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RESUMO 

 
A tese aborda o tema da ponderação no Direito Civil brasileiro. Faz-se observando a estrutura 

inicial da ponderação, construída como uma fase dentro da proporcionalidade, oriunda do 

Direito Administrativo da Prússia e do Direito Constitucional alemão. Explica essa construção 

e a atualidade do seu uso. Posteriormente, faz um cotejo com o modo como a Civilística 

nacional incorporou o tema, traçando paralelos e diferenças, tendo como modelo comparativo 

a sua concepção originária. Constata que a ponderação no Direito Civil brasileiro se aproxima 

de um uso não-jurídico do conceito e que não corresponde àquilo que alega ser. Avalia, por 

fim, os problemas de premissa da incorporação brasileira, tendo como foco duas importantes 

fragilidades teóricas apresentadas, a saber, (i) a adesão a uma premissa de que regras e 

princípios são normas qualitativamente distintas, (ii) as críticas infundadas ao positivismo e a 

promoção de uma suposta superação da subsunção. Finaliza argumentando que a ponderação 

não se mostra, sob a perspectiva técnica, como uma necessidade do Direito Civil, cogitando o 

seu uso apenas em caráter excepcional. 

 

Palavras-chave: Ponderação. Metódica. Interpretação. Colisão de Princípios. Direito Civil. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

  



 
 

ABSTRACT 

 
The thesis addresses the topic of balancing in Brazilian Civil Law. It does so by observing the 

initial structure of balancing, constructed as a phase within the proportionality, originating from 

Prussian Administrative Law and German Constitutional Law. Explains this construction and 

the current use of it. After that, it makes a comparison with the way in which national Private 

Law literature incorporated the theme, drawing parallels and differences, using its original 

conception as a comparative model. It finds that the consideration in Brazilian Private Law 

approaches a non-legal use of the concept and that it does not correspond to what it claims to 

be. Finally, it evaluates the premise problems of Brazilian incorporation, focusing on two 

important theoretical weaknesses presented, namely, (i) adherence to a premise that rules and 

principles are qualitatively distinct norms, (ii) unfounded criticisms of the positivism and the 

promotion of a supposed overcoming of subsumption. It ends by arguing that balancing does 

not appear, from a technical perspective, to be a necessity of Private Law, considering its use 

only on an exceptional basis. 

 

Keywords: Balancing. Methodical. Interpretation. Collision of Legal Principles. Private Law. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

  



 
 

RIASSUNTO 

 
La tesi affronta il tema del bilanciamento nel diritto civile brasiliano. Lo fa osservando la 

struttura iniziale del bilanciamento, costruita come fase all'interno del test di proporzionalità, 

che trae origine dal diritto amministrativo prussiano e dal diritto costituzionale tedesco. Spiega 

questa costruzione e il suo uso attuale. Successivamente si confronta con il modo in cui la 

letteratura di diritto civile nazionale ha recepito il tema, tracciando paralleli e differenze, 

utilizzando la sua concezione originaria come modello comparativo. Essa rileva che la 

considerazione nel diritto civile brasiliano si avvicina ad un uso non giuridico del concetto e 

che non corrisponde a ciò che afferma di essere. Infine, valuta i problemi di premessa 

dell’incorporazione brasiliana, concentrandosi su due importanti debolezze teoriche presentate: 

(i) l’adesione alla premessa secondo cui regole e principi sono norme qualitativamente distinte, 

(ii) critiche infondate al positivismo e la promozione di un supposto superamento della 

sussunzione. Si conclude sostenendo che il bilanciamento non appare, dal punto di vista tecnico, 

come una necessità del diritto civile, considerandone l'utilizzo solo in via eccezionale. 

 

Parole chiave: Bilanciamento. Metodica. Interpretazione. Collisione di principi giuridici. 

Diritto Civile. 
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INTRODUÇÃO 
 

I. O problema 

 

Em 08 de abril de 2022, nas notas conclusivas de uma aula de Teoria Geral das 

Obrigações para a graduação da Faculdade de Direito do Largo de São Francisco, o Professor 

— e orientador desta tese — Otavio Luiz Rodrigues Jr., após manifestar sua profunda 

preocupação com os rumos do Direito brasileiro e a sua condição de estrangulamento por 

fatores externos, elaborou uma frase que sintetiza um dos pontos de partida deste trabalho: “O 

Direito Civil está em guerra”.  

De fato, está em guerra contra seu processo de desconstrução. Está em guerra também 

com o abandono da resolução dos seus problemas por intermédio dos seus institutos próprios 

— técnicos e tradicionais — em detrimento de uma argumentação contingencial, despida de 

critérios objetivos e submetida à discussão moral do dia.  

Com efeito, uma das armas que inegavelmente ocupa papel de destaque nesta guerra é 

o uso da ponderação. Tem-se observado, no Direito Civil, a argumentação jurídica abandonar 

todas as formulações tradicionais da Dogmática, e da construção jurídica pautada na tradição 

dos institutos, para recorrer diretamente à solução de casos por meio de ponderação. Nesse 

sentido, é meramente sintomática a afirmação de Ralf Poscher, que, ao relatar a experiência que 

tem com o Direito brasileiro e alguns de seus alunos que também são magistrados, constata que 

“os juízes não perdem tempo tentando decifrar a complexidade envolvendo os direitos sociais, 

mas simplesmente ponderam princípios constitucionais e passam a decidir casos baseados em 

suas preferências pessoais”.1 

O relato de Poscher estabelece uma visão geral do que acontece no Brasil, que 

evidentemente chegou ao Direito Civil. Embora a ponderação seja discutida e criticada, parece 

que ainda não existe um diagnóstico preciso dos efeitos desse câmbio operativo no setor do 

Direito que é objeto desta tese: a análise do status quaestionis da ponderação no Direito Civil 

brasileiro. Qual a sua origem? Como é utilizada? Quais autores a utilizam e por quê? A 

ponderação é algo reprovável por si só ou existe uma forma adequada de empregá-la? 

 
1POSCHER, Ralf. Ressurreição de um fantasma? A última tentativa de Robert Alexy salvar seu conceito de 
princípio. Trad. de Rafael Giorgio Dalla-Barba. In: DALLA-BARBA, Rafael Giorgio (Org.). Princípios 
jurídicos: o debate metodológico entre Robert Alexy e Ralf Poscher. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022. p. 
191. 
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Essas são algumas das perguntas que dão causa a esta tese.  

No campo de batalha do Direito Civil, em que diariamente a tradição e a técnica sofrem 

com a sua desconsideração e desgaste, há algumas armas que têm causado especial 

desequilíbrio. Ludwig Wittgenstein diz que aquilo que se é tentado a dizer não é a própria 

Filosofia, mas aquilo que ela deve tratar, sua matéria-prima. Em outros termos, as intuições, as 

especulações e os sentimentos não podem ser confundidos com a própria área que as estudam, 

que, por sua vez, deve tratar desses fatores que, não raramente, são plenos de problemas e 

imprecisões. Ao filósofo, desse modo, reserva-se o papel de medicar eventuais patologias que 

surgem dessa matéria-prima, o que o leva a afirmar que “o filósofo trata uma questão como 

uma doença”.2 

A ideia desta tese vai nesse sentido. Tratar do problema da ponderação com essa ordem. 

Primeiro, com o diagnóstico, no qual se pretende identificar quais os seus contornos, 

motivações do seu uso e respectivos problemas; em segundo plano, apresentar uma proposta de 

correção dos seus rumos. 

 

II. Delimitação do tema 

 

A proporcionalidade, em sua forma mais difundida, é dividida da seguinte maneira: (a) 

uma etapa de verificação de legitimidade de meios e fins; (b) a indagação sobre a adequação de 

meio voltado ao fim que se pretende; (c) uma verificação de necessidade, que pergunta sobre a 

inexistência de meios menos invasivos à disposição e, por fim; (d) a fase que diz respeito à 

chamada “proporcionalidade em sentido estrito”, englobando uma ponderação.3 Observado 

isso, a primeira delimitação decorre dessa estrutura: a tese tem como foco a ponderação. Ao 

longo deste trabalho será possível verificar a existência de muitos pontos de intersecção entre 

proporcionalidade e ponderação; todavia, o aspecto central desta tese é a compreensão 

intrínseca da ponderação. A proporcionalidade será, então, analisada somente naquilo em que 

é necessária para a compreensão do problema central deste trabalho. 

 
2WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigações filosóficas. Trad. de José Carlos Bruni. São Paulo: Editora Nova 
Cultural, 1999. p. 100.  

3 Dentre tantos, podem ser citados citar TISCHBIREK, Alexander. Die Verhältnismäßigkeitsprüfung: 
Methodenmigration zwischen öffentlichem Recht und Privatrecht. Tübingen: Mohr Siebeck, 2017. p. 02–04. 
BARAK, Aharon. Proportionality: constitutional rights and their limitations. Trad. de Doron Kalir. NY: 
Cambridge University Press, 2012. p. 03–04. Equiparando a proporcionalidade em sentido estrito com a 
ponderação, afirma Virgílio Afonso da Silva: “Já o exame da terceira sub-regra - a proporcionalidade em sentido 
estrito - nada mais é do que um mandamento de ponderação ou sopesamento” (SILVA, Virgílio Afonso da. O 
proporcional e o razoável. Revista dos Tribunais, v. 798, p. 23–50, abr. 2002. p. 44). 



29 
 

A segunda delimitação envolve o âmbito jurídico: esta é uma tese sobre a ponderação 

no Direito Civil. A ponderação tem uma forma específica de ser pensada no Direito Público, 

que embora tenha pontos de contato com o Direito Civil, não é exatamente a mesma, inclusive 

por razões históricas que serão demonstradas. Assim, a tese irá criar um caminho para que seja 

possível que se compreenda o seu uso dentro desse ramo específico do Direito. 

A terceira delimitação envolve um critério geográfico. Otavio Luiz Rodrigues Jr. sempre 

menciona Ariano Suassuna para dizer que “o teatro não nasceu na Grécia; o que nasceu na 

Grécia foi o teatro Grego”. Desse modo, a ponderação tem a sua própria história no Direito 

brasileiro, tendo igualmente um capítulo específico no Direito Civil. Esta é uma tese, portanto, 

sobre a ponderação no Direito Civil brasileiro. Algo que, já é adiantado nesta Introdução, é 

absolutamente sui generis. 

Muitas vezes, aliás, as especificidades e as características que a ponderação recebeu no 

Direito Civil brasileiro afastam-na de tal modo de suas origens modernas (preponderantemente) 

alemãs que a transformam em algo radicalmente distinto da versão original, fazendo com que, 

em muitos casos, ela apenas carregue o mesmo nome, e não mais mantenha quase nenhuma 

outra conexão com o seu modelo. Assim, interessa saber detalhadamente sobre como se deu a 

sua trajetória no Brasil: origens, fundamentos, diferenças com outras formas de ponderação e 

quais os principais autores responsáveis por sua propagação e utilização. 

Essas são as limitações desta tese. 

Todo o exercício de crítica aqui desenvolvido, o leitor poderá comprovar, dar-se-á nos 

limites do respeito e da objetividade. Não se pretende confrontar pessoas, mas apenas discutir 

ideias. Não há estabilidade no conhecimento científico. Seu aperfeiçoamento só será possível 

por meio da crítica honesta e da refutação responsável. Desse processo advirão novas 

conjecturas e, depois, refutações, do que resultarão novos avanços e, em uma espiral infinita, o 

crescimento do Direito como meio de regulação de condutas.   

 

III. Plano de trabalho 

 

Com efeito, tendo o problema sido estabelecido e delimitado, o plano de trabalho da 

tese se divide em seis capítulos, acrescidos desta Introdução, da Conclusão e de um capítulo 

sobre metodologia.  

No capítulo metodológico, tratar-se-á das questões que o maior rigor analítico demanda: 

serão trabalhadas bases de metodologia de pesquisa, esclarecimentos formais sobre algumas 

escolhas do autor para a tese e, adiantando algo sobre o mérito relativamente a um dos graves 



30 
 

problemas da ponderação, que é sua indeterminação semântica —, alguns esclarecimentos 

terminológicos que servirão de bússola para orientar a compreensão dos conceitos deste 

trabalho. 

Proporcionalidade e ponderação são conceitos que têm sido referenciados em conjunto, 

embora não sejam assim concebidos em sua fonte original, a saber, o Direito alemão. O que 

esses conceitos significavam, onde especificamente foram gerados e quais eram suas 

características?  Isto é que o primeiro e o segundo capítulos tratarão de responder.  

O primeiro capítulo apresentará os resultados da investigação sobre o surgimento da 

proporcionalidade, algo que ocorre, sobretudo, no Direito Administrativo do Reino da Prússia, 

no final do século XIX e no século XX, por intermédio do Código para os Estados prussianos 

(ALR) e de seu Supremo Tribunal Administrativo (STA). Tratará de apontar o contexto 

histórico e os motivos que foram fundamentais para o seu surgimento. 

O segundo capítulo investigará as origens da ponderação, no início do século XX, nos 

debates estabelecidos pela Jurisprudência dos Interesses, especialmente com a obra de Phillip 

Heck. A pesquisa explicará como esse conceito foi gerado, além de apresentar a sua variação 

conceitual: o que ele significa para os autores da Jurisprudência dos Interesses e, ainda, em 

outras áreas do conhecimento, como, por exemplo, o significado da ponderação sob a 

perspectiva etimológica, no senso-comum e na Teologia. Com isso, será possível apresentar a 

variação dos significados que a ponderação possui. 

Se não foram originariamente concebidas em conjunto, como que a proporcionalidade 

e a ponderação se acoplaram? A elaboração dessa resposta é o objetivo do terceiro capítulo, que 

analisará esse acontecimento ocorrido na jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal 

alemão, na década de 1950. Para tanto, o capítulo analisará detalhadamente dois casos que 

foram fundamentais para que isso acontecesse: Lüth e o caso das farmácias, ambos de 1958.  

Fruto da inspiração decorrente das sugestões do orientador desta tese, é importante 

mencionar que ela procura formar sua construção em espiral. Uma vez estabelecido o conteúdo 

histórico sobre a origem da proporcionalidade, o que se dá no primeiro capítulo, por exemplo, 

a tese, de modo constante, retornará aos pontos estudados e constatados no referido capítulo. 

Da mesma forma, isso ocorrerá com a ponderação e, ao longo do desenvolvimento, a tese abrirá 

uma clareira útil para os capítulos subsequentes. As menções a capítulos anteriores e posteriores 

será uma constante na estrutura adotada para esta tese. 

 Dada essa explicação, volta-se ao plano do trabalho: o quarto capítulo encerrar-se-á 

descrevendo a surpreendente e exitosa trajetória internacional da proporcionalidade e da 

ponderação, com a explicação sobre sua difusão global. Proceder-se-á, ainda, a uma casuística 
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da Corte Europeia de Justiça e da Corte Europeia de Direitos Humanos, investigando sua 

conexão com as formas embrionárias da proporcionalidade e da ponderação descritas nos 

primeiros capítulos, para ilustrar o modo como foram recepcionadas nesses tribunais 

supranacionais. Com isso, a tese terá formado um lastro histórico, contando a origem, o 

acoplamento entre ponderação e proporcionalidade, bem como a expansão territorial da 

ponderação. Com a leitura desses quatro capítulos, já será possível observar os contornos, os 

fins a que visava e a variação de significados da ponderação. O capítulo quatro contará, ainda, 

com um Excursus, por meio do qual se analisará o conteúdo específico da obra de Robert Alexy 

sobre o tema e o uso que dela se faz sobre a ponderação. A necessidade de elaboração do 

Excursus deu-se por efeito da singularidade do Direito Civil brasileiro, que encontra na obra 

desse autor sua principal fonte sobre o objeto desta tese. Embora Alexy tenha encontrado adesão 

inicialmente no Direito Público, a partir do início do século XXI, também passou a ser citado 

em obras de Direito Privado, o que só reforça a oportunidade do Excursus.  

Criada toda essa estrutura, o quinto capítulo ocupa-se de explicar a ponderação no 

Direito brasileiro, especialmente no Direito Civil, procurando responder às seguintes perguntas: 

como ela vem sendo utilizada e por quem? Qual o seu significado e critérios de sua aplicação?  

A ponderação aproxima-se ou distingue-se de alguma das outras formas apresentadas pela tese 

nos capítulos anteriores? Por que ela entrou na legislação e quais as consequências disso? Esse 

será o fio condutor da explicação desenvolvida neste capítulo. 

O sexto capítulo, por fim, fará uma análise crítica da ponderação no Direito Civil 

brasileiro. Passará por uma discussão sobre suas principais teses e premissas, avaliando 

algumas das inconsistências teóricas que, para o autor desta Tese, se apresentam, especialmente 

com o cotejo que se fará com as formas originárias do fenômeno, descritas nos primeiros 

capítulos da tese. Além da crítica, haverá uma argumentação sobre alguns dos perigos que 

existem nos rumos que estão sendo tomados. Apresentará, por fim, uma tentativa de solução 

para a dificuldade que se coloca neste tema. 

Duas, portanto, são as preocupações centrais em todo esse desenvolvimento: a 

concepção da tese em formato de espiral, em um constante diálogo entre os capítulos, e o 

tratamento do problema “como uma doença”: o estabelecimento de suas origens, desvios e 

riscos para que, ao fim, seja oferecido o respectivo fármaco.  

  

IV. Justificativa 

 

É preciso destacar a importância do tema.  
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A ponderação espalha-se com imensa facilidade; mais do que isso, vem sendo 

reivindicada como independente do direito positivo (para alguns, como integrante do Direito 

Natural) e, ainda, não é possível que se esqueça que, nas disputas dos modelos de interpretação 

dos direitos fundamentais nas relações privadas — e da manutenção do estatuto epistemológico 

do Direito Civil —, certamente tem criado considerável desequilíbrio, atraindo para si uma 

grande atenção na Dogmática e na jurisprudência. 

O tema justifica-se, portanto, pela necessidade de esclarecimento sobre um termo tão 

utilizado na prática — de fato, são muitas as decisões dos órgãos judicantes ou as petições de 

advogados e do Ministério Público que recorrem à ponderação. Isso é causa ou efeito de um 

verdadeiro caos de significados. Além do uso frequente pela Dogmática, não é raro a 

jurisprudência brasileira, como dito, deparar-se com o seu uso, em diversos problemas 

colocados no Direito Civil. Não é outro o motivo pelo qual é possível de se observar, portanto, 

a Dogmática falar até mesmo em um “paradigma da ponderação”.4 

Além do volume de utilização da ponderação na Dogmática e na jurisprudência 

brasileira, a importância do estudo fica ainda mais evidente quando se observa a atualidade do 

debate no âmbito do Direito Europeu. A atualidade das datas das referências utilizadas nesta 

tese é testemunha sobre ser a ponderação um tema atual não apenas no Brasil, mas no mundo. 

 

V. Originalidade 

 

O critério de originalidade da tese revela-se ao se analisar a ponderação no âmbito 

específico do Direito Civil brasileiro, demonstrando algo que se revelou surpreendente, a saber, 

que a ponderação nessa área tem uma história particular, plena de detalhes que lhe são próprios, 

criando efetivamente uma ponderação bastante sui generis.  

Com efeito, não há, na literatura nacional especializada do Direito Privado, nenhum 

trabalho que apresente a revisão de literatura que se está fazendo nesta tese. É também original 

a concepção da exposição dos principais problemas da tese, o que se demonstra pelas seguintes 

características: (a) a análise das origens da ponderação; (b) a apresentação do rol de significados 

que ela possui; (c) o cotejo com o modo como isso está sendo feito no Direito Civil brasileiro. 

Seja no seu aspecto histórico, seja no aspecto propositivo, não se encontrou na Civilística 

brasileira obra que abordasse o problema da ponderação com a extensão dada por esta tese. Não 

 
4ÁVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”:  entre a “ciência do direito” e o “direito da ciência”. Revista 
Eletrônica de Direito do Estado, v. 17, p. 01–19, jan./mar. 2009. p. 07. 
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por mérito deste autor, que não o possui, mas pela própria dificuldade que o tema apresenta. Se 

aqui há algum merecimento foi o de se ter tido ousadia para enfrentar a “praga” da ponderação 

em uma área de cultivo relativamente nova no Brasil, o Direito Privado. 

 

VI. Tese 

 

A tese central deste trabalho é a de que a ponderação, nos moldes divulgados por setores 

da Civilística brasileira, embora louvada em autores da Dogmática alemã, refere-se a outro 

conceito. Ela tem o mesmo rótulo, mas outra substância. Fazendo uma análise da história da 

ponderação em seu berço geográfico, observando os seus contornos e o seu desenvolvimento, 

chega-se à conclusão de que, embora alguns dos autores de Direito Civil brasileiro estejam 

citando — e eventualmente até acreditando — que a ponderação de que façam uso tem origem 

no Direito alemão, especialmente no Direito Constitucional, seu conteúdo é completamente 

outro.  

Colocado o problema com outras palavras: apesar de constantemente citada, em 

verdade, não há substancialmente uma ponderação jurídica no Direito Civil brasileiro. O que 

parcela do Direito Civil brasileiro apresenta, em verdade, é a utilização de uma ponderação em 

sentido não-jurídico. Uma ponderação que é mais um instrumento do senso-comum do que um 

mecanismo operativo técnico-jurídico. O ato de ponderar, nesse aspecto, equivaleria ao 

exercício de um juízo de equidade puramente subjetivo. Se ponderar é isso mesmo, não é 

intelectualmente correto associá-la a um refinado (e mesmo assim criticável) modelo teórico 

estrangeiro. É mais honesto assumir a ponderação como um espaço adicional de decisão 

“conforme a consciência” (Lenio Luiz Streck), o bom-senso ou o que quer que se denomine de 

modo equivalente.5      

Acompanhando a tese central, é possível a observação de algumas teses secundárias.  

A primeira delas é que a ponderação no Direito Civil brasileiro surgiu para atender a 

uma necessidade de uma corrente teórica específica, que geralmente associa o Direito Privado 

a uma interpretação constitucional permanente, mesmo em casos que dispensariam essa 

intervenção direta do Direito Constitucional. A ponderação terá servido como instrumento para 

que determinados valores políticos e morais fossem introduzidos no Direito brasileiro a 

despeito das previsões do direito positivo. A ponderação serviu, portanto, para a formação de 

alguma argumentação contra legem. 

 
5Agradeço ao Professor Otavio Luiz Rodrigues Jr. pela inspiração para a formulação da questão nesses termos. 
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A segunda envolve um relevante aspecto teórico: as justificativas utilizadas para a 

inserção da ponderação no Direito Civil brasileiro são também frágeis em termos 

metadogmáticos. Isso porque estão baseadas na importação ou na leitura de passagens de certas 

obras com a desconsideração de seu contexto e dos respectivos debates. Por exemplo: (i) há 

uma complexa discussão envolvendo a própria possibilidade de uma diferença qualitativa entre 

regras e princípios — questão fundamental para o uso da ponderação (que se dá, na corrente 

majoritária, quando se tem a colisão de princípios). Esse dissídio teórico, até agora, parece ter 

sido ignorado por parte da Civilística nacional; (ii) não existe uma sistematização e o 

estabelecimento de critérios sobre como e quando ponderar, uma vez que a ponderação é 

tratada, quase sempre, em alguns poucos parágrafos de obras didáticas ou de artigos.  O “como” 

e o “quando” ponderar ficam carentes de explicação; (iii) as justificativas para o uso da 

ponderação são igualmente frágeis, uma vez que alguns autores partem da premissa de que há 

uma necessária ligação entre positivismo jurídico e subsunção, que o positivismo jurídico é 

uma corrente teórica necessariamente ruim por sua associação com regimes tirânicos e, ainda, 

que a subsunção é antípoda ao uso da ponderação. Todas essas premissas são falsas, como ficará 

demonstrado nesta Tese; (iv) por fim, há uma tendência ao uso forçado da ponderação em 

colisões aparentes, i.e., as colisões de princípios que justificam o uso da ponderação são mais 

assumidas do que existentes, além de se presumir equivocadamente que o Direito Civil, em si 

mesmo, não teria a capacidade de resolver os casos que são alvo de ponderação. 

Por fim, a tese não desconsidera o relativamente recente art. 489, §2º, do CPC de 2015.  

Apesar de todos os problemas relatados com o uso da ponderação no Direito Civil 

brasileiro, houve sua positivação na legislação procedimental civil. Com base nisso, a tese 

procura estabelecer um caminho para que se identifique se é possível a sua utilização, bem 

como quando o é. O emprego adequado passa por um esgotamento dos meios oferecidos pelo 

Direito Civil, bem como uma certificação minuciosa da efetiva verificação de uma colisão de 

princípios no caso a ser alvo de ponderação. 
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CONCLUSÃO 

 

Esta tese encerra seu percurso com a expectativa de ter situado o leitor na complexidade 

do tema da ponderação. Procurou-se demonstrar, nos três primeiros capítulos, uma variação 

complexa do termo: das suas origens, na Jurisprudência dos Interesses, ao seu acoplamento, 

como uma fase da proporcionalidade, não se ignorou o fato de que na Teologia e do senso 

comum, a palavra também possui os seus significados específicos. O trabalho também 

demonstrou como a ponderação, dentro da proporcionalidade, foi um fenômeno que se difundiu 

em esfera global, tornando-se um sucesso incontestável e sem precedentes na história jurídica 

moderna. 

Faz-se, agora, uma síntese das principais conclusões do trabalho. 

Conforme observado no primeiro capítulo, o berço da proporcionalidade — a Prússia 

— mostrava-se como um ambiente improvável para o surgimento de meios de contenção da 

expansão do poder do Estado. Tratava-se, no século XVIII, de Estado de Polícia, por alguns 

considerado como detentor de um forte traço iliberal, com uma tendência à preferência do poder 

em detrimento da justiça legalmente consagrada, e, além disso, de um território com uma 

tradição sólida de militarismo. 

Com efeito, foi através de uma determinação, por parte de Frederico II, que se iniciaram 

os trabalhos para a formação de uma lei geral. Essa lei foi conduzida por Svarez, que sofreu 

grande influência das ideias filosóficas de Christian Wolff. Svarez procurou criar uma 

legislação que fosse capaz de se colocar em meio a posições que apostavam com muita ênfase 

na concessão de grandes poderes ao monarca, mas por outro lado, não aderia também a uma 

posição excessivamente liberal, de forma que esse seu arranjo foi fundamental na elaboração 

do Código para os estados prussianos (ALR) e, por consequência, também o foi para a formação 

da proporcionalidade. 

Essas posições aparentemente antagônicas se refletiram no parágrafo 10 da décima 

sétima seção, da segunda parte da ALR. Esse dispositivo foi o início legislativo da 

proporcionalidade, e isso foi verificado quase um século depois, por intermédio da atuação do 

Supremo Tribunal Administrativo, instaurado logo após a unificação da Prússia. Através de 

uma série de julgamentos que se deram entre 1882 e 1886, como o caso Kreuzberg, o da 

proibição de venda de conhaques e o da iluminação dos postes, o STA auxiliou foi a instituição 

responsável pelos primeiros passos da proporcionalidade. 

A ponderação, por seu turno, tem uma história diferente. 



232 
 

  

Ao contrário da proporcionalidade, a ponderação encontra suas raízes no Direito 

Privado, especialmente através das discussões estabelecidas no centro das preocupações da 

Jurisprudência dos Interesses e o debate assentado entre Ernst Stampe e Phillip Heck. 

Com efeito, desde sua concepção, a ponderação tratou-se de uma análise conjunta de 

razões conflitantes, com o objetivo de julgar aquela que racionalmente poderia ser justificada 

como preponderante. Apesar de um conceito similar, a utilização e finalidade da ponderação é 

radicalmente distinta no debate entre Stampe e Heck. Para este, a ponderação surgiu para 

equalizar interesses sociais conflitantes quando há uma lacuna na legislação, de forma que o 

julgador não pode desconsiderar o Direito positivo; para aquele, a ponderação surgiu como 

meio de que a decisão judicial seja instrumento de atendimento a interesses sociais, servindo, 

inclusive, para desconsiderar a lei. 

O conceito desenvolvido por Heck é aquele que deixa um legado na jurisprudência do 

Tribunal Constitucional Federal alemão. É no julgamento de Lüth (1958) que isso se manifesta, 

quando o TCF subordina todo o Direito Privado aos direitos fundamentais que passam a ter 

uma função reconfigurada: deixam de ser meros direitos de defesa e passam a ser considerados 

como componentes de uma ordem objetiva de valores, a qual seria impositiva a concretização 

por parte do Estado. Mais importante: o TCF faz toda essa alteração introduzindo, no seu modo 

de decidir, a ponderação. 

O caso das farmácias, julgado alguns meses após Lüth, é o julgamento que acopla 

proporcionalidade e ponderação, de forma que ganham a estrutura inicial daquilo que depois 

viria a se consolidar, especialmente pela utilização da “teoria dos degraus” na fundamentação. 

A proporcionalidade e a ponderação, após esses dois casos, difundem-se — agora acopladas, 

em um “pacote” — globalmente. A difusão no espaço europeu ocorreu em vários Estados-

membro da União Europeia, na América Latina, Central, África, Oceania e Ásia. No espaço 

europeu, as Cortes da União Europeia, como a Corte Europeia de Justiça e a Corte Europeia de 

Direitos Humanos, também recepcionaram a proporcionalidade e a ponderação, sendo que 

ambas se encontram consolidadas na jurisprudência atual desses Tribunais. 

No Brasil, a proporcionalidade com a ponderação entra pela via do Supremo Tribunal 

Federal. 

A proporcionalidade passou por duas fases no Supremo Tribunal Federal. Houve uma 

primeira fase, que ocorreu da metade do século passado até o início deste século, com 

características muito próximas ao modelo de proporcionalidade que ocorria no Direito 
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Administrativo da Prússia. A segunda fase, com início no século XXI, é marcada por uma forte 

aderência ao modelo teórico de Robert Alexy. 

Ao contrário do Direito Público, que buscou a ponderação acoplada à 

proporcionalidade, nos termos (pelo menos próximos) da teoria de Robert Alexy, a ponderação 

entrou no Direito Civil brasileiro despida da proporcionalidade. Isso ocorreu especialmente 

através das argumentações do Direito Civil Constitucional. Entrou como (i) forma de ataque ao 

positivismo jurídico e a subsunção (ii) meio de solucionar colisão de princípios constitucionais 

e, ainda, (iii) como elemento integrante para a consolidação das pretensões morais de 

determinados setores da Dogmática Jurídica. 

Percebeu-se, no curso da pesquisa, que a ponderação no Direito Civil definitivamente 

não é a ponderação constante em nenhuma das versões que esta tese apresentou nos seus 

capítulos iniciais. Embora a Civilística brasileira faça constante citação das obras de Alexy, não 

há qualquer aproximação mais fiel com aquilo que está proposto em sua obra, com uma 

observação de todos os seus critérios e sua lei de sopesamento. Assim, a ponderação dos 

civilistas brasileiros é sui generis. Não há um comparativo razoável em outro ordenamento que 

se aproxime daquilo que é feito no Direito Civil brasileiro. 

Embora constantemente utilizada, a ponderação no Direito Civil brasileiro apresenta 

severos problemas. Primeiro, por apoiar-se em um modelo de divisão qualitativa entre regras e 

princípios que é amplamente contestado desde o início. Segundo, por pressupor a superação da 

subsunção e sua necessária associação ao positivismo. Terceiro, por assumir que o Direito Civil 

não consegue resolver problemas que, em verdade, resolve plenamente. 

Com tudo isso, o trabalho se encaminhou para defender que a saída mais segura para se 

trabalhar a ponderação encontra-se no estabelecimento de uma ordem, que coloca a ponderação 

em um caráter subsidiário e excepcional, em que se assegure que os institutos próprios do 

Direito Civil não resolvem o caso, i.e, que ocorra um esgotamento de todas as possibilidades 

de soluções puramente civilistas e que se verifique a efetiva colisão que eventualmente venha 

a justificar o recurso da ponderação. Trata-se, portanto, de colocar a ponderação em caráter 

absolutamente excepcional. 

A ponderação é um grave e complexo problema dentro da proporcionalidade, questão 

eminentemente de Direito Púublico. São discussões que por muito tempo foram até mesmo 

estranhas ao Direito Civil e não há necessidade de trazê-la para dentro desses muros sem que 

se faça um estudo cauteloso sobre a viabilidade e necessidade dessa incorporação. No caso 

brasileiro, em que a ponderação se justifica com construções frágeis sob a perspectiva de 

conceito e com bases teóricas contestáveis, há que se aumentar ainda mais as ressalvas. 
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Em uma figura de linguagem bíblica, o que é de César, devolvei a César, e o que é de 

Deus, a Deus (Mt 22:21). 
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