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Primeiro ponto: por tras da redacédo do dispositivo que incluiu a previsédo de
colisdo e ponderacdo de normas no novo Caédigo de Processo Civil, sempre

esteve presente - e de maneira inequivoca - a preocupa¢ao com a
adequada exposicdo das razdes que justificam as decisdes juridicas,
especialmente daquelas que se fundamentam em conceitos indeterminados
principios e demais elementos que poderiam ocultar decisdes subjetivas.
Segundo ponto: em nenhum momento foi proposta uma redagéo que
indicasse uma sugestao ou determinac¢do do uso da ponderacdo como
elemento de fundamentacao de decisdo. Os termos 'colisdo’ e '‘ponderacao’
foram incluidos no novo Cdadigo pelo reconhecimento de que eles ja
constituem argumentos usados para fundamentar decisdes questionaveis.
Quinto ponto: ndo houve preocupacao quanto a definicdo qualitativa e/ou
formal da norma passivel de colisdo e, por conseguinte, que enseja
ponderacédo. Em tese, da redacdo do enunciado podem derivar confustes
de diversas ordens.

Sexto ponto: ndo se viu ha elaboracao do novo Cadigo qualquer
preocupacao quanto a definicdo de algo como um método oficial de
ponderacdo. O Unico pressuposto da ponderacao é a colisédo de normas.
Por conseguinte, ndo ha espaco para controle de doutrinalidade das
decisbBes: atendidos os requisitos impostos pelo art. 489, uma decisdo nao
pode ser considerada invalida por ndo ter seguido a formula de ponderacao
do Xou.

Sétimo ponto: mesmo assim, ndo é qualquer caso de colisdo de normas que
habilita o uso da ponderacédo para fundamentar uma sentenca. Os critérios
de resolucéo de antinomia apresentados na Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, por exemplo, ndo foram revogados pelo novo Cédigo. Lei
posterior continua revogando a anterior, a lei especial continua revogando a
geral, etc. (MEIRA, 2015, p. 79-80).

? Os autores levantam alguns pontos a respeito da técnica de ponderagéo de
normas, a que a deciséo do Superior Tribunal de Justica seleciona cinco: a) a
discussao que permeou a redacdo do artigo teve sempre a preocupacao com a
fundamentacéo da decisédo que tivesse que empregar a técnica de ponderacgéao; b)
no ambito da discussdo da redacao do artigo, a ponderacao nao foi usada em
nenhum momento como elemento de fundamentacao da decisao, antes os termos
?colisdo? e ?ponderacdo? foram adotados pelo reconhecimento de que eles ja vém
sendo usados como argumentos para fundamentar decisdes controversas; ¢) ndo

22
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houve a devida delimitac&o do tipo de norma que pode ser objeto da ponderagéo, o
que acabou gerando discussfes e controvérsias; d) ndo houve, na elaboracdo do
Cddigo, a preocupagdo em determinar claramente um método oficial de ponderagéo,
sendo dificultado o controle pela doutrina da aplicacdo da técnica; €) ndo € qualquer
caso que autoriza o uso da ponderacgdo para fundamentar a sentenca
automaticamente, sendo importante salientar que ainda h& a vigéncia da Lei de
Introducé@o as Normas do Direito Brasileiro, que também tem métodos de resolugéo
de antinomias.

Feito esse apanhado doutrinario, a corte constata um estado paradoxal de

coisas: a auséncia de critério claro de como e em quais casos deve ser usada a
ponderacao terminou por produzir receios de que o dispositivo em questdo, que teve
por finalidade diminuir a discricionariedade, acabou abrindo espaco para
inseguranca juridica, dando abertura para que em sua aplicacao surgissem decisées
eivadas de aspectos subjetivos e alheios ao direito positivo (Superior Tribunal de
Justi¢a, 2017, online).

? Feita essas consideracdes, a corte lanca mao da interpretacao sistemaética, a

luz dos objetivos que orientam o Codigo de Processo Civil: o aprimoramento de
técnicas processuais com a finalidade de alcangar maior efetividade na prestacéo
jurisdicional e & orientag&o no sentido de criar uma jurisprudéncia integra, estavel e
coerente (Superior Tribunal de Justica, 2017).

Neste sentido a corte fixa 0os seguintes entendimentos sobre o tema:

a) 0 § 2° do art. 489 do CPC/2015 estabelece balizas para a aplicacéo da

técnica da ponderacgéo visando a assegurar a racionalidade e a

controlabilidade da deciséo judicial, sem revogar outros critérios de

resolugdo de antinomias, tais como os apresentados na Lei de Introducao

as Normas do Direito Brasileiro;

b) apenas se configura a nulidade por violagéo do § 2° do art. 489 do

CPC/2015 na hipotese de auséncia ou flagrante deficiéncia da justificacéo

do objeto, dos critérios gerais da ponderacao realizada e das premissas

faticas e juridicas que embasaram a concluséo, ou seja, quando néo for

possivel depreender dos fundamentos da decisdo o motivo pelo qual a

ponderacdo foi necessaria para solucionar o caso concreto e de que forma

se estruturou o juizo valorativo do aplicador;

c) o exame da validade/nulidade da decisdo que aplicar a técnica da

ponderacéo deve considerar o disposto nos arts. 282 e 489, § 3°, do

CPC/2015, segundo os quais a decisao judicial constitui um todo unitario a

ser interpretado a partir da conjugacdo de todos o0s seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé, ndo se pronunciando a nulidade

guando nao houver prejuizo a parte que alega ou quando o mérito puder ser
decidido a favor da parte a quem aproveite;

d) em recurso especial, a pretensao de revisdo do mérito da ponderacao
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efetuada pelo Tribunal de origem pressupde que se trate de matéria
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infraconstitucional, além da indicacéo, nas razdes recursais, das normas
conflitantes e das teses que embasam a sustentada violagcdo/negativa de
vigéncia da legislacao federal,

e) tratando-se de deciséo fundamentada eminentemente na ponderacéao
entre normas ou principios constitucionais, nao cabe ao STJ apreciar a
correcdo do entendimento firmado pelo Tribunal de origem, sob pena de
usurpacado de competéncia do Supremo Tribunal Federal. (Superior Tribunal
de Justica, 2017, online)

Ou seja, a tese fixada pela corte determina como critério de nulidade por

violacao do § 2° do art. 489 do CPC/2015 quando néo for possivel verificar, nos
fundamentos da decisdo, o motivo pelo qual a ponderacao foi necessaria no caso
concreto e como se estruturou o juizo valorativo do aplicador. A respeito da validade
da decis&o que aplicar a técnica de ponderacgéo, o Tribunal afirma que devem ser
levados em consideracao os dispostos no artigo 282 e 489, §3, do Cddigo de
Processo Civil, segundo a qual a decisdo deve ser interpretada a partir da
conjugacéo de todos os seus elementos, em conformidade com o principio da
boa-fé, ponto este que foi examinado acima na discussao sobre o artigo 489 a partir
da doutrina de Nery (2018), ndo havendo nulidade quando nao se verificar prejuizo a
parte que o alega, ou quando o mérito puder ser decidido a favor da parte que possa
se aproveitar da nulidade.

Quanto ao caso concreto, a corte atesta que a sua solugao néo é trivial no

ambito da hermenéutica constitucional, sendo antes considerada verdadeiramente o
gue se convencionou a chamar de hard case (Superior Tribunal de Justica, 2017,
online). O dispositivo da decisdo consta como:

Ante o exposto, conheco parcialmente do recurso especial apenas quanto

ao pedido de decretacdo da nulidade do acordao recorrido e, nessa

extensao, nego-lhe provimento. Na origem, os honorarios sucumbenciais

foram fixados, por equidade, em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais)

ficando majorados para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com correcéo

monetéaria a partir da publicacdo do presente acordéo, a serem pagos em

favor da parte recorrida, nos termos do art. 85, §§ 8° e 11, do CPC/2015. E o

voto. (Superior Tribunal de Justi¢a, 2017)

Deste modo, a corte decide no sentido de n&o acolher a pretenséo da parte

autora, ndo vislumbrando nulidade do acérdéao, que é considerado pelo Tribunal
como tendo motivagao racional. Esse entendimento leva em consideragéo o fato de

Relatério gerado por CopySpider Software 2025-06-13 14:43:59



Q CopySpider
https://copyspider.com.br Pagina 251 de 282

acordao recorrido ter, segundo a corte, enfrentado todas as questdes relevantes
necessarias a solugdo da controvérsia e também ter apresentado de forma clara o

objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada por meio da exposi¢éo das
razdes faticas e também juridicas que fundamentaram o seu convencimento pela

24

prevaléncia da liberdade de expressao (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Portanto, restou decidido o caso concreto pela adequac¢éo da decisdo da instancia
inferior quanto a aplicacdo da ponderag&o de normas, afastando-se a tese da parte
recorrente a respeito de sua alegada inadequacao.

O Tribunal também fixa entendimento do que deve ser considerado adequado
guando da aplicag&o do instituto da ponderagéo de normas, para eventuais casos
futuros. O proprio Superior Tribunal de Justicga, classifica o caso como um hard case,
demonstrando a complexidade que a ponderacao pode apresentar em cada caso
concreto, que, entretanto, teve uma solucéo para essa complexidade dada pela
corte, a partir do estabelecimento de uma diretriz firmada por ela quando for
necessaria a avaliagdo da adequacgéao do instituto no contexto da sua aplicagdo nos
casos concretos.

CONSIDERACOES FINAIS

? O presente artigo teve por objeto a compreensdo da mudanca ocorrida no

Direito Processual Civil, quando o paradigma neoprocessualista se tornou
dominante. Para tal, se examinou a técnica de ponderacédo de normas, que, como foi
explicitado, constitui uma técnica que acabou ganhando mais relevo no processo
civil guando da passagem para o paradigma neoprocessualista, podendo ser
considerada uma técnica representativa dele.

Para compreender esse novo paradigma processual, a partir do método de
pesquisa documental se examinou suas origens na histéria e na filosofia, a partir de
uma mudanca mais geral no Direito, da domin&ncia da perspectiva positivista para a
perspectiva pos-positivista, ocasionada no século 20. Também foi relacionado o
neoprocessualismo com o novo paradigma do Direito Constitucional, o
neoconstitucionalismo.

Pontuada a importancia que a ponderacao de normas passa a ter neste

contexto, se analisou o lugar desta técnica normativa no Novo Cdodigo de Processo
Civil, momento em que também foi analisado o seu conceito por parte da doutrina.
Essa discusséo péde ser melhor contextualizada quando foi examinado a sua
aplicacdo na pratica a partir da analise do Recurso Especial 1.765.579-SP, onde, no
ambito do caso concreto, a corte, na decisdo, examinou a natureza da ponderacao
de principios no Novo Codigo de Processo Civil, fixando teses de sua aplicacao.

A ponderagéo de normas constante no artigo 489 do CPC se revelou ter
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aplicagdo complexa, podendo ocasionar o que o Tribunal chamou de hard case.
Entretanto, no caso concreto objeto de estudo, a corte decidiu a questéo, fixando

também teses gerais sobre nulidade por violacdo do 82 do artigo 489 e sobre a
ponderacdo de normas.
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NEOPROCESSUALISMO E PONDERACAO DE NORMAS: UMA ANALISE DO
RECURSO ESPECIAL 1.765.579-SP

Danilo Augusto de Aquino Marques Pachecol
Prof. Ms. Carlos Alberto José Barbosa Coutinho2

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo compreender o neoprocessualismo
sob o prisma da aplicacédo da técnica de ponderacédo de normas. Em um primeiro
momento se situa a compreensdo do paradigma neoprocessualista em seu contexto
historico e tedrico mais amplo, relacionando o seu surgimento com acontecimentos
da historia recente e com uma mudancga mais ampla de paradigma filosofico dentro
do Direito, representada pela passagem do paradigma positivista para o
pés-positivista. Em seguida, se analisa a relagdo do neoprocessualismo com o
neoconstitucionalismo, novo paradigma do Direito Constitucional. Na sequéncia, se
estuda a ponderacédo de normas propriamente dita, situando a técnica dentro do
Novo Cdédigo de Processo Civil, bem como sua formulacéo conceitual na doutrina.
Por fim, se examina o Recurso Especial 1.765.579-SP como estudo de caso,
visando contextualizar a discussdo em um caso concreto. O presente estudo foi
construido tomando como método a pesquisa documental, mobilizando, além do
julgado em questao, livros e artigos de autores que tem 0 mesmo tema como objeto.

Palavras-chave: Neoprocessualismo. Ponderacdo de Normas. Novo CPC.
Neoconstitucionalismo. Pds-positivismo

SUMARIO: 1. INTRODUCAO. 2. NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO

JURIDICA. 3. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO. 4.
NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE

NORMAS. 5. NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO

ESPECIAL 1.765.579-SP. CONSIDERACOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUGCAO

O Direito, ndo apenas como apenas sistema de normas mas sobretudo

enquanto fendmeno tedrico, passou por profundas transformacgdes. Catastroficos
acontecimentos do século 20, em especial a Segunda Guerra Mundial, motivaram o
pensamento juridico a reformular o seu paradigma filoséfico, ou seja, seus aspectos

tedricos mais amplos e fundamentais. Uma vez que que muitos daqueles

2 Mestre em Estudos Interdisciplinares sobre a Universidade, Pds-Graduado em Processo Civil pela
JusPodium, Bacharel em Direito pela Universidade Catdlica do Salvador ? UCSAL, Professor de
Direito da Universidade Catoélica do Salvador. E- mail: carlos.coutinho@pro.ucsal.br.

1 Graduando do Curso de Direito da Universidade Catdlica do Salvador. E-mail:
danilo.pacheco@ucsal.edu.br
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acontecimentos ocorreram sob a perfeita adequacéo ao Direito vigente & época,
fez-se necessario pensar e construir um novo paradigma para o pensamento
juridico, com vistas a impedir que catastrofes como aquelas voltassem a ocorrer.
Sendo o paradigma dominante naquele momento de crise o positivismo juridico,
surgiu como sua contraposi¢ao o pos-positivismo juridico. A principal mudanca que
este novo paradigma apresentou foi a relativizacao da distingdo entre Direito e
Moral, admitindo-se, nesta perspectiva, critérios materiais de validade das normas.
Essa mudanca de orientacao teérica influenciou tanto o Direito Constitucional

como o Direito Processual Civil. No Direito Constitucional, como correspondente do
pds-positivismo neste ramo, surge o neoconstitucionalismo, tendo por caracteristica
central o carater normativo da constituicdo bem como a vinculagéo dos direitos
fundamentais a todos os ramos do direito. Isso em forte contraste com a concepgao
positivista de constituicdo, que atribuia a esta um carater meramente formal. Ja no
ambito do Direito Processual Civil, 0 pensamento consequente ao pos-positivismo é
0 neoprocessualismo que tem por principal caracteristica 0 maior relevo dos
principios e dos valores dentro do processo. Central no neoprocessualismo é a
busca por acesso a justica, bem como a mitigacéo dos excessos formalistas do
paradigma anterior.

Uma mudanga que se sobressai no Direito Processual Civil quando da

passagem para o paradigma neoprocessualista € o maior relevo da técnica de
ponderacédo de normas sobre a técnica de subsuncado. A subsuncéo é a tradicional
aplicacdo da norma certa aos fatos, ja a ponderacéo, no Direito Brasileiro, aparece
no Caédigo de Processo Civil no artigo art. 489, § 2, no contexto da sentenca, onde,
havendo hipétese de colisdo de normas, o juiz deverd justificar o objeto e critérios
gerais da ponderacéo efetuada, explicitando as razdes de afastamento de uma das
normas e as premissas faticas que fundamentam a concluséao.

Para cumprir tal objetivo, sera usado como estudo de caso a analise do REsp
1.765.579 - SP, onde a ponderacao de normas é aplicada e também discutida em
decisdo pelo Superior Tribunal de Justica. A pergunta central do artigo é: como é
exercida a ponderacdo de normas ha pratica, técnica representativa do novo
paradigma neoprocessualista?

Neste sentido, o0 objetivo deste trabalho é compreender essas mudancas
tedricas que o Direito passa, em especial no Direito Processual Civil. Para tal, se
investigara especialmente a técnica de ponderacao de normas, uma vez que a
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mudanca para uma maior relevancia da técnica de ponderacao sobre a subsuncao
constitui-se como uma das mais significativas que ocorreram quando da passagem
ao novo paradigma, 0 neoprocessualismo. O presente trabalho busca, portanto,
através do método de pesquisa documental e revisado bibliografica, compreender
como essas mudancas tedricas se manifestam no ambito do Direito Processual Civil.

2 NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETACAO JURIDICA

? A necessidade de se pensar um novo paradigma para o pensamento juridico
remonta ao século 20. Uma vez tendo-se derrotado os regimes totalitarios no
continente europeu, se constatou indispensavel a tarefa da criacao de uma nova
estrutura tedrica para o Direito que estabelecesse, por um lado, direitos e garantias
individuais que protegessem o cidaddo de eventuais abusos pelo Estado ou
qguaisquer outras formas de poder e, por outro, mecanismos de controle da
Constituicdo, ocasionando a criagdo da assim chamada jurisdigdo constitucional
(CAMBI, 2008). E importante, entretanto, que inicialmente se compreenda as
caracteristicas do paradigma anterior ao que seria contraposto posteriormente em
resposta a essa crise: O positivismo juridico. Segundo Bobbio (2015), o positivismo
pode ser compreendido tanto como modo de aproximar-se do Direito, tanto como
uma teoria ou concep¢ao do mesmo ou ainda como uma ideologia de justica
(BOBBIO, 2015).

Como modo de se aproximar do Direito, 0 positivismo juridico seria marcado

pela clara distingdo entre Direito real e Direito ideal. Seria justamente pela énfase no
Direito real em contraposicdo ao ideal que ele se caracterizaria. Essa énfase
conferiria ao positivismo juridico um carater que poderia ser chamado de cientifico
(BOBBIO, 2015).

Ja como teoria do Direito, o positivismo juridico se caracteriza por acentuar
fortemente a ligacdo do Direito com o Estado, ou seja, o positivismo seria uma teoria
estatalista do Direito. Ainda de acordo com Bobbio (2015), isso confere a teoria
positivista algumas consequéncias: a) Com relacdo a definicdo do Direito, a teoria

da coatividade, que o define como sistema de normas que se fazem valer pelo uso
da forca. b) Com relacéo a teoria da horma, a teoria imperativista, de acordo com a
qual a norma juridica € um comando; c) Com relagéo as fontes do Direito, a
supremacia da lei sobre sobre as demais fontes; d) Com relacdo ao ordenamento
juridico, a ele é atribuido o carater de completude e, por consequéncia, de auséncia
de antinomias; e €) Em relacdo ao método da ciéncia juridica, a consideracéo da
atividade do jurista como essencialmente l6gica (BOBBIO, 2015).
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Por fim, ainda segundo Bobbio (2015), como ideologia, o positivismo juridico
representa a crenca em certos valores. Esses valores atribuem ao Direito existente
um valor positivo independente de qualquer Direito ideal. Isso ocorre de duas
maneiras: a) O Direito positivo, pelo simples fato de ser positivo, ou seja, como
emanacao de uma vontade dominante, € justo no sentido de que o critério para
avaliar a sua justica seria exatamente 0 mesmo que seria usado para julgar sua
validade ou invalidade; e b) o Direito positivo serve, por sua prépria existéncia e
independente de qualquer valor moral, a consecucao de certos fins desejaveis,
como a ordem, a paz e de modo geral a justica legal. Desses dois valores, segue-se
que, para a ideologia positivista, a norma juridica deve ser obedecida de per si
(BOBBIO, 2015).

? Por mais estruturado que fosse o pensamento positivista, ele enfrentou sérias
criticas, sobretudo no decorrer do século 20. Decisdes extremamente apartadas de
qgualquer nocéo de justica como as que atravessaram todo o regime fascista e
nazista nao poderiam mais ser aceitas pela sociedade (BICALHO et al, 2011). Nesse
contexto histérico dramatico, se abriu um ambiente propicio para renovacédo dentro
do pensamento juridico, e é neste contexto que surge o pos-positivismo ou 0 ndo
positivismo (BICALHO et al, 2011). Segundo Bicalho e Fernandes (2011) a crise do
pensamento positivista pode ser explicitada em duas razfes centrais: a) a
pluralidade das sociedades pds-modernas, que acabaram evidenciando a limitacédo
da nocéo de completude do sistema positivo codificado; e b) pela dificuldade
apresentada pela concepcgéao positivista quando da necessidade de mitigar a
aplicacdo de normas positivas, quando for o caso de ser flagrante que as solucdes
por elas apresentadas no momento da aplicacao forem absurdas ou
desproporcionais (como no caso do sacrificio de seres humanos na Alemanha
nazista) (BICALHO et al, 2011).

? O pés-positivismo conta como adeptos autores como Alexy, Dworkin,

Bonavides e Barroso, dentre outros (BICALHO et al, 2011). Apesar desses autores
possuirem entre si discordancias dentro de suas perspectivas tedricas, um fio
comum entre eles pode ser apontado como: a relativizacdo da separacdo entre
Direito e Moral, bem como a admisséo de critérios materiais para a validade das
normas. Uma vez que uma critica central ao positivismo juridico é a falta de critérios
valorativos para a aplicagado das normas, o pds-positivismo trabalha no sentido de
conferir bases axiologicas, ou seja valorativas, para a sua aplicacdo, principalmente
a partir do Direito Constitucional (BICALHO et al, 2011).

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO
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? Diante deste contexto de mudanca tedrica, o Direito considerado enquanto
sistema de normas foi expressivamente afetado em seus ramos, sobretudo em dois
dos mais fundamentais deles : o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil.
A mudanca que se estabeleceu como decorréncia dos fen6menos analisados

no tépico acima no a&mbito do Direito Constitucional é o que se denomina
neoconstitucionalismo, que representa um novo paradigma dentro do Direito
Constitucional. As altera¢des mais importantes que este novo paradigma apresenta,
segundo Cambi (2008), podem ser sistematizadas em trés aspectos distintos. O
primeiro desses aspectos é o histérico e j& foi delineado em suas linhas centrais no
tépico anterior. Cumpre apenas destacar como marco legislativo a Lei Fundamental
de Bonn, de 1949, isto é a Grundgesetz, a Constituicdo alema. Outras constituicdes
também se compdem como marco da mudanga para o paradigma
neoconstitucionalista, quais sejam, as Constituicdes italiana (1947), portuguesa
(1976) e espanhola (1978). No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 sofre
forte influéncia desses marcos legislativos, sobretudo por se caracterizar
historicamente como passagem de um regime autoritario para um democratico,
lancando as bases para um Estado Democrético de Direito no Brasil.

Segundo Cambi (2008), apesar de a Constituicdo brasileira ter sofrido

diversas reformas constitucionais ao longo do tempo, ela logrou criar uma cultura
juridica de valorizacao de um sentimento constitucional. Apés sua promulgacao,
diversos episédios de instabilidade politica, proprios da histoéria recente do Brasil,

encontraram nela solugdes, criticaveis ou ndo, de manutencgéo da estabilidade
democratica. O segundo aspecto da alteracéo é o filosofico e também foi delineado
em linhas gerais no tépico anterior, qual seja, a passagem para a tendéncia
pés-positivista. Cumpre apenas destacar o papel dos principios, que para essa nova
matriz tedrica, deixam de ter aplicacdo meramente secundaria, isto €, de ter a
funcdo de apenas colmatar lacunas e passam agora a ter relevancia juridica na
confirmagdo judicial de direitos (CAMBI, 2008).

Além dos aspectos historicos e filosoficos, 0 neoconstitucionalismo representa
também expressivamente mudancas de natureza teérica. De acordo com Cambi
(2008), seguindo a linha do pensamento do professor e ministro Luis Roberto
Barroso, as mudancas tedrica trazidas pelo novo paradigma podem ser dividas em
trés vertentes: a) o reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a
expansao da jurisdicdo constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretacao constitucional. Segundo o autor, ao afirmar que as normas
constitucionais tém forca normativa, com isso estamos reconhecendo que a
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Constituicdo ndo é apenas uma carta politica mas tem contetdo juridico imperativo.
Isto &, a partir do momento em que se reconhece a Constituicdo como lei, seus

principios e regras devem ter normatividade, regulando condutas e produzindo
expectativas de comportamentos. Essa € uma concepcao nova de Constituicdo, uma
vez que se contrapde a visdo classica, onde a carta constitucional era encarada
apenas como declaracgéo politica, programa de futuro ou também mera exortacao
moral (CAMBI, 2008).

Neste contexto, a positividade da norma constitucional é sobretudo a

vinculagéo positiva do legislador a ela, bem como de todos os 6rgaos
concretizadores do Estado, seja o Legislativo, o Executivo ou o Judiciario, que
devem encarar a Constituicdo como diretivas materiais permanentes. Por fim, ela
passa a funcionar como limites materiais negativos para o poder publico em geral,
passando a ser considerados inconstitucionais 0s atos que sejam contrarios a ela
(CAMBI, 2008).

Uma consequéncia dessa expansdo da normatividade constitucional é a

expansao da jurisdicdo constitucional. Ela se reflete na realidade do Direito brasileiro
em especial pelo controle de constitucionalidade, havendo agora uma ampliacao
consideravel deste mecanismo. A Constituicdo de 1988 acabou ampliando o controle

abstrato de constitucionalidade, alargando os legitimados ativos para propor as
acOes que o compdem e, também, criando outros instrumentos de jurisdi¢éo
constitucional como por exemplo a A¢éo Direta de Constitucionalidade (CAMBI,
2008).

Por fim, a dltima vertente elencada por Cambi (2008) que expressa a

mudanca representada pelo neoconstitucionalismo em seu aspecto teérico, é 0
desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacdo constitucional. Aqui se
trata sobretudo da constitucionalizagédo dos direitos materiais e processuais
fundamentais (CAMBI, 2008).

Para o autor, houve uma mudanca do centro gravitacional hermenéutico, ou

seja interpretativo, dos codigos para a constituicdo. Essa nova orientagéo
interpretativa ndo rompeu completamente com os classicos métodos de
interpretacdo juridica, os tradicionais métodos gramatical, histérico, sistematico e
teleoldgico: antes a nova dogmaética de interpretacdo constitucional trazida pelo
neoconstitucionalismo informa o intérprete que lancar mdo dos métodos tradicionais,
da teoria dos principios, em prevaléncia sobre a teoria das regras. Segundo Cambi
(2008), de acordo com a teoria das regras, prevalece a dicotomia validez-invalidez,
ou seja, diante de uma antinomia, o intérprete lancaria mao de critérios tradicionais
como lex superior derrogat inferior, lex specialis derrogat generalis e lex posterior
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derrogat priori. Mas, de maneira mais significativa para o autor, a caracteristica
fundamental que a teoria das regras conferire a hermenéutica juridica € a de tudo ou

nada. Agora, com a primazia da teoria dos principios, torna-se possivel um ajuste as
pretensdes sociais legitimas, permitindo-se, por exemplo, solucionar-se colisbes
entre direitos fundamentais (CAMBI, 2008).

Particularmente, dessa mudancga na interpretacao juridica, na qual existe,

agora, um forte relevo e evidéncia da Constituicdo para o intérprete do Direito na
aplicacdo, uma consequéncia direta se apresenta a outro ramo do Direito além do
Direito Constitucional: o Direito Processual Civil. Entretanto, para que se possa
compreender as mudancas apresentadas neste ramo como consequéncia dos
fendmenos discutidos até entdo, é necessario analisar suas etapas de
desenvolvimento.

As etapas de evolugéo do Direito Processo Civil sdo sobretudo

metodoldgicas, podendo ser divididas em quatro fases (LOURENGCO, 2011). As

fases sdo: a) praxismo ou fase sincretista; b) processualismo ou fase do
autonomismo; c) instrumentalismo; e por fim d) neoprocessualismo ou formalismo
valorativo ou formalismo ético (LOURENCO, 2011).

Em um primeiro momento, na fase do praxismo, o que se dava era a

completa confusdo entre o direito material e o direito processual. Nesta fase o Direito
Processual ndo era autbnomo, tendo pouca fundamentacéo teérica e cientifica
construida pelos juristas. Entretanto, estudos de juristas aleméaes no século 19 sobre
a natureza da acao e do processo contribuiram para a superacao dessa etapa
metodoldgica (LOURENCO, 2011).

Superada essa etapa, surge a fase do processualismo, com a perspectiva de
autonomia do processo. Agora ele comeca a ser estudado mais profundamente e
suas bases sao lancadas cientificamente, em separado do direito material. Segundo
Lourenco (2011), é nesta etapa, pela preocupagéo dos juristas em conferir
autonomia ao processo em relacdo ao direito material, que surge o formalismo
exagerado, ou seja, estudar o processo em si, sem a preocupacao de que esse
estudo possa fazer alguma referéncia imediata a realidade.

Interessante reflexdo sobre o formalismo foi delineada por Oliveira (2006).
Refletindo sobre o formalismo processual, o0 autor o caracteriza, em sentido amplo,
como a totalidade formal do processo, considerando especialmente a delimitacdo
dos poderes. Forma, para esse autor, significa comeco e fim, circunscricédo de
material a ser formado, estabelecimento de limites de acdo e cooperacao dos
agentes dentro do processo (OLIVEIRA, 2006). O formalismo, para ele, visa
controlar, sobretudo, eventuais excessos que as partes possam cometer, conferindo
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ordem ao procedimento. Segundo o autor, o formalismo se constitui enquanto
elemento ndo so6 de efetividade como de seguranca do processo. Entretanto, com o
passar do tempo, o pensamento formalista sofreu desgaste e passou a ser um
formalismo excessivo.

O problema, segundo ele, é que esse poder organizador do formalismo, em

vez de concorrer para a realizagéo do litigio acabe resultando em uma aniquilagédo
do préprio direito ou em um retardamento irrazoavel do processo (OLIVEIRA, 2006).
Neste caso o formalismo acaba obstando que o instrumento atinja sua finalidade, a
gue sugere o autor que o jurista lance mao de uma atitude mais aberta, entretanto
sem desprezar o formalismo, considerando que no caso do sistema brasileiro, este

10

possui meios suficientes para a solucdo, que, segundo ele, tem a forma de uma
antinomia entre justica e formalismo.

No terceiro momento de evolugdo metodoldgica, a fase do instrumentalismo,

0 processo passa a ser considerado como instrumento do direito material. Essa
postura metodoldgica do Direito Processual, aparece agora como forma de corrigir
os excessos formalistas da etapa metodoldgica anterior, que foi encarada como
excessivamente técnica. Agora 0 processo nao € visto como um fim em si mesmo,
tendo surgido nesta etapa as ideias de promocdo de maior acesso a justica. Essa
fase €, portanto, mais critica (LOURENGCO, 2011).

Por fim, em sua ultima etapa de desenvolvimento metodolégico, surge o
neoprocessualismo ou formalismo valorativo, ou ainda formalismo ético. Nesta fase
€ onde o instrumentalismo interage com as mudancas de paradigma que ocorreram
no Direito Constitucional. Oliveira (2014), ao refletir sobre essa ultima mudancga no
pensamento processual, chega mesmo a afirmar que se o processo hdo pode mais
ser compreendido como mera técnica e sim como instrumento de realizagédo de
valores, em especial, valores constitucionais, podemos considera-lo como direito
constitucional aplicado.

Lourenco (2011), sintetizando os pontos centrais da passagem ao paradigma
neoprocessualista no Direito Processual Civil, os elenca como uma série de
substituicbes: a) principios no lugar de regras, ou pelo menos mais principios do que
regras); b) ponderag&o no lugar de subsungéo, ou pelo menos, mais ponderagédo do
gue subsuncao); c) justica particular em vez de justica geral, ou ainda, mais analise
individual e concreta que geral e abstrata; d) Poder Judiciario em vez de Poder
Executivo ou Legislativo, ou mais Poder Judiciario e menos Poder Legislativo ou
Executivo; e) Constituicdo no lugar da lei, ou, maior e mais direta aplicacéo da
Constituicdo no lugar da lei.

Para os fins do presente artigo, a compreensdo da mudanca que a passagem
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ao paradigma neoprocessualista ocasiona, se analisara de modo mais detido o
ponto central elencado acima no item ?b? pelo autor, a prevaléncia da ponderacdo

sobre a subsunc¢do. Para tal se estabelecerd tanto o lugar da técnica de ponderacao
de normas no Cadigo de Processo Civil, quanto a sua definicdo na doutrina.

11

4 NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS

O Cadigo de Processo Civil de 2015 é um marco da passagem ao
neoprocessualismo nos termos acima delineados (VAUGHN et al, 2016). Ja em seu
primeiro artigo, ele consagra a interpretagcéo constitucionalizada de todos os
dispositivos nele contidos, reconhecendo em seu ambito a forga normativa da
constituicdo (VAUGHN et al, 2016). Como ficou claro na discusséo dos topicos
anteriores, é precisamente a presenca mais forte do Direito Constitucional no Direito
Processual Civil a caracteristica central do paradigma neoprocessualista.

Neste mesmo sentido, uma mudanca significativa com o advento do Novo
Cadigo de Processo Civil de 2015 foi no ambito do dever de fundamentacéao das
decisbes judiciais, consagrado no art. 489 do referido diploma (VAUGHN et al,
2016). O artigo 489 estabelece que:

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso,

com a suma do pedido e da contestacédo, e o registro das principais

ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que 0 juiz resolvera as questdes principais que as

partes Ihe submeterem.

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutédria, sentenca ou acérdéo, que:

| - se limitar a indicacao, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,

em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes hem demonstrar que o caso sob

julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
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VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagéo do entendimento.

§ 2° No caso de colisao entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos
0s seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.(BRASIL,
2015)

Esse dispositivo especifico tem por inspiracéo direta o artigo 93, 1X, da
Constituicdo Federal, e determina certos critérios de qualidade a serem preenchidos
para que a decisdo possa ser considerada fundamentada. A razdo de ser da

12

importancia conferida & fundamentacéo € a defesa do jurisdicionado em relagédo aos
eventuais julgamentos arbitrarios que ele possa ser submetido (VAUGHN et al,
2016).

Entretanto, sendo objeto de estudo do presente artigo mais

especificadamente a ponderacao de normas, o dispositivo central a ser analisado é
o paragrafo segundo do artigo 489. O paragrafo em questao possui a seguinte
redacao:

§ 2° No caso de colisao entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os

critérios gerais da ponderacao efetuada, enunciando as razdes que

autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo. (BRASIL, 2015)

Para que se possa compreender o artigo em questao, é necessario examinar

0 conceito de ponderacdo de normas na doutrina, tarefa que encontra na obra de
Avila (2018) uma contribuicdo notavel.

Segundo o autor, normas juridicas podem ser compreendidas como o

resultado final da interpretacdo. A interpretac@o propriamente dita tem como objeto
imediato os dispositivos juridicos (AVILA, 2018). E possivel, por exemplo, haver
normas sem que haja um dispositivo especifico e determinado a ela diretamente
vinculados. Por exemplo, no caso do principio da seguranca juridica. O autor, apos
reconstruir de maneira critica a historia da conceitua¢éo das espécies normativas
por parte da doutrina, desenvolve a sua prépria definicdo a respeito delas. Segundo
ele:
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As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensédo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que Ihes sdo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcédo conceitual da descricdo
normativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios s@o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promocao. (AVILA, 2018, p. 102)

Ou seja, para ele, regras sdo normas descritivas, retrospectivas que tem

como funcéo ser pardmetro para decisdo e serem abrangentes, tendo, na aplicacao,
a necessidade de se avaliar a correspondéncia entre os fatos e ela. J4 os principios
sdo normas voltadas para um fim, tendo como funcé&o primordial ser uma orientacao
pratica.

13

Existe, entretanto, além dos principios e das regras, uma outra espécie de

norma de fundamental importancia: os postulados normativos. Essa espécie de
norma € imediatamente metddica. Elas instituem critérios de aplicacdo para outras
normas, que, essas sim, se situam no plano do objeto da aplicagéo (AVILA, 2018).
Um desses postulados normativos € precisamente a ponderagdo. Segundo Avila, a
ponderacao de bens consistiria em um:

Método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam, sem

referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento.

Fala-se, aqui e acola, em ponderacgéo de bens, de valores, de principios, de

fins, de interesses. Para este trabalho é importante registrar que a

ponderacdo, sem uma estrutura e sem critérios materiais, é instrumento

pouco Util para a aplicacéo do Direito. E preciso estruturar a ponderacgéo

com a insercéo de critérios (AVILA, 2018, p. 185).

Salienta também o autor que é importante separar e apreciar a sutileza dos
elementos envolvidos ha ponderacéo, quando da sua aplicagdo, quais sejam: a) 0s
bens juridicos; b) os interesses; ¢) os valores; por fim, d) os principios. Os bens
juridicos seriam situagdes, estados ou propriedade essenciais particulares da
promocdao dos principios juridicos. Os interesses sao 0s proprios bens juridicos
enquanto vinculados a algum sujeito que os procura obter. J& os valores sao o
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aspecto axiolégico, ou seja, valorativo, das normas, indicando o que é bom, isto &, o
que é digno de ser buscado ou preservado. Por fim os principios propriamente ditos,

sdo, para o autor, o aspecto deontologico dos valores, que além de demonstrar que
algo deve ser buscado, determinam que este algo deve também ser promovido
(AVILA, 2018).

Em relagéo as etapas da ponderacdo, isto é, as etapas da aplicacao dessa

espécia de norma, o mesmo autor a divide em trés: a) preparacdo da ponderagéo
(Abwagungsvorbereitung, em aleméao, idioma no qual o conceito se originou); b)
realizacdo da ponderagéo (Abwégung); e, por fim, c) reconstrugdo da ponderagéo
(Rekonstruktion der Abwgung). A primeira etapa, a da prepraracéo da ponderacéo, é
onde se analisam todos os elementos e argumentos, 0 mais exaustivamente
possivel. Na segunda etapa, a da realiza¢do da ponderacdo, o intérprete que aplica
a ponderacao vai fundamentar a relagéo estabelecida entre os objetos de
sopesamento.

No caso da ponderacédo, nessa etapa deve ser indicado a relagdo da

primazia de um objeto ponderado sobre o outro. Por fim, na reconstrucéo da

14

ponderacéo, se formam regras de relagdo, inclusive de primazia de um objeto sobre
0 outro, com pretens&o de validade para além do caso (AVILA, 2018). Por fim, o
autor destaca que os critérios de ponderagdo podem ser varios, devendo, entretanto,
ter o intérprete que vai aplicar essa espécie normativa, a maior atencao aos
principios constitucionais e, também, as regras de argumentacédo que podem ser
construidas a partir deles.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a ponderacao de normas aparece

no Codigo de Processo Civil no 8§ 2.° do art. 489 do CPC. Segundo Arenhart,
Marinoni e Mitidiero, o Cédigo de 2015 apresenta ao todo trés postulados normativos
Ou seja, como visto acima, tipos de normas que tém como objeto a aplicacéo de
outras normas: proporcionalidade, razoabilidade e ponderacdo (Arenhart et al,
2015). A proporcionalidade é o postulado normativo que visa estruturar a aplicacédo
de duas normas que mantém entre si relacao de meio e fim. Ja a razoabilidade, é o
segundo postulado constante no Cédigo de Processo Civil, e tem trés acepcdes
basicas, razoabilidade como equidade, congruéncia e como equivaléncia; por fim, a
ponderacdo de normas seria, no Codigo, o postulado normativo que visa atribuir
peso a elementos que se entrelagam. Cada um desses postulados existe para
solucionar determinados problemas especificos, tendo cada um deles sua propria
estrutura de aplicagdo, bem como sua particular exigéncia aplicativa quando for
necessaria a sua aplicacdo em cada caso concreto (Arenhart, 2015).

Ocorre que dentre as diversas maneiras que as normas podem se relacionar
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entre si, no caso do 82 do art. 489 do CPC, a hip6tese apresentada é a de que
diferentes finalidades normativas apontam para solugdes diversas ou mesmo
opostas, quando for necessario aplicar todas elas: é o que o Cddigo chama de
?colisdo de normas?. Segundo os mesmos autores, quando o Cédigo fala de
ponderacao, pode ser 0 caso de emprego do método de proporcionalidade, por
exemplo. Caso seja hipétese de langar mao do postulado da ponderagéo
particularmente no caso, o juiz deve ?justificar o objeto e os critérios gerais da

ponderacdo, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a conclusédo?. Entretanto, caso seja
hipétese de emprego da proporcionalidade, deve o magistrado explicitar a relacéo
entre meio e fim bem como justificar argumentativamente a adequagéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito da decisdo. Ainda de acordo com a licdo dos

15

autores, o emprego genérico de postulados normativos, sem qualquer ligacdo com
suas fungBes previamente estabelecidas pelo codigo e aquilo que é autorizado
judicialmente para cada caso concreto, constitui violacdo ao dever fundamental de
fundamentacao analitica (ARENHART et al, 2020).

5 NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO ESPECIAL
1.765.579-SP

Examinando a posi¢cao da ponderacdo de normas no Cédigo de Processo

Civil, bem como sua conceituagao na doutrina, passa-se agora ao exame de um
caso em que essa técnica foi aplicada em um caso concreto, a saber, no recurso
especial 1.765.579-SP. O estudo de caso do recurso em questao possibilitara a
compreensdo de como a ponderacdo de normas, técnica normativa que, como ficou
claro nos topicos anteriores, acabou ganhando destaque na passagem ao
paradigma neoprocessualista, acontece na pratica.

? O recurso especial 1.765.579-SP foi interposto pela Sociedade Beneficente
Muculmana impugnando acoérdédo do Tribunal de Justica do Estado de Séao Paulo.
Em suas razdes, a parte alegava a violacéo dos seguintes dispositivos (acrescidos
das suas respectivas teses):

a) art. 1.022 do Caodigo de Processo Civil de 2015 - apontando a omissdo do
acordao recorrido quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade de
expressao em detrimento do direito & protecado da liturgia e da crenca

religiosa; e

b) art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015 - alegando que o Tribunal de origem

nao justificou os critérios gerais da ponderacao de principios conforme
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determina a nova legislacado processual, isto €, enunciando as razdes que
autorizavam a interferéncia na norma afastada e as premissas féaticas que

fundamentaram a concluséo. (Superior Tribunal de Justica, 2017, online)

? A acgdo de origem é de natureza indenizatdria e foi ajuizada pela Sociedade
Beneficente Muculmana contra a Google Brasil Internet Ltda. O objetivo era a
remocao de video disponivel na plataforma YouTube da musica ?Passinho do
Romano?, sob a alegacéo de que tal contetdo ofendesse a religido islamica em
virtude do uso indevido de passagens do Alcordo. De acordo com a parte autora, o
videoclipe veiculado pela empresa ré, bem como a respectiva can¢ao do género
funk que o acompanha, utilizaram trechos remixados do Alcorao, livro considerado

16

sagrado para religido muculmana, que, segundo a parte autora, somente poderiam
ser recitados dentro de um contexto préprio da liturgia da religido em questao.

? O juizo de primeiro grau declarou improcedente a demanda, ressaltando que
sendo a ré mera provedora de hospedagem do contetido, ndo possuiria dever de
monitoramento e fiscalizacdo permanente do sistema, de modo que ela nédo poderia
ser responsabilizada pelos videos inseridos na plataforma YouTube por terceiros
usuérios. Mediante a ponderacao dos principios da liberdade de expresséo e da
liberdade religiosa, a sentenga concluiu pela auséncia de ilicitude pela razdo de que
a obra em si mesma considerada ndo possuiria elemento discriminatério (o assim
chamado hate speech) sendo, antes, manifestacdo da cultura popular, tutelada
constitucionalmente pelo direito a liberdade de expressao (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Tal entendimento foi corroborado pelo Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo ao negar a apelacao da parte autora. No ac6rddo, a Corte estadual analisando
os fatos e as provas, bem como o teor das midias impugnadas, asseverou que "a
cancédo sequer menciona ou faz alusdo, positiva ou negativa, ao islamismo e seus
seguidores", e a respeito da alegacao da parte autora de que a mera incorporacao a
cancdo de trechos do Alcorao por si s6 configuraria ilicitude, salientou que:

a insercao de trecho do Alcordo na musica e nos videos pode ser conduta
rechagada pela religido islamica e um desrespeito aos preceitos subjetivos

dos muculmanos, mas nao é um desrespeito a liberdade de crenca religiosa

ou ao sentimento religioso, nem ato que rompe os limites do exercicio da

liberdade artistica.

Alias, como os direitos fundamentais se estendem a todos, a insatisfagédo da
comunidade religiosa pode se manifestar no proprio campo do exercicio da
liberdade de expressao, sobretudo por meio da critica, o que é inerente ao

Relatério gerado por CopySpider Software 2025-06-13 14:43:59



& CopySpider
https://copyspider.com.br Pagina 271 de 282

jogo democratico de uma sociedade plural.

A insatisfagdo ndo constituird razdo suficiente, porém, para provocar a tutela
jurisdicional do Estado e materializar um mecanismo de censura (Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, 2016, online)

? Ademais, segundo o entendimento da corte paulista, ndo se poderia proibir a
reproducgéo de contetido de um livro religioso com fundamentos em dogmas erigidos
pela prépria obra, pois isso seria 0 mesmo que permitir que uma regra religiosa que
vincula agqueles que a ela pertencem pudesse ser dotada de eficacia abstrata a
todos indiscriminadamente (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Inconformada, a parte autora opbs embargos declaratdrios alegando existéncia de
omissao e obscuridade no acérdao. Segundo ela, o Tribunal se negou a analisar o
real teor de suas alegac¢fes, quais sejam: a tese de que a violagéo a liberdade

17

religiosa decorreria da simples utilizag&do dos trechos sagrados em véo, fora do
contexto da liturgia (Superior Tribunal de Justica, 2017, online). Sendo os
aclaratérios rejeitados pela corte, houve ensejo a um recurso extraordinario e ao
recurso especial, objeto do presente topico.

? No Recurso Especial a recorrente alega mais uma vez a nulidade do acordao,
com base na violag&o do arts. 1.022 do CPC/2015 e do 489, 88 1° e 2°, do
CPC/2015. Em sintese, suas teses sao:

(i) a suposta omisséo quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade

de expressdo em detrimento do direito a prote¢éo da liturgia e da crenca
religiosa, e

(i) a ndo explicitacdo dos critérios gerais da ponderacgéo de principios

efetuada, conforme disposto no § 2° do art. 489 do CPC/2015. (Superior
Tribunal de Justica, 2016, online)

? A corte entdo apresentou sua argumentagdo em dois pontos: no primeiro,
sobre a auséncia de violacao do art. 1.022 do CPC/2015; no segundo, sobre a
motivacao das decisfes judiciais e da técnica de ponderacédo no CPC/2015
(Superior Tribunal de Justica, 2016). A respeito do primeiro, a corte reforga o
entendimento da instancia inferior, sustentando que o Tribunal indicou
adequadamente os motivos que formaram o seu convencimento, ndo se
vislumbrando nem omisséo, nem contradigdo, obscuridade ou erro material para
efeito do que dispde o art. 1.022 do CPC/2015.

No segundo ponto, a argumentagdo vai se centrar na hipotese de ponderacao
de normas, ancorada no art. 489, 88 1° e 2°, do CPC/2015. A recorrente afirma no
recurso que o Tribunal ndo explicitou os critérios nem as raz6es adotadas para
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conferir primazia a liberdade de expressao artistica sobre a inviolabilidade de liturgia
religiosa, principios fundamentais assegurados nos incisos IX e VI do art. 5° da

Constituicéo Federal de 1988, respectivamente (Superior Tribunal de Justica, 2016,
online).

Antes de adentrar na andlise dos debates constantes na decisdo da corte,

cumpre tecer uma andlise mais detida acerca do Artigo 489. Segundo Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a motivacao da sentencga tem por finalidade
imediata demonstrar ao préprio magistrado a légica juridica que legitima a decisao,
mostrando a parte sucumbente que ela néo é fruto da sorte e do acaso, antes
decorrendo da lei (NERY, 2018).

A falta ou deficiéncia na fundamentacéo gera nulidade, conforme o artigo 93,

IX, da Constituicéo Federal. Em relagéo ao 82 do artigo, os autores defendem que

18

se restrinja 0 uso da ponderagdo as normas constitucionais, como 0s principios e
direitos fundamentais, argumento levantado por eles que também serd usado pelo
Tribunal no contexto da discussao do Recurso Especial e serd mais detalhadamente
examinado abaixo. Quanto a interpretacdo da decisao judicial, os autores pontuam
gue ela deve ser interpretada levando em consideracdo todos os seus componentes
em conjunto, devendo ser considerados como um todo organico. Ainda pontuam o
dever de atitude de boa fé na interpretagdo da sentenca, ndo devendo-se pautar ela
pela distor¢cao do que foi dito pelo juiz (NERY, 2018).

Prosseguindo agora para a analise do debate levantado na decisdo pelo

Tribunal, a corte, analisando detidamente o significado da demanda, afirma que:

De certa forma, pode-se considerar que o objetivo derradeiro da norma é

dar concretude ao que determina o art. 93, inciso 1X, da Constituicdo

Federal, garantindo meios para que a interpretacdo corresponda a entrega

de uma prestacéo jurisdicional efetiva (Superior Tribunal de Justica, 2016,

online)

? A que a sentenca avalia que a norma em questao, a saber, § 2° do art. 489 do
Cadigo de Processo Civil de 2015, suscitou controvérsias no meio doutrinario, em
especial pela imprecisdo da expressao "colisdo entre normas", bem como a
incorporacao no sistema brasileiro da complexa teoria da ponderacdo desenvolvida
por Robert Alexy (Superior Tribunal de Justica, 2016, online).

Aferindo a doutrina, o Tribunal referencia uma série de autores que

examinaram o referido artigo. Os autores em questao séo: Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery; Georges Abboud e Julio César Rossi; Fredie Didier; e
Danilo Christiano Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues.
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Segundo a licdo de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a
ponderacdo ali prevista deveria se limitar somente a direitos fundamentais e a
principios constitucionais. De acordo com eles:

"(...) A nosso ver, existe uma impropriedade na mencéao a técnica de

ponderacao neste dispositivo, que da margem a interpretagéo de que toda e
qualquer antinomia pode ser resolvida por esse meio. Tal técnica foi
desenvolvida e sustentada para a soluc¢éo dos conflitos entre direitos
fundamentais e entre principios constitucionais, que nao se resolvem pelas
regras da hermenéutica juridica classica ? as quais ainda sao 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." (NERY, 2018, p. 1164)

Pelo trecho usado na decisdo, pode-se concluir que 0s autores em questao
sd80 mais conservadores em relagdo a técnica de ponderacao. Eles avaliam que a

19

existéncia dessa técnica surgiu com a finalidade de superar dificuldades na
aplicagdo de normas que s&o do Direito Constitucional, como os direitos
fundamentais e principios constitucionais. Para eles, a utilidade da ponderacgéo se
restringe a situagdes em que, na aplicacdo dessas normas, forem insuficientes as
regras da hermenéutica juridica tradicional. Os autores defendem a posicdo de que
nado é adequada a interpretacdo de que qualquer antinomia pode ser resolvida por
ponderacdo de normas.

? O Tribunal em seguida, mobiliza outros autores na analise, Georges Abboud e
Julio César Rossi, para 0os quais o dispositivo em questado seria inconstitucional:
Ha incompatibilidade substancial entre o que preceitua o artigo 489, § 2°, do
Caddigo de Processo Civil e o que determina nossa tradicdo em fundamentar

toda a decisao judicial e administrativa, colocando em colapso a recém (e

ainda mal compreendida) estrutura do préprio Cédigo, notadamente ao

negar vigéncia aos artigos 10, 11, 489, § 1°, 926 e 927.

A ponderacao de regras - genuino caso brasileiro - limita-se a uma deciséo
subjetiva do aplicador na medida em que escolheria de forma ad hoc, diante

de um caso (ou de uma tese, como querem os vanguardistas), o qual das

regras seria afastada em face desse sopesamento. Mais precisamente, ao
ponderar regras, torna-se possivel ao julgador afastar determinada

prescri¢do legislativa sem realizar o controle de constitucionalidade da lei.

Esse afastamento, sem a intermediacdo do controle difuso de
constitucionalidade, é impensavel em uma democracia. Dai a
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inconstitucionalidade do § 2°, ele € um paradoxo porque se trata de
dispositivo legal que pode dar vaz&do a uma aplicacdo do direito nos padrbes
da escola de direito livre, criticada desde P Heck (ABBOUD et al. 2017, p.
135)

Os autores aqui discutidos pela corte acreditam que a ponderacao de normas
contidas no § 2° do art. 489 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 seria
inconstitucional. Segundo eles, ao afastar uma norma em favor de outra, se estaria
abrindo espaco para a subjetividade do juiz na decisdo uma vez que esse
afastamento seria feito de modo ad hoc, ou seja, de caso em caso . Além disso,
segundo eles, ao afastar uma regra, sem antes passar pelo crivo do controle difuso
de constitucionalidade, se estaria agindo de modo inconstitucional. Pelo trecho
usado pelo Tribunal, pode-se inferir que os autores consideram o instituto da
ponderacdo no Codigo de Processo Civil algo perigoso e que faria referéncia a
escola de direito livre, que segundo eles, ja tem sido criticada na doutrina ha muito
tempo.

Ja para outro autor elencado na decisdo, Fredie Didier, o dispositivo em

questdo deve apenas orientar como o julgador deve agir e determinar o contetdo
minimo da decisdo em hipétese de conflito normativo. Segundo ele:

20

O primeiro passo € saber se se trata de conflito entre regras ou entre
principios.

Segundo Alexy, para solucionar um conflito entre regras € necessario que
uma das regras integre uma hipotese de excecgédo a outra, ou entdo que uma
delas seja invalidada e expurgada do ordenamento, em nome da
subsisténcia da outra, verificando-se, pois, se a regra esta dentro (como
excecado) ou fora (por invalidagdo) do ordenamento. Dessa forma,
constatada a contradic&o entre 'juizos concretos de dever-ser', se ela ndo
pode ser sanada com a insercdo de uma 'clausula de excecao' em uma das
regras, entéo se deve decidir qual delas deve ser invalidada.

Essa nao é, contudo, a solugéo para a colisdo entre principios. Nesses
casos, um principio ndo é tomado como excec¢ao ao outro e nenhum deles
precisa ser invalidado. Na verdade, em uma 'dimenséo de pesos' (e nao de
validade), considera-se que, nas situacdes concretas, 0s principios tém
pesos distintos e que o principio que mais pesar tem preferéncia em relacao
ao outro - caso em que o conflito e sua solugéo se situam dentro do
ordenamento.(DIDIER, 2018, p. 373-374)
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? Neste caso, 0 autor destaca que o primeiro passo na hipotese de conflito de
normas € estabelecer se se trata de conflito entre regras ou entre principios, dois
tipos basicos de norma, como se demonstrou no tépico acima. Para ele, seguindo a
linha do pensamento de Robert Alexy, em se tratando de conflito de regras, caso nao
se possa sanar a contradicdo entre elas, uma exclui a outra em caso de conflito,
sendo uma valida e outra invalida. De modo diferente ocorre quando h& conflito
entre os principios, onde o que se leva em consideracgdo é o ?peso? de cada um
deles, devendo o aplicador verificar na situacao pratica do caso concreto qual pesa
mais que o outro, devendo este ter preferéncia sobre o outro.

? E ainda, segundo a doutrina do autor citado pela corte, aprofundando a
discussao, refletindo sobre a distingdo entre principios e regras, afirma ser partidario
da tese de que a ponderacdo também pode ser usada na hipotese de eventual
conflito de regras:

As regras também podem conviver abstratamente, mas colidir

concretamente; as regras podem ter seu contetdo preliminar de sentido

superado por razdes contrarias; as regras podem conter hipoteses

normativas semanticamente abertas (conceitos indeterminados); as regras

admitem formas argumentativas como a analogia. Em todas essas

hipoteses, entende Avila, € necessério lancar mao de ponderaco.

Nas suas palavras, 'a ponderacdo diz respeito tanto aos principios quanto

as regras, na medida em que qualquer norma possui um carater provisorio

que poderd ser ultrapassado por razdes havidas como mais relevantes pelo
aplicador

O importante € que, qualquer que seja a técnica utilizada para superar o

conflito normativo, ela exige do juiz uma justificacdo. Nao basta dizer, por

exemplo, que uma regra constitui exce¢ao do que diz a outra, ou que, no

caso concreto, um determinado principio deve prevalecer sobre outro

(DIDIER, 2018, p. 374-375)

21

? Segundo o autor, portanto, é o caso de utilizar a técnica de ponderagao

também as regras. Por fim, ele declara que em todas as hipéteses que for preciso
usar a ponderacao de normas, deve o juiz justificar ela, sendo este ponto muito
importante.

Em seguida, na deciséo, o Tribunal menciona a doutrina de Danilo Christiano
Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues, que é voltada a reconstruir 0s
debates legislativos travados na ocasido da confec¢éo do diploma processual. A
respeito do § 2° do art. 489 do CPC/2015, a corte ressalta a conclusdo dos autores
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sobre alguns pontos:

Primeiro ponto: por tras da redacéo do dispositivo que incluiu a previsédo de
colisdo e ponderagéo de normas no novo Caodigo de Processo Civil, sempre
esteve presente - e de maneira inequivoca - a preocupac¢do com a
adequada exposicao das razdes que justificam as decisdes juridicas,
especialmente daquelas que se fundamentam em conceitos indeterminados
principios e demais elementos que poderiam ocultar decisdes subjetivas.
Segundo ponto: em nenhum momento foi proposta uma redacéo que
indicasse uma sugestao ou determinacdo do uso da pondera¢cdo como
elemento de fundamentacéo de decisdo. Os termos 'colisdo’ e '‘ponderacao’
foram incluidos no novo Cdédigo pelo reconhecimento de que eles ja
constituem argumentos usados para fundamentar decisdes questionaveis.
Quinto ponto: ndo houve preocupacao quanto a definicdo qualitativa e/ou
formal da norma passivel de colisdo e, por conseguinte, que enseja
ponderacdo. Em tese, da redag&o do enunciado podem derivar confusées
de diversas ordens.

Sexto ponto: ndo se viu na elaboragéo do novo Codigo qualquer
preocupacao quanto a definicdo de algo como um método oficial de
ponderacéo. O Unico pressuposto da ponderacéo é a colisédo de normas.
Por conseguinte, ndo h& espaco para controle de doutrinalidade das
decisbdes: atendidos os requisitos impostos pelo art. 489, uma decisdo ndo
pode ser considerada invalida por néo ter seguido a formula de ponderacao
doXouY.

Sétimo ponto: mesmo assim, ndo € qualquer caso de colisdo de normas que
habilita o uso da ponderacéo para fundamentar uma sentenca. Os critérios
de resolucéo de antinomia apresentados na Lei de Introdug¢é@o as Normas do
Direito Brasileiro, por exemplo, ndo foram revogados pelo novo Cédigo. Lei
posterior continua revogando a anterior, a lei especial continua revogando a
geral, etc. (MEIRA, 2015, p. 79-80).

? Os autores levantam alguns pontos a respeito da técnica de ponderacao de
normas, a que a decisdo do Superior Tribunal de Justica seleciona cinco: a) a
discussado que permeou a redacgdo do artigo teve sempre a preocupacao com a
fundamentacéo da decisé@o que tivesse que empregar a técnica de ponderacao; b)
no ambito da discussao da redacéo do artigo, a ponderagéo nao foi usada em
nenhum momento como elemento de fundamentacéo da decisao, antes o0s termos
?colisdo? e ?ponderacdo? foram adotados pelo reconhecimento de que eles ja vém
sendo usados como argumentos para fundamentar decisdes controversas; ¢) ndo

22
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houve a devida delimitacéo do tipo de norma que pode ser objeto da ponderagéo, o
gue acabou gerando discussfes e controvérsias; d) ndo houve, na elaboracéo do
Cddigo, a preocupacado em determinar claramente um método oficial de ponderacéo,
sendo dificultado o controle pela doutrina da aplicacao da técnica; e) ndo é qualquer
caso que autoriza o uso da ponderagéo para fundamentar a sentenca
automaticamente, sendo importante salientar que ainda ha a vigéncia da Lei de
Introducé@o as Normas do Direito Brasileiro, que também tem métodos de resolucao
de antinomias.

Feito esse apanhado doutrinario, a corte constata um estado paradoxal de

coisas: a auséncia de critério claro de como e em quais casos deve ser usada a
ponderacao terminou por produzir receios de que o dispositivo em questéo, que teve
por finalidade diminuir a discricionariedade, acabou abrindo espaco para
inseguranca juridica, dando abertura para que em sua aplicacao surgissem decisées
eivadas de aspectos subjetivos e alheios ao direito positivo (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

? Feita essas consideracdes, a corte langca mao da interpretacdo sistematica, a

luz dos objetivos que orientam o Codigo de Processo Civil: o aprimoramento de
técnicas processuais com a finalidade de alcancar maior efetividade na prestacéo
jurisdicional e a orienta¢do no sentido de criar uma jurisprudéncia integra, estavel e
coerente (Superior Tribunal de Justi¢a, 2017).

Neste sentido a corte fixa 0s seguintes entendimentos sobre o tema:

a) o0 § 2° do art. 489 do CPC/2015 estabelece balizas para a aplicacdo da

técnica da ponderacgdo visando a assegurar a racionalidade e a

controlabilidade da decisao judicial, sem revogar outros critérios de

resolugéo de antinomias, tais como os apresentados na Lei de Introducéo

as Normas do Direito Brasileiro;

b) apenas se configura a nulidade por violacédo do § 2° do art. 489 do

CPC/2015 na hipotese de auséncia ou flagrante deficiéncia da justificacéo

do objeto, dos critérios gerais da ponderacao realizada e das premissas

faticas e juridicas que embasaram a concluséo, ou seja, quando nao for

possivel depreender dos fundamentos da decisdo o motivo pelo qual a

ponderacdo foi necessaria para solucionar o caso concreto e de que forma

se estruturou o juizo valorativo do aplicador;

c) o exame da validade/nulidade da deciséo que aplicar a técnica da

ponderacdo deve considerar o disposto nos arts. 282 e 489, § 39, do

CPC/2015, segundo os quais a deciséo judicial constitui um todo unitario a

ser interpretado a partir da conjugagéo de todos 0s seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé, ndo se pronunciando a nulidade

guando nao houver prejuizo a parte que alega ou quando o mérito puder ser
decidido a favor da parte a quem aproveite;
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d) em recurso especial, a pretenséo de revisdo do mérito da ponderacao
efetuada pelo Tribunal de origem pressupfe que se trate de matéria

23

infraconstitucional, além da indicacao, nas razdes recursais, das normas
conflitantes e das teses que embasam a sustentada violacdo/negativa de
vigéncia da legislacao federal,

e) tratando-se de decisdo fundamentada eminentemente na ponderacao
entre normas ou principios constitucionais, ndo cabe ao STJ apreciar a
correcao do entendimento firmado pelo Tribunal de origem, sob pena de
usurpacao de competéncia do Supremo Tribunal Federal. (Superior Tribunal
de Justica, 2017, online)

Ou seja, a tese fixada pela corte determina como critério de nulidade por

violacao do § 2° do art. 489 do CPC/2015 quando néo for possivel verificar, nos
fundamentos da decisdo, o motivo pelo qual a ponderacéo foi necesséria no caso
concreto e como se estruturou o juizo valorativo do aplicador. A respeito da validade
da decisdo que aplicar a técnica de ponderacao, o Tribunal afirma que devem ser
levados em consideracao os dispostos no artigo 282 e 489, §3, do Cadigo de
Processo Civil, segundo a qual a deciséo deve ser interpretada a partir da
conjugacao de todos os seus elementos, em conformidade com o principio da
boa-fé, ponto este que foi examinado acima na discussao sobre o artigo 489 a partir
da doutrina de Nery (2018), ndo havendo nulidade quando nao se verificar prejuizo a
parte que o alega, ou quando o mérito puder ser decidido a favor da parte que possa
se aproveitar da nulidade.

Quanto ao caso concreto, a corte atesta que a sua solucdo néo & trivial no

ambito da hermenéutica constitucional, sendo antes considerada verdadeiramente o
gue se convencionou a chamar de hard case (Superior Tribunal de Justica, 2017,
online). O dispositivo da decisdo consta como:

Ante o exposto, conheco parcialmente do recurso especial apenas quanto

ao pedido de decretacdo da nulidade do acordéao recorrido e, nessa

extensao, nego-lhe provimento. Na origem, os honorarios sucumbenciais

foram fixados, por equidade, em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais)

ficando majorados para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com corregéo

monetaria a partir da publicacao do presente acérdao, a serem pagos em

favor da parte recorrida, nos termos do art. 85, §§ 8° e 11, do CPC/2015. E o

voto. (Superior Tribunal de Justica, 2017)

Deste modo, a corte decide no sentido de ndo acolher a pretenséo da parte

autora, nao vislumbrando nulidade do acérdéo, que é considerado pelo Tribunal
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como tendo motivagao racional. Esse entendimento leva em consideragéo o fato de
acordao recorrido ter, segundo a corte, enfrentado todas as questdes relevantes

necessarias a solucdo da controvérsia e também ter apresentado de forma clara o
objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada por meio da exposicao das
razOes faticas e também juridicas que fundamentaram o seu convencimento pela

24

prevaléncia da liberdade de expressao (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Portanto, restou decidido o caso concreto pela adequagéo da deciséo da instancia
inferior quanto a aplicacdo da ponderacdo de normas, afastando-se a tese da parte
recorrente a respeito de sua alegada inadequacdo.

O Tribunal também fixa entendimento do que deve ser considerado adequado
quando da aplicacéo do instituto da ponderagéo de normas, para eventuais casos
futuros. O préprio Superior Tribunal de Justica, classifica 0 caso como um hard case,
demonstrando a complexidade que a ponderagéo pode apresentar em cada caso
concreto, que, entretanto, teve uma solucéo para essa complexidade dada pela
corte, a partir do estabelecimento de uma diretriz firmada por ela quando for
necessaria a avaliacdo da adequacdao do instituto no contexto da sua aplicacéo nos
casos concretos.

CONSIDERACOES FINAIS

? O presente artigo teve por objeto a compreensédo da mudanga ocorrida no

Direito Processual Civil, quando o paradigma neoprocessualista se tornou
dominante. Para tal, se examinou a técnica de ponderacéao de normas, que, como foi
explicitado, constitui uma técnica que acabou ganhando mais relevo no processo
civil guando da passagem para o paradigma neoprocessualista, podendo ser
considerada uma técnica representativa dele.

Para compreender esse novo paradigma processual, a partir do método de
pesquisa documental se examinou suas origens na histéria e na filosofia, a partir de
uma mudanca mais geral no Direito, da dominancia da perspectiva positivista para a
perspectiva pos-positivista, ocasionada no século 20. Também foi relacionado o
neoprocessualismo com o novo paradigma do Direito Constitucional, o
neoconstitucionalismo.

Pontuada a importancia que a ponderacao de normas passa a ter neste

contexto, se analisou o lugar desta técnica normativa no Novo Cdodigo de Processo
Civil, momento em que também foi analisado o seu conceito por parte da doutrina.
Essa discusséo péde ser melhor contextualizada quando foi examinado a sua
aplicacdo na prética a partir da analise do Recurso Especial 1.765.579-SP, onde, no
ambito do caso concreto, a corte, ha decisdo, examinou a natureza da ponderacao
de principios no Novo Codigo de Processo Civil, fixando teses de sua aplicacao.
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aplicagcdo complexa, podendo ocasionar o que o Tribunal chamou de hard case.
Entretanto, no caso concreto objeto de estudo, a corte decidiu a questao, fixando
também teses gerais sobre nulidade por violacdo do 82 do artigo 489 e sobre a
ponderacao de normas.
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo compreender o neoprocessualismo
sob o prisma da aplicagdao da técnica de ponderacdo de normas. Em um primeiro
momento se situa a compreensao do paradigma neoprocessualista em seu contexto
histérico e tedrico mais amplo, relacionando o seu surgimento com acontecimentos
da histéria recente e com uma mudanca mais ampla de paradigma filoséfico dentro
do Direito, representada pela passagem do paradigma positivista para o
pos-positivista. Em seguida, se analisa a relacdo do neoprocessualismo com o
neoconstitucionalismo, novo paradigma do Direito Constitucional. Na sequéncia, se
estuda a ponderagdo de normas propriamente dita, situando a técnica dentro do
Novo Cédigo de Processo Civil, bem como sua formulagdo conceitual na doutrina.
Por fim, se examina o Recurso Especial 1.765.579-SP como estudo de caso,
visando contextualizar a discussdao em um caso concreto. O presente estudo foi
construido tomando como meétodo a pesquisa documental, mobilizando, além do
julgado em questao, livros e artigos de autores que tem 0 mesmo tema como objeto.

Palavras-chave: Neoprocessualismo. Ponderacdo de Normas. Novo CPC.
Neoconstitucionalismo. Pés-positivismo

SUMARIO: 1. INTRODUGAO. 2. NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETAGAO
JURIDICA. 3. NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO. 4.
NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERAGAO DE
NORMAS. 5. NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO
ESPECIAL 1.765.579-SP. CONSIDERAGOES FINAIS. REFERENCIAS.

1 INTRODUGCAO

O Direito, ndo apenas como apenas sistema de normas mas sobretudo
enquanto fendbmeno tedrico, passou por profundas transformacdes. Catastroficos
acontecimentos do século 20, em especial a Segunda Guerra Mundial, motivaram o
pensamento juridico a reformular o seu paradigma filosofico, ou seja, seus aspectos

tedricos mais amplos e fundamentais. Uma vez que que muitos daqueles
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acontecimentos ocorreram sob a perfeita adequagdo ao Direito vigente a época,
fez-se necessario pensar e construir um novo paradigma para o pensamento
juridico, com vistas a impedir que catastrofes como aquelas voltassem a ocorrer.
Sendo o paradigma dominante naquele momento de crise o positivismo juridico,
surgiu como sua contraposi¢ado o pés-positivismo juridico. A principal mudanca que
este novo paradigma apresentou foi a relativizacdo da distingdo entre Direito e
Moral, admitindo-se, nesta perspectiva, critérios materiais de validade das normas.

Essa mudanca de orientacao tedrica influenciou tanto o Direito Constitucional
como o Direito Processual Civil. No Direito Constitucional, como correspondente do
pos-positivismo neste ramo, surge o neoconstitucionalismo, tendo por caracteristica
central o carater normativo da constituicdo bem como a vinculagdo dos direitos
fundamentais a todos os ramos do direito. Isso em forte contraste com a concepgéao
positivista de constituicdo, que atribuia a esta um carater meramente formal. Ja no
ambito do Direito Processual Civil, o pensamento consequente ao pds-positivismo é
0 neoprocessualismo que tem por principal caracteristica o maior relevo dos
principios e dos valores dentro do processo. Central no neoprocessualismo € a
busca por acesso a justica, bem como a mitigacdo dos excessos formalistas do
paradigma anterior.

Uma mudanga que se sobressai no Direito Processual Civil quando da
passagem para o paradigma neoprocessualista € o maior relevo da técnica de
ponderacao de normas sobre a técnica de subsuncio. A subsuncao € a tradicional
aplicacdo da norma certa aos fatos, ja a ponderagéo, no Direito Brasileiro, aparece
no Cédigo de Processo Civil no artigo art. 489, § 2, no contexto da sentenca, onde,
havendo hipétese de colisdo de normas, o juiz devera justificar o objeto e critérios
gerais da ponderacéo efetuada, explicitando as razdées de afastamento de uma das
normas e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.

Para cumprir tal objetivo, sera usado como estudo de caso a analise do REsp
1.765.579 - SP, onde a ponderacdo de normas € aplicada e também discutida em
decisdo pelo Superior Tribunal de Justica. A pergunta central do artigo &: como é
exercida a ponderacdo de normas na pratica, técnica representativa do novo

paradigma neoprocessualista?
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Neste sentido, o objetivo deste trabalho é compreender essas mudangas
tedricas que o Direito passa, em especial no Direito Processual Civil. Para tal, se
investigara especialmente a técnica de ponderagdo de normas, uma vez que a
mudanga para uma maior relevancia da técnica de ponderacao sobre a subsungao
constitui-se como uma das mais significativas que ocorreram quando da passagem
ao novo paradigma, o neoprocessualismo. O presente trabalho busca, portanto,
através do método de pesquisa documental e revisao bibliografica, compreender

como essas mudancgas teoricas se manifestam no ambito do Direito Processual Civil.

2 NOVOS PARADIGMAS DA INTERPRETAGAO JURIDICA

A necessidade de se pensar um novo paradigma para o pensamento juridico
remonta ao século 20. Uma vez tendo-se derrotado os regimes totalitarios no
continente europeu, se constatou indispensavel a tarefa da criacdo de uma nova
estrutura tedrica para o Direito que estabelecesse, por um lado, direitos e garantias
individuais que protegessem o cidaddo de eventuais abusos pelo Estado ou
quaisquer outras formas de poder e, por outro, mecanismos de controle da
Constituicdo, ocasionando a criagcdo da assim chamada jurisdigdo constitucional
(CAMBI, 2008). E importante, entretanto, que inicialmente se compreenda as
caracteristicas do paradigma anterior ao que seria contraposto posteriormente em
resposta a essa crise: O positivismo juridico. Segundo Bobbio (2015), o positivismo
pode ser compreendido tanto como modo de aproximar-se do Direito, tanto como
uma teoria ou concepgdo do mesmo ou ainda como uma ideologia de justica
(BOBBIO, 2015).

Como modo de se aproximar do Direito, o positivismo juridico seria marcado
pela clara distingdo entre Direito real e Direito ideal. Seria justamente pela énfase no
Direito real em contraposi¢cdo ao ideal que ele se caracterizaria. Essa énfase
conferiria ao positivismo juridico um carater que poderia ser chamado de cientifico
(BOBBIO, 2015).

Ja como teoria do Direito, o positivismo juridico se caracteriza por acentuar
fortemente a ligacdo do Direito com o Estado, ou seja, o positivismo seria uma teoria
estatalista do Direito. Ainda de acordo com Bobbio (2015), isso confere a teoria

positivista algumas consequéncias: a) Com relagédo a definicdo do Direito, a teoria
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da coatividade, que o define como sistema de normas que se fazem valer pelo uso
da forga. b) Com relagao a teoria da norma, a teoria imperativista, de acordo com a
qual a norma juridica € um comando; c) Com relagdo as fontes do Direito, a
supremacia da lei sobre sobre as demais fontes; d) Com relagdo ao ordenamento
juridico, a ele é atribuido o carater de completude e, por consequéncia, de auséncia
de antinomias; e €) Em relagdo ao método da ciéncia juridica, a consideragao da
atividade do jurista como essencialmente légica (BOBBIO, 2015).

Por fim, ainda segundo Bobbio (2015), como ideologia, o positivismo juridico
representa a crengca em certos valores. Esses valores atribuem ao Direito existente
um valor positivo independente de qualquer Direito ideal. Isso ocorre de duas
maneiras: a) O Direito positivo, pelo simples fato de ser positivo, ou seja, como
emanacao de uma vontade dominante, é justo no sentido de que o critério para
avaliar a sua justica seria exatamente o mesmo que seria usado para julgar sua
validade ou invalidade; e b) o Direito positivo serve, por sua propria existéncia e
independente de qualquer valor moral, a consecugao de certos fins desejaveis,
como a ordem, a paz e de modo geral a justiga legal. Desses dois valores, segue-se
que, para a ideologia positivista, a norma juridica deve ser obedecida de per si
(BOBBIO, 2015).

Por mais estruturado que fosse o pensamento positivista, ele enfrentou sérias
criticas, sobretudo no decorrer do século 20. Decisdes extremamente apartadas de
qualquer nogédo de justica como as que atravessaram todo o regime fascista e
nazista ndo poderiam mais ser aceitas pela sociedade (BICALHO et al, 2011). Nesse
contexto historico dramatico, se abriu um ambiente propicio para renovagao dentro
do pensamento juridico, e € neste contexto que surge o pos-positivismo ou 0 nao
positivismo (BICALHO et al, 2011). Segundo Bicalho e Fernandes (2011) a crise do
pensamento positivista pode ser explicitada em duas razdes centrais: a) a
pluralidade das sociedades pds-modernas, que acabaram evidenciando a limitagao
da nocdo de completude do sistema positivo codificado; e b) pela dificuldade
apresentada pela concepgdo positivista quando da necessidade de mitigar a
aplicacdo de normas positivas, quando for o caso de ser flagrante que as solugdes
por elas apresentadas no momento da aplicagdo forem absurdas ou
desproporcionais (como no caso do sacrificio de seres humanos na Alemanha
nazista) (BICALHO et al, 2011).
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O pébs-positivismo conta como adeptos autores como Alexy, Dworkin,
Bonavides e Barroso, dentre outros (BICALHO et al, 2011). Apesar desses autores
possuirem entre si discordancias dentro de suas perspectivas teoricas, um fio
comum entre eles pode ser apontado como: a relativizacdo da separagao entre
Direito e Moral, bem como a admissao de critérios materiais para a validade das
normas. Uma vez que uma critica central ao positivismo juridico é a falta de critérios
valorativos para a aplicagdo das normas, o pos-positivismo trabalha no sentido de
conferir bases axioldgicas, ou seja valorativas, para a sua aplicagao, principalmente
a partir do Direito Constitucional (BICALHO et al, 2011).

3 NEOCONSTITUCIONALISMO E NEOPROCESSUALISMO

Diante deste contexto de mudanca tedrica, o Direito considerado enquanto
sistema de normas foi expressivamente afetado em seus ramos, sobretudo em dois
dos mais fundamentais deles : o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil.

A mudancga que se estabeleceu como decorréncia dos fendmenos analisados
no toépico acima no ambito do Direito Constitucional € o que se denomina
neoconstitucionalismo, que representa um novo paradigma dentro do Direito
Constitucional. As alteracbes mais importantes que este novo paradigma apresenta,
segundo Cambi (2008), podem ser sistematizadas em trés aspectos distintos. O
primeiro desses aspectos é o historico e ja foi delineado em suas linhas centrais no
tépico anterior. Cumpre apenas destacar como marco legislativo a Lei Fundamental
de Bonn, de 1949, isto é a Grundgesetz, a Constituicao alema. Outras constituicoes
também se compdéem como marco da mudanga para o paradigma
neoconstitucionalista, quais sejam, as Constituicdes italiana (1947), portuguesa
(1976) e espanhola (1978). No caso brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 sofre
forte influéncia desses marcos legislativos, sobretudo por se caracterizar
historicamente como passagem de um regime autoritario para um democratico,
langando as bases para um Estado Democratico de Direito no Brasil.

Segundo Cambi (2008), apesar de a Constituicdo brasileira ter sofrido
diversas reformas constitucionais ao longo do tempo, ela logrou criar uma cultura
juridica de valorizagdo de um sentimento constitucional. Apds sua promulgacéo,

diversos episodios de instabilidade politica, préprios da historia recente do Brasil,



encontraram nela solugdes, criticaveis ou ndo, de manutencdo da estabilidade
democratica. O segundo aspecto da alteragéo € o filoséfico e também foi delineado
em linhas gerais no topico anterior, qual seja, a passagem para a tendéncia
pos-positivista. Cumpre apenas destacar o papel dos principios, que para essa nova
matriz tedrica, deixam de ter aplicacdo meramente secundaria, isto €, de ter a
funcdo de apenas colmatar lacunas e passam agora a ter relevancia juridica na
confirmacao judicial de direitos (CAMBI, 2008).

Além dos aspectos historicos e filoséficos, o neoconstitucionalismo representa
também expressivamente mudangas de natureza tedrica. De acordo com Cambi
(2008), seguindo a linha do pensamento do professor e ministro Luis Roberto
Barroso, as mudancgas tedrica trazidas pelo novo paradigma podem ser dividas em
trés vertentes: a) o reconhecimento de forga normativa a Constituicdo; b) a
expanséao da jurisdicdo constitucional; c¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica
da interpretagdo constitucional. Segundo o autor, ao afirmar que as normas
constitucionais tém forca normativa, com isso estamos reconhecendo que a
Constituicdo nao é apenas uma carta politica mas tem conteudo juridico imperativo.
Isto é, a partir do momento em que se reconhece a Constituicdo como lei, seus
principios e regras devem ter normatividade, regulando condutas e produzindo
expectativas de comportamentos. Essa € uma concepgao nova de Constituicdo, uma
vez que se contrapde a visdo classica, onde a carta constitucional era encarada
apenas como declaragao politica, programa de futuro ou também mera exortagao
moral (CAMBI, 2008).

Neste contexto, a positividade da norma constitucional € sobretudo a
vinculacdo positiva do legislador a ela, bem como de todos os d&rgaos
concretizadores do Estado, seja o Legislativo, o Executivo ou o Judiciario, que
devem encarar a Constituicdo como diretivas materiais permanentes. Por fim, ela
passa a funcionar como limites materiais negativos para o poder publico em geral,
passando a ser considerados inconstitucionais os atos que sejam contrarios a ela
(CAMBI, 2008).

Uma consequéncia dessa expansdao da normatividade constitucional é a
expansao da jurisdicao constitucional. Ela se reflete na realidade do Direito brasileiro
em especial pelo controle de constitucionalidade, havendo agora uma ampliagéo

consideravel deste mecanismo. A Constituicdo de 1988 acabou ampliando o controle
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abstrato de constitucionalidade, alargando os legitimados ativos para propor as
acdes que o compdem e, também, criando outros instrumentos de jurisdicdo
constitucional como por exemplo a Acado Direta de Constitucionalidade (CAMBI,
2008).

Por fim, a ultima vertente elencada por Cambi (2008) que expressa a
mudanca representada pelo neoconstitucionalismo em seu aspecto tedrico, € o
desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretagdo constitucional. Aqui se
trata sobretudo da constitucionalizacdo dos direitos materiais e processuais
fundamentais (CAMBI, 2008).

Para o autor, houve uma mudanga do centro gravitacional hermenéutico, ou
seja interpretativo, dos codigos para a constituicdo. Essa nova orientagao
interpretativa ndo rompeu completamente com os classicos métodos de
interpretacéo juridica, os tradicionais métodos gramatical, histérico, sistematico e
teleolégico: antes a nova dogmatica de interpretacdo constitucional trazida pelo
neoconstitucionalismo informa o intérprete que langar mao dos métodos tradicionais,
da teoria dos principios, em prevaléncia sobre a teoria das regras. Segundo Cambi
(2008), de acordo com a teoria das regras, prevalece a dicotomia validez-invalidez,
ou seja, diante de uma antinomia, o intérprete langaria mao de critérios tradicionais
como lex superior derrogat inferior, lex specialis derrogat generalis e lex posterior
derrogat priori. Mas, de maneira mais significativa para o autor, a caracteristica
fundamental que a teoria das regras conferire a hermenéutica juridica é a de tudo ou
nada. Agora, com a primazia da teoria dos principios, torna-se possivel um ajuste as
pretensdes sociais legitimas, permitindo-se, por exemplo, solucionar-se colisbes
entre direitos fundamentais (CAMBI, 2008).

Particularmente, dessa mudanga na interpretacédo juridica, na qual existe,
agora, um forte relevo e evidéncia da Constituicdo para o intérprete do Direito na
aplicagdo, uma consequéncia direta se apresenta a outro ramo do Direito além do
Direito Constitucional: o Direito Processual Civil. Entretanto, para que se possa
compreender as mudancas apresentadas neste ramo como consequéncia dos
fendbmenos discutidos até entdo, € necessario analisar suas etapas de
desenvolvimento.

As etapas de evolugdo do Direito Processo Civil sao sobretudo

metodologicas, podendo ser divididas em quatro fases (LOURENCO, 2011). As



fases sdo: a) praxismo ou fase sincretista; b) processualismo ou fase do
autonomismo; c) instrumentalismo; e por fim d) neoprocessualismo ou formalismo
valorativo ou formalismo ético (LOURENCO, 2011).

Em um primeiro momento, na fase do praxismo, o que se dava era a
completa confusdo entre o direito material e o direito processual. Nesta fase o Direito
Processual ndo era autbnomo, tendo pouca fundamentacdo tedrica e cientifica
construida pelos juristas. Entretanto, estudos de juristas alemaes no século 19 sobre
a natureza da acado e do processo contribuiram para a superagcdo dessa etapa
metodologica (LOURENCO, 2011).

Superada essa etapa, surge a fase do processualismo, com a perspectiva de
autonomia do processo. Agora ele comecga a ser estudado mais profundamente e
suas bases sdo langadas cientificamente, em separado do direito material. Segundo
Lourengo (2011), € nesta etapa, pela preocupagdo dos juristas em conferir
autonomia ao processo em relagdo ao direito material, que surge o formalismo
exagerado, ou seja, estudar o processo em si, sem a preocupacdo de que esse
estudo possa fazer alguma referéncia imediata a realidade.

Interessante reflexdo sobre o formalismo foi delineada por Oliveira (2006).
Refletindo sobre o formalismo processual, o autor o caracteriza, em sentido amplo,
como a totalidade formal do processo, considerando especialmente a delimitagao
dos poderes. Forma, para esse autor, significa comeco e fim, circunscricdo de
material a ser formado, estabelecimento de limites de agdo e cooperacdo dos
agentes dentro do processo (OLIVEIRA, 2006). O formalismo, para ele, visa
controlar, sobretudo, eventuais excessos que as partes possam cometer, conferindo
ordem ao procedimento. Segundo o autor, o formalismo se constitui enquanto
elemento ndo so6 de efetividade como de seguranga do processo. Entretanto, com o
passar do tempo, o pensamento formalista sofreu desgaste e passou a ser um
formalismo excessivo.

O problema, segundo ele, € que esse poder organizador do formalismo, em
vez de concorrer para a realizagado do litigio acabe resultando em uma aniquilagéo
do préprio direito ou em um retardamento irrazoavel do processo (OLIVEIRA, 2006).
Neste caso o formalismo acaba obstando que o instrumento atinja sua finalidade, a
que sugere o autor que o jurista lance mao de uma atitude mais aberta, entretanto

sem desprezar o formalismo, considerando que no caso do sistema brasileiro, este
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possui meios suficientes para a solugdo, que, segundo ele, tem a forma de uma
antinomia entre justica e formalismo.

No terceiro momento de evolugdo metodoldgica, a fase do instrumentalismo,
0 processo passa a ser considerado como instrumento do direito material. Essa
postura metodoldgica do Direito Processual, aparece agora como forma de corrigir
os excessos formalistas da etapa metodoldgica anterior, que foi encarada como
excessivamente técnica. Agora o processo nao € visto como um fim em si mesmo,
tendo surgido nesta etapa as ideias de promogédo de maior acesso a justica. Essa
fase é, portanto, mais critica (LOURENCO, 2011).

Por fim, em sua ultima etapa de desenvolvimento metodoldgico, surge o
neoprocessualismo ou formalismo valorativo, ou ainda formalismo ético. Nesta fase
€ onde o instrumentalismo interage com as mudangas de paradigma que ocorreram
no Direito Constitucional. Oliveira (2014), ao refletir sobre essa ultima mudanga no
pensamento processual, chega mesmo a afirmar que se o processo ndo pode mais
ser compreendido como mera técnica e sim como instrumento de realizagdo de
valores, em especial, valores constitucionais, podemos considera-lo como direito
constitucional aplicado.

Lourencgo (2011), sintetizando os pontos centrais da passagem ao paradigma
neoprocessualista no Direito Processual Civil, os elenca como uma série de
substituicdes: a) principios no lugar de regras, ou pelo menos mais principios do que
regras); b) ponderagao no lugar de subsungao, ou pelo menos, mais ponderagao do
que subsungdo); c) justica particular em vez de justica geral, ou ainda, mais analise
individual e concreta que geral e abstrata; d) Poder Judiciario em vez de Poder
Executivo ou Legislativo, ou mais Poder Judiciario e menos Poder Legislativo ou
Executivo; e) Constituicdo no lugar da lei, ou, maior e mais direta aplicacdo da
Constituicdo no lugar da lei.

Para os fins do presente artigo, a compreensao da mudanga que a passagem
ao paradigma neoprocessualista ocasiona, se analisara de modo mais detido o
ponto central elencado acima no item “b” pelo autor, a prevaléncia da ponderagao
sobre a subsuncgédo. Para tal se estabelecera tanto o lugar da técnica de ponderagéo

de normas no Codigo de Processo Civil, quanto a sua definicdo na doutrina.
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4 NEOPROCESSUALISMO NO NOVO CPC: A TECNICA DE PONDERACAO DE
NORMAS

O Coddigo de Processo Civil de 2015 € um marco da passagem ao
neoprocessualismo nos termos acima delineados (VAUGHN et al, 2016). Ja em seu
primeiro artigo, ele consagra a interpretagdo constitucionalizada de todos os
dispositivos nele contidos, reconhecendo em seu ambito a forca normativa da
constituicdo (VAUGHN et al, 2016). Como ficou claro na discussdo dos tépicos
anteriores, é precisamente a presenca mais forte do Direito Constitucional no Direito
Processual Civil a caracteristica central do paradigma neoprocessualista.

Neste mesmo sentido, uma mudanga significativa com o advento do Novo
Caodigo de Processo Civil de 2015 foi no ambito do dever de fundamentagao das
decisdes judiciais, consagrado no art. 489 do referido diploma (VAUGHN et al,
2016). O artigo 489 estabelece que:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso,
com a suma do pedido e da contestagdo, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
lll - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as
partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acoérdao, que:

| - se limitar a indicagao, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagado com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagdo do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razbes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséao.

§ 3° A decisao judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos
os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.(BRASIL,
2015)

Esse dispositivo especifico tem por inspiragao direta o artigo 93, IX, da
Constituicdo Federal, e determina certos critérios de qualidade a serem preenchidos

para que a decisdo possa ser considerada fundamentada. A razdo de ser da
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importancia conferida a fundamentacao € a defesa do jurisdicionado em relagdo aos
eventuais julgamentos arbitrarios que ele possa ser submetido (VAUGHN et al,
2016).

Entretanto, sendo objeto de estudo do presente artigo mais
especificadamente a ponderacdo de normas, o dispositivo central a ser analisado é
o paragrafo segundo do artigo 489. O paragrafo em questdo possui a seguinte
redagao:

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razbdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo. (BRASIL, 2015)

Para que se possa compreender o artigo em questado, € necessario examinar
o conceito de ponderacdo de normas na doutrina, tarefa que encontra na obra de
Avila (2018) uma contribuigdo notavel.

Segundo o autor, normas juridicas podem ser compreendidas como o
resultado final da interpretagcéo. A interpretagao propriamente dita tem como objeto
imediato os dispositivos juridicos (AVILA, 2018). E possivel, por exemplo, haver
normas sem que haja um dispositivo especifico e determinado a ela diretamente
vinculados. Por exemplo, no caso do principio da seguranga juridica. O autor, apds
reconstruir de maneira critica a histéria da conceituacdo das espécies normativas
por parte da doutrina, desenvolve a sua propria definicao a respeito delas. Segundo

ele:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensédo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes séao
axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual da descrigdo
normativa e a construgao conceitual dos fatos.

Os principios sd3o normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas € com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria & sua promocao. (AVILA, 2018, p. 102)

Ou seja, para ele, regras sao normas descritivas, retrospectivas que tem
como fungao ser parametro para decisdo e serem abrangentes, tendo, na aplicagao,
a necessidade de se avaliar a correspondéncia entre os fatos e ela. Ja os principios
sdo normas voltadas para um fim, tendo como fung¢ao primordial ser uma orientacao

pratica.
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Existe, entretanto, além dos principios e das regras, uma outra espécie de
norma de fundamental importancia: os postulados normativos. Essa espécie de
norma é imediatamente metddica. Elas instituem critérios de aplicagao para outras
normas, que, essas sim, se situam no plano do objeto da aplicagéo (AVILA, 2018).
Um desses postulados normativos é precisamente a ponderagdo. Segundo Avila, a

ponderacao de bens consistiria em um:

Método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelagam, sem
referéncia a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento.
Fala-se, aqui e acola, em ponderacgao de bens, de valores, de principios, de
fins, de interesses. Para este trabalho é importante registrar que a
ponderacdo, sem uma estrutura e sem critérios materiais, € instrumento
pouco util para a aplicacdo do Direito. E preciso estruturar a ponderacédo
com a insergao de critérios (AVILA, 2018, p. 185).

Salienta também o autor que é importante separar e apreciar a sutileza dos
elementos envolvidos na ponderagao, quando da sua aplicagdo, quais sejam: a) os
bens juridicos; b) os interesses; ¢) os valores; por fim, d) os principios. Os bens
juridicos seriam situagdes, estados ou propriedade essenciais particulares da
promog¢ao dos principios juridicos. Os interesses sdo os proprios bens juridicos
enquanto vinculados a algum sujeito que os procura obter. Ja os valores sdo o
aspecto axiolégico, ou seja, valorativo, das normas, indicando o que € bom, isto &, o
que é digno de ser buscado ou preservado. Por fim os principios propriamente ditos,
sdo, para o autor, o aspecto deontoloégico dos valores, que além de demonstrar que
algo deve ser buscado, determinam que este algo deve também ser promovido
(AVILA, 2018).

Em relacdo as etapas da ponderacgao, isto é, as etapas da aplicagdo dessa
espécia de norma, o mesmo autor a divide em trés: a) preparagdo da ponderagao
(Abwégungsvorbereitung, em aleméo, idioma no qual o conceito se originou); b)
realizacdo da ponderacdo (Abwégung); e, por fim, c) reconstrucdo da ponderacao
(Rekonstruktion der Abwgung). A primeira etapa, a da prepraragao da ponderagao, é
onde se analisam todos os elementos e argumentos, o mais exaustivamente
possivel. Na segunda etapa, a da realizagado da ponderagao, o intérprete que aplica
a ponderagao vai fundamentar a relagdo estabelecida entre os objetos de
sopesamento.

No caso da ponderagdo, nessa etapa deve ser indicado a relacdo da

primazia de um objeto ponderado sobre o outro. Por fim, na reconstrucdo da
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ponderacao, se formam regras de relagao, inclusive de primazia de um objeto sobre
o outro, com pretensdo de validade para além do caso (AVILA, 2018). Por fim, o
autor destaca que os critérios de ponderagao podem ser varios, devendo, entretanto,
ter o intérprete que vai aplicar essa espécie normativa, a maior atencdo aos
principios constitucionais e, também, as regras de argumentacdo que podem ser
construidas a partir deles.

Dentro do ordenamento juridico brasileiro, a ponderagao de normas aparece
no Codigo de Processo Civil no § 2.° do art. 489 do CPC. Segundo Arenhart,
Marinoni e Mitidiero, o Codigo de 2015 apresenta ao todo trés postulados normativos
ou seja, como visto acima, tipos de normas que tém como objeto a aplicagdo de
outras normas: proporcionalidade, razoabilidade e ponderacdo (Arenhart et al,
2015). A proporcionalidade é o postulado normativo que visa estruturar a aplicagéo
de duas normas que mantém entre si relacdo de meio e fim. Ja a razoabilidade, é o
segundo postulado constante no Cdédigo de Processo Civil, e tem trés acepgdes
basicas, razoabilidade como equidade, congruéncia e como equivaléncia; por fim, a
ponderacdo de normas seria, no Cédigo, o postulado normativo que visa atribuir
peso a elementos que se entrelacam. Cada um desses postulados existe para
solucionar determinados problemas especificos, tendo cada um deles sua prépria
estrutura de aplicagdo, bem como sua particular exigéncia aplicativa quando for
necessaria a sua aplicagao em cada caso concreto (Arenhart, 2015).

Ocorre que dentre as diversas maneiras que as normas podem se relacionar
entre si, no caso do §2 do art. 489 do CPC, a hipdtese apresentada é a de que
diferentes finalidades normativas apontam para solugcbes diversas ou mesmo
opostas, quando for necessario aplicar todas elas: € o que o Cddigo chama de
‘colisdo de normas”. Segundo os mesmos autores, quando o Cdédigo fala de
ponderagdo, pode ser o caso de emprego do método de proporcionalidade, por
exemplo. Caso seja hipotese de langar mao do postulado da ponderagéo
particularmente no caso, o juiz deve ‘justificar o objeto e os critérios gerais da
ponderagdo, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo”. Entretanto, caso seja
hipétese de emprego da proporcionalidade, deve o magistrado explicitar a relagao
entre meio e fim bem como justificar argumentativamente a adequacéao, necessidade

e proporcionalidade em sentido estrito da decisdo. Ainda de acordo com a licado dos
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autores, o emprego genérico de postulados normativos, sem qualquer ligagdo com
suas funcdes previamente estabelecidas pelo cédigo e aquilo que é autorizado
judicialmente para cada caso concreto, constitui violagdo ao dever fundamental de
fundamentacédo analitica (ARENHART et al, 2020).

5 NEOPROCESSUALISMO NA PRATICA: O CASO DO RECURSO ESPECIAL
1.765.579-SP

Examinando a posi¢do da ponderacdo de normas no Coédigo de Processo
Civil, bem como sua conceituagdo na doutrina, passa-se agora ao exame de um
caso em que essa técnica foi aplicada em um caso concreto, a saber, no recurso
especial 1.765.579-SP. O estudo de caso do recurso em questdo possibilitara a
compreensao de como a ponderagcdao de normas, técnica normativa que, como ficou
claro nos tdpicos anteriores, acabou ganhando destaque na passagem ao
paradigma neoprocessualista, acontece na pratica.

O recurso especial 1.765.579-SP foi interposto pela Sociedade Beneficente
Muculmana impugnando acérddo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
Em suas razdes, a parte alegava a violagado dos seguintes dispositivos (acrescidos

das suas respectivas teses):

a) art. 1.022 do Cddigo de Processo Civil de 2015 - apontando a omissao do
acordao recorrido quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade de
expressdo em detrimento do direito a protecdo da liturgia e da crenca
religiosa; e

b) art. 489, §§ 1° e 2°, do CPC/2015 - alegando que o Tribunal de origem
nao justificou os critérios gerais da ponderagdo de principios conforme
determina a nova legislagdo processual, isto €, enunciando as razdes que
autorizavam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentaram a concluséo. (Superior Tribunal de Justi¢a, 2017, online)

A agao de origem é de natureza indenizatoria e foi ajuizada pela Sociedade
Beneficente Mugulmana contra a Google Brasil Internet Ltda. O objetivo era a
remocao de video disponivel na plataforma YouTube da musica “Passinho do
Romano”, sob a alegagdo de que tal conteudo ofendesse a religido islamica em
virtude do uso indevido de passagens do Alcorao. De acordo com a parte autora, o
videoclipe veiculado pela empresa ré, bem como a respectiva cangdo do género

funk que o acompanha, utilizaram trechos remixados do Alcorao, livro considerado
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sagrado para religidgo mugulmana, que, segundo a parte autora, somente poderiam
ser recitados dentro de um contexto proprio da liturgia da religido em questao.

O juizo de primeiro grau declarou improcedente a demanda, ressaltando que
sendo a ré mera provedora de hospedagem do conteudo, ndo possuiria dever de
monitoramento e fiscalizacdo permanente do sistema, de modo que ela ndo poderia
ser responsabilizada pelos videos inseridos na plataforma YouTube por terceiros
usuarios. Mediante a ponderagao dos principios da liberdade de expressao e da
liberdade religiosa, a sentenga concluiu pela auséncia de ilicitude pela razéo de que
a obra em si mesma considerada n&o possuiria elemento discriminatério (o assim
chamado hate speech) sendo, antes, manifestagcdo da cultura popular, tutelada
constitucionalmente pelo direito a liberdade de expressao (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

Tal entendimento foi corroborado pelo Tribunal de Justica do Estado de Séao
Paulo ao negar a apelagao da parte autora. No acérdao, a Corte estadual analisando
os fatos e as provas, bem como o teor das midias impugnadas, asseverou que "a
cangao sequer menciona ou faz alusdo, positiva ou negativa, ao islamismo e seus
seguidores", e a respeito da alegacao da parte autora de que a mera incorporagao a

cangao de trechos do Alcorao por si sé configuraria ilicitude, salientou que:

a insergao de trecho do Alcordo na musica e nos videos pode ser conduta
rechacada pela religido islamica e um desrespeito aos preceitos subjetivos
dos mugulmanos, mas nédo é um desrespeito a liberdade de crencga religiosa
ou ao sentimento religioso, nem ato que rompe os limites do exercicio da
liberdade artistica.

Alias, como os direitos fundamentais se estendem a todos, a insatisfagdo da
comunidade religiosa pode se manifestar no proprio campo do exercicio da
liberdade de expressédo, sobretudo por meio da critica, 0 que é inerente ao
jogo democratico de uma sociedade plural.

A insatisfagao nao constituira razao suficiente, porém, para provocar a tutela
jurisdicional do Estado e materializar um mecanismo de censura (Tribunal
de Justiga do Estado de Sao Paulo, 2016, online)

Ademais, segundo o entendimento da corte paulista, ndo se poderia proibir a
reprodugao de conteudo de um livro religioso com fundamentos em dogmas erigidos
pela propria obra, pois isso seria 0 mesmo que permitir que uma regra religiosa que
vincula aqueles que a ela pertencem pudesse ser dotada de eficacia abstrata a
todos indiscriminadamente (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Inconformada, a parte autora opbs embargos declaratérios alegando existéncia de
omissao e obscuridade no acérdédo. Segundo ela, o Tribunal se negou a analisar o

real teor de suas alegagdes, quais sejam: a tese de que a violagdo a liberdade
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religiosa decorreria da simples utilizagdo dos trechos sagrados em vao, fora do
contexto da liturgia (Superior Tribunal de Justica, 2017, online). Sendo os
aclaratérios rejeitados pela corte, houve ensejo a um recurso extraordinario e ao
recurso especial, objeto do presente tdpico.

No Recurso Especial a recorrente alega mais uma vez a nulidade do acordao,
com base na violagdo do arts. 1.022 do CPC/2015 e do 489, §§ 1° e 2° do

CPC/2015. Em sintese, suas teses sao:

(i) a suposta omissdo quanto aos motivos para priorizar o direito a liberdade
de expressao em detrimento do direito & protecdo da liturgia e da crencga
religiosa, e

(i) a ndo explicitacdo dos critérios gerais da ponderacdo de principios
efetuada, conforme disposto no § 2° do art. 489 do CPC/2015. (Superior
Tribunal de Justica, 2016, online)

A corte entdo apresentou sua argumentagdo em dois pontos: no primeiro,
sobre a auséncia de violagdo do art. 1.022 do CPC/2015; no segundo, sobre a
motivacdo das decisdes judiciais e da técnica de ponderacdgo no CPC/2015
(Superior Tribunal de Justica, 2016). A respeito do primeiro, a corte reforga o
entendimento da instancia inferior, sustentando que o Tribunal indicou
adequadamente os motivos que formaram o seu convencimento, nado se
vislumbrando nem omissdao, nem contradicdo, obscuridade ou erro material para
efeito do que dispde o art. 1.022 do CPC/2015.

No segundo ponto, a argumentagao vai se centrar na hipotese de ponderagao
de normas, ancorada no art. 489, §§ 1° e 2°, do CPC/2015. A recorrente afirma no
recurso que o Tribunal n&o explicitou os critérios nem as razbes adotadas para
conferir primazia a liberdade de expresséao artistica sobre a inviolabilidade de liturgia
religiosa, principios fundamentais assegurados nos incisos IX e VI do art. 5° da
Constituicao Federal de 1988, respectivamente (Superior Tribunal de Justica, 2016,
online).

Antes de adentrar na andlise dos debates constantes na decisdo da corte,
cumpre tecer uma analise mais detida acerca do Artigo 489. Segundo Nelson Nery
Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a motivagcdo da sentenga tem por finalidade
imediata demonstrar ao préprio magistrado a logica juridica que legitima a decisao,
mostrando a parte sucumbente que ela ndo é fruto da sorte e do acaso, antes
decorrendo da lei (NERY, 2018).

A falta ou deficiéncia na fundamentagao gera nulidade, conforme o artigo 93,

IX, da Constituicdo Federal. Em relagdo ao §2 do artigo, os autores defendem que
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se restrinja o uso da ponderagdo as normas constitucionais, como os principios e
direitos fundamentais, argumento levantado por eles que também sera usado pelo
Tribunal no contexto da discussao do Recurso Especial e sera mais detalhadamente
examinado abaixo. Quanto a interpretagdo da decisédo judicial, os autores pontuam
que ela deve ser interpretada levando em consideracao todos os seus componentes
em conjunto, devendo ser considerados como um todo orgéanico. Ainda pontuam o
dever de atitude de boa fé na interpretacdo da sentencga, ndo devendo-se pautar ela
pela distorgdo do que foi dito pelo juiz (NERY, 2018).

Prosseguindo agora para a analise do debate levantado na decisdo pelo

Tribunal, a corte, analisando detidamente o significado da demanda, afirma que:

De certa forma, pode-se considerar que o objetivo derradeiro da norma é
dar concretude ao que determina o art. 93, inciso IX, da Constituicdo
Federal, garantindo meios para que a interpretacdo corresponda a entrega
de uma prestagéo jurisdicional efetiva (Superior Tribunal de Justiga, 2016,
online)

A que a sentencga avalia que a norma em questéo, a saber, § 2° do art. 489 do
Cddigo de Processo Civil de 2015, suscitou controvérsias no meio doutrinario, em
especial pela imprecisdao da expressao "colisdo entre normas", bem como a
incorporacao no sistema brasileiro da complexa teoria da ponderagcdo desenvolvida
por Robert Alexy (Superior Tribunal de Justica, 2016, online).

Aferindo a doutrina, o Tribunal referencia uma série de autores que
examinaram o referido artigo. Os autores em questdo sao: Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery; Georges Abboud e Julio César Rossi; Fredie Didier; e
Danilo Christiano Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues.

Segundo a ligdo de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, a
ponderacado ali prevista deveria se limitar somente a direitos fundamentais e a

principios constitucionais. De acordo com eles:

"(...) A nosso ver, existe uma impropriedade na mencao a técnica de
ponderagéo neste dispositivo, que da margem a interpretacdo de que toda e
qualquer antinomia pode ser resolvida por esse meio. Tal técnica foi
desenvolvida e sustentada para a solugdo dos conflitos entre direitos
fundamentais e entre principios constitucionais, que ndo se resolvem pelas
regras da hermenéutica juridica classica — as quais ainda séo 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." (NERY, 2018, p. 1164)

Pelo trecho usado na decisédo, pode-se concluir que os autores em questao

sao mais conservadores em relagao a técnica de ponderacdo. Eles avaliam que a
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existéncia dessa técnica surgiu com a finalidade de superar dificuldades na
aplicacdo de normas que sado do Direito Constitucional, como os direitos
fundamentais e principios constitucionais. Para eles, a utilidade da ponderacao se
restringe a situagées em que, na aplicagdo dessas normas, forem insuficientes as
regras da hermenéutica juridica tradicional. Os autores defendem a posi¢cado de que
nao é adequada a interpretacdo de que qualquer antinomia pode ser resolvida por
ponderacao de normas.

O Tribunal em seguida, mobiliza outros autores na analise, Georges Abboud e

Julio César Rossi, para os quais o dispositivo em questao seria inconstitucional:

Ha incompatibilidade substancial entre o que preceitua o artigo 489, § 2°, do
Caodigo de Processo Civil e o que determina nossa tradicdo em fundamentar
toda a decisao judicial e administrativa, colocando em colapso a recém (e
ainda mal compreendida) estrutura do proprio Cédigo, notadamente ao
negar vigéncia aos artigos 10, 11, 489, § 1°, 926 e 927.

A ponderagéo de regras - genuino caso brasileiro - limita-se a uma deciséo
subjetiva do aplicador na medida em que escolheria de forma ad hoc, diante
de um caso (ou de uma tese, como querem os vanguardistas), o qual das
regras seria afastada em face desse sopesamento. Mais precisamente, ao
ponderar regras, torna-se possivel ao julgador afastar determinada
prescricao legislativa sem realizar o controle de constitucionalidade da lei.
Esse afastamento, sem a intermediagdo do controle difuso de
constitucionalidade, € impensavel em uma democracia. Dai a
inconstitucionalidade do § 2° ele € um paradoxo porque se trata de
dispositivo legal que pode dar vazdo a uma aplicagao do direito nos padrdes
da escola de direito livre, criticada desde P Heck (ABBOUD et al. 2017, p.
135)

Os autores aqui discutidos pela corte acreditam que a ponderacédo de normas
contidas no § 2° do art. 489 do Codigo de Processo Civil de 2015 seria
inconstitucional. Segundo eles, ao afastar uma norma em favor de outra, se estaria
abrindo espago para a subjetividade do juiz na decisdo uma vez que esse
afastamento seria feito de modo ad hoc, ou seja, de caso em caso . Além disso,
segundo eles, ao afastar uma regra, sem antes passar pelo crivo do controle difuso
de constitucionalidade, se estaria agindo de modo inconstitucional. Pelo trecho
usado pelo Tribunal, pode-se inferir que os autores consideram o instituto da
ponderacdo no Codigo de Processo Civil algo perigoso e que faria referéncia a
escola de direito livre, que segundo eles, ja tem sido criticada na doutrina ha muito
tempo.

Ja para outro autor elencado na decisdo, Fredie Didier, o dispositivo em
questdo deve apenas orientar como o julgador deve agir e determinar o conteudo

minimo da decisdo em hipotese de conflito normativo. Segundo ele:
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O primeiro passo é saber se se trata de conflito entre regras ou entre
principios.

Segundo Alexy, para solucionar um conflito entre regras € necessario que
uma das regras integre uma hipotese de excegéo a outra, ou entdo que uma
delas seja invalidada e expurgada do ordenamento, em nome da
subsisténcia da outra, verificando-se, pois, se a regra estd dentro (como
excecdo) ou fora (por invalidacdo) do ordenamento. Dessa forma,
constatada a contradicdo entre 'juizos concretos de dever-ser', se ela ndo
pode ser sanada com a insergcao de uma 'clausula de excegédo' em uma das
regras, entdo se deve decidir qual delas deve ser invalidada.

Essa ndo é, contudo, a solugéo para a colisdo entre principios. Nesses
casos, um principio nao é tomado como exceg¢ao ao outro € nenhum deles
precisa ser invalidado. Na verdade, em uma 'dimensao de pesos' (e ndo de
validade), considera-se que, nas situagbes concretas, os principios tém
pesos distintos e que o principio que mais pesar tem preferéncia em relagao
ao outro - caso em que o conflito e sua solugdo se situam dentro do
ordenamento.(DIDIER, 2018, p. 373-374)

Neste caso, o autor destaca que o primeiro passo na hipotese de conflito de
normas € estabelecer se se trata de conflito entre regras ou entre principios, dois
tipos basicos de norma, como se demonstrou no tépico acima. Para ele, seguindo a
linha do pensamento de Robert Alexy, em se tratando de conflito de regras, caso nao
se possa sanar a contradigdo entre elas, uma exclui a outra em caso de conflito,
sendo uma valida e outra invalida. De modo diferente ocorre quando ha conflito
entre os principios, onde 0 que se leva em consideragado € o “peso” de cada um
deles, devendo o aplicador verificar na situagao pratica do caso concreto qual pesa
mais que o outro, devendo este ter preferéncia sobre o outro.

E ainda, segundo a doutrina do autor citado pela corte, aprofundando a
discusséo, refletindo sobre a distingdo entre principios e regras, afirma ser partidario
da tese de que a ponderacdo também pode ser usada na hipotese de eventual

conflito de regras:

As regras também podem conviver abstratamente, mas colidir
concretamente; as regras podem ter seu conteludo preliminar de sentido
superado por razbes contrarias; as regras podem conter hipéteses
normativas semanticamente abertas (conceitos indeterminados); as regras
admitem formas argumentativas como a analogia. Em todas essas
hipéteses, entende Avila, é necessario lancar mao de ponderacao.

Nas suas palavras, 'a ponderagado diz respeito tanto aos principios quanto
as regras, na medida em que qualquer norma possui um carater provisorio
que podera ser ultrapassado por razées havidas como mais relevantes pelo
aplicador

O importante é que, qualquer que seja a técnica utilizada para superar o
conflito normativo, ela exige do juiz uma justificagcdo. Nao basta dizer, por
exemplo, que uma regra constitui exce¢do do que diz a outra, ou que, no
caso concreto, um determinado principio deve prevalecer sobre outro
(DIDIER, 2018, p. 374-375)
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Segundo o autor, portanto, € o caso de utilizar a técnica de ponderagao
também as regras. Por fim, ele declara que em todas as hipoteses que for preciso
usar a ponderagcado de normas, deve o juiz justificar ela, sendo este ponto muito
importante.

Em seguida, na decisdo, o Tribunal menciona a doutrina de Danilo Christiano
Antunes Meira e Horacio Wanderlei Rodrigues, que € voltada a reconstruir os
debates legislativos travados na ocasiao da confecgcao do diploma processual. A
respeito do § 2° do art. 489 do CPC/2015, a corte ressalta a conclusdo dos autores

sobre alguns pontos:

Primeiro ponto: por tras da redagao do dispositivo que incluiu a previsao de
colisdo e ponderagao de normas no novo Cadigo de Processo Civil, sempre
esteve presente - e de maneira inequivoca - a preocupagdo com a
adequada exposicdo das razbes que justificam as decisbes juridicas,
especialmente daquelas que se fundamentam em conceitos indeterminados
principios e demais elementos que poderiam ocultar decisbes subjetivas.
Segundo ponto: em nenhum momento foi proposta uma redacdo que
indicasse uma sugestdo ou determinagdo do uso da ponderagdo como
elemento de fundamentacédo de decisdo. Os termos 'colisdo' e 'ponderagao’
foram incluidos no novo Cdédigo pelo reconhecimento de que eles ja
constituem argumentos usados para fundamentar decisdes questionaveis.
Quinto ponto: nao houve preocupagédo quanto a definicdo qualitativa e/ou
formal da norma passivel de colisdo e, por conseguinte, que enseja
ponderacdo. Em tese, da redagdo do enunciado podem derivar confusdes
de diversas ordens.

Sexto ponto: ndo se viu na elaboragdo do novo Coddigo qualquer
preocupagdo quanto a definicdo de algo como um método oficial de
ponderagdo. O unico pressuposto da ponderagao é a colisido de normas.
Por conseguinte, ndo ha espago para controle de doutrinalidade das
decisdes: atendidos os requisitos impostos pelo art. 489, uma decisdo nao
pode ser considerada invalida por n&o ter seguido a férmula de ponderacao
doXou.

Sétimo ponto: mesmo assim, ndo é qualquer caso de colisdo de normas que
habilita o uso da ponderagéo para fundamentar uma sentenga. Os critérios
de resolucdo de antinomia apresentados na Lei de Introdugéo as Normas do
Direito Brasileiro, por exemplo, ndo foram revogados pelo novo Cdédigo. Lei
posterior continua revogando a anterior, a lei especial continua revogando a
geral, etc. (MEIRA, 2015, p. 79-80).

Os autores levantam alguns pontos a respeito da técnica de ponderacao de
normas, a que a decisdo do Superior Tribunal de Justiga seleciona cinco: a) a
discussao que permeou a redacdo do artigo teve sempre a preocupagao com a
fundamentacédo da decisdo que tivesse que empregar a técnica de ponderacao; b)
no ambito da discussdo da redacdo do artigo, a ponderacdo nao foi usada em
nenhum momento como elemento de fundamentagcdo da decisdo, antes os termos
“colisdo” e “ponderagao” foram adotados pelo reconhecimento de que eles ja vém

sendo usados como argumentos para fundamentar decisées controversas; c) nao
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houve a devida delimitagdo do tipo de norma que pode ser objeto da ponderagéo, o
que acabou gerando discussdes e controvérsias; d) ndo houve, na elaboragcdo do
Caddigo, a preocupagao em determinar claramente um método oficial de ponderacéo,
sendo dificultado o controle pela doutrina da aplicag&o da técnica; e) ndo € qualquer
caso que autoriza o uso da ponderagdo para fundamentar a sentenca
automaticamente, sendo importante salientar que ainda ha a vigéncia da Lei de
Introdugcdo as Normas do Direito Brasileiro, que também tem métodos de resolugao
de antinomias.

Feito esse apanhado doutrinario, a corte constata um estado paradoxal de
coisas: a auséncia de critério claro de como e em quais casos deve ser usada a
ponderagao terminou por produzir receios de que o dispositivo em questao, que teve
por finalidade diminuir a discricionariedade, acabou abrindo espago para
inseguranca juridica, dando abertura para que em sua aplicagdo surgissem decisdes
eivadas de aspectos subjetivos e alheios ao direito positivo (Superior Tribunal de
Justica, 2017, online).

Feita essas consideragdes, a corte lanca mao da interpretacao sistematica, a
luz dos objetivos que orientam o Coédigo de Processo Civil: o aprimoramento de
técnicas processuais com a finalidade de alcancar maior efetividade na prestacao
jurisdicional e a orientagdo no sentido de criar uma jurisprudéncia integra, estavel e
coerente (Superior Tribunal de Justica, 2017).

Neste sentido a corte fixa os seguintes entendimentos sobre o tema:

a) o § 2° do art. 489 do CPC/2015 estabelece balizas para a aplicagdo da
técnica da ponderagdo visando a assegurar a racionalidade e a
controlabilidade da decisdo judicial, sem revogar outros critérios de
resolugdo de antinomias, tais como os apresentados na Lei de Introdugéo
as Normas do Direito Brasileiro;

b) apenas se configura a nulidade por violagdo do § 2° do art. 489 do
CPC/2015 na hipétese de auséncia ou flagrante deficiéncia da justificacéo
do objeto, dos critérios gerais da ponderacéo realizada e das premissas
faticas e juridicas que embasaram a conclusdo, ou seja, quando nao for
possivel depreender dos fundamentos da decisdo o motivo pelo qual a
ponderacédo foi necessaria para solucionar o caso concreto e de que forma
se estruturou o juizo valorativo do aplicador;

c) o exame da validade/nulidade da decisdo que aplicar a técnica da
ponderagcdo deve considerar o disposto nos arts. 282 e 489, § 3° do
CPC/2015, segundo os quais a decisao judicial constitui um todo unitario a
ser interpretado a partir da conjugacao de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé, ndo se pronunciando a nulidade
quando n&o houver prejuizo a parte que alega ou quando o mérito puder ser
decidido a favor da parte a quem aproveite;

d) em recurso especial, a pretensdo de revisdo do mérito da ponderagao
efetuada pelo Tribunal de origem pressupde que se trate de matéria
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infraconstitucional, além da indicagao, nas razdes recursais, das normas
conflitantes e das teses que embasam a sustentada violagao/negativa de
vigéncia da legislagao federal;

e) tratando-se de decisdo fundamentada eminentemente na ponderagao
entre normas ou principios constitucionais, ndo cabe ao STJ apreciar a
corregcdo do entendimento firmado pelo Tribunal de origem, sob pena de
usurpagao de competéncia do Supremo Tribunal Federal. (Superior Tribunal
de Justiga, 2017, online)

Ou seja, a tese fixada pela corte determina como critério de nulidade por
violacdo do § 2° do art. 489 do CPC/2015 quando nao for possivel verificar, nos
fundamentos da decisdo, o motivo pelo qual a ponderacéo foi necessaria no caso
concreto e como se estruturou o juizo valorativo do aplicador. A respeito da validade
da decisao que aplicar a técnica de ponderacdo, o Tribunal afirma que devem ser
levados em consideragao os dispostos no artigo 282 e 489, §3, do Cddigo de
Processo Civil, segundo a qual a decisdo deve ser interpretada a partir da
conjugacao de todos os seus elementos, em conformidade com o principio da
boa-fé, ponto este que foi examinado acima na discussao sobre o artigo 489 a partir
da doutrina de Nery (2018), ndo havendo nulidade quando nao se verificar prejuizo a
parte que o alega, ou quando o mérito puder ser decidido a favor da parte que possa
se aproveitar da nulidade.

Quanto ao caso concreto, a corte atesta que a sua solugdo nao é trivial no
ambito da hermenéutica constitucional, sendo antes considerada verdadeiramente o
que se convencionou a chamar de hard case (Superior Tribunal de Justiga, 2017,

online). O dispositivo da decisdo consta como:

Ante o exposto, conhego parcialmente do recurso especial apenas quanto
ao pedido de decretagdo da nulidade do acérdao recorrido e, nessa
extensdo, nego-lhe provimento. Na origem, os honorarios sucumbenciais
foram fixados, por equidade, em R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais)
ficando majorados para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), com corregdo
monetaria a partir da publicagdo do presente acérddo, a serem pagos em
favor da parte recorrida, nos termos do art. 85, §§ 8° e 11, do CPC/2015. E o
voto. (Superior Tribunal de Justica, 2017)

Deste modo, a corte decide no sentido de nao acolher a pretensdo da parte
autora, nao vislumbrando nulidade do acérdao, que é considerado pelo Tribunal
como tendo motivagao racional. Esse entendimento leva em consideragcao o fato de
acérdao recorrido ter, segundo a corte, enfrentado todas as questdes relevantes
necessarias a solugdo da controvérsia e também ter apresentado de forma clara o
objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada por meio da exposicdo das

razdes faticas e também juridicas que fundamentaram o seu convencimento pela
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prevaléncia da liberdade de expresséo (Superior Tribunal de Justica, 2017, online).
Portanto, restou decidido o caso concreto pela adequagao da decisao da instancia
inferior quanto a aplicacdo da ponderacdo de normas, afastando-se a tese da parte
recorrente a respeito de sua alegada inadequacéo.

O Tribunal também fixa entendimento do que deve ser considerado adequado
quando da aplicacdo do instituto da ponderacao de normas, para eventuais casos
futuros. O préprio Superior Tribunal de Justiga, classifica 0 caso como um hard case,
demonstrando a complexidade que a ponderagao pode apresentar em cada caso
concreto, que, entretanto, teve uma solucdo para essa complexidade dada pela
corte, a partir do estabelecimento de uma diretriz firmada por ela quando for
necessaria a avaliagao da adequagao do instituto no contexto da sua aplicagdo nos
casos concretos.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo teve por objeto a compreensao da mudanga ocorrida no
Direito Processual Civil, quando o paradigma neoprocessualista se tornou
dominante. Para tal, se examinou a técnica de ponderagao de normas, que, como foi
explicitado, constitui uma técnica que acabou ganhando mais relevo no processo
civil quando da passagem para o paradigma neoprocessualista, podendo ser
considerada uma técnica representativa dele.

Para compreender esse novo paradigma processual, a partir do método de
pesquisa documental se examinou suas origens na histéria e na filosofia, a partir de
uma mudang¢a mais geral no Direito, da dominancia da perspectiva positivista para a
perspectiva pos-positivista, ocasionada no século 20. Também foi relacionado o
neoprocessualismo com o novo paradigma do Direito Constitucional, o
neoconstitucionalismo.

Pontuada a importdncia que a ponderacdo de normas passa a ter neste
contexto, se analisou o lugar desta técnica normativa no Novo Cdodigo de Processo
Civil, momento em que também foi analisado o seu conceito por parte da doutrina.
Essa discussdo pdde ser melhor contextualizada quando foi examinado a sua
aplicagao na pratica a partir da analise do Recurso Especial 1.765.579-SP, onde, no
ambito do caso concreto, a corte, na decisdo, examinou a natureza da ponderagao
de principios no Novo Cédigo de Processo Civil, fixando teses de sua aplicagao.

A ponderacdo de normas constante no artigo 489 do CPC se revelou ter
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aplicacdo complexa, podendo ocasionar o que o Tribunal chamou de hard case.
Entretanto, no caso concreto objeto de estudo, a corte decidiu a questao, fixando
também teses gerais sobre nulidade por violacdo do §2 do artigo 489 e sobre a

ponderacao de normas.
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