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RESUMO

O processo de reforma do Estado brasileiro, levado a efeito desde o início da década passada, busca 
reduzir a participação estatal direta no âmbito econômico. Com efeito, se de um lado o fenômeno das 
privatizações em sentido amplo tem permitido uma maior participação privada no desempenho de 
atividades que antes eram prestadas exclusivamente pelo Estado, de outro, isto tem ensejado uma 
retração do papel estatal enquanto agente econômico. Todavia, isto não significa um abandono 
daqueles valores constitucionais que consagraram o Estado Social e que até então fundamentavam 
uma intensa atuação estatal direta no domínio econômico. Antes, tal revolução deverá ser mais 
instrumental do que de fundo. Mantém-se os objetivos mas alteram-se os meios, agora privados. 
Assim, incumbe colocar em relevo uma função reguladora atribuída ao Estado e voltada à disciplina 
da atuação dos particulares de forma que estes promovam, no exercício de suas atividades, aqueles 
valores buscados pelo ordenamento. E mais: disto se infere a necessidade de instrumentos hábeis à 
aferição da legitimidade deste papel regulador, vale dizer, da consonância entre o resultado do 
exercício desta função com a integralidade dos objetivos, valores e princípios cuja tutela incumbe à 
República Federativa do Brasil. A esta tarefa se volta o princípio da proporcionalidade. Com efeito, 
por imposição do aludido princípio, a atuação estatal será legítima quando, mediante um processo de 
ponderação de interesses, tomar em consideração todos os interesses conflitantes juridicamente 
protegidos e promover soluções que se revelem, a um só tempo, adequadas, necessárias e 
proporcionais em sentido estrito, de forma a realizar ambos os valores em jogo com a maior 
intensidade possível diante das particularidades apresentadas pelo caso concreto.



1 INTRODUÇÃO

Os últimos anos foram marcados pelo surgimento de orientações 

privatizadoras e liberalizantes, voltadas à redução das dimensões do Estado 

brasileiro. Trata-se de uma tentativa de superar os malefícios decorrentes da crise 

instalada no modelo a que se denominou Estado Social. Busca-se, por meio de 

privatizações em sentido amplo, uma redução do papel do Estado na economia e 

uma revalorização do mercado e da iniciativa privada.

Com efeito, são conhecidos os resultados negativos do Welfare State. 

Atribuir-lhe a função de, por seus próprios meios, promover uma idéia de justiça 

social, significou o crescimento exorbitante de suas funções e das estruturas para 

tanto necessárias, levando a uma atuação ineficiente e à elevação de despesas, 

com a conseqüente majoração da carga tributária incidente sobre a sociedade.
A mudança pretendida não significa renúncia aos valores que fundamentaram 

a consagração do Estado Social. Aliás, nem poderia significar. Recorde-se que, por 

imposição constitucional, a República Federativa do Brasil encontra-se adstrita à 

realização de determinados valores e ao atingimento de certos objetivos entendidos 

como fundamentais à sociedade brasileira.

Portanto, as alterações promovidas deverão assumir como objetivo principal 

viabilizar novos meios para a realização daqueles mesmos fins. Nesse sentido, 

JUSTEN FILHO observa que a proposta de reforma do Estado Social não resulta da 

discordância com os valores por este buscados, mas decorre da insuficiência ou 

incapacidade desse modelo de organização estatal enquanto instrumento para a 

realização dos aludidos valores.1
Em verdade, passa-se de um modelo de responsabilidade estatal máxima, em 

que o Estado assumia para si e por seus próprios meios o dever de realizar os 

valores de um Estado Social, para uma responsabilidade estatal de garantia, em que 

o seu papel deixa de ser executivo, cabendo-lhe assegurar que determinadas 
tarefas serão efetiva e adequadamente prestadas pela iniciativa privada.2

1 JUSTEN FILHO, Marçal. Prefácio. In: CUÉLLAR, Leila. As agências reguladoras e seu 
poder normativo. São Paulo: Dialética, 2001. p. 7-8.

2 GONÇALVES, Pedro. A concessão de serviços públicos. Coimbra: Almedina, 1999. p.
10.
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Em outras palavras, caberá aos particulares o desempenho de determinadas 

atividades especialmente marcadas pelo interesse público, e que, por isso, deverão 

ser prestadas tendo em vista o atendimento de uma função social, ou seja, o dever 

de promover a realização de finalidades públicas.

Não se pode presumir o espontâneo cumprimento deste encargo por parte da 
iniciativa privada. Assim, caberá ao Estado o manejo de poderes voltados à 

disciplina da atuação dos agentes no mercado, de forma que estes atendam aos 

objetivos pretendidos pelo ordenamento jurídico. Trata-se da atuação do Estado 

enquanto ente regulador do âmbito econômico.

O movimento reformador, se ensejou uma redução da atuação estatal direta 
na esfera econômica, de outra parte significou uma expansão da função reguladora, 
eis que a retirada do Estado de determinados setores econômicos abriu a 

possibilidade para uma regulação do exercício privado destas atividades.3 Desta 

forma, a regulação estatal da economia afigura-se como instrumento de realização 

de certos fins, informados pelos valores constitucionalmente assegurados e pelos 

objetivos a serem alcançados pelo Estado.

Já se pode inferir a relevância da identificação de instrumentos hábeis à 

adequada aplicação dos princípios no campo da regulação. Nesse sentido, 

SALOMÃO FILHO revela a preocupação com as influências que as teorias 

meramente econômicas da regulação têm desempenhado sobre o modelo brasileiro 

na organização dos setores privatizados, dispensando maiores considerações a 
respeito de seus relevantes aspectos sociais.4

O que se pretende por meio do presente estudo é apontar a contribuição que 

o princípio da proporcionalidade pode oferecer como instrumento de aferição da 

legitimidade da atuação estatal desenvolvida no âmbito da regulação econômica. 

Com efeito, o princípio, aplicado mediante um processo de ponderação de 

interesses, permite apontar parâmetros hábeis a orientar uma regulação que 

considere todos os valores incidentes nesse domínio, e que promova uma 

equilibrada aplicação diante de eventuais conflitos.

3 MOREIRA, Vital. Auto-regulação profissional e administração pública. Coimbra: 
Almedina, 1997. p. 44.

4 SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade econômica (princípios e 
fundamentos jurídicos). São Paulo: Malheiros, 2001. p. 15.
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Os desdobramentos do tema serão analisados em três capítulos.
Inicialmente, serão lançadas algumas premissas que auxiliarão na 

compreensão das considerações realizadas ao final. Trata-se de questões 
relacionadas à crise do Estado Social, à sua reforma e passagem para um modelo 

regulador. Também se pretende apontar os setores em que tradicionalmente incide a 

regulação econômica, o que trará reflexos aos respectivos regimes jurídicos. Vale 
ressaltar que não se buscou uma análise exaustiva destes temas, eis que se voltam 
basicamente a atribuir melhor fundamento ao estudo.

Já a segunda parte envolve o princípio da proporcionalidade e o método da 

ponderação de interesses. Pretende-se ressaltar a relevância deste método 

enquanto instrumento voltado à resolução de conflitos entre bens jurídicos, o que se 

dá por meio da aplicação da noção de proporcionalidade. Por isso, o aludido 

princípio igualmente será objeto de análise neste segundo momento.

Por fim, a terceira parte pretende apontar algumas contribuições fornecidas 

pela aplicação dos conceitos de proporcionalidade e ponderação de interesses no 

âmbito da regulação econômica, atribuindo ênfase à necessidade tanto de uma 

adequada identificação dos valores passíveis de serem afetados em cada um dos 
âmbitos da regulação como também do atingimento de um equilíbrio entre os 

referidos valores.



2 PRESSUPOSTOS PARA A ANÁLISE DO TEMA: DA CRISE DO ESTADO 
SOCIAL AO ESTADO REGULADOR

2.1 A REFORMA DE UM MODELO DE ESTADO: CRISE DO ESTADO SOCIAL E 

O FENÔMENO DAS PRIVATIZAÇÕES

Consolida-se após a Segunda Guerra Mundial o Estado Social, cuja missão é 

a busca da igualdade efetiva, antes garantida apenas formalmente. Para atingir este 

escopo, o Estado deve intervir na ordem econômica e social para ajudar aos menos 

favorecidos; a preocupação maior desloca-se da liberdade para a igualdade. Há uma 

preocupação com o bem comum, em substituição ao individualismo do Estado 
liberal.

Adicione-se a isto a passagem do Estado monoclasse liberal ao Estado 

pluriclasse. Com a ampliação do direito de voto às mais diversas classes sociais, e 

não mais apenas aos extratos mais privilegiados da sociedade, também os 

interesses daqueles grupos passam a contar com representantes junto ao Poder 

Legislativo, o que leva à positivação dos valores e aspirações relativos aos mais 

variados segmentos sociais.5

E o crescimento dos chamados direitos sociais e econômicos ampliou 

desmesuradamente o rol das atribuições conferidas ao Estado, transformando-o em 

Estado prestador de serviços, em Estado empresário, em Estado investidor, 

demandando uma ação interventiva que acabou por ensejar a ineficiência dos 
serviços públicos.6

Em outras palavras, a demanda por um Estado que agisse nos campos social 

e econômico para assegurar a justiça social acarretou a exacerbação de suas 

atividades e a saturação de sua capacidade operacional, inviabilizando a realização 

dos objetivos mais caros ao Estado Social de Direito: assegurar o bem comum, pela 

realização dos direitos sociais e individuais nos vários setores da sociedade. Com

4

5 Para o desenvolvimento do conceito de Estado Pluriclasse confira-se o estudo de 
CASSESE (CASSESE, Sabino. Lo 'stato pluriclasse' in Massimo Severo Giannini. L'unità del diritto. 
Bologna: Il Mulino, 1994. p. 11-50.)

6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administração pública. São Paulo: Atlas, 
1999. p. 21-22.



efeito, o incremento das funções atribuídas ao poder público ensejou a inoperância 
do aparato estatal no atendimento das demandas a ele impingidas.

Diante disso, nas duas últimas décadas surgiu um intenso debate acerca do 
papel a ser desempenhado pelo Estado e da intensidade de sua intervenção na 

economia. A preocupação volta-se à reforma do Estado e está relacionada à 
necessidade de alteração das funções que lhe são atribuídas.

No Brasil, a discussão assume particular relevância diante do modelo de 

desenvolvimento adotado, marcado pela intensa atuação pública na esfera 

produtiva. Em outras palavras, se até então o que se verificou foi uma tendência de 

o Estado brasileiro assumir a execução direta dos objetivos de promoção do 

desenvolvimento econômico e da justiça e igualdade sociais, a ineficiência deste 

modelo demonstrou a necessidade de se transferir para o setor privado as atividades 

que puderem ser desenvolvidas pelo mercado.

Diante deste quadro surge um movimento no sentido de se redefinir o âmbito 

do Estado, substituindo as fronteiras que demarcavam o espaço das esferas pública 

e privada, de forma a revitalizar o papel a ser desenvolvido pelos indivíduos e pela 

sociedade. Como observa Dl PIETRO, altera-se a forma de se conceber o Estado e 

a Administração Pública. Já não mais se deseja um Estado prestador de serviços 

mas, ao revés, um Estado que estimule, que subsidie a iniciativa privada. Reduz-se 

o tamanho do Estado, com o conseqüente incremento na esfera reservada aos 

particulares, e alteram-se os modos de atuação da Administração Pública com vistas 

à obtenção de maior eficiência.7

Com este objetivo vem sendo adotado um conjunto de medidas que, em 

sentido amplo, denomina-se privatização. Sob este ângulo, CHIRILLO ressalta que a 

doutrina emprega o termo privatização para se referir a todas as alterações 

verificadas nos modos de atuação da Administração Pública decorrentes a) da 

transferência de empresas e/ou atividades à iniciativa privada; b) da adequação da 

atuação da Administração às regras de mercado e c) do abandono das funções 

econômicas que competem àquela. Nas palavras do mencionado autor, o conceito

5

7 Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administração pública. São Paulo: Atlas, 
1999. p. 14.



de privatização em sentido amplo reporta-se "a toda retração ou reversão das 
funções da Administração na economia."8

Do mesmo modo, Dl PIETRO aponta que, em um sentido amplo, o fenômeno 
abrange todas as medidas adotadas com o objetivo de se promover a redução do 

âmbito do Estado e que compreendem a) a desregulação, ou seja, a retração da 

intervenção estatal no domínio econômico; b) a desmonopolização de atividades 

econômicas; c) venda ao setor privado de ações de empresas estatais, em outras 
palavras, a desnacionalização ou desestatização destas empresas; d) a concessão 

de serviços públicos às empresas privadas e não mais às empresas estatais e e) os 

contracting out, por meio do que a Administração Pública celebra acordos de 

diversas espécies buscando a colaboração do setor privado, tais como os convênios 

e os contratos de obras e prestação de serviços.9

Já, em um sentido mais estrito, o termo privatização refere-se à transferência 

da titularidade ou gestão públicas sobre bens e/ou atividades em favor dos 

particulares. Neste sentido, CHIRILLO observa que a doutrina inclui nesta noção de 

privatização tanto as hipóteses de desnacionalização (desestatização) de empresas 

ou de bens públicos, como a outorga de concessões de serviços públicos e a 

despublificação de serviços e atividades.10
Também no Brasil o processo de reforma do Estado vem ensejando a 

privatização, em sentido amplo, de diversos setores. Assim, transferiu-se à iniciativa 

privada a titularidade sobre empresas prestadoras de alguns serviços que até então 

pertenciam ao Estado.

A discussão em torno das reformas tendentes à redução do Estado,

6

8 CHIRILLO, Eduardo Rodríguez. Privatización da la empresa pública y post 
privatización. Buenos Aires: Abelelo-Perrot, 1995. p. 83-84.

9 Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administração pública. São Paulo: Atlas, 
1999. p. 16.

10 O mencionado autor assume posição ainda mais específica, abrangendo apenas a 
transferência da titularidade pública sobre bens, empresas, atividades e serviços à iniciativa privada. 
Assim, estariam incluídas em seu conceito mais restrito de privatização as hipóteses de transferência 
de titularidade pública sobre a) bens públicos, b) serviços públicos, pressupondo a transferência da 
atividade à livre iniciativa, ou seja, a despublificação da atividade e c) empresas públicas, vale dizer, 
do conjunto de elementos pessoais e materiais compreendidos nas organizações gestoras ou 
empresariais públicas. (CHIRILLO, Eduardo Rodríguez. Privatización da la empresa pública y post 
privatización. Buenos Aires: Abelelo-Perrot, 1995. p. 88-89). Já Dl PIETRO observa que, em 
sentido estrito, o termo privatização alcança apenas a "transferência de ativos ou de ações de 
empresas estatais para o setor privado", hipótese esta que estaria disciplinada na Lei n° 8.031/95. (Dl 
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administração pública. São Paulo: Atlas, 1999. p. 17)



principalmente mediante procedimentos privatizantes em sentido amplo, não se 

funda apenas na questão da falência do sistema de financiamento do Estado Social. 

RIBEIRO ressalta que a privatização poder ser entendida como "uma forma de 

definição ideológica do próprio Estado, buscando a revisão de seu papel." Nesta 

perspectiva, a "privatização questiona o papel do Estado de bem-estar, 

redimensiona as intervenções do Estado, evocando uma limitação de seu papel na 
busca da redefinição da fronteira entre as atividades públicas e privadas."11

Como adverte CHIRILLO, a privatização não envolve apenas uma questão 
pragmática, mera resposta a uma necessidade econômica do Estado em um 

determinado momento concreto e conjuntural e voltada à resolução de um problema 

de liquidez financeira do Estado. É no campo ideológico que se debatem os fins e os 

fundamentos da privatização, tendo-se sempre em vista as diversas concepções 

acerca dos encargos que o Estado deve assumir no campo econômico.12

Para o mencionado autor, a figura do Estado subsidiário é o modelo 

econômico que melhor fundamenta o processo de privatização. Segundo tal modelo, 

a atuação estatal será exigida quando a atividade privada for remissa ou não estiver 

devidamente protegida da manipulação da livre concorrência. Portanto, ainda que se 

atribua à iniciativa privada prioridade no atingimento dos fins comuns, caberá 

sempre ao Estado coordenar, estimular e suprir a atuação dos particulares, mesmo 

assim sempre de modo a restringir de forma menos intensa a liberdade econômica 

reservada àqueles.13

Nas palavras de MOREIRA NETO, o núcleo do princípio da subsidiariedade 

"consiste em reconhecer a prioridade da atuação dos corpos sociais sobre os corpos 

políticos no atendimento dos interesses gerais, só passando o cometimento a estes 

depois que a sociedade, em seus diversos níveis de organização, demandar sua 

atuação subsidiária."14

7

11 RIBEIRO, Márcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada:
estrutura e função. Curitiba: Juruá, 1999. p. 158.

12 CHIRILLO, Eduardo Rodriguez. Privatización da la empresa pública y post
privatización. Buenos Aires: Abelelo-Perrot, 1995. p. 124-125.

13 CHIRILLO, Eduardo Rodriguez. Privatización da la empresa pública y post
privatización. Buenos Aires: Abelelo-Perrot, 1995. p. 139-141.

14 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutações do direito administrativo. São Paulo: 
Renovar, 2000. p. 153.



Por imposição do aludido princípio, Dl PIETRO destaca a necessidade de 
respeito aos direitos individuais, em razão da primazia da iniciativa privada sobre a 

iniciativa estatal. Em decorrência, o Estado deve abster-se de desempenhar 
atividades que o particular tem condições de exercer por sua própria iniciativa e com 

seus próprios recursos. Sob este aspecto, o princípio implica uma limitação à 
intervenção direta estatal na atividade econômica em sentido amplo. Diante deste 

novo quadro, cabe ao Estado fomentar, coordenar, fiscalizar a iniciativa privada, de 

tal modo a permitir aos particulares, sempre que possível, o sucesso na condução 

de seus empreendimentos.15

Nas palavras de FREITAS, por imposição do princípio da subsidiariedade "os 

poderes públicos devem favorecer e auxiliar as iniciativas dos particulares, a fim de, 

na medida do possível, permitir a eles mesmos levar a bom termo as suas 

realizações." Assim, o autor alude ao "princípio da intervenção essencial do Estado" 

na atividade econômica, com o que se pretende dizer que a atuação estatal direta no 
campo econômico não será nem máxima, nem mínima, mas deverá assumir a 
intensidade necessária para o integral cumprimento de suas indeclináveis funções. É 

por isso que o princípio da intervenção essencial não aponta para os extremos, 

mesmo porque o problema maior do Estado contemporâneo não reside numa 

questão de tamanho, mas, acima de tudo, em termos de qualidade e proporção.16

Como se vê, não se confunde o Estado subsidiário com o Estado mínimo. 

Neste, o Estado só exercita as atividades essenciais, deixando tudo o mais para a 

iniciativa privada, dentro da idéia de liberdade individual do Estado liberal. Já, 

naquele, o Estado exerce as atividades típicas de Poder Público e também as 

atividades sociais e econômicas que os particulares não conseguem desempenhar a 

contento no regime da livre iniciativa e livre competição.
Em razão da crise17 enfrentada pelo Estado Social e das exigências inerentes 

ao princípio da subsidiariedade, o Estado moderno sofre uma ampliação dos seus

15 Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administração pública. São Paulo: Atlas, 
1999. p. 24-31.

16 FREITAS, Juarez de. O controle dos atos administrativos e os princípios 
fundamentais. São Paulo: Malheiros, 1997. p. 59 e 89-95.

17 Tal como apontado na introdução ao Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, a 
crise do Estado envolve a) uma crise fiscal, caracterizada pela perda do crédito por parte do Estado e



fins e uma redução dos meios de que dispõe para alcançar seus objetivos. Na 
medida do possível, os meios restariam no domínio dos particulares, segundo os 

princípios da livre concorrência, do livre exercício da atividade econômica, das leis 
de mercado, enquanto que os fins seriam definidos e exigidos pelo Estado.

2.2 A REGULAÇÃO DA ECONOMIA

2.2.1 O Estado regulador

O processo de privatização em sentido amplo, levado a efeito pelas razões já 

expostas, trouxe conseqüências no âmbito das responsabilidades atribuídas à 
Administração Pública. Como recorda GONÇALVES, o Welfare State demandava a 

realização por parte do Estado de uma idéia de justiça social, o que envolvia o 

exercício direto das atividades voltadas à satisfação de necessidades coletivas. 

Trata-se de uma fase de "responsabilidade de execução" das medidas necessárias à 

realização do bem-estar social.

Porém, as conseqüências deste modelo de Administração Pública, vale dizer, 

o crescimento exorbitante do aparelho administrativo e das despesas públicas, a 

ineficiência da atuação administrativa e o aumento de impostos, levou à falência do 

Estado. Disto decorreu a necessidade de se atenuar as responsabilidades estatais 

por meio do processo de liberalização ou de privatização das tarefas públicas.

Algumas das razões que justificaram a assunção pública de determinadas 
atividades ainda permanecem, principalmente a exigência de uma adequada 

prestação das atividades de interesse público que satisfaçam necessidades básicas 

universais dos cidadãos, desenvolvidas em um contexto de concorrência limitada. 

Por isso, a Administração Pública ainda continua de certo modo comprometida com 

tais atividades.

Desta forma, ainda segundo GONÇALVES o compromisso administrativo 

deixa de ser quanto à execução direta daquelas atividades e passa a consistir no 

dever de garantir que tais tarefas sejam adequadamente desempenhadas pelos

9

pela poupança pública que se toma negativa; b) o esgotamento das estratégias estatizantes de 
intervenção do Estado e c) a superação da forma burocrática de se administrar o Estado.
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particulares. Trata-se de uma "responsabilidade de garantia da prestação", o que 

demanda o manejo de poderes necessários à programação, orientação e 

moderação das atividades desempenhadas pela iniciativa privada, principalmente no 

campo das denominadas "atividades de serviço universal."18

Recordando a evolução histórica dos fins estatais, ARlNO ORTIZ observa que 
atualmente atribui-se ao Estado o papel de programador e conformador da vida 

social. Em outras palavras, a atuação estatal desloca-se da produção direta de bens 
e serviços para a coordenação e estímulo da produção levada a efeito pela iniciativa 

privada. Ao Estado já não mais interessa acumular empresas, mas adotar 

instrumentos que lhe permitam obter a colaboração dos particulares, a fim de que 

estes atuem enquanto protagonistas na realização dos programas nacionais. É certo 
que a atividade de programação demanda a declaração, por parte do Estado, dos 

fins que se consideram de interesse público. Todavia, isto não implica dizer que 

caiba exclusivamente ao Estado promover diretamente tais interesses. Em verdade, 

o Estado é um instrumento a serviço da sociedade, cabendo-lhe estimular, 

coordenar e incrementar a atuação da iniciativa privada.19

Com este objetivo, cabe ao Estado a imposição aos particulares de normas 

gerais ou de condutas específicas que restringem ou condicionam as opções a 

serem tomadas pelos agentes do mercado, interferindo diretamente no mecanismo 

de distribuição dos recursos no mercado ou, indiretamente alterando as decisões de 

demanda e oferta dos consumidores e das empresas.20

Ainda que tal função não seja necessariamente atrelada ao processo de 
privatização, há clara tendência entre os países que promoveram amplas reformas 

desta natureza de desenvolver uma atividade regulatória. Nesse sentido, MOREIRA 

recorda que a retração da atuação direta do Estado no domínio econômico foi

18 O autor observa que o conceito de administração de garantia está mais ligado à 
privatização material de tarefas públicas (despublificação), ou seja, ao processo de conversão de 
atividades públicas em privadas. (GONÇALVES, Pedro. A concessão de serviços públicos. 
Coimbra: Almedina, 199. p. 8-12.)

19 O autor destaca que os fins historicamente atribuídos ao Estado não são substitutivos, mas 
acumulativos. Deste modo, ao longo do tempo foram acrescentadas ao Estado moderno as funções 
inerentes a) ao Estado de Policia, b) ao Estado prestador de serviços públicos mediante concessão 
aos particulares, c) ao Estado prestador direto de serviços públicos, d)_ ao Estado produtor de bens e, 
por fim, e) ao Estado programador e conformador da vida social. (ARlfiO ORTIZ, Gaspar. Economia 
y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 278-283.)



acompanhada de uma intensa regulação de muitos dos setores envolvidos, 
principalmente no campo dos serviços públicos. Por isso o autor conclui que "o 
movimento das privatizações, se implicou a contracção da esfera económica pública, 
resultou também numa expansão da regulação (...) Ou seja: a privatização e a 
liberalização das atividades económicas tornaram necessária a regulação do seu 
exercício privado."21

Mesmo porque adverte MARQUES NETO que "a retirada do Estado do 
exercício de uma atividade econômica não significa, nem pode significar, uma 

redução do intervencionismo estatal. Muito ao revés." De fato, observa o autor que, 

tanto entre nós como em vários exemplos europeus, a redução da atuação direta do 

Estado no campo econômico acabou por ensejar um crescimento da intervenção 
indireta estatal sobre tal domínio.22

Também CUÉLLAR ressalta que a reforma do Estado brasileiro, levada a 

efeito mediante a adoção de medidas voltadas à redução da atuação estatal no 

domínio econômico, pôs em relevo o papel regulador atribuído ao Estado.23

Com efeito, tal como se extrai da introdução ao Plano Diretor da Reforma do 

Aparelho do Estado, a "reforma do Estado deve ser entendida dentro do contexto da 
redefinição do papel do Estado, que deixa de ser o responsável direto pelo 

desenvolvimento econômico e social pela via da produção de bens e serviços, para 

fortalecer-se na função de promotor e regulador desse desenvolvimento." Em razão 

disso, "o Estado reduz seu papel de executor ou prestador direto de serviços, 

mantendo-se entretanto no papel de regulador e provedor ou promotor destes (...)."24

Recorde-se que, no plano constitucional, o art. 174 da Carta Magna destaca 

que, "Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado
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20 Conforme ARGADOISIA apud CHIRILLO, Eduardo Rodríguez. Privatización de la 
empresa pública y post privatización. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 447-449.

21 MOREIRA, Vital. Auto-regulação profissional e administração pública. Coimbra: 
Almedina, 1997. p. 43-45.

22 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulação estatal e as agências 
independentes. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econômico. São Paulo: 
Malheiros, 2000. p. 74.

23 CUÉLLAR, Leila. As agências reguladoras e seu poder normativo. São Paulo: 
Dialética, 2001. p. 61.

24 Elaborado pelo Ministério da Administração Federal e da reforma do Estado - MARE e 
aprovado em 21.9.95 pela Câmara de Reforma do Estado.



exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, 

sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado."

Há duas idéias que orientam a compreensão do conceito de regulação. Nesse 
sentido, MOREIRA recorda que, de uma parte, o termo implica um estado de 

equilíbrio e de regularidade no funcionamento de um determinado sistema ou 
mecanismo. De outra parte, também aponta para a imposição de regras de 

comportamento que deverão ser observadas com vistas à garantia ou à 

recomposição do equilíbrio e regularidade do sistema. Com base nisso o autor 

formula um conceito de regulação que envolve "o estabelecimento e a 

implementação de regras para a actividade económica destinada a garantir o seu 

funcionamento equilibrado, de acordo com determinados objetivos públicos."25

Adverte o mencionado autor que não há consenso quanto ao exato conteúdo 

do conceito de regulação. Por isso, o termo experimenta amplitudes diversas, 

variando conforme a concepção que dele se tenha. Assim, regulação pode envolver

a) em sentido amplo, toda modalidade de intervenção do Estado na economia, 

independente de seus instrumentos e fins; b) de forma menos abrangente, trata-se 

da intervenção estatal na economia mediante outros meios que não a atuação direta 

no âmbito econômico, demandando coordenação, condicionamento e disciplina da 

atividade econômica privada e c) em sentido estrito, apenas o condicionamento 

normativo da atividade econômica privada.26

O primeiro sentido atribuído ao conceito envolve todas as atividades estatais 

relacionadas à economia, seja mediante a atuação direta no domínio econômico por 

meio do desempenho de atividades empresariais, seja através do condicionamento 

e disciplina da atuação privada. Já no segundo sentido, regulação comporta todas 

as formas de intervenção estatal no comportamento das empresas privadas, 

excluindo-se a atuação direta no domínio econômico. Por fim, a terceira noção 

envolve apenas a atuação estatal voltada à fixação de regras de conduta no campo 

econômico, por meio de lei ou outro instrumento normativo, sem que nele se inclua a 

função de implementação administrativa destas normas.
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25 MOREIRA, Vital. Auto-regulação profissional e administração pública. Coimbra: 
Almedina, 1997. p. 21.

26 MOREIRA, Vital. Auto-regulação profissional e administração pública. Coimbra: 
Almedina, 1997. p. 35.



AGUILAR aproxima-se do primeiro conceito ao fazer distinção entre as figuras 
da concentração regulatória normativa e operacional. O autor destaca as situações 
em que o Estado apenas fixa normas que pautarão a conduta dos agentes 

econômicos (concentração regulatória normativa) daquelas outras em que o Estado 

atua diretamente na condição de empresário (concentração regulatória operacional), 

ou seja, na condição de agente econômico, o que se dá quando este evoca para si o 
desempenho de tarefas de natureza econômica.27

Já outros autores assumem conceito menos amplo, afastando do seu âmbito 

a intervenção direta do Estado no domínio econômico. Nesse sentido, MOREIRA 

destaca que se deve distinguir a atuação direta do Estado na esfera econômica, de 

um lado, e a orientação ou regulação estatal da economia, de outro. Assim, o 

conceito de regulação abrange todas as formas de condicionamento da atividade 

econômica, vale dizer, de alteração do comportamento dos agentes econômicos 

(produtores, distribuidores e consumidores) de forma a desviá-lo daquele 

comportamento que tais agentes assumiriam caso não houvesse a regulação 

estatal, mas apenas a incidência das regras de mercado.28

Este papel regulador do Estado assume tamanha intensidade e relevância 

que o conjunto de regras destinadas à disciplina dos agentes do mercado no âmbito 

da economia passou a configurar um campo próprio denominado "Direito 
Econômico".29
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27 AGUILLAR, Fernando Herren de. Controle social de serviços públicos. São Paulo: Max 
Limonad, 1999. p. 211-212.

28 Vale observar, como o faz o mencionado autor, que isto envolve tanto a formulação da 
regulação como também a implementação concreta destas regras, a fiscalização e punição pelo seu 
descumprimento. Em outras palavras, a regulação demanda não apenas uma atividade normativa 
como também o exercício de atividades administrativas concretas. (MOREIRA, Vital. Auto- 
regulação profissional e administração pública. Coimbra: Almedina, 1997. p. 36-37.)

29 Há nítida tendência no sentido de se conferir considerável parcela desta função regulatória 
a determinados órgãos estatais dotados de certa independência e autonomia, geralmente 
denominados por "agências reguladoras" ou "agências independentes". Como características 
comuns, tais entes manejam competências normativas no campo da regulação econômica, para tanto 
dispondo de especialização técnica quanto ao setor regulado e independência em face do poder 
político. Sobre o tema confiram-se, por todos, MOLINA, Angel Manuel Moreno. La administración 
por agencias los Estados Unidos de Norteamerica. Madri: Universidad Carlos III, Boletín Oficial de 
Estado, 1995. p. 29-187; SHAPIRO, Martin. Independent agencies: US and EU. The Robert 
Schuman Centre at the European University Institute, 1996; SUNDFELD, Carlos Ari. Introdução às 
agências reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.) Direito administrativo econômico. São 
Paulo: Malheiros, 2000. p. 17-38; MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulação estatal e as 
agências independentes. In: SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.) Direito administrativo econômico. 
São Paulo: Malheiros, 2000, p. 72-98; MOREIRA, Egon Bockmann. Agências administrativas. Poder



AGUILLAR observa que há em comum entre a generalidade das definições 
acerca do conceito de Direito Econômico a idéia de controle da economia por parte 

do Estado. Tal controle é realizado por meio de um conjunto de normas jurídicas que 
buscam alterar o comportamento dos agentes do mercado com vistas à realização 

de determinadas políticas públicas. Assim, por meio das normas de Direito 
Econômico o Estado introduz variáveis de observância obrigatória ou facultativa no 

cálculo dos agentes do mercado de forma a influenciar as escolhas tomadas por 

estes no exercício de suas liberdades econômicas. Em outras palavras, pretende-se 

desviar as decisões dos agentes econômicos daquele rumo que normalmente 

tomariam, caso fossem condicionadas apenas pelas regras do mercado, de forma a 

adequá-las ao atingimento de determinados fins almejados pelo Estado.

Desta forma, o Direito Econômico revela-se como um instrumento de atuação 

junto ao mercado com o objetivo de promover a realização de políticas públicas, ou 

seja, de interesses que transcendem o mero interesse individual do agente 

econômico, cujo conteúdo variará de acordo com as diversas concepções a respeito 

do papel que o Estado deverá assumir no campo econômico.30

Por isso, GRAU destaca que a peculiaridade do Direito Econômico reside na 

sua vocação à instrumentalização, por meio da ordenação jurídica, da política 

econômica do Estado. Presta-se, portanto, a atuar enquanto meio de realização de 

políticas públicas através da disciplina normativa dos processos econômicos.31

2.2.2 Diferentes âmbitos da regulação

A análise dos conceitos de regulação formulada pela doutrina permite 

identificar dois distintos âmbitos de incidência daquela função estatal. De um lado, a 

regulação envolve o manejo dos poderes de polícia administrativa voltados ao
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regulamentar e o sistema financeiro nacional. In: Revista de Direito Administrativo. Vol. 218, 
out/dez. 1999. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 93-112.

30 AGUILLAR, Fernando Herren de. Controle social de serviços públicos. São Paulo: Max 
Limonad, 1999. p. 86-99.

31 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na constituição de 1988. São Paulo: 
Malheiros, 1998. p. 163.



condicionamento e à fiscalização da atividade privada32 e, de outro, a disciplina dos 
serviços públicos prestados mediante concessão.

Com efeito, CHIRILLO destaca que a doutrina administrativa, ao apontar o 

poderes estatais reportáveis à função regulatória, acaba por agrupar sob a noção de 

regulação as atividades inerentes ao poder de polícia e, no campo dos serviços 
públicos, os poderes voltados ao seu controle e direção.33

Nesse sentido, SALOMÃO FILHO observa que o termo "regulação" engloba 
"toda forma de organização da atividade econômica através do Estado, seja a 

intervenção através da concessão de serviço público ou o exercício de poder de 

polícia." Isto porque o Estado ordena ou regula a atividade econômica tanto quando 

disciplina a prestação de serviços públicos concedidos como quando edita regras no 
exercício de poder de polícia administrativa.34

Da mesma forma, MENDES esclarece que o termo regulação assume sentido 

mais amplo do que aquele atribuído ao poder de polícia. Envolve a atuação estatal 

de ordenação das atividades econômicas em geral, com o que se ressalta a inclusão 

neste âmbito tanto da prestação de serviços públicos mediante concessão ou
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32 Vale observar, como o faz AGUILLAR, que a regulação econômica no campo das 
atividades privadas não se limita a uma concepção tradicional de poder de polícia administrativa, 
entendido como uma atuação estatal voltada à fiscalização e repressão quanto ao descumprimento 
de deveres de abstenção a cargo dos particulares, relativos a condutas não desejadas pelo direito. 
Envolve, também, um papel de direção da economia, permitindo ao Estado obter dos agentes 
econômicos a realização de condutas entendidas como desejáveis pelo ordenamento jurídico. Esta 
tarefa de controle econômico se dá tanto mediante normas que a) exigem do agente econômico a 
adoção de um determinado comportamento ativo, ou b) estimulam determinada prática por meio de 
benefícios concedidos aos agentes que se dispuserem a realizar as condutas desejadas pelo Estado. 
(AGUILLAR, Fernando Herren de. Controle social de serviços públicos. São Paulo: Max Limonad, 
1999. p. 99-106) Por isso, SUNDFELD demonstra a insuficiência do tradicional conceito de poder de 
polícia para a compreensão das atividades interventivas inerentes a um Estado Social, por meio das 
quais impõem-se aos particulares deveres positivos (de fazer). Assim, o autor substitui a noção de 
polícia administrativa por Administração Ordenadora, conceito capaz de incluir o poder, a cargo da 
Administração Pública, de exigir dos particulares certas prestações positivas (encargos). Trata-se 
modalidade de condicionamento administrativo de direitos cujo atendimento revela-se como condição 
para que se entenda como regular o exercício de tais direitos. (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito 
administrativo ordenador. São Paulo: Malheiros, 1997. p. 14-15; p. 59-65.)

33 CHIRILLO, Eduardo Rodríguez. Privatización de la empresa pública y post 
privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 447.

34 SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade econômica. São Paulo: Malheiros, 
2001. p. 15.



permissão como das atividades econômicas em sentido estrito, pautadas pelo 
princípio da livre iniciativa.35

Também ARlfiO ORTIZ faz distinção entre dois âmbitos de regulação. De 
uma parte, o Estado promove regulação externa, no desempenho de poderes 
inerentes à polícia administrativa, a fim de promover as condições de segurança, 

salubridade, proteção do meio ambiente e localização física em que se desenvolve a 
atividade econômica. Nesta esfera, a regulação não envolve uma intervenção no 

âmbito da própria atividade de forma a condicionar ou predeterminar as decisões 

empresariais. De outra parte, também há espaço para uma regulação econômica, 

incidente sobre determinados setores submetidos a intervenção, geralmente no 

âmbito dos serviços públicos, a qual impõe condicionamentos ao agente quanto ao 

ingresso e à retirada de determinada atividade, e afeta as próprias condições em 

que a atividade se desenvolve, vale dizer, o quantum de produção, as zonas ou 

mercados em que atua cada empresa, os preços ou retribuições que tais empresas 

recebem em razão de sua atuação e o próprio negócio em que consiste a atividade 
exercida pela empresa.36

Tal distinção é relevante à medida em que o regime jurídico que informa o 

poder regulador do Estado sofre variações em cada um destes setores. Nesse 

sentido, CHIRILLO recorda que a função reguladora do Estado nas atividades 

econômicas assume importância e conteúdo bem diferentes de acordo com o âmbito 

de sua aplicação. Por isso o conceito de regulação envolve a distinção entre o 

conjunto de atividades e poderes de controle e fiscalização dos serviços públicos, de 

um lado, e a intervenção nas atividades de mercado, inclusive naquelas declaradas 

de interesse geral, de outro.37

Com efeito, a declaração de determinada atividade como de serviço público 

envolve a sua "publificação", ou seja, a assunção de sua titularidade por parte do 
Estado, de forma a retirá-la do âmbito do mercado e, portanto, afastando a aplicação
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35 MENDES, Conrado Hübner. Reforma do estado e agências reguladoras: estabelecendo os 
parâmetros de discussão. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econômico. 
Sâo Paulo: Majheiros, 2000. p. 116-117.

36 ARIISIO ORTIZ, Gaspar. La reguiación econômica. Buenos Aires: Depalma, 1996. p. 97.
37 CHIRILLO, Eduardo Rodriguez. Privatización de la empresa pública y post 

privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 452.



dos princípios da livre iniciativa e da livre concorrência.38 Por isso, neste setor o 

Estado assume intensos poderes de regulação e direção do serviço, caracterizado 

por um regime jurídico especial e diverso daquele que disciplina o mercado.39 Nesse 

sentido, ARIftO ORTIZ destaca que o serviço público é uma atividade prestada 

mediante um regime jurídico de direito público, marcado por um "regime jurídico de 
proteção especial de sua prestação com imunidades e prerrogativas especiais, tanto 

para a Administração em relação com os titulares da gestão, como para o serviço 
em face de terceiros."40

Como aponta a doutrina, tal regime jurídico é informado por prerrogativas 

especiais ou "cláusulas exorbitantes" que permitem à Administração promover a 

instabilização do vínculo contratual mantido com o particular concessionário do 
serviço público, por meio da alteração ou extinção unilateral da avença, e que 

conferem àquela poderes voltados ao controle e fiscalização da prestação do serviço 

e a imposição de sanções.41 No direito brasileiro, o art. 58 da Lei de Licitações (Lei 

n° 8.666/93) e 29 da Lei de Concessões de Serviços Públicos expressamente 

conferem à Administração tais poderes.

Já no âmbito das atividades de mercado, a atuação dos agentes econômicos 

é pautada pelos princípios da liberdade de iniciativa e de concorrência, nos moldes 

do art. 170 e incisos da Constituição brasileira, em razão do que a regulação estatal 

neste domínio assume caráter excepcional e se revela mediante o exercício do 

poder de polícia administrativa, voltado principalmente à manutenção de regras de 

competição entre os agentes do mercado.
Portanto, a questão que se põe é identificar, de uma parte, o âmbito 

reservado à iniciativa privada e, de outra, apontar as atividades submetidas a um 

regime jurídico inerente ao serviço público.
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38 Ao menos a aplicação integral destes princípios resta afastada, como se verá adiante.
39 CHIRILLO, Eduardo Rodríguez. Frivatización de la empresa pública y post 

privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 454-457.
40 ARlftO ORTIZ, Gaspar. Economia y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 303.
41 Sobre as prerrogativas inerentes aos contratos administrativos confiram-se MELLO, Celso 

Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo. São Paulo: Malheiros, 1999. p. 446; 
JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos. 5.ed. São 
Paulo: Dialética, 1999. p. 506-511 e JUSTEN FILHO, Marçal. Concessões de serviços públicos. 
São Paulo: Dialética, 1997. p. 294-300.



Ocorre que, como observou GRAU, não se pode contrapor de modo absoluto 
os dois conceitos. Isto porque, em verdade, o serviço público se revela como uma 

espécie de atividade econômica, eis que também assume aspectos econômicos.

Assim, pode-se aludir à atividade econômica em sentido amplo enquanto 
gênero que comporta duas espécies: a) o serviço público e b) a atividade econômica 
em sentido estrito. E a distinção entre o conceito de serviço público e uma 
concepção mais restrita de atividade econômica reside na preponderância que se 

atribua ora ao capital, ou seja, ao interesse privado de se desempenhar atividades 
passíveis de exploração lucrativa, ou ora ao trabalho, colocando em relevo a própria 
realização de uma determinada atividade e não a sua exploração lucrativa.42

JUSTEN FILHO esclarece que a atividade econômica em sentido estrito é 

regida pela racionalidade econômica, objetivando o lucro, segundo o princípio do 

utilitarismo. Funda-se na utilização especulativa da propriedade privada, de forma a 

dar atendimento aos interesses dos particulares. Orienta-se pelos princípios da 

exploração empresarial, da livre iniciativa e da livre concorrência. Pressupõe a 

liberdade dos agentes econômicos para a organização dos fatores de produção, 

objetivando a obtenção de resultados não fixados pelo Estado e a apropriação do 

lucro.43

De outra parte, ALESSI destaca que o serviço público implica a idéia de uma 
prestação que possui como objetivo principal o interesse público na sua realização. 
Primeiro porque a prestação de serviço público deve representar o elemento 

essencial da relação, em confronto com a contraprestação fornecida pelo usuário do 

serviço. Depois porque a realização da prestação deve ter por objetivo imediato e 

direto a satisfação de necessidades individuais de importância coletiva, 

independente de qualquer interesse subjetivo patrimonial a um eventual 

correspectivo.44 E a necessidade de dar atendimento a estes interesses, cuja 

supremacia se impõe aos dos particulares, justifica a adoção de um procedimento de

18

42 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na constituição de 1988. São Paulo: 
Malheiros, 1998. p. 138.

43 JUSTEN FILHO, Marçal. Concessões de serviços públicos. São Paulo: Dialética, 1997.
p. 57.

44 ALESSI, Renato. Principi di diritto amministrativo. Milano: Giuffrè, 1978. p. 471-472.



direito público, como observa JÈZE,45 caracterizado por um regime jurídico 

administrativo marcado pelos atributos já apontados acima.

Assim a distinção operada entre estes setores da atividade econômica em 

sentido amplo auxilia na definição do âmbito de incidência de cada um daqueles dois 

regimes jurídicos que informam o exercício da função regulatória estatal.
Com efeito, ARlNO ORTIZ observa que um determinado setor declarado 

como de serviço público converte-se em um campo "deslegalizado", no sentido de 

que a Administração dispõe de poderes de intervenção, ordenação e sanção cuja 

intensidade é muito superior ao permitido pela Constituição para o demais setores 
da economia. Assim, o marco dos direitos e liberdades inerentes à ordem econômica 
encontra-se bastante limitado no âmbito da prestação de serviços públicos. Há 

restrições ao princípio da legalidade, eis que se permite à Administração regular 

aspectos ou matérias que, nos demais setores da economia, demandariam a edição 

de lei. É o que se dá quanto à fixação de preços e tarifas, imposição de deveres de 

facere, intervenção nas empresas, resgate da concessão, etc., bem como à 

possibilidade de edição de ordens ou atos concretos, sem a necessidade de uma lei 

prévia que preveja cada comportamento. Em suma, há uma "cláusula geral de 

habilitação para a adoção das ordens necessárias de acordo com o fim." E isto traz 

reflexos no exercício de direitos fundamentais, que estão sujeitos a restrição ou a 

imposição de deveres sem prévia e específica lei.

E, segundo o autor, este regime jurídico é conseqüência da peculiar relação 

havida entre a Administração e o concessionário, da qual deriva uma situação de 

sujeição especial deste em face daquela.46

No campo da aplicação do princípio da legalidade nas relações entre Estado 

e particulares, SUNDFELD destaca que o conteúdo do aludido princípio é distinto, 

quer se trate de relações jurídicas decorrentes apenas de autoridade genérica do 

Estado, quer se trate de relações jurídicas em que o particular mantenha um vínculo 

especial com aquela, tal como se dá quando o particular se torna integrante da 

Administração, recebe delegação de atividade estatal, contrata com a Administração, 

utiliza serviço público ou se beneficia de uso especial de bem público. Em suma,
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45 JÈZE, Gaston. Princípios generales dei derecho administrativo. Buenos Aires: 
Depalma, 1949. p. 4.



surge uma relação de poder especial quando o particular ingressa no setor de 
atividades estatais.

Por isso, ainda segundo o autor a atuação privada neste campo não é livre. 

Ao contrário, submete-se aos termos e condições definidos pelo Estado. Ainda que 
vigore nas relações de poder especial o princípio da legalidade administrativa, 
arrolado no art. 37, caput, da Constituição, diante de lacuna legislativa não se pode 

sustentar, a favor dos particulares, a regra da liberdade, no sentido de permitir a 
estes a livre fruição daquelas atividades, vale dizer, nos moldes em que julgarem 

adequados. Em decorrência, a titularidade pública sobre determinados bens e 

atividades confere à Administração o poder de, na ausência de lei, regular direitos e 

deveres dos particulares que deles usufruam.

Situação diversa ocorre no campo das relações genéricas travadas com os 

particulares, em que se regulamenta o desempenho de atividades reservadas à livre 

iniciativa. Nesta esfera vigora o princípio da legalidade tal como insculpido no art. 5o, 

II, da Constituição, o que significa dizer que os atos estatais voltados à ordenação 

da vida privada devem, sem exceção, encontrar fundamento em lei. Aqui, a ausência 

de previsão legal significa proibição para a atuação administrativa.47
A questão envolve, portanto, a intensidade dos poderes de regulação que 

dispõe a administração pública, a qual variará conforme a Administração assuma 

uma posição de supremacia geral ou especial nas relações travadas com os 

particulares.

Como observa HESSE, as garantias inerentes aos limites impostos às 

possibilidades de restrições a direitos fundamentais, principalmente mediante a 

figura da reserva de lei, aplicam-se ao regime jurídico constitucional geral. Trata-se 

do regime incidente sobre qualquer pessoa, enquanto homem ou cidadão. Assim e 

conforme OLIVEIRA, ao manter relações de supremacia geral, a Administração 

assume a posição de autoridade pública e emprega o seu poder de império diante 
de todos os cidadãos, poder este necessário ao exercício de uma função pública 
voltada ao atendimento dos interesses da coletividade. Valendo-se desta 
supremacia geral, a Administração promove limitações administrativas à liberdade e
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propriedade dos indivíduos, nos termos e situações previstos em lei. Tal é o 
fundamento para o exercício do poder de polícia tradicionalmente atribuído ao 
Estado.48

Neste âmbito a atuação administrativa está atrelada ao princípio da legalidade 

em sua plenitude, eis que art. 5°, II, da Constituição brasileira prescreve que 

"ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de 
lei".

Ao lado disso, há situações em que a Administração Pública mantém relações 

de poder especiais com os particulares, formadas por direitos e deveres diversos 

daqueles aplicáveis à generalidade dos cidadãos, e que permitem àquela a 

promoção de restrições de direitos mais intensas do que autoriza o regime jurídico 
constitucional geral.

Segundo HESSE, o conceito de "relações de poder especiais" envolve 

situações em que há um vínculo mais estreito do particular com o Estado e do qual 

decorrem deveres também especiais, para além daqueles deveres gerais do 
cidadão. Trata-se das relações havidas entre o Estado, de uma parte, e o 

funcionário público, o soldado, o aluno de escola pública, o preso, por exemplo, de 
outro.49

Portanto, quando trava relações de supremacia especial, a Administração 

mantém um vínculo específico com o particular, por meio do qual este acaba por 

inserir-se, material ou juridicamente, na esfera da Administração. Por isso, 

reconhece-se a esta o desempenho de poderes inerentes e adequados à 

especialidade da relação.

E, como recorda OLIVEIRA, a Administração assume posição de supremacia 

especial sobre os particulares quando estes a) passam a integrar o quadro de 
agentes administrativos; b) celebram contratos com a Administração; c) recebem a 
outorga de uso privativo de bens públicos e d) recebem a outorga para
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47 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. São Paulo: Malheiros, 1997. 
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48 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. A ANEEL e serviços de energia elétrica. In: 
SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econômico. São Paulo: Malheiros, 2000. 
p. 339-340.

49 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da República Federal da 
Alemanha. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 259.



desempenhar atividades de titularidade administrativa, tal como se dá nas hipóteses 

de concessões, permissões e autorizações de serviços públicos.

Conclui o autor que os poderes especiais de que dispõe a administração 

Pública na regulação, controle e fiscalização dos serviços públicos, desempenhados 

mediante delegação à iniciativa privada, encontram fundamento na especial relação 
havida entre o Poder Público concedente e o particular concessionário. Com efeito, 

"ao receber determinada concessão, permissão ou autorização para prestação de 

serviços públicos, o particular, por inserir-se em campo específico da Administração, 

passa a submeter-se a poderes administrativos mais intensos, decorrentes da 

titularidade ou da natureza da atividade a ser desempenhada." Tais poderes 

permitem à Administração impor aos particulares sujeitos à relação de supremacia 

especial deveres necessários ao atendimento da finalidade almejada por meio da 

atividade submetida a tal relação. E isto não significa violação ao princípio da 

legalidade, eis que, neste âmbito, haveria uma implícita autorização legal para a 

adoção de regras jurídicas adequadas ao desempenho da relação jurídica 

especial.50

Por fim, vale ressaltar que há setores da atividade econômica em sentido 

estrito cujo desempenho encontra-se mais intensamente vinculado ao interesse 

público, em razão do que acaba-se por promover uma maior restrição de direitos dos 

particulares envolvidos comparativamente ao mero exercício de poder de polícia 

tradicional, marcado pela autorização de funcionamento da atividade51. É o que se 

dá nos denominados serviços públicos virtuais ou impróprios, também chamados
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50 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. A ANEEL e serviços de energia elétrica. In: SUNDFELD, 
Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econômico. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 339-340. 
Para ARAGÃO, o Estado mantém relações de poder especiais no campo regulatório não apenas 
quando delega a prestação de serviços públicos. Ao revés, tais relações são comuns a todo um 
conjunto de relações mantidas entre o Poder Público e os particulares, tal como se dá nas regulações 
das atividades privadas de interesse geral e das atividades econômicas monopolizadas pelo Estado. 
(ARAGÃO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade no direito econômico. Revista de 
Direito Mercantil, São Paulo, v. 121, p. 69, 2001) Já ARINIO ORTIZ, entende que as atividades de 
interesse público, também conhecidas como serviços públicos virtuais ou impróprios, submetem-se a 
uma relação de supremacia geral (e não especial), em razão do que os deveres a serem impostos 
aos particulares atuantes nesse setor demandam norma prévia e que deverá receber interpretação 
restritiva. (ARIISIO ORTIZ, Gaspar. Economia y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 313)

51 Como esclarece Dl PIETRO, por meio da autorização, manifestação do poder de polícia do 
Estado, a Administração permite ao particular o desempenho de certa atividade que, sem tal 
consentimento, seria legalmente proibido, em razão de interesses públicos relativos à saúde,



atividades de interesse público,52 e nas atividades econômicas monopolizadas pelo 
Estado.53

2.3 REGULAÇÃO E PONDERAÇÃO DE INTERESSES: INTRODUÇÃO AO 
PROBLEMA

A reforma do modelo de Estado Social não significou a ruptura com os valores 

por ele almejados. Como observa JUSTEN FILHO, as conquistas fundamentais, 

representadas pelo reconhecimento de um elenco de direitos e garantias individuais 

e sociais, integrou-se de forma insuprimível no acervo da Civilização Ocidental. 

Portanto, não se trata de uma revolução de fundo mas, antes, de uma reforma 

instrumental. O que se pretende é substituir um modelo que se revelou como 

insuficiente ou inadequado à realização daqueles valores por uma organização mais 

satisfatória à concretização das aspirações pretendidas pelo Estado de Bem-Estar.54

Nesse sentido, ARI NO ORTIZ destaca que a atribuição ao Estado do dever 

de atingir determinadas metas de cunho social, assistencial e econômico, vale dizer,
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segurança, à economia etc. (Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. São Paulo: 
Atlas, 1999. p._210.)

52 ARI NO ORTIZ destaca que os serviços públicos virtuais configuram atividade econômica 
atribuída aos particulares que, por envolverem um especial interesse público e ensejarem certa 
desigualdade ou assimetria informativa aos usuários, encontram-se estreitamente regulamentadas e 
disciplinadas. É o que se passa em setores como o ensino prestado por entidades privadas, as 
atividades bancárias e de seguros, as atividades sanitárias, os serviços de taxi etc. Tais atividades 
desenvolvem-se mediante autorização que se submete, contudo, a um regime jurídico especial, como 
a possibilidade de aprovação de tarifas, de fixação de condições técnicas, determinação das 
modalidades de prestação, estipulação de garantias ao interesse público, determinação de sanções 
aplicáveis em caso de infração e das hipóteses de revogação da autorização. Aqui, a autorização não 
representa mera remoção de limites (simples declaração de licitude) pois enseja uma relação 
permanente de sujeição, com um dever de facere ou praestare. Por isso, a doutrina refere-se a 
situações de "autorizações constitutivas de relações jurídicas permanentes entre a Administração e 
particulares" ou de "autorizações com funcionalidade operativa" ou ainda "autorizações 
conformadoras." Todavia, esclarece que o regime jurídico aplicável a estes setores é definido 
mediante norma, e somente poderá ser alterado por outra de igual estatura. Em razão disso, resta 
extremamente reduzida ajiberdade da Administração Pública nas hipóteses de ausência de expressa 
previsão normativa. (ARIISIO ORTIZ, Gaspar. Economia y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 
306-314.)

No exemplo brasileiro, nos termos do art. 177 da Constituição Federal, constitui monopólio 
da União o desempenho das atividades relacionadas à exploração do petróleo, cuja exploração por 
parte da iniciativa privada, autorizada pela Emenda Constitucional 9/95, sujeitar-se-á a inúmeros 
requisitos exigidos pela Lei n° 9.478/97 tanto para o ingresso no setor (que demanda licitação), como 
para o desenvolvimento da atividade.

54 JUSTEN FILHO, Marçal. Prefácio. In: CUÉLLAR, Leila. As agências reguladoras e seu 
poder normativo. São Paulo: Dialética, 2001. p. 8.



a assunção de um conteúdo próprio ao Estado Social, não implica que seja sempre 
o Estado quem, atuando como protagonista na execução destes fins, deva atingir 

diretamente a imensa variedade de fins que os Estados modernos se propõem.55

Com efeito, o princípio da subsidiariedade traz como tendência atual a 

redução das tarefas atribuídas ao Estado. Mas as perspectivas de redução da sua 
intervenção no domínio econômico devem ser enfocadas segundo a dimensão dos 

princípios jurídicos essenciais. O Estado é necessário e indispensável como 

instrumento de realização dos valores fundamentais. Caberá a ele promover a 

cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e do 
pluralismo político, a erradicação da pobreza e da marginalização, a redução das 

desigualdades sociais, a fim de construir uma sociedade justa, livre e solidária. Em 

outras palavras, o Estado deve concentrar seus esforços e recursos na medida em 

que isto se tome necessário à realização satisfatória destes princípios, quando a 

iniciativa privada revelar-se incapaz de alcançá-los.

Assim, a atribuição aos particulares de atividades que eram desempenhadas 

pelo Estado vem acompanhada do encargo de se atingirem os mesmos valores que 

fundamentavam uma atuação Estatal direta. Ainda conforme JUSTEN FILHO, os 

particulares que eventualmente assumirem as atividades até então prestadas pelo 

Estado não estarão livres para realizar apenas seus interesses privados. Ao revés, o 

exercício de tais atividades estará vinculado a uma concepção funcionalista, o que 

equivale a dizer que a sua atuação deverá guardar observância quanto aos valores 

e princípios sobre os quais se funda a ordem jurídica.56

Produz-se uma redução sensível da intervenção direta do Estado no domínio 

econômico, deixando aos particulares a realização dos interesses jurídicos que estes 

puderem alcançar por iniciativa e recursos próprios. Mas isso não significa recusar 

ao Estado competência para intervenções indiretas, desenvolvidas no plano da 

disciplina jurídica e da promoção político-social.

Ao contrário, o atingimento de tais fins, agora mediante atuação da iniciativa 

privada, pressupõe um relevante papel atribuído ao Estado. De fato, considerando- 
se que o particular busca atingir seus interesses meramente individuais, não se pode
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confiar em um espontâneo cumprimento da função social que lhe é conferida. Em 
outras palavras, é necessário o manejo de um poder voltado à submissão do 

mercado ao atingimento de determinados objetivos, o que se fará por meio da 
fixação de regras que deverão pautar a atuação dos particulares que desempenham 

determinadas atividades entendidas como relevantes à satisfação dos valores 
acolhidos pelo ordenamento. Como já se apontou, trata-se do relevante papel 
atribuído ao Direito Econômico.

Portanto, já se pode inferir que a função estatal reguladora da atividade 

econômica em sentido amplo deverá revelar-se como um instrumento voltado à 

adequada realização de valores, notadamente daqueles insculpidos no plano 

constitucional. Também se pode antever que, no exercício desta regulação, poderão 

ocorrer conflitos entre valores de diferentes orientações, o que demandará 

mecanismos para a equilibrada solução destes confrontos.

Disto decorre a necessidade de se apontar parâmetros hábeis a orientar a 

atuação estatal nesse âmbito. Com efeito, por imposição do princípio da submissão 

do Estado à ordem jurídica, todo ato ou comportamento do Poder Público, para ser 

válido e obrigatório, deve encontrar fundamento em norma jurídica superior. Isto 

significa que o Estado não está apenas proibido de agir contra a ordem jurídica mas, 

principalmente, que todo poder por ele exercido deverá encontrar sua fonte e 

fundamento em norma jurídica.57

E mais: tais critérios deverão permitir a aferição da compatibilidade entre os 

atos estatais desenvolvidos no âmbito da regulação econômica e os valores cujo 

atendimento por meio daqueles se pretende alcançar.

O tema envolve a passagem de uma concepção meramente formal para uma 

noção material de Estado de Direito. Se a primeira categoria atribui primazia à forma 

em detrimento do conteúdo, exigindo uma legalidade apenas formal dos atos 

estatais, a segunda volta-se à efetivação dos direitos fundamentais e dos demais 

princípios que consagram os valores que devem ser buscados pelo Estado.58
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poder normativo. São Paulo: Dialética, 2001. p. 8.

57 SUNDFELD, Carlos Ari. Princípios gerais de direito público. In: Fundamentos de direito 
público. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 158.

58 No plano legislativo, esta concepção material de Estado de Direito ensejou a superação de 
uma noção de Constituição enquanto um limite meramente negativo aos atos legislativos, colocando-



Nesse sentido, BONAVIDES aponta a superação da hegemonia do princípio 
da legalidade, por meio do qual a atuação estatal deveria observar apenas os limites 
formais impostos pela lei, passando-se a exigir atenção ao princípio da 
constitucionalidade, de caráter material e atrelado aos valores supremos albergados 

pela Constituição. Mesmo porque, nas palavras do autor, "a garantia e efetivação da 
liberdade provém muito menos da lei do que da Constituição. Se o velho Estado de 

Direito do liberalismo fazia o culto da lei, o novo Estado de Direito de nosso tempo 

faz o culto da Constituição." Foi por isso que se passou do princípio da legalidade ao 

princípio da constitucionalidade.59

Também MOREIRA NETO destaca que o Estado Democrático e de Direito 

encontra-se atrelado não apenas à legalidade, mas também à legitimidade, quando 

no exercício de seu poder. Como destaca o autor, cabe ao Estado, tanto por via 

legislativa como mediante atividade administrativa, a realização do interesse público, 

tarefa para a qual estará adstrito não apenas à observância dos limites 

representados pelas regras atributivas de competência, mas, além disso, também à
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se a necessidade de se apontar uma vinculação positiva estabelecida pelo texto constitucional. Como 
observa CANOTILHO, o legislador está adstrito à observância não apenas dos limites negativos 
representados pelas normas constitucionais, como também à realização e cumprimento dos valores e 
fins pretendidos pela constituição. Nas palavras do mencionado autor, "a vinculação constitucional é 
uma vinculação através da fundamentação e não através de simples limites. Por outras palavras, a 
vinculação constitucional implica a determinação positiva dos actos legislativos pelas normas 
constitucionais." (CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituição dirigente e vinculação do legislador. 
Coimbra: Coimbra, 1994. p. 248-249.)

A passagem da legalidade à constitucionalidade também atingiu o campo dos limites à 
atuação administrativa. Como recorda ROCHA, a Administração Pública constitucionalizou-se, com o 
que se pretende dizer que os fundamentos de seu regime jurídico repousam na Constituição, que 
lhes traça os seus principios essenciais. Deste modo, a autora destaca que o principio que informa tal 
regime juridico não é o da mera legalidade administrativa, e sim o da juridicidade, ou seja, da 
submissão ao Direito em sua integralidade, uma vez que o Estado Democrático demanda um Estado 
de Direito material e não apenas formal. Também a legitimidade dos atos administrativos passa a 
integrar tal regime jurídico, que será atendida diante da "realização efetiva e eficiente do interesse 
público determinado, demonstrado e exposto concretamente em cada situação administrativa". 
(ROCHA, Carmen Lúcia Antunes. Princípios constitucionais da administração pública. Belo 
Horizonte: Del Rey, 1994. p. 104-110).

59 Ao comentar a aplicação do principio da constitucionalidade no campo da atuação 
legislativa restritiva de direitos fundamentais, o autor recorda histórico julgado do Tribunal 
Constitucional alemão, em que se impôs limite material à atuação dos poderes públicos. A decisão 
consignou que as leis, "para serem constitucionais, não basta que hajam sido formalmente exaradas. 
Devem estar também materialmente em consonância com os superiores valores básicos da ordem 
fundamental liberal e democrática, bem como com a ordem valorativa da Constituição, e ainda hão de 
guardar, por igual, correspondência com os princípios elementares não escritos da lei maior, bem 
como com as decisões tutelares da Lei Fundamental, nomeadamente as que entendem com o 
axioma da estabilidade jurídica e o princípio do Estado social." (BONAVIDES, Paulo. Curso de 
direito constitucional. São Paulo: Malheiros, 1997. p. 384-386).



observância da legitimidade, ou seja, da "conformidade do agir do Estado ao 
interesse público recolhido pelos instrumentos juspolíticos da democracia."60

Como observa o aludido autor, a atribuição de competência ao Estado deriva 
da necessidade de se atender interesses coletivos definidos como interesses 

públicos, razão pela qual a "única justificação do poder do Estado e do seu exercício 
não pode ser outra que a sua destinação social no prosseguimento do interesse 
público. O exercício em contrário ou mesmo estranho a essa destinação será abuso 
ou desvio do poder a ele confiado." Por isso o autor conclui que jamais há liberdade 

na ação estatal, eis que sua capacidade de agir estará sempre vinculada à finalidade 
de realização de interesses públicos.61

Ocorre que o manejo dos poderes públicos envolve a noção de função.62 

Como observa IRELLI, tal conceito, em termos gerais, refere-se a uma atividade 

jurídica vinculada finalisticamente a um escopo que não é próprio do sujeito agente, 

ou seja, que não se encontra na esfera de sua autonomia, eis que lhe é imposto 

externamente. Trata-se de uma atividade desenvolvida no interesse alheio e que, 

portanto, não é livre em seus fins, mas vinculada à promoção dos interesses 

públicos.63
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60 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas 
reflexões sobre os limites e controle da discricionariedade. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 25.

61 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas 
reflexões sobre os limites e controle da discricionariedade. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 19-20.

“ Destaca JUSTEN FILHO que a noção de função é decorrente da evolução sofrida pelo 
estudo do direito a partir da virada do século XIX, a qual promoveu reflexos no próprio conceito de 
direito e em seu papel. Enquanto o direito, tanto objetivo como subjetivo, era reputado como 
decorrente da emanação da vontade do homem, não se podia indagar mais profundamente acerca da 
atribuição de uma função a ele. Se havia uma função para o direito, limitava-se à tarefa de proteger e 
tutelar tal vontade contra as ingerências por parte do Estado e dos particulares, o que lhe conferia um 
papel meramente passivo: evitar intervenções artificiais e indevidas aos direitos subjetivos e, em 
sentido amplo, à própria liberdade de manifestação da vontade humana.

Porém, a alteração dessa perspectiva trouxe ao direito uma função ativa, tornando-o um 
instrumento de atuação sobre a realidade com vistas à concretização dos fins do Estado. De mera 
garantia de vedação às ingerências sobre a esfera privada, o direito assume um papel de promoção 
de determinados objetivos, relacionados com a melhoria das condições de convivência humana.

A tal aspecto evolutivo o autor denomina de funcionalizaçâo do direito, que significa "ao nlvel 
dos poderes jurídicos, a consagração do raciocínio de que a atribuição de tais poderes destina-se à 
realização de interesses que ultrapassam o circulo de interesses do próprio titular. O poder deixa de 
ser entendido como um fim em si mesmo, mas se justifica como instrumento de consecução de 
resultados outros." (JUSTEN FILHO, Marçal. Desconsideração da personalidade societária no 
direito brasileiro. São Paulo: RT, 1987. p. 42).

63 IRELLI, Vicenzo Cerulli. Corso di diritto amministrativo. Torino: G. Giappichelli , 1997. 
p. 48. Portanto, o conceito de função relaciona-se com a atribuição a um determinado sujeito do 
encargo de perseguir a realização de um certo interesse que ultrapassa sua esfera pessoal e



Em outras palavras, os poderes de que dispõe o Estado são meramente 
instrumentais ao cumprimento do dever que lhe é imposto no sentido de promover a 

adequada satisfação de interesses que não lhe pertencem, e sim à coletividade, vale 
dizer, o interesse público.

O que se pretende apontar é que o adequado exercício dos poderes estatais, 

necessários ao atingimento dos objetivos atribuídos à função reguladora, demanda 

critérios que permitam aferir a legitimidade de tal atuação. Em outras palavras, 

buscam-se parâmetros hábeis a orientar uma regulação que apreenda todos os 

valores juridicamente assegurados no âmbito da atividade econômica em sentido 

amplo, atribuir-lhes a devida dimensão e conferir-lhes uma equilibrada aplicação 

diante de eventuais conflitos.

A este papel se volta o método da ponderação de interesses, orientado pelo 

princípio da proporcionalidade. Porém, não basta ressaltar a necessidade de uma 

adequada ponderação entre aqueles valores insculpidos nos dispositivos 

constitucionais inerentes à ordem econômica. Do quanto se disse já se pode inferir 
que a aplicação do aludido princípio demanda a correta identificação dos interesses 

que poderão validamente ensejar um exercício de ponderação e, principalmente, da 

maior ou menor relevância que tais valores assumirão de acordo com o setor em 

que incidirem.

Assim e por exemplo, no âmbito dos serviços públicos assume especial 

importância o interesse público na adequada prestação do serviço, como determina 

o art. 175, parágrafo único, IV, da Constituição brasileira, desdobrado nos princípios 

da regularidade, continuidade, eficiência, segurança, atualidade, generalidade, 

cortesia na sua prestação e modicidade das tarifas.64

Todavia, a importância destes princípios não deve excluir, ao menos 

totalmente, a aplicação de outros, ainda que mais relacionados ao âmbito das 
atividades privadas. Especialmente nos tempos atuais, em que se pretende
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egolstica. E para o desempenho desta tarefa outorgam-se a tal sujeito poderes jurídicos. Assim, a 
noção de função envolve três diferentes aspectos: a) a transcendência do interesse a ser realizado; 
b) o dever do sujeito de perseguir a realização desse interesse e c) a atribuição de poder jurídico 
necessário ao atendimento de tal finalidade. (Conforme JUSTEN FILHO, Marçal. Concessões de 
serviços públicos. São Paulo: Dialética, 1997. p. 30).

64 Conforme disposto no art. 6o, caput e § 1o da Lei federal n° 8.987/95, que dispõe sobre o 
regime de concessão e permissão de serviços públicos.



estimular uma certa concorrência entre particulares prestadores de determinados 
serviços públicos e recorrer a métodos privados de gestão.

Da mesma forma ocorre no âmbito das atividades econômicas em sentido 

estrito. A exigência de respeito àqueles valores de origem liberal, tais como a 

liberdade de iniciativa e de concorrência entre os agentes do mercado e a proteção 

à propriedade privada, dentre outros, não afastam considerações de interesse 

coletivo, como a tutela aos consumidores e ao meio ambiente, por exemplo.

Disto decorre a necessidade de identificação da importância assumida pelos 

princípios informadores da ordem econômica em cada uma das situações em que 

eventualmente venham a colidir no âmbito da regulação. Mas, não é só. O passo 

seguinte demanda a compreensão do método adequado à resolução destes 

conflitos, de forma a proporcionar a maior aplicação possível aos valores em 

discussão.65
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65 A opção por um enfoque constitucional do tema do controle da atividade estatal reguladora 
também decorre de uma questão de legitimação de tal controle. Como observa KOHL, a despeito da 
necessária observância do princípio da separação de poderes e da complexidade inerente às 
avaliações de situações econômicas, a jurisprudência (o autor refere-se à Corte Constitucional alemã 
e da Corte de Justiça da Comunidade Européia) tem empregado argumentos de natureza 
constitucional, e em especial o princípio da proporcionalidade, no controle da regulação diante de 
medidas restritivas das liberdades econômicas. Portanto e ainda segundo o autor, a legitimidade para 
tal tarefa pode ser derivada do direito constitucional. Mesmo porque é da constituição que o Estado 
retira a legitimidade e o fundamento de seus poderes, cujo exercício deverá estar em consonância 
com os princípios assegurados naquele plano. (KOHL, Michael. Constitucional limits to regulation 
with anticompetitive effects: the principle of proportionality. Trabalho apresentado para o painel 
denominado "The Anticompetitive Impact of Regulation", desenvolvido entre os dias 10 e 11 de 
setembro de 1999, pelo European University Institute, de Florença. Texto não publicado, p. 2-3).



3 PONDERAÇÃO DE INTERESSES E O PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE
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3.1 PONDERAÇÃO E RESOLUÇÃO DE CONFLITOS DE INTERESSES

3.1.1 Introdução

A opção por um Estado efetivamente democrático significa abrir espaço para 

a tutela de interesses relativos aos mais diversos segmentos que compõem a 

estrutura social. Por isso, os ordenamentos jurídicos inerentes às sociedades 

pluralistas não se resumem ao reconhecimento de valores defendidos apenas por 

um determinado grupo mas, ao revés, refletem a complexidade inerente ao 

acolhimento das mais diversas aspirações assumidas pela coletividade.

Em meados do século passado, GIANINI destacava que os Estados 

modernos têm como traço característico a preocupação com o reconhecimento e a 

proteção dos interesses relativos aos mais diversos segmentos que compõem a 

estrutura social. Trata-se do Estado Pluriclasse, cuja característica essencial é a 

possibilidade de acesso daqueles grupos sociais ao poder político, com vistas a 

obter a tutela estatal para os seus mais diferentes interesses, principalmente na 

esfera legislativa.66

Em razão deste novo quadro sócio-político, a legislação acaba por veicular 

interesses setoriais, com o que se pretende dizer que cada um destes interesses 

estão vinculados a aspirações limitadas a um determinado segmento social. 

Portanto, em um Estado Pluriclasse o ordenamento jurídico reflete objetivos, valores 

e aspirações relativos aos diversos grupos de interesse que estruturam a sociedade.

Ainda segundo GIANNINI, o acolhimento destes inúmeros interesses setoriais 

eventualmente pode ensejar conflitos. Com efeito, a tutela legislativa de princípios

66 GIANNINI associou o fenômeno à ampliação da representação política junto ao poder 
legislativo. Assim, inicialmente o parlamento limitava-se a promover, através de seus atos normativos, 
apenas os interesses da burguesia, única classe política que a ele tinha acesso. Porém, com a 
extensão do direito de voto a todos os cidadãos maiores de idade, sem distinção de renda, título, 
estudo ou sexo, o corpo eleitoral ampliou-se cada vez mais, até o atingimento do sufrágio universal. 
Em decorrência, representantes de todas as classes sociais passaram a obter acesso ao poder 
legislativo, que acabou por tutelar interesses das mais diferentes origens. Com isso, transformou-se a 
estrutura do Estado que, se antes era composto por uma classe homogênea, passou a ser formado



jurídicos não raras vezes conflitantes entre si impede o desenvolvimento de uma 

normatividade homogênea e enseja incertezas quanto ao significado e à aplicação 

destas normas. Disto se extrai que um sistema desta natureza demandará 
arbitragem e negociação entre interesses conflitantes.67

O fenômeno se manifesta com maior clareza no plano constitucional. De fato 

e como recorda ALEXY, a maioria das constituições modernas contêm um catálogo 
de direitos fundamentais que representam os mais variados interesses vigentes na 

sociedade. Ocorre que, em função disto, estes direitos fundamentais eventualmente 

colocam-se em oposição diante de determinadas situações.68 E, nas palavras de 

CANOTILHO, "considera-se existir uma colisão de direitos fundamentais quando o 

exercício de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercício do 
direito fundamental por parte de outro titular."69

Recorde-se que colisões entre direitos fundamentais podem ocorrer tanto em 

sentido estrito como em sentido amplo. ALEXY observa que as colisões em sentido 

estrito são verificadas nas situações em que direitos fundamentais de um titular 

entram em conflito com direitos fundamentais de outro titular. Neste caso, a 

realização de um direito fundamental de determinado titular traz reflexos negativos 

sobre direitos fundamentais de outro. Ainda segundo o autor, estes conflitos podem 

ocorrer tanto entre direitos fundamentais de mesma natureza, como de naturezas 

diversas. Assim e por exemplo, há colisões entre o direito de propriedade de um 

titular em face do direito de propriedade de outro titular, bem como há colisões entre 

o direito de liberdade de um titular e o direito à honra de outro.
Já a categoria de conflitos em sentido amplo refere-se a colisões de direitos 

fundamentais em face de bens coletivos. ALEXY fornece exemplo esclarecedor, ao 

recordar que o dever legal incidente sobre as empresas de tabaco, no sentido de 

colocar advertências sobre prejuízos à saúde, representa uma intervenção na 

liberdade de exercício profissional destes produtores, ou seja, em um direito
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por diversas classes heterogêneas. (CASSESE, Sabino. Lo "stato pluriclasse" in Massimo Severo 
Gianini. In: L'unità del diritto. Bologna: Il Mulino, 1994. p. 11-50).

67 CASSESE, Sabino. Lo "stato pluriclasse" in Massimo Severo Gianini. In: L'unità del diritto. 
Bologna: Il Mulino, 1994. p. 12.

68 ALEXY, Robert. Colisão de direitos fundamentais e realização de direitos fundamentais. 
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Aiegre, n. 17, p. 268, 1999.



fundamental, a fim de se promover a proteção da população diante de riscos à 
saúde, vale dizer, com vistas à tutela de um bem coletivo.70

Adverte CANOTILHO que apenas os interesses estatais ou coletivos 

juridicamente protegidos podem entrar em conflito com os direitos fundamentais dos 

particulares. Nas palavras do autor, "quando se fala em bens como 'saúde pública1, 

'patrimônio cultural', 'defesa nacional’, 'integridade territorial', 'família', alude-se a 

bens jurídicos constitucionalmente 'recebidos' e não a quaisquer outros bens 
localizados numa pré-positiva 'ordem de valores'."71

O que se pretende ressaltar é a possibilidade de ocorrência de conflitos entre 

interesses públicos juridicamente tutelados, de um lado, e de direitos fundamentais, 

de outro. Assim e por exemplo, não é preciso esforço para se antever as múltiplas 

possibilidades de desencontros entre posições fundadas na livre iniciativa, de uma 

parte, e no intervencionismo estatal no domínio econômico, de outra.

Acrescente-se que conferir dignidade constitucional a determinados valores 

implica a necessidade de atribuir-lhes a máxima efetividade possível. Assim, diante 

de conflitos entre tais interesses, o aplicador do direito estará vinculado à realização 

de ambos os valores constitucionais confrontantes, sendo-lhe defeso desconsiderar 

sumariamente um destes com vistas a atribuir efetividade apenas ao outro.

Nesse campo assume relevância o princípio da unidade da constituição, por 

meio do qual se exige que o aplicador do direito considere a constituição em seu 

todo e procure equilibrar as tensões existentes entre as normas constitucionais a 

serem realizadas. Em outras palavras, por imposição do aludido princípio, o 

intérprete deverá promover a harmonização entre os dispositivos constitucionais 

conflitantes. E, caso a plena conciliação não seja possível, caberá adotar solução 

que promova menor restrição a cada uma das normas em conflito de modo a 

otimizar a tutela dos bens jurídicos por elas protegidos.72
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69 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. Coimbra: 
Almedina, 1998. p. 1.137.

70 ALEXY, Robert. Colisão de direitos fundamentais e realização de direitos fundamentais. 
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 17, p. 269,1999.

71 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. Coimbra: 
Almedina, 1998. p. 1.138.

72 Conforme CANOTILHO, o princípio da unidade da constituição envolve uma interpretação 
que afaste contradições entre as normas constitucionais, promovendo a conciliação entre os espaços 
de tensão eventualmente existentes entre elas. A aplicação deste principio demanda um processo de



Vale destacar que a ocorrência de conflitos desta natureza não configura, por 
si só, patologia a ser combatida e erradicada do sistema jurídico. Em verdade, trata- 

se de situação inerente às sociedades pluralistas. Como se disse, a inexistência de 
homogeneidade absoluta entre os valores, a cuja satisfação se volta um 

ordenamento democrático, acaba ensejando um certo atrito entre interesses muitas 
vezes contrapostos.

Sendo assim, o problema é deslocado para a descoberta de mecanismos de 

composição de confrontos que não imponham soluções radicais, afastando-se 

opções que levem à realização de apenas um dentre os interesses conflitantes. 

Alternativas que pretendam a integral e absoluta efetivação de um dos valores em 

jogo inevitavelmente inviabilizarão a satisfação dos demais.

Poder-se-ia cogitar do recurso aos métodos tradicionais de solução de 

conflitos entre regras jurídicas. Como recorda DINIZ, critérios como o da 

anterioridade, da especialidade e da hierarquia permitem identificar a norma que 

deverá incidir no caso concreto.73

Todavia, adverte SARMENTO que tais critérios não bastarão para a resolução 

de todas espécies de tensões entre as normas constitucionais.

Com efeito, o critério cronológico pouco contribui para a solução de conflitos 

entre normas constitucionais. Isto porque, à exceção das emendas constitucionais, 

editadas após o advento da constituição e por meio das quais é possível que se 

promova a revogação de anterior redação do texto constitucional, todas as demais 

normas da constituição são editadas em um único momento, não havendo espaço 

para considerações a respeito de qual norma seria anterior e qual seria posterior.
Também o critério da especialidade não proporciona maiores benefícios, já 

que somente incide sobre os conflitos em que determinada norma, aplicável a um 

âmbito mais específico de situações, promove uma exceção às hipóteses de 

aplicação de outra, cujo âmbito de incidência é mais amplo e geral. Tal hipótese não
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concordância prática, que impõe a coordenação e combinação dos bens jurídicos em conflito de 
forma a evitar o total sacrifício de uns em favor de outros, o que se dá por meio do estabelecimento 
de limites e condicionamentos recíprocos voltados à obtenção de concordância prática entre tais 
bens. (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. Coimbra: 
Almedina, 1998. p. 1.096-1.098).



é comum no Direito Constitucional, campo em que os conflitos geralmente são 

marcados por uma "interseção parcial" entre os domínios normativos, razão pela 

qual não se pode dizer que uma delas configura exceção quanto ao disposto na 
outra, de forma a afastar a incidência desta última.74

Ainda segundo aquele autor, tampouco o método hierárquico contribui para a 
solução dos conflitos entre normas constitucionais, já que todas as normas dessa 

natureza desfrutam formalmente da mesma estatura.75 Disto decorre a 

impossibilidade de se atribuir valor absoluto a uma destas normas, em detrimento
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73 Destaca a autora que tais critérios referem-se à solução de antinomias aparentes, pois que 
o próprio ordenamento jurídico oferece os instrumentos para superá-las. (DINIZ, Maria Helena. Lei 
de introdução ao código civil brasileiro interpretada. São Paulo: Saraiva, 1998. p. 71).

74 Com respaldo em ROSS, SARMENTO destaca que as antinomias podem ser, conforme a 
maior ou menor colidência entre o âmbito de incidência de cada uma das normas em conflito, dos 
tipos a) total - total; b) parcial - parcial e c) total - parcial. O conflito será do tipo total - total quando as 
normas em contradição possuírem exatamente o mesmo âmbito de validade, de forma que qualquer 
aplicação que seja atribuída a uma implicará necessariamente violação da outra. Já o conflito do tipo 
parcial - parcial ocorrerá quando as normas em conflito possuam âmbito de incidência em parte igual 
e em parte diferente. Neste caso, cada uma das normas dispõe de um campo de aplicação que não 
colide com o da outra e um campo onde tal conflito necessariamente ocorre. Por fim, ocorrerá conflito 
do tipo total - parcial quando o âmbito de incidência de determinada norma que disponha em certo 
sentido esteja incluído no interior da esfera de incidência de outra, de aplicabilidade mais ampla, que 
disponha em sentido diverso. Desta forma, é possível que algumas hipóteses de aplicabilidade da 
norma de âmbito de incidência mais amplo não represente ofensa àquela de âmbito menor. Todavia, 
qualquer situação em que a norma de menor esfera de incidência seja aplicada configurará ofensa ao 
disposto naquela norma de âmbito maior. É o que ocorrerá com as hipotéticas normas "É proibido 
pisar na grama" e "É permitido pisar na grama descalço".

Ocorre que o critério da especialidade somente seria aplicável nos conflitos do tipo total - 
parcial, pois é nestes que se verifica uma norma de menor âmbito de incidência promovendo uma 
verdadeira exceção às situações de incidência da norma de âmbito de aplicabilidade maior. É o que 
se dá, por exemplo, na relação entre o princípio da anterioridade, previsto no art. 150, III, a, da 
Constituição Federal, e a norma que exclui a incidência do aludido princípio diante dos impostos 
sobre importação, exportação, produtos industrializados e operações financeiras, em que se está 
diante da aplicação do critério da especialidade.

Porém, as antinomias dessa natureza não são comuns na esfera constitucional. O que se dá 
com maior freqüência é a ocorrência de "interseção parcial" entre as esferas de incidência das 
normas constitucionais, de modo a configurar uma antinomia do tipo parcial - parcial, em que o 
método da especialidade não é aplicável. O autor recorda a relação entre o direito à privacidade e a 
liberdade de imprensa. Em regra, a tutela do âmbito privado não afeta a liberdade de imprensa, assim 
como o exercício dessa liberdade não prejudica a privacidade do indivíduo. Todavia, em 
determinadas situações as normas constitucionais que tutelam tanto a privacidade quanto a liberdade 
de imprensa poderão incidir ao mesmo tempo, cada uma apontando soluções opostas. Nestes casos, 
o critério da especialidade não contribuirá para o deslinde da questão. (SARMENTO, Daniel. A 
ponderação de interesses na constituição federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 31-32).

7 Como ressalta o autor, isto não significa dizer que não se possa extrair da ordem 
constitucional uma maior preocupação com a realização de determinados valores, relativamente a 
outros também tutelados em sede constitucional. O que se busca ressaltar é que, sem autorização 
expressa da constituição, não se pode escalonar em diferentes graus hierárquicos as normas 
constitucionais, de forma a promover a realização daquelas de suposta estatura superior, 
promovendo-se o completo sacrifício daquelas outras de hierarquia inferior. (SARMENTO, Daniel. A 
ponderação de interesses na constituição federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 33).



das outras. Não há relação de hierarquia entre as normas constitucionais, mesmo 
porque o fenômeno está ligado à idéia de que uma norma retira seu fundamento de 

validade de outra que lhe é superior. Demais disso, valer recordar que o princípio da 
unidade da Constituição afasta a pretensão de validade absoluta de certas normas 
em completo prejuízo das demais.76

Impende, portanto, a adoção de critérios hábeis a solucionar, de modo 
adequado, tais colisões de direitos, de forma que ambos os interesses em jogo 

possam desfrutar da máxima efetividade possível diante das peculiaridades do caso 
concreto.

A esta tarefa se volta o método da ponderação de interesses. Informado pelo 

princípio da proporcionalidade, tal método permite a realização, de modo mais 

intenso possível, de todos os valores albergados pelo ordenamento jurídico. Para 

tanto, diante de colisões entre direitos e interesses constitucionalmente 

assegurados, caberá ao aplicador do direito promover, tendo em vista as 

peculiaridades do caso concreto, recíprocas compressões aos direitos conflitantes, 

apenas com a intensidade necessária para a equilibrada realização de ambos.
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76 A despeito disso, o autor destaca que há duas concepções distintas, uma estática e outra 
dinâmica, sustentando a existência de hierarquia entre as normas constitucionais. Segundo uma 
concepção estática, quando duas normas constitucionais colidem, a de estatura inferior deve ser 
eliminada do sistema, em razão de sua invalidade. A teoria foi defendida, dentre outros, por BACHOF 
em sua obra "Normas constitucionais inconstitucionais?", para o qual determinada norma da 
constituição poderá ser declarada inconstitucional caso contrarie princípios transcendentes 
supralegais, acolhidos pela Constituição. Todavia, com respaldo em MIRANDA, SARMENTO observa 
que a violação a tais limites não enseja vício de inconstitucionalidade, mas de ilegitimidade da norma 
constitucional.

De outro lado, uma concepção dinâmica da hierarquização dos princípios constitucionais não 
aceita a tese de normas constitucionais inconstitucionais. Ao revés, ainda que potencialmente 
conflitantes, todos os princípios e regras contidos no texto constitucional deverão subsistir. Porém, a 
hierarquização será necessária quando da solução de casos concretos que envolvam o conflito entre 
duas normas constitucionais. Assim, a questão será resolvida em favor da norma considerada de 
maior estatura, promovendo-se o completo e incondicionado sacrifício da norma constitucional 
entendida como de escalão inferior em face da situação concreta. Portanto, não há espaço para a 
ponderação entre princípios porque aqueles que se encontrarem em posição superior na escala 
hierárquica têm valor absoluto em relação aos inferiores e, por isso, serão aplicáveis integralmente e 
sem exceção.

Porém, este entendimento promove o esvaziamento das normas reputadas de hierarquia 
inferior, que restam absolutamente ineficazes sempre que confrontadas com outras entendidas, pelo 
gosto do intérprete, como de escalão superior. Demais disso, muitas vezes a tentativa de tornar 
absolutos e incontrastáveis determinados valores, em detrimento de outros também tutelados no 
plano constitucional, acoberta o desejo de fazer prevalecer o posicionamento ideológico de 
determinado grupo social. (SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na constituição 
federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 34-40).



Isto equivale a dizer que a solução de questões desta natureza exclui a 
possibilidade de mera e sumária desconsideração de um dos interesses colidentes 

em favor do outro, já que ambos devem, por imposição constitucional, lograr efetiva 
realização.

Esta tarefa não afasta a possibilidade de limitações aos interesses em 
oposição. Ao contrário, como se verá adiante a composição destes conflitos 

demandará a imposição de restrições mútuas aos interesses em jogo, desde que tal 

medida se revele, a um só tempo, a) adequada à realização do direito contraposto; 

b) necessária, ou seja, menos gravosa, dentre as demais igualmente adequadas e c) 

proporcional em sentido estrito, com o que se pretende dizer que o resultado da 

ponderação deverá ensejar maiores benefícios ao direito tutelado do que malefícios 

ao direito restringido.

3.1.2 Regras e princípios: contribuições para o tema

Observa BRANCO que as normas constitucionais definidoras de direitos 
fundamentais assumem mais freqüentemente a natureza de princípios. Por isso, o 

mencionado autor destaca que os conflitos havidos entre direitos fundamentais 

podem ser reconduzidos a um conflito de princípios. Em conseqüência, a resolução 

de colisões entre tais direitos envolve um método próprio à composição de conflitos 

entre princípios jurídicos.77

E, como se apontou mais acima, as colisões entre princípios demanda um 

método informado pelas idéias de ponderação e proporcionalidade, ao passo que os 

conflitos entre regras são afastados por meio dos aludidos critérios hierárquico, 

cronológico e da especialidade.

Sendo assim, a aplicação do método da ponderação de interesses e do 
princípio da proporcionalidade enquanto instrumentos de resolução de conflitos entre 
direitos fundamentais pressupõe a distinção entre colisões de interesses tutelados 
por meio de regras, de um lado, e por meio de princípios, de outro.
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77 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Hermenêutica constitucional e direito fundamentais.
Brasília: Brasilia Jurídica , 2000. p. 182.



Nesse sentido, esclarece a doutrina que as normas jurídicas configuram um 
gênero do qual derivam duas diferentes espécies: regras e princípios. E, conforme 

CANOTILHO, há dois principais aspectos que permitem traçar a distinção entre tais 
modalidades normativas.78

Inicialmente, destaca o mencionado autor que os princípios são normas 

jurídicas que demandam uma "otimização" para o caso concreto, vale dizer, são 

passíveis de experimentar vários graus de concretização, conforme alteram-se as 

peculiaridades fáticas e jurídicas de cada situação a que se aplicam. Já as regras 

jurídicas prescrevem automaticamente uma determinada exigência, não deixando 

espaço para soluções intermediárias ou uma aplicação apenas gradual de seus 

efeitos: diante da validade de uma regra, esta deve ser cumprida com a precisa 
intensidade de suas prescrições, nem mais nem menos.

Por esta razão ALEXY observa que princípios "são normas que ordenam que 

algo seja realizado em uma medida tão ampla quanto possível relativamente a 
possibilidades fáticas ou jurídicas. Princípios são, portanto, mandamentos de 
otimização."79

Isto eqüivale a dizer que os princípios exigem que o seu conteúdo seja 

atendido da forma mais intensa possível diante das peculiaridades fáticas e das 

circunstâncias jurídicas apresentadas pelo caso concreto. E dentre as circunstâncias 

jurídicas que condicionam a aplicação do conteúdo de determinado princípio 

encontram-se os princípios e regras jurídicas também incidentes sobre o caso 

concreto e que eventualmente apontem em direção oposta.
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78 Para o autor, as normas são um "modelo de ordenação juridicamente vinculante" abstrato e 
geral que, por meio de um "processo de concretização" destinado â sua aplicação no plano da 
realidade dos fatos, ê capaz de ensejar uma "norma de decisão" para o caso concreto. Este processo 
de concretização parte do "texto da norma”, do qual se extrai uma "norma jurídica", a qual permitirá 
apontar para uma solução para o caso concreto, fixando uma "norma de decisão" para a questão. 
São hábeis a ensejar uma norma de decisão tanto os princípios jurídicos como as regras de direito, 
ambas manifestações das normas. (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da 
constituição. Coimbra: Almedina, 1998. p. 1.075-1.076; p. 1.094-1.095). Também para GRAU a 
norma é gênero, do qual são espécies as regras e princípios. Assim o é porque os princípios, assim 
como as regras, igualmente reproduzem a estrutura peculiar às normas jurídicas, pois que possuem 
um pressuposto de fato, cuja diferença em relação às regras é se reportar a uma séria indeterminada 
de facti species, bem como também assumem uma estatuição, cuja peculiaridade é que seu sentido 
muitas vezes se revela quando da sua conexão com outras normas jurídicas. (GRAU, Eros Roberto. 
A ordem econômica na constituição de 1988. São Paulo: Malheiros, 1998. p. 110).

79 ALEXY, Robert. Colisão de direitos fundamentais e realização de direitos fundamentais. 
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 17, p. 275,1999.



Assim, enquanto todos os efeitos jurídicos de uma regra aplicável a uma 
determinada situação deverão ser necessariamente sentidos, a realização de um 

princípio pode eventualmente se dar com maior ou menor intensidade, em razão de 

sua ponderação em face de outros princípios. Por isso, não há espaço para uma 
opção, a príori, entre princípios igualmente aplicáveis: será apenas diante das 

peculiaridades do caso concreto que se poderá aferir em que medida determinado 

princípio deverá receber aplicação, o que variará de acordo com o peso relativo que 
assumirá em função dos demais princípios também incidentes.

Ainda segundo CANOTILHO, demais disso a convivência entre princípios é 

conflitual, ao passo que a convivência entre regras é antinômica. Em outras 

palavras, os princípios coexistem, as regras antinômicas excluem-se. Assim, ao 

exigirem uma otimização em sua aplicação, os princípios permitem o balanceamento 

e harmonização de valores e interesses, conforme o seu peso e a consideração de 

outros princípios eventualmente conflitantes. Já quanto às regras vigora a "lógica do 

tudo ou nada", ou seja, ou uma regra vale e, portanto, seus efeitos jurídicos se 

verificarão, ou não vale, situação em que não será aplicável ao caso concreto, sendo 

insustentável a validade simultânea de regras contraditórias.80

Como observa DWORKIN, as regras são aplicáveis de forma disjuntiva, ou 

seja, uma vez presentes os pressupostos fáticos necessários à sua incidência, 

haverá espaço para apenas uma dentre duas hipóteses: a) ou a norma é válida, 

situação em que todos os seus efeitos necessariamente deverão recair sobre o caso 

a ela subsumido, determinando a única solução cabível; ou b) a norma é inválida, 

hipótese em que deverá ser desconsiderada quando da resolução do caso concreto, 

não proporcionando qualquer contribuição para o seu deslinde.

Todavia, adverte o autor que não é desta forma que operam os princípios 

jurídicos, uma vez que estes não estabelecem conseqüências jurídicas que 

decorram automaticamente da verificação das condições fáticas necessárias à sua 

incidência. Em outras palavras, a presença das circunstâncias previstas para a 

incidência de determinado princípio não impõe necessariamente a aplicação de seus 

efeitos ao caso concreto. Isto porque os princípios assumem uma dimensão de peso
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80 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. Coimbra: 
Almedina, 1998. p. 1.035.
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e importância que falta às normas, e que se revela quando dois princípios, ambos 

igualmente aplicáveis ao caso concreto, entram em colisão. Assim, a solução do 

confronto demanda a aferição do peso relativo assumido por cada um dos princípios 

envolvidos em face das circunstâncias do caso concreto, de forma a definir em que 
medida cada princípio cederá espaço ao outro.

De fato, pode ocorrer que outros princípios, igualmente aplicáveis à situação 

concreta, apontem para a direção oposta. Neste caso, é possível que o aludido 

princípio não prevaleça. Todavia, disto não se pode extrair que não se trate de um 

princípio reconhecido pelo ordenamento jurídico porque, em outra situação em que 

não estejam presentes aquelas considerações em sentido contrário, tal princípio 

poderá ser decisivo na solução da questão. O que importa ressaltar é que se trata 

de um critério juridicamente vinculante, ou seja, que deverá obrigatoriamente ser 

levado em conta pelos aplicadores do direito como critério a nortear o ato decisório, 

caso seja pertinente à situação enfrentada.81

Por isso, observa ALEXY que a ponderação é o critério adequado à solução 

de colisões entre princípios. Para o mencionado autor, princípios e ponderações são 

dois lados do mesmo objeto. Assim, quem realiza ponderações no campo do direito 

pressupõe que as normas, objeto de tais ponderações, têm a estrutura de princípios. 

Sob outro ângulo, quem classifica as normas como princípios deve chegar a 

ponderações.82

3.1.3 A técnica de solução de conflitos de direitos fundamentais: a 

ponderação de interesses

Tal como recorda JUSTEN FILHO, diante da ocorrência de atritos entre 

valores igualmente tutelados pelo Direito, a integral e absoluta satisfação de um 

determinado interesse poderia inviabilizar a realização dos demais. Disto decorre a 

relevância assumida pelo método da ponderação, instrumento voltado à promoção, 
de modo mais intenso possível, de todos os valores consagrados pelo ordenamento 

jurídico.

81 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Editorial Ariel S.A., p. 74-78.



Ainda segundo aquele autor, para tanto caberá ao aplicador do Direito 

identificar, em face do caso concreto, os valores a serem aplicados e, diante de 

valores de diferente relevância, adotar a conduta que trouxer menor sacrifício ao 

valor de importância inferior. Somente assim será possível compatibilizar tais 

interesses, permitindo que todos sejam realizados. E o mencionado autor ressalta 

que não há liberdade do aplicador do Direito nesta tarefa de ponderação: os critérios 

que pautarão tal atividade são aqueles fornecidos pela Constituição e pelos 
princípios gerais do direito.83

Mesmo porque a doutrina observa que a ponderação de interesses é limitada 

pela necessidade de respeito ao núcleo essencial dos direitos fundamentais. Com 

isso se pretende dizer que tais direitos contêm um conteúdo mínimo, que não pode 

ser violado, seja pelo legislador, seja pelo aplicador do direito. Em decorrência, a 

observância desse núcleo essencial constituiria um limite a ser observado quando da 

restrição de direitos eventualmente promovida pelo processo de ponderação, de 

forma que o conteúdo nuclear de tais direitos não poderá ser desconsiderado.84
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82 DWORKIN, Ronald. Colisão de direitos fundamentais e realização de direitos fundamentais. 
In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. N. 17. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 275.

83 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à lei de licitações e contratos administrativos. 
5.ed. São Paulo: Dialética, 1999. p. 66. E dentre os valores que deverão orientar esta tarefa de 
ponderação assume especial importância o principio da dignidade da pessoa humana, em razão do 
qual o homem deve ser considerado como um fim em si mesmo e nunca como um meio. Em outras 
palavras, o ser humano precede o Estado e o Direito, que se justificam apenas em função daquele. 
No dizer de REALE, a pessoa humana deve ser tratada como valor-fonte do ordenamento jurídico, 
cabendo ao Estado a tarefa primordial de promover e defender a sua dignidade. (REALE, Miguel. A 
pessoa, valor-fonte fundamental do direito. In: Nova fase do direito moderno. São Paulo: Saraiva, 
1990. p. 59-69).

84 Conforme CANOTILHO, há duas correntes doutrinárias diversas sobre o tema do núcleo 
essencial dos direitos, denominadas teoria absoluta e teoria relativa, as quais apontam para soluções 
diferentes. De um lado, a teoria absoluta sustenta que o conteúdo essencial dos direitos 
fundamentais deve ser fixado abstratamente, vale dizer, sem que se leve em consideração as 
peculiaridades do caso concreto. Disto se extrai que tal núcleo essencial não pode ser violado ou 
comprimido em nenhuma hipótese, ainda que isto seja necessário para a realização de outro direito 
fundamental em determinada situação fática. De outro lado, a teoria relativa sustenta que o núcleo 
essencial de um direito fundamental é o que resulta de uma ponderação, constituindo aquela parte do 
direito fundamental que, comprimido em face de outros direitos ou bens constitucionalmente 
protegidos e que com aquele colidam, acaba por ser entendida como prevalente e que não mais 
poderá ser limitada no caso concreto. O autor inclina-se em favor da teoria absoluta, ao destacar que, 
se é verdade que o âmbito de proteção de um direito pode ser obtido, caso a caso, mediante 
ponderação com outros direitos contrapostos, também é certo que a proibição da diminuição do 
conteúdo do núcleo essencial, previsto na constituição portuguesa, somente teria sentido se de fato 
representar um reduto último intransponível por qualquer medida restritiva de direitos. (CANOTILHO, 
J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. Coimbra: Almedina, 1998. p. 419- 
420).



Todavia, a elasticidade inerente ao método da ponderação traz dificuldades 
na definição de um procedimento objetivo e controlável que possa lhe conferir um 

conteúdo mais preciso. Disto decorre a necessidade de fixação de uma técnica 
segura para a sua aplicação, que deverá ser exercida dentro dos parâmetros 

próprios a um Estado de Direito, vale dizer, de modo que também possa 
proporcionar segurança jurídica e transparência nos atos estatais.

Nesse sentido, inicialmente vale observar que somente haverá espaço para 

uma ponderação de interesses quando efetivamente restar caracterizada a colisão 

entre, pelo menos, dois princípios igualmente incidentes sobre um determinado caso 
concreto.

Em outras palavras, a primeira etapa do processo de ponderação consiste na 

correta interpretação dos princípios em discussão, a fim de precisar a extensão e o 

sentido dos respectivos campos normativos. O que se pretende é verificar se a 
situação fática enfrentada está realmente compreendida no âmbito de incidência de 

mais de um destes princípios. Esta primeira etapa, como observa CANOTILHO, 

demanda a delimitação da esfera de proteção da norma invocada, de forma a 

estabelecer uma distinção entre o que restará albergado neste âmbito e o que dele 

estará excluído. Assim e por exemplo, a propaganda subversiva e a instigação não 

entram na esfera juridicamente protegida pela liberdade de manifestação de 

pensamento, como destaca o autor.85
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Já SARMENTO sustenta a prevalência da teoria relativa, argumentando que determinadas 
situações concretas podem afetar ao mesmo tempo o núcleo de dois direitos fundamentais 
contrapostos. Nestes casos, o juiz terá de optar por um deles, em detrimento do outro, cujo cerne 
será violado. A aplicação da teoria absoluta a estes casos não trará solução satisfatória. De fato, para 
esta corrente não se pode, em qualquer hipótese concreta, adentrar no núcleo essencial dos diretos 
fundamentais, cujo conteúdo é revelado ainda no plano abstrato. O autor formula exemplo elucidativo, 
segundo qual um jornal descobre, e pretende publicar de forma sensacionalista às vésperas de uma 
eleição, que determinado político importante é homossexual. Tal político, advertido do fato antes da 
publicação da matéria, promove medida judicial visando proibir sua divulgação, para tanto invocando 
o direito à privacidade. Por sua vez, o jornal alega estar respaldado pela liberdade de imprensa. 
Nesta hipótese, ao juiz restará apenas duas opções: vedar a reportagem, em favor do direito à 
privacidade, em detrimento da liberdade de imprensa; ou permitir a publicação, tutelando a liberdade 
de imprensa em desfavor do direito à privacidade. Não há espaço para uma terceira alternativa.

Sendo assim, para o autor o núcleo fundamental somente pode ser delineado em face do 
caso concreto, o que se fará por meio da ponderação dos interesses que porventura venham a colidir. 
Tal entendimento seria mais adequado à dinâmica do processo decisório inerente às questões 
constitucionais mais complexas. (SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na 
constituição federai. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 111-113).

85 O aludido autor observa que esta etapa ainda não configura verdadeira ponderação, 
porque se trata de "delimitar o âmbito de proteção de uma norma constitucional, estabelecendo uma



Conforme BIN, trata-se de definir a topografia do conflito, o que significa 

precisar, de um lado, se efetivamente e em que medida, a esfera juridicamente 

tutelada do interesse albergado por uma norma se sobrepõe à esfera juridicamente 

protegida do interesse resguardado por meio de outra norma. De outro lado, também 

se deve definir o espaço residual que restará ao exercício de cada um dos 

interesses conflitantes, sem que se incida no campo em que os dois princípios se 
sobrepõem.86

A questão envolve, no dizer de BRANCO, a tarefa de "revelação dos limites 

máximos de conteúdo" do direito fundamental, por meio do qual se identifica qual a 

parcela da realidade que o constituinte houve por bem definir como o âmbito de 
proteção albergado pela garantia constitucional em debate. Deste modo, será 

possível aferir se a pretensão do indivíduo envolvido pelo conflito efetivamente se 

inclui no âmbito de proteção do direito fundamental por ele invocado.87

E a prévia fixação dos limites imanentes dos direitos fundamentais é 

indispensável à resolução dos conflitos, uma vez que tal confronto apenas restará 

configurado quando a situação concreta realmente se encontrar no interior dos 

limites imanentes de mais de uma norma constitucional.88
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espécie de linha de demarcação entre o que entra nesse âmbito e o que fica de fora". É o que a 
doutrina norte-americana denomina por definitional balancing, por meio da qual se estabelece o 
campo de proteção da norma e se exclui certas situações que não se enquadrem nesse campo. Por 
isso, o autor conclui que o "definitional balancing não é, em rigor, um modelo de ponderação, pois 
localiza-se ainda no procedimento interpretativo destinado a determinar o âmbito de protecção de 
normas garantidoras de direitos e bens constitucionais. Define-se, por via geral e abstracta, os 
'campos normativos'." (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. 
Coimbra: Almedina, 1998. p. 1.112).

86 BIN, Roberto. Diritti e argomenti. il bilanciamento degli interessi nella giurisprudeza 
costitucionale. Milão: Giuffrè, 1992. p. 62-63 apud SARMENTO, Daniel. A ponderação de 
interesses na constituição federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 100.

87 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenêutica constitucional e direito fundamentais. 
Brasília: Brasilia Jurídica , 2000. p. 187.

88 Recordando ANDRADE, SARMENTO fornece alguns exemplos em que não se está diante 
de uma efetiva sobreposição de áreas juridicamente protegidas de interesses contrapostos, tratando- 
se, em verdade, de interesses que não se encontram no campo juridicamente tutelado pelas normas 
invocadas. Assim, o autor observa que não se pode invocar a liberdade religiosa para a realização de 
sacrifícios humanos, ou invocar o direito de propriedade para esquivar-se ao pagamento de impostos, 
ou ainda sustentar o direito de educar os filhos como fundamento para espancá-los violentamente. 
Nestas situações, não há propriamente um conflito entre os supostos direitos invocados, ou seja, o 
direito de agredir os filhos, de não pagar tributos, de promover sacrifícios humanos, e outros direitos 
ou valores que lhe são opostos, tais como o direito de educar os filhos, o dever de recolher tributos, o 
direito à liberdade religiosa. O que se dá, em verdade, é que o próprio preceito constitucional 
invocado para justificar tais interesses não comporta a extensão pretendida, ou seja, exclui de seu 
âmbito normativo tais situações. (ANDRADE, José Roberto Vieira. Os direitos fundamentais na



Diante da constatação de que determinada situação fática está, efetivamente, 
abrangida por dois princípios constitucionais que apontem para soluções 
divergentes, é necessário promover-se a ponderação propriamente dita dos 
interesses conflitantes. Isto se dará, no dizer de SARMENTO, mediante recíprocas 

"compressões" sobre os interesses protegidos pelos princípios conflituosos, de 
forma a obter a melhor solução, vale dizer, aquela que promova a menor restrição 

possível a cada um dos interesses envolvidos, apenas a mínima indispensável para 

permitir a sua convivência com os demais que lhe são contrários.89

E a intensidade com que os interesses conflitantes terão de ser comprimidos 

variará de acordo com o "peso" que cada um destes assumirá diante do caso 

concreto. Desta forma, quanto maior o peso específico assumido por determinado 

princípio em uma dada situação, menor deverá ser, em conseqüência, a intensidade 

da restrição que lhe poderá ser imposta. Dito de outra forma, quanto maior o peso 

específico assumido por determinado princípio, maior a restrição a que se sujeitará o 
interesse oposto, de menor peso específico.

Nesse sentido, BRANCO observa que será apenas diante do caso concreto 

que se poderá identificar a intensidade com que os princípios em discussão serão 

aplicados. Como não há um critério abstrato de solução de tais conflitos, exige-se 

uma ponderação a ser realizada caso a caso, atentando-se para a exigência de se 

comprimir em menor grau possível os direitos em causa.

Por isso, a integral delimitação de sua abrangência, de todo o seu significado, 

não resulta imediatamente da leitura da norma que o veicula, mas deve ser 

integrado por outros fatores, tais como as peculiaridades trazidas pelo caso 

concreto. A normatividade dos princípios é, desta forma, provisória ou "potencial", 

capaz de se adaptar à situação fática, com o objetivo de promover a solução ótima 
para o conflito.90

Ainda segundo este autor, esta tarefa de ponderação é desempenhada por 

meio do princípio da proporcionalidade, que "exige que o sacrifício do direito seja
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constituição portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987, p. 216-217 apud SARMENTO, Daniel. 
A ponderação de interesses na constituição federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 101).

89 SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na constituição federal. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 102.

90 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenêutica constitucional e direito fundamentais. 
Brasilia: Brasília Jurídica , 2000. p. 183.



necessário para a solução do problema e que seja proporcional em sentido estrito, i. 

e. que o ônus imposto ao sacrificado não sobreleve o benefício que se pretende 
obter com a solução."91

Em outras palavras, o princípio da proporcionalidade assume papel 

instrumental à ponderação de interesses, eis que permite apontar para uma solução 
que a) enseje apenas a restrição a um determinado interesse que realmente se 

apresente como adequada, idônea, apta a promover a realização do outro interesse;

b) se revele como a medida que menor gravame trouxer ao interesse que está sendo 

afetado em benefício do outro contraposto e c) e promova maiores benefícios ao 

interesse mais intensamente realizado do que malefícios ao interesse contraposto, 
objeto de maior restrição.

3.2 O PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.2.1 Introdução

A aplicação do Direito pode eventualmente ensejar sacrifícios a interesses 

juridicamente assegurados. De fato, já se ressaltou que a satisfação de 

necessidades coletivas, por exemplo, pode demandar a imposição de limitações a 

interesses individuais legitimamente invocados.

Portanto, o que se pretende por meio do princípio da proporcionalidade é 
viabilizar soluções que levem em consideração a exigência de máxima efetivação 
dos interesses conflitantes, na medida em que as circunstâncias de fato e de direito 

assim o permitirem. Em outras palavras, o princípio volta-se ao fornecimento de 

balizas que viabilizem uma composição equilibrada entre direitos contrapostos, 

evitando a adoção de opções que ensejem o sacrifício exagerado, desnecessário, 

desmesurado de um direito, para a consecução de um outro interesse também 

tutelado pelo ordenamento.

Disto já se antevê que o domínio lógico de aplicação do princípio da 

proporcionalidade estende-se aos conflitos de bens jurídicos de qualquer espécie.
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91 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet Hermenêutica constitucional e direito fundamentais.
Brasília: Brasília Jurídica , 2000. p. 183.



Porém, recorda CANOTILHO que a principal esfera de aplicação do aludido princípio 

relaciona-se à restrição de direitos, liberdades e garantias promovida por meio de 
atos emanados dos poderes públicos.92

Com efeito, a exigência de adequação e proporcionalidade dos atos do Poder 

Público restritivos de direitos em relação às situações a que visam atender é até 
mesmo intuitiva. Há décadas JELLINEK já ressaltara que "não se devem usar 

canhões para matar pardais."93 Em outras palavras, a exigência de moderação e 

contenção do arbítrio, de forma a garantir os direitos dos cidadãos, é inerente ao 

próprio exercício dos poderes públicos.

Nesse sentido FREITAS adverte que, por imposição do princípio da 

proporcionalidade, o Estado "está obrigado a sacrificar o mínimo para preservar o 

máximo de direitos." Recorda o autor que o princípio afasta a utilização de meios 

torpes para o atingimento dos fins almejados, ainda que estes sejam legítimos, 

rejeitando um modelo de política e administração tal como preconizado por 

Maquiavel, segundo o qual os fins justificariam os meios. Ainda segundo o autor, a 

"violação à proporcionalidade ocorre quando, tendo dois valores legítimos a sopesar, 

o administrador prioriza um em detrimento ou sacrifício exagerado do outro."94

Além de exigir a observância e a máxima realização de todos os valores em 

jogo, a proporcionalidade também demanda uma adequada e equilibrada relação 

entre a medida resultante desta ponderação de interesses e os objetivos por ela 
pretendidos.

BONAVIDES, com respaldo em MULLER, observa que a idéia de 

proporcionalidade envolve uma compatibilização entre os fins almejados e os meios
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92 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1998. p. 264-265.
93 Apud SILVA, Almiro do Couto. Prefácio. In: STUMM, Raquel Denize. Princípio da 

proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. 
P-7- M

Para o autor o princípio da proporcionalidade quer significar que o Estado não deve agir 
com demasia, mas tampouco de modo insuficiente, na prossecução de seus objetivos. Assim, 
"Exageros para mais ou para menos configuram irretorquíveis violações ao princípio." Por exemplo, 
se com o escopo de tutelar a saúde pública, ameaçada pela comercialização de alimentos 
deteriorados, a Administração Pública, além de retirar tais alimentos de circulação, resolve também 
destruir o estabelecimento, promoverá violação ao princípio, em razão da desnecessidade e 
excessividade da medida empregada. De outra parte, também haverá ofensa à exigência de 
proporcionalidade quando o administrador aplicar apenas a sanção de advertência, quando a extrema 
gravidade da infração disciplinar cometida pelo funcionário público recomendaria a penalidade 
demissória. (FREITAS, Juarez de. O controle dos atos administrativos e os princípios 
fundamentais. São Paulo: Malheiros, 1997. p. 56-57).



empregados na realização daqueles objetivos. Assim, haverá violação ao princípio 
quando o meio utilizado na realização de um fim não seja apropriado ou quando haja 
evidente desproporção entre meios e fins.

A esta relação meio-fim o autor acrescenta, recordando BRAIBANT, um 

terceiro elemento: a situação fática enfrentada. Será somente diante das 

circunstâncias de fato apresentadas pelo caso concreto que se poderá aferir a 

adequação entre os meios empregados e os fins pretendidos.95

Portanto, a aferição da proporcionalidade das condutas estatais demanda 

tanto a necessária consideração aos diversos interesses juridicamente tutelados 

como também a aferição da intensidade da restrição por ela promovida aos valores 

em jogo. Ambos os aspectos voltam-se a permitir a realização mais intensa possível 

dos interesses em questão.

Por isso IRELLI observa que o critério da razoabilidade exige tanto a 

necessária aquisição dos interesses afetados pela medida como a valoração 

comparativa entre tais interesses. De uma parte, os poderes públicos deverão 

apreender a integralidade dos interesses incidentes à situação enfrentada e 

considerá-los com o máximo aprofundamento, sejam estes públicos, privados ou 

coletivos. De outra, cabe ao Estado valorar comparativamente aqueles interesses e 

satisfazer o interesse público cuja tutela lhe foi atribuída apontando, todavia, os 

limites e os modos de satisfação do aludido interesse, de forma a não sacrificar ou, 

quando menos, não restringir demasiadamente outros interesses também 

considerados como juridicamente relevantes.96

Em sentido semelhante, LOMBARDO esclarece que, de um lado, pretende-se 

aferir se a ponderação dos interesses em jogo, manifestada por meio do provimento 

adotado dentre diversas outras soluções abstratamente possíveis, tomou em 

consideração todos os interesses envolvidos. De outro lado, também se promove 

uma investigação acerca da intensidade da restrição de direitos ensejada pela 
aludida ponderação.97
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95 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. São Paulo: Malheiros, 1997. p.
356.

96 IRELLI, Vicenzo Cerulli. Corso di diritto amministrativo. Torino: G. Giappichelli Editore, 
1997. p. 406-407.

97 À necessária aquisição dos interesses envolvidos pela medida o autor denomina de 
razoabilidade, já a aferição da intensidade do ato estaria mais relacionada à proporcionalidade. Por



Destaca GALETTA que o estudo da proporcionalidade geralmente é 

aprofundado sob duas diferentes perspectivas. Na esfera do Direito Constitucional o 

princípio assume relevante papel na proteção aos direitos fundamentais, 

principalmente mediante o controle jurisdicional da atividade legislativa. Já no Direito 
Administrativo a proporcionalidade atua como baliza a orientar a definição da 
margem de liberdade de atuação conferida ao administrador.98

No plano constitucional SARMENTO ressalta a função desempenhada pela 

proporcionalidade como baliza do processo de ponderação de interesses 

constitucionalmente assegurados. Recorda o autor que o princípio da unidade da 

constituição exige que eventuais conflitos entre os diversos bens 

constitucionalmente assegurados pelas constituições democráticas sejam 

solucionados mediante uma adequada compatibilização, de modo que todos estes 
valores possam ser realizados com a máxima intensidade possível.

Ainda segundo o autor, a esta tarefa destina-se o método da ponderação de 

interesses, orientado pelo princípio da proporcionalidade. Verificada a colisão entre 

princípios constitucionais, promovem-se restrições recíprocas aos bens jurídicos 

tutelados por meio de tais princípios, porém, apenas com a intensidade 

indispensável à proteção do interesse contraposto.99

STUMM reforça o papel do princípio como critério de resolução de conflitos 

entre bens e direitos constitucionalmente protegidos. A autora destaca que um 

sistema constitucional democrático demanda mecanismos de solução de conflitos 

decorrentes do pluralismo de valores que não desconsiderem nenhum destes no 

momento da concretização do texto constitucional. Tal critério é fornecido pelo 

método da ponderação de resultados, orientado pelo princípio da 

proporcionalidade.100
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isso, o autor entende que a aplicação do parâmetro "proporcionalidade" dá-se, ao menos no plano 
teórico, em um momento logicamente posterior à análise da razoabilidade. (LOMBARDO, Giuseppe. Il 
Principio di Ragionevolezza nella Giurisprudenza Amministrativa. In: Rivista trimestrale di diritto 
pubblico. 1997, voi. 4. p. 981).

98 GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel 
diritto amnistrativo. Milano: Giuffrè Editore, 1998. p. 2.

99 SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na constituição federai. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 196-197.

100 STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional 
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 172-173.



Em verdade, trata-se de relevante instrumento voltado à interpretação e 
aplicação dos direitos fundamentais. Nas palavras de BUECHELE, "O Princípio da 

Proporcionalidade exerce o papel de princípio de interpretação constitucional ao 
cumprir uma função orientadora do trabalho do hermeneuta na busca de solução 

para os conflitos entre direitos fundamentais, quando não se podem hierarquizá-los." 

Por meio do aludido princípio o intérprete poderá definir qual dos direitos 

contrapostos deverá preponderar no caso concreto bem como verificar com que 
intensidade isto se dará.101

A aplicação do princípio no campo constitucional também permitiu atingir uma 

nova dimensão no controle da constitucionalidade das leis, ensejando uma 

redefinição dos limites entre a atividade jurisdicional constitucional e a política. 

Segundo MENDES, ainda que a utilização do princípio da proporcionalidade 

estimule a Corte Constitucional, ou o órgão que desempenhe função análoga, a 

arrogar poderes que, efetiva ou aparentemente, afetam a esfera de competência dos 

demais órgãos constitucionais, isto não pode afastar a relevância do princípio nesse 

setor. Mesmo porque "eventual 'escorregão' (Gratwanderrung) entre o direito e a 

política constitui risco inafastável da profissão do constitucionalista."102

Em verdade, a aferição da constitucionalidade da lei em face do princípio da 

proporcionalidade envolve a própria fixação dos limites da discricionariedade 

legislativa ou, na linguagem da doutrina alemã, da esfera de liberdade de 

conformação do legislador. Cuida-se de verificar a adequação e a necessidade do 

ato legislativo em face dos fins constitucionalmente pretendidos.

Por isso, MENDES observa que tal orientação converteu o princípio da 

reserva legal no princípio da reserva legal proporcional. Já não mais se indaga 

apenas da autorização constitucional para a restrição de direitos por meio de lei. 

Também se questiona a compatibilidade de tais restrições com o princípio da 

proporcionalidade, o que se afere por meio da verificação da adequação do meio 

legislativo restritivo de direitos relativamente aos objetivos pretendidos e da
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101 BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O princípio da proporcionalidade e a 
interpretação da Constituição. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 187.

102 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade.
São Paulo: Celso Bastos, 1999. p. 44-71.



necessidade de sua utilização.103 Nas palavras de GALETTA, trata-se de definição 

dos "limites às limitações aos direitos fundamentais" ou dos "limites dos limites".104

Já na esfera administrativa o aludido princípio afasta a imposição de medidas 
restritivas de direitos ou sanções com intensidade superior àquela necessária ao 

atendimento do interesse público, tendo-se em vista um critério de razoável 

adequação de meios aos fins. Exige-se, portanto, que a atividade administrativa seja 

desempenhada mediante decisões equilibradas, refletidas, com a adequada 

avaliação da relação entre os encargos e custos, inclusive sociais, ensejados pelo 

provimento e os benefícios dele decorrentes.105

Em suma, o princípio assume relevante papel no campo da proteção aos 

direitos fundamentais em face dos poderes do Estado, tornando-se um dos 

principais instrumentos de proteção eficaz a uma esfera de liberdade juridicamente 

resguardada, afastando restrições desnecessárias e excessivas a interesses 
assegurados no plano constitucional.106

Todavia, adverte CORREIA que a proporcionalidade, a despeito de fornecer 

parâmetros que poderão nortear o procedimento de determinação das decisões por 

parte dos poderes públicos, não impõe soluções. Em outras palavras, o juízo de 

proporcionalidade não representa uma reavaliação da escolha da melhor opção
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103 MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenêutica constitucional e direitos fundamentais.
Brasília: Brasília Jurídica, 2000. p. 250.

104 GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel 
diritto amnistrativo. Milano: Giuffrè Editore, 1998. p. 24.

105 Quanto ao tema confiram-se, por todos, Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. 
Discricionariedade administrativa na Constituição de 1988. São Paulo: Atlas, 1991. p. 146-151; 
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade. Novas reflexões sobre 
os limites e controle da discricionariedade. Rio de Janeiro: Forense, 1998; MELLO, Celso Antônio 
Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. São Paulo: Malheiros, 1996. p. 96-98; 
MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 154. MUKAI, 
Toshio. Direito administrativo sistematizado. São Paulo: Saraiva, 1999. p. 92. FIGUEIREDO, Lúcia 
Valle. Curso de direito administrativo. São Paulo: Malheiros, 1995. p. 46.

106 Para além desta função da proporcionalidade como garantia de defesa do cidadão em 
face do exercício desmesurado do poder público, CANOTILHO observa outro ângulo da questão, 
colocando em relevo a exigência de uma atuação estatal com a intensidade exigida pela necessidade 
de efetiva realização dos direitos fundamentais. Nas palavras do mencionado autor, há proibição por 
defeito quando "as entidades sobre quem recai um dever de proteção (Schutzpflicht) adoptam 
medidas insuficientes para garantir uma proteção constitucionalmente adequada dos direitos 
fundamentais." Em outras palavras, há proibição por defeito diante de uma atuação estatal que se 
revele insuficiente para a promoção da tutela de direitos fundamentais, configurando uma atuação 
inadequada diante da intensidade do perigo de lesão a tais direitos. (CANOTILHO, J.J. Gomes. 
Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1998. p. 265).



tendo em vista o fim pretendido. Não se busca confirmar se a solução adotada foi a 
melhor possível.

Ao revés, ainda segundo o autor os critérios de proporcionalidade envolvem 
um juízo negativo, no sentido de que poderão apontar a inadequação, a 

desnecessidade ou, ainda, a desproporcionalidade em sentido estrito da medida 
adotada. E isto é diverso de se pretender afirmar qual o meio mais adequado ou o 

mais razoável. Enfim, ainda que a proporcionalidade demande uma ponderação de 

soluções alternativas, não impõe necessariamente qualquer uma delas. Não se trata 

de um controle sobre a satisfação do fim, mas da frustração do fim.107

Seja como for, o que por ora se pretende ressaltar é que o princípio da 

proporcionalidade envolve a exigência de equilíbrio na composição de conflitos entre 

interesses juridicamente protegidos, principalmente quando em jogo o exercício dos 

poderes públicos, de modo que a satisfação a determinado direito não promova 

sacrifício desnecessário a outro também assegurado pelo ordenamento.
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107 CORREIA, Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos.
Coimbra: Almedina, 1987. p. 673. Discorrendo sobre a razoabilidade enquanto limite à 
discricionariedade administrativa, NOVAES ressalta que o aludido princípio não permite, em todos os 
casos concretos, estabelecer critérios para a identificação do melhor ato administrativo a ser adotado 
no exercício da discricionariedade. Ao revés, o princípio revela apenas atos ou opções que devam ser 
descartados do processo de decisão administrativa, por não se prestarem ao atendimento dos fins 
buscados pelo ordenamento. Em outras palavras, a utilização dos critérios de razoabilidade apenas 
permite excluir as alternativas que, a despeito de admitidas como meios possíveis em uma análise 
estática da norma, não se apresentam como meios eficazes diante da situação concreta enfrentada. 
Todavia, em muitas situações é possível que da aplicação dos padrões de razoabilidade resulte 
apenas uma solução, porque todas as demais, ainda que abstratamente admitidas pela lei, serão 
inadequadas diante do caso concreto. (NOVAES, Raquel Cristina Ribeiro. A razoabilidade e o 
exercício da discricionariedade. In: Estudos de direito administrativo em homenagem ao 
professor Celso Antônio Bandeira de Mello. São Paulo: Max Limonad; 1996, p. 40-41).



3.2.2 A tríplice dimensão do princípio da proporcionalidade
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3.2.2.1 Introdução

Por meio do princípio da proporcionalidade é possível um controle substancial 

do exercício dos poderes públicos para além do mero exame da compatibilidade 

lógico-formal da medida empregada em face das normas que lhe fundamentam.108

Porém, o modo como se dá tal controle somente pode ser integralmente 

compreendido por meio do exame da estrutura do aludido princípio, desdobrada, por 

influência da doutrina e jurisprudência alemãs,109 nos subprincípios da adequação 

(Geeignetheit), necessidade ou exigibilidade (Enfortieriichkeit) e proporcionalidade 
em sentido estrito (Verhältnismässigkeit), os quais, conjuntamente, conferem-lhe a 

densidade indispensável para desempenhar tal papel.110

108 Conforme CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituição dirigente e vinculação do legislador 
- contributo para a compreensão das normas constitucionais programáticas. Coimbra: Coimbra 
Editora; 1994. p. 262.

109 HOFFMANN observa que o principio da proporcionalidade e seus desdobramentos, tal 
como acolhido no âmbito europeu, é decorrente do desenvolvimento promovido por obra do Direito 
germânico. (HOFFMAN. The Influence of the european principie of proportionality upon UK Law. In: 
ELLIS, Evelyn. (Coord). The principie of proportionality in the laws of Europe. Oxfor: Hart 
Publishing, 1999. p. 107). Também os autores nacionais observam que o desdobramento do principio 
da proporcionalidade em seus três elementos decorre do Direito alemão. GUERRA FILHO, Willis 
Santiago. Principio da proporcionalidade e teoria do direito. In: Direito constitucional - estudos em 
homenagem a Paulo Bonavides. São Paulo: Malheiros, 2001. p. 270; BARROS, Suzana de Toledo. 
O princípio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de 
direitos fundamentais. Brasília: Brasília Jurídica, 1996. p. 42-72. STUMM, Raquel Denize. O 
princípio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 1995. p. 79-82.

110 Conforme BARROS. A autora também observa que a decomposição do princípio nos 
elementos acima mencionados é obra da doutrina mais recente, uma vez que anteriormente não se 
fazia a perfeita identificação desses três aspectos que, muitas vezes eram confundidos. Nesse 
sentido, a autora recorda a lição de LERCHE o qual, utilizando a expressão proibição de excesso 
(Übermass) para denominar o principio, referia-se apenas à necessidade e à proporcionalidade, sem 
ressaltar o prisma da adequação. É que para o mencionado autor o subprincípio da necessidade 
comportaria duas idéias, representadas pela exigência do meio mais idôneo e da menor restrição 
possível, de forma que "dentre os vários instrumentos possíveis, ou seja, adequados para a obtenção 
de um fim, só caberia escolher aquele que comporta conseqüências menos gravosas." (BARROS,
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3.2.2.2 Adequação ou idoneidade

Sob o prisma da adequação, o princípio da proporcionalidade exige que a 

medida administrativa ou legislativa adotada pelo Poder Público seja apta, capaz, 

hábil a atingir os fins a que se destina. Em outras palavras, o ato terá de ser idôneo 
para produzir o resultado almejado pelo Estado, o que se afere por meio da análise 

da relação de congruência entre o meio empregado e o fim visado.

Nas palavras de CANOTILHO, o subprincípio da "conformidade ou adequação 
impõe que a medida adoptada para a realização do interesse público deve ser 
apropriada à prossecução do fim ou fins a ele subjacentes. Consequentemente, a 

exigência de conformidade pressupõe a investigação e a prova de que o ato do 

poder público é apto e conforme os fins justificativos para a sua adopção."111

Também BONAVIDES recorda que por meio deste subprincípio examina-se a 

adequação, a conformidade, a aptidão da medida empregada como instrumento 

para a realização dos fins pretendidos. Verifica-se a possibilidade de, através da 

medida, alcançar o objetivo desejado.112 Do mesmo modo, MENDES destaca que o 

subprincípio da adequação "exige que as medidas interventivas adotadas mostrem- 

se aptas a atingir os objetivos pretendidos."113

Observa BARROS que a adequação demanda aferir apenas se a medida 

escolhida pelo Poder Público pode ser considerada como capaz de promover os fins 

almejados. Portanto, a medida será adequada ainda que se demonstre a existência 

de outros meios mais eficazes ou mais aptos para o cumprimento da finalidade 

pretendida ou, ainda, que ensejem menores restrições aos interesses dos 

particulares: revelando-se capaz de atingir o resultado, independente do grau de sua 

eficácia, o meio será adequado ou idôneo ao atingimento dos objetivos pretendidos. 

Nas palavras da aludida autora, "o exame da idoneidade da medida restritiva deve

Suzana de Toledo. O princípio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das 
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasília: Brasília Jurídica, 1996. p. 73).

111 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1998. p. 262.
112 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. São Paulo: Malheiros, 1997. p. 360.
113 MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenêutica constitucional e direitos fundamentais. 

Brasília: Brasília Jurídica, 2000. p. 250.



ser feito sob enfoque negativo: apenas quando inequivocadamente se apresentar 
como inidônea para alcançar seu objetivo é que a lei deve ser anulada."114

Demais disso, GALETTA observa que será suficiente à demonstração da 
idoneidade da medida que esta se revele como tal ao tempo da sua adoção, não lhe 

retirando tal caráter o fato de que, posteriormente, acabe por se apresentar como 

incapaz de promover os fins almejados. Trata-se, portanto, de uma avaliação ex 
anfe.115

Isto equivale a dizer que o exame da adequação da medida restritiva de 

direitos limita-se a afastar as opções manifestamente inábeis ao atingimento dos 

resultados já ao tempo de sua edição. Não envolve a possibilidade de o juiz indicar 

ao Poder Público qual a medida adequada, substituindo a atuação legislativa ou 

administrativa por outra de natureza jurisdicional.

Assim, o que se pretende por meio deste subprincípio é, diante da 

necessidade de imposição de restrições a direitos dos particulares por meio de atos 

estatais, afastar as medidas que se revelem incapazes de promover as finalidades 

pretendidas pelo Estado. À evidência, será desproporcional, por manifesta 

inadequação, a intervenção promovida pelo Estado na esfera dos particulares 

quando a medida restritiva adotada não for hábil à promoção do interesse público 

que ensejou tal provimento.

3.2.2.3 Necessidade ou exigibilidade

A exigência de proporcionalidade no exercício das funções públicas não se 

esgota com a demonstração de que o meio empregado efetivamente se revela como 

hábil a atingir as finalidades almejadas, evitando-se, deste modo, restrições inúteis a 

direitos dos particulares. Demais disso, havendo mais de um meio igualmente 

adequado à realização do escopo pretendido, deve-se optar por aquele que menor
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p. 74-75.
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gravame enseje aos interesses envolvidos, atingindo menos intensamente a esfera 
dos indivíduos.

Sob este ângulo, a proporcionalidade desdobra-se no subprincípio da 
necessidade ou exigibilidade. Tal como recorda CANOTILHO, o "princípio da 

exigibilidade, também conhecido como 'princípio da necessidade' ou da 'menor 
ingerência possível', coloca a tónica na idéia de que o cidadão tem direito a menor 

desvantagem possível. Assim, exigir-se-ia sempre a prova de que, para a obtenção 

de determinados fins, não era possível adoptar outro meio menos oneroso para o 
cidadão."116

Nas palavras de CORREIA, a exigibilidade ou "indispensabilidade 

(Erforderlichkeit) do meio é uma questão que se levanta quando, para atingir um 

certo fim ou resultado, existe mais de que um meio dotado de aptidão." Ainda 

segundo o autor, nestas situações "o meio escolhido deverá ser aquele que envolver 

menor lesão dos interesses privados. Entre vários meios com idêntica eficácia, 

deverá adoptar-se aquele que não envolva restrições de direitos fundamentais ou 

provoque as menores restrições, isto é, o 'mais suave'."117

No mesmo sentido, BONAVIDES adverte que, diante de um universo de 

medidas igualmente hábeis à realização de determinado fim, deve-se eleger aquela 

que menor lesão trouxer aos interesses juridicamente tutelados dos cidadãos. Por 

isso, o subprincípio da necessidade também pode ser chamado de princípio da 

escolha do meio mais suave.118

Portanto e como observa MENDES, o "subprincípio da necessidade 
(Notwendigkeit oder Erforderlichkeif) significa que nenhum meio menos gravoso para 

o indivíduo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecução dos objetivos 

pretendidos." Em decorrência e ainda no dizer do mencionado autor, "o meio não 

será necessário se o objetivo almejado puder ser alcançado com a adoção de 

medida que se revele a um só tempo adequada e menos onerosa."119
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Com tal fundamento, SARMENTO recorda que o Tribunal Constitucional 
alemão já decidiu pela inconstitucionalidade de lei quando "se puder constatar, 
inequivocamente, a existência de outras medidas menos lesivas."120 E observa 

STUMM que o mencionado Tribunal consignou que se entende presente a 

necessidade ou exigibilidade da medida quando "o fim não pode ser atingido de 
outra maneira que afete menos ao indivíduo."121

Tal como ocorre com o princípio da proporcionalidade, também a exigibilidade 

ou necessidade do meio pode ser apreendida sob diferentes perspectivas. Assim, 

CANOTILHO destaca que a aferição da exigibilidade da medida restritiva de direitos 

demanda a investigação a respeito da necessidade do meio empregado quanto aos 

seus aspectos material, temporal, espacial e pessoal.

Ainda segundo o aludido autor, sob um prisma material o meio deve ser o 

mais "poupado" possível quanto à limitação de direitos fundamentais que enseja. Já 

sob um aspecto espacial, o âmbito da medida deverá assumir apenas a extensão 

estritamente indispensável. A exigibilidade pessoal significa que a medida deve 

limitar-se à pessoa ou às pessoas cujos interesses devem ser sacrificados. Por fim, 

a exigibilidade temporal demanda delimitar no tempo a duração da medida 

restritiva.122

Também vale notar que a aferição da necessidade ou exigibilidade da medida 

adotada somente tem lugar diante da prévia verificação de que se trata, 

efetivamente, de um meio adequado à realização da finalidade pretendida. Será 

apenas diante da constatação de que há mais de uma via igualmente capaz de 

atingir o resultado almejado que se poderá identificar, dentre estes, o que enseja 

menor gravame aos particulares. Por isso, MENDES destaca que "apenas o que é 

adequado pode ser necessário, mas o que é necessário não pode ser 

inadequado."123
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121 STUMM, Raquel Denize. O princípio da proporcionalidade no direito constitucional 
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3.2.2.4 Proporcionalidade em sentido estrito
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Muitas vezes a verificação da adequação e necessidade não são suficientes 

para que se possa afirmar a proporcionalidade da medida restritiva de direitos em 

determinada situação. Pode ainda ocorrer que uma medida que se revele tanto 

adequada à realização dos objetivos pretendidos como também necessária, no 

sentido de que não se antevê outra que promova menor restrição a direitos, acabe 
por ensejar maiores danos ao titular do direito restringido do que benefícios aos 

interesses públicos almejados. Portanto, também será preciso investigar se a 

medida restritiva promove, de fato, mais benefícios do que malefícios, tendo-se em 

vista todos os interesses envolvidos.124

Isto ocorre porque, com o objeto de tutelar determinados interesses, o Estado 

adota medidas que, por via reflexa, também afetam outros interesses 

constitucionalmente protegidos. Nestes casos, surge uma colisão de direitos que 

deverá ser solucionada pela ponderação entre os valores em questão.

Suponha-se que, dentre diversos meios adequados ao atingimento de 

determinado fim, apenas um revele-se necessário, eis que promove menores 

sacrifícios aos direitos dos particulares quando comparado às demais alternativas. 

Todavia, a realização do interesse público através de tal medida, ainda que 

adequada e necessária, produz uma restrição de direitos tão intensa que enseja 

maiores prejuízos ao particular do que benefícios à coletividade. Este é o campo em 

que se indaga a respeito da proporcionalidade em sentido estrito da atuação estatal.

Disto já se infere que o subprincípio envolve a análise da relação custo- 

benefício da medida avaliada. Em outras palavras, a medida empregada pelo Poder 

Público deve ensejar benefícios superiores aos ônus dela decorrentes. No dizer de 

MENDES, um "juízo definitivo sobre a proporcionalidade da medida há de resultar da 

rigorosa ponderação e do possível equilíbrio entre o significado da intervenção para 

o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador."125

124 Conforme BARROS, Suzana de Toledo. O princípio da proporcionalidade e o controle 
de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasília: Brasília Jurídica, 
1996. p. 80.

125 MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenêutica constitucional e direitos fundamentais.
Brasília: Brasília Jurídica, 2000. p. 251.



0  que se exige é a adoção de uma "justa medida", com o que se pretende 

dizer que o resultado obtido por meio da intervenção restritiva de direitos deverá ser 

proporcional à intensidade da limitação promovida. Nas palavras de CANOTILHO, 
"Meios e fim são colocados em equação mediante um juízo de ponderação, com o 

objectivo de se avaliar se o meio utilizado é ou não desproporcionado em relação ao 

fim. Trata-se, pois, de uma questão de 'medida' ou 'desmedida' para se alcançar um 

fim: pesar as desvantagens do meio em relação às vantagens do fim."126

A proporcionalidade em sentido estrito, como observa CORREIA, é definida 

pelo Tribunal Constitucional Federal alemão no sentido de que uma determinada 

providência "não agrave excessivamente o seu destinatário" e "não lhe exija 

demais". O que se procura apontar, como esclarece aquele autor, é a necessidade 

de uma relação de equilíbrio entre meio e fim. Para tanto, aquele tribunal busca 

sopesar os interesses públicos perseguidos pelo ato com os direitos fundamentais 
que tal medida atinge, o que se faz partindo-se da premissa de que "quanto mais 

intensa for a agressão a estes últimos interesses, tanto mais ponderosos precisam 

de ser os interesses públicos prosseguidos. E, inversamente, quanto maior for o 

peso ou a urgência dos interesses públicos, tanto mais intensa a intervenção 

ablativa (Eingrifí) de interesses privados que eles legitimam."127

Como observa SARMENTO, o princípio exige do aplicador da norma um 

exercício de ponderação: de um lado da balança encontram-se os interesses cuja 

realização é buscada por meio do ato praticado pelo Poder Público. Do outro lado 

devem ser considerados os bens jurídicos que serão restringidos ou sacrificados 

pela aludida medida. Caso a balança venha a pender para o lado dos interesses 

tutelados, a medida será válida, eis que o "peso" dos interesses realizados pela 

medida é superior ao "peso" dos interesses por ela restringidos ou sacrificados. 

Todavia, ocorrendo o inverso a medida será desproporcional.128
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No dizer de STUMM, da ponderação realizada entre os pesos assumidos no 
caso concreto pelos direitos e bens contrapostos deve resultar uma medida que 

permita alcançar a melhor proporção entre os meios empregados e os fins 

pretendidos. Como os princípios que veiculam tais interesses assumem pesos 

relativos, em caso de colisão o critério da ponderação promoverá uma compressão 

do conteúdo de ambos os princípios. Porém, tais princípios devem ser atendidos 

com a maior amplitude possível diante do caso concreto, ou seja, devem ser 

otimizados. Por isso, a restrição promovida a cada um deles deverá assumir apenas 

a intensidade indispensável à realização do outro.129

Em suma, GUERRA FILHO recorda que, em razão do princípio da 
proporcionalidade em sentido amplo pode-se dizer que "uma medida é adequada, se 

atinge o fim almejado, exigível, por causar o menor prejuízo possível e finalmente, 

proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trará superarem as 
desvantagens."130
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3.2.3 Origem e desenvolvimento do princípio da proporcionalidade

3.2.3.1 A origem do princípio

O desenvolvimento do princípio da proporcionalidade está intimamente ligado 

ao processo histórico de defesa dos direitos humanos. Por isso, BARROS destaca 

que o princípio surgiu quando da passagem do Estado de Polícia, em que o poder 

do monarca era ilimitado quanto aos fins que desejasse perseguir e aos meios

juiz. Por isso, busca-se solucionar a questão da proporcionalidade com base principalmente nos 
demais subprincípios que a compõe, vale dizer, na adequação e necessidade, cabendo à 
proporcionalidade em sentido estrito uma função de "controle de sintonia fina". (MENDES, Gilmar 
Ferreira. Hermenêutica constitucional e direitos fundamentais. Brasília: Brasília Jurídica, 2000. p. 
251).

129 STUMM, Raquel Denize. O princípio da proporcionalidade no direito constitucional 
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 81. Por esta razão EMILIOU aponta a Intima 
relação entre o princípio da proporcionalidade em sentido estrito e o princípio da concordância 
prática, por meio do qual se exige que, diante de conflitos entre valores constitucionalmente 
assegurados, promova-se um balanceamento entre tais bens, de forma que ambos recebam uma 
efetividade ótima. (EMILIOU, Michael. The principie of proportionality in european law. Londres: 
Kluwer Law International, 1996. p. 36).

130 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituição. São Paulo: Celso 
Bastos Editor, 2000. p. 84-85.



empregados, para o Estado de Direito, em que tal poder passa a encontrar certos 
limites na lei.131

Com efeito, o princípio foi inicialmente aplicado ao Direito Penal ainda no 

século XVIII, sendo mencionado por Montesquieu e Beccaria ao destacarem a 

necessidade de proporcionalidade entre a intensidade das penas em relação à 
gravidade dos delitos cometidos.132

Posteriormente a idéia foi transportada para o âmbito do Direito 

Administrativo, tornando-se critério hábil a orientar as limitações administrativas à 
liberdade individual, como destaca CANOTILHO.

Recorda o autor que nos séculos XVIII e XIX a idéia subjacente ao princípio 

estava presente na noção britânica de reasonableness, no conceito prussiano de 

Verhältnismässigkeit, na figura de détoumement du povoir, na França e no instituto 

italiano do eccesso di potere. Porém, o autor adverte que o alcance do princípio em 

questão estava mais ligado à identificação de patologias administrativas, tais como a 

arbitrariedade, exorbitância de atos discricionários da administração, do que a um 

princípio material de controle das atividades dos poderes públicos. Foi apenas com o 

pós-guerra que as potencialidades do princípio, no sentido de promover um direito 

materialmente justo, foram sentidas pelos cidadãos. Por isso, hoje é possível 

recolocar a administração e, de um modo geral, toda atuação dos poderes públicos 

em um plano menos incontestável no que tange às suas relações com os 
cidadãos.133

O que se deu foi a elevação do princípio da proporcionalidade em sentido 

amplo à categoria de princípio constitucional. Nesse sentido STUMM observa que o 

princípio foi inicialmente reconhecido no plano constitucional em meados do século
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131 BARROS, Suzana de Toledo. O princípio da proporcionalidade e o controle de 
constitucionalidade das leis restritivas de direitos. Brasília: Brasília Juridica, 1996. p. 33. Nesse 
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133 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1998. p. 259-261.



XX, na Alemanha, de forma a abranger toda a atuação estatal, inclusive de natureza 
legislativa.134

Tal foi a origem histórica do princípio da proporcionalidade. Todavia e como 
se pretende demonstrar adiante, o seu posterior desenvolvimento recebeu relevante 
contribuição tanto do direito alemão, âmbito em que mereceu especial tratamento, 
como também do direito comunitário.

3.2.3.2 O direito alemão

Destaca GALETTA que o ponto de partida para a compreensão do princípio 

da proporcionalidade reside no Direito alemão. Isto porque foi no ordenamento 

jurídico deste país que o princípio recebeu a sua mais completa elaboração, tanto 

por parte da doutrina como da jurisprudência.135

Inicialmente o princípio encontrava raízes no campo do Direito Administrativo 

onde, com fundamento no direito natural à liberdade do homem, destinava-se a 
limitar o exercício do poder de polícia.

Nesse sentido GUERRA FILHO recorda que SUAREZ, em conferência 
proferida diante do Rei da Prússia em 1791, propôs "que o Estado só esteja 

autorizado a limitar a liberdade dos indivíduos na medida em que for necessário para 

que se mantenha a liberdade e segurança de todos". Disto extraiu o princípio 

fundamental do direto de polícia, segundo o qual a limitação da liberdade natural dos 

cidadãos restaria autorizada "apenas para evitar um prejuízo de grandes proporções 

à sociedade civil, o qual se tema venha a ofender a consciência moral, ou então a 

esperança fundamentada de que se pode alcançar uma vantagem considerável e 

duradoura para todos."136

Todavia, o conceito de proporcionalidade como termo técnico da linguagem 
jurídica foi primeiramente utilizado por VON BERG em 1802, que aludiu à 
proporcionalidade com referimento às limitações do poder estatal decorrentes da
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relação entre o objetivo da intervenção lesiva de direitos e a medida adotada com tal 
finalidade. Tais considerações somente foram empregadas de modo efetivo, no 

âmbito do direito de polícia, quase um século mais tarde, sendo posteriormente 

desenvolvidas por obra do Tribunal Administrativo Superior prussiano.137

Mas, segundo GUERRA FILHO, foi WOLZENDORFF, com apoio em MAYER, 

que denominou de "Princípio da Proporcionalidade", ou "Grundsaltz der 

Verãltnismàssigkeif a "proposição de validade geral (allgemeningültigen Saltz) que 

veda à força policial ir além do que for necessário e exigível para a consecução de 

sua finalidade."

O autor também destaca que em 1913 JELLINEK relacionou a noção de 

proporcionalidade com a questão da discricionariedade, problema central do Direito 

Administrativo. Em monografia sobre aplicação da norma jurídica e 

proporcionalidade, destacou que, se a lei não fazia distinção entre a 

discricionariedade desempenhada pelo poder de polícia e aquela discricionariedade 

comum aos demais ramos do Direito Administrativo, o problema da 

discricionariedade seria totalmente idêntico numa e noutra situação, sempre 

envolvendo a questão da necessidade e conveniência. Assim, o princípio da 

proporcionalidade passa a assumir relevância relativamente ao Direito Administrativo 

como um todo como critério de limitação ao exercício de poderes discricionários.138

Por sua vez, BARROS recorda que nos anos trinta FLEINER advertia que o 

poder de polícia administrativa, exatamente por envolver a imposição de restrições à 

liberdade e propriedade do cidadão com vistas a garantir a ordem pública, deveria 

ser exercido de forma a adotar apenas as medidas necessárias para a conservação 

de direitos. Isso porque a limitação da liberdade individual não deve jamais exceder
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a medida absolutamente necessária, ou nas palavras de FLEINER, "a intervenção 

administrativa deve ser proporcionada às circunstâncias."139

Posteriormente, o princípio foi transportado do Direito Administrativo para o 
âmbito do Direito Constitucional, o que se deu após a Segunda Guerra Mundial. 

Como destaca BOECHELE, trata-se de fenômeno relacionado à trágica experiência 
do nacional-socialismo de Hitler, a qual demonstrou que um bem elaborado catálogo 

de direitos fundamentais, como a Constituição de Weimar, de 1919, não seria 

suficiente para a garantia do cumprimento de tais direitos. Disto decorreu a 

necessidade da introdução de instrumentos destinados à efetiva observância destes 
direitos em face de atos estatais que os ameacem.140

Ressalta GUERRA FILHO que a transposição do princípio da 

proporcionalidade do campo do Direito Administrativo para o plano constitucional, a 

partir do que se passou a aplicá-lo aos mais diversos setores do direito, é devida em 

grande parte ao posicionamento do Tribunal Constitucional, na Alemanha Ocidental. 

O mencionado autor recorda que, a partir de determinado momento, essa Corte 

passou a adotar com freqüência em suas decisões expressões associadas à noção 

de proporcionalidade, tais como "excessivo", "inadequado", "necessariamente 

exigível", até que reconheceu, de forma expressa, que o princípio da 

proporcionalidade e a correlata proibição de excesso "enquanto regra condutora 

abrangente de toda a atividade estatal decorrente do princípio do Estado de direito 

(possui) estrutura constitucional." Ressalte-se que, em decisão anterior, o princípio 

já havia sido extraído "da essência dos próprios direitos fundamentais", 
representando uma "expressão do anseio geral de liberdade dos cidadãos frente ao 

Estado, em face do poder público, que só pode vir a ser limitada se isso for exigido 

para proteção de interesses públicos."141

STUMM observa que a jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal 

alemão também trouxe grande contribuição ao desenvolvimento do método da
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139 BARROS, Suzana de Toledo. O princípio da proporcionalidade e o controle da 
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasília: Brasília Jurídica, 1996. 
p. 42.

140 BOECHELE, Paulo. O princípio da proporcionalidade e a interpretação da 
constituição. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 142.

1 GUERRA FILHO, Willis Santiago Filho. Teoria processual da constituição. São Paulo: 
Celso Bastos Editor, 2000. p. 81-82.



ponderação de bens, o que se deu por meio da aplicação do princípio da 

proporcionalidade. De fato, a ponderação é utilizada como mecanismo de solução 

de conflitos entre direitos fundamentais, uma vez que a imprecisão quanto à 
extensão do conteúdo destes direitos demanda uma valoração casuística dos pesos 
por eles assumidos diante do caso concreto.

Assim, em determinado caso envolvendo restrição de direitos imposta por lei 

ao regular as condições para a abertura de farmácias, o Tribunal Constitucional 

Federal enfrentou conflito entre o direito fundamental de liberdade de escolha de 

profissão, de um lado, e a proteção aos interesses da sociedade na preservação da 

saúde pública, de outro. Aquela autora destaca que questão foi solucionada em 

favor da liberdade individual mediante ponderação entre os interesses envolvidos, 

seguindo o princípio da "restrição menor possível". No caso em tela, por imposição 

do aludido princípio decidiu-se que "as restrições do direito fundamental à livre 

escolha de profissão respeitantes a uma disciplina legal do exercício da profissão 

são lícitas, mas só à medida que são necessárias, a fim de evitar um perigo sério, 

não evitável de outro modo, para o bem jurídico igualmente importante da saúde 
pública."142

Ainda segundo a autora, o Tribunal Constitucional Federal também teve de 

ponderar entre a segurança do Estado e a liberdade de imprensa, definindo os 

limites ao direito de informação da opinião pública. Decidiu-se em favor do direito à 

informação eis que, diante do caso enfrentado, a satisfação do aludido direito não 

exigia a revelação de maiores detalhes sobre determinadas instalações militares. 

Assim, permitiu-se a divulgação das informações porque, através da ponderação 

realizada pelo Tribunal na solução do litígio, também se resguardou a segurança do 

Estado, ainda que apenas na medida em que isto fosse indispensável.

Do mesmo modo, os conflitos envolvendo, de uma parte, os direitos inerentes 

à personalidade, tais como a proteção à honra, e, de outra parte, o direito de 

liberdade de imprensa, têm sido resolvidos mediante ponderação, eis que uma 
informação de cunho pessoal pode se tornar relevante para o conhecimento público. 
Nestes casos, o Tribunal tem decido que incumbe à imprensa um cuidadoso exame
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brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 86.



das circunstâncias gravosas ao particular envolvido que eventualmente possam 

advir da publicidade da informação. Assim, deve "examinar cuidadosamente a 

autenticidade das fontes de informação, abster-se de intromissões injustificadas na 

esfera privada, evitar exageros e, além disso, ponderar se existe uma relação 

favorável entre o fim pretendido com a publicação e os danos causados à honra da 
pessoa em questão."143

Da análise aos julgados mencionados extrai-se a preocupação do Tribunal 
Constitucional Federal alemão no sentido de harmonizar os interesses e direitos em 
discussão. Busca-se promover o menor gravame possível aos direitos fundamentais 

quando estes confrontem com os interesses da comunidade.

No Direito alemão o princípio da proporcionalidade é compreendido como 

garantia inerente ao Estado de Direito em sua vertente material. Conforme EMILIOU, 

o principio relaciona-se com a preocupação em se promover a aplicação da 

constituição em termos substantivos, vale dizer, a realização da justiça, assim 

entendida como a efetivação dos valores e direitos acolhidos pela constituição.

Destaca o autor que o Estado não representa um valor em si mesmo. Em 

verdade, apenas assume relevância como instrumento de realização das liberdades 

do cidadão. Todavia, o dilema do Estado em uma sociedade democrática reside 

exatamente na imposição de limites aos direitos individuais, coletivos e públicos, de 

forma que todos possam conviver de modo harmônico. Disto decorre o relevante 

papel atribuído ao princípio da proporcionalidade no sentido de orientar a atuação 

restritiva do Estado, limitando-a ao estritamente necessário à satisfação de um 

premente interesse público.144

Como observa GALETTA, para além das particularidades hermenêuticas e 

conceituais, todas as definições sobre a proporcionalidade pretendem estabelecer 

uma relação entre duas grandezas, ainda que os parâmetros de referimento possam 

variar em cada caso: liberdade restringida ou sacrificada, de um lado, e vantagens 

gerais para a coletividade, de outro; instrumento empregado, de um lado, e o
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144 EMILIOU, Nicholas. The principle of proportionality in european law. London: Kluwer 
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objetivo que por meio daquele se pretende alcançar, de outro; benefícios, de um 
lado, e malefícios, de outro, ensejados pela adoção de determinada medida.

Seja como for, a autora aponta um acordo geral na doutrina alemã no sentido 
de que o princípio da proporcionalidade é decorrente da união de três diferentes 

elementos: idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Um meio será idôneo quando o seu emprego permitir o atingimento do 
objetivo desejado, consideração que se adota em abstrato ou ex ante, ou seja, 

apenas com respaldo nos dados disponíveis ao tempo de sua edição. Por isso não 

se aponta como inadequada determinada medida apenas porque esta, 

posteriormente à sua adoção, revelou-se incapaz de efetivamente promover as 

finalidades pretendidas.

O meio empregado também será necessário quando o atingimento do objetivo 

visado não for possível através de outros instrumentos menos lesivos à esfera dos 

particulares afetados. Trata-se de uma escolha entre diversos meios igualmente 
idôneos à realização da finalidade e orientada pela opção daquele que, em um 
exame ex ante, ensejar menores conseqüências negativas ao particular.

Por fim, ainda segundo a autora a proporcionalidade em sentido estrito 

demanda que a medida adotada pelos poderes públicos não enseje um gravame 

excessivo ao particular envolvido, resultando intolerável a este. Promove-se uma 

valoração comparativa que adotará como parâmetro a) a intensidade da intervenção 

promovida na esfera do particular; b) a relevância e a urgência do interesse público e 

c) o peso assumido pelo interesse privado. Desta forma, quanto maior for a 

intervenção promovida ao interesse privado e o peso por este assumido no caso 

concreto, tanto mais relevante deverá se mostrar o interesse público que se 

pretende adotar.145

3.2.3.3 O direito comunitário

O princípio da proporcionalidade surge no Direito Comunitário como um 

princípio geral de direito, voltado ao controle das medidas comunitárias restritivas, já
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ao tempo das primeiras decisões da Corte de Justiça referentes ao Tratado que 

criou a Comunidade Européia do Carvão e do Aço. Após o Tratado de Maastrich, o 

princípio, ao menos quanto ao aspecto da necessidade, foi expressamente inserido 

no texto do Tratado da Comunidade Européia. Nesse sentido, dispunha a antiga 

redação do art. 3° B que a atuação da Comunidade não deveria exceder o 

necessário ao atingimento aos seus objetivos. Posteriormente, ao Tratado de 

Amsterdã seguiu-se o protocolo relativo aos princípios da subsidiariedade e da 

proporcionalidade, por meio do qual restaram fixados os critérios para a aplicação 

dos aludidos princípios.146

Ressalte-se que no âmbito do direito comunitário tais princípios mantêm 

estreita relação como parâmetros voltados à identificação das competências 
atribuídas à União Européia e à orientação da intensidade com que tais poderes 

deverão ser manejados. Como observa JUSTEN FILHO, o Tratado de Amsterdã, por 

meio de seu artigo 5°, atribuiu especial relevo ao princípio da subsidiariedade como 

instrumento de disciplina da repartição de competências entre a União Européia e os 

Estados-membros. Segundo o mencionado autor, aquele dispositivo contém três 

núcleos normativos. Primeiro, a Comunidade não poderá ultrapassar as 

competências recebidas e os objetivos a ela conferidos (princípio da limitação da 

competência comunitária). Depois, havendo competências comuns, a atuação 

comunitária somente será justificada caso se revele como mais adequada à 

realização dos objetivos visados (princípio da subsidiariedade). Por fim, a atuação 

comunitária deve promover a menor restrição possível no atingimento dos objetivos 

do Tratado (princípio da proporcionalidade).147

Desta forma e ao menos sob tal ângulo, o princípio da proporcionalidade 

poderia ser englobado pelo da subsidiariedade. Não obstante, é possível traçar uma 

distinção entre tais conceitos. De uma parte, a subsidiariedade está relacionada à 

necessidade da atuação comunitária como instrumento mais eficaz à realização dos 

fins previstos nos Tratados. Em outras palavras, a subsidiariedade envolve a 
identificação do ente a quem incumbirá a adoção da medida em questão. De outra

146 Conforme GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalità e sindacato 
giurisdizionale nel diritto amministrativo. Milano: Giuffrè Editore, 1998. p. 73-78.

147 JUSTEN FILHO, Marçal. União européia - A esperança de um mundo novo. In: Revista da 
Faculdade de Direito da UFPR. Vol. 31. Porto Alegre: Síntese; 1999.
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parte, o princípio da proporcionalidade demanda um exame a respeito de 
intensidade dos poderes para tanto empregados, de forma que a ação levada a 

efeito não exceda o quanto se revelar necessário ao atingimento dos objetivos 
pretendidos. Nesse sentido, a aplicação da proporcionalidade dá-se em momento 

posterior à definição da competência, tarefa a que se presta a noção de 
subsidiariedade.148

No âmbito do direito comunitário o princípio da proporcionalidade também 

representa um especial parâmetro de valoração a orientar o exame acerca da 

admissibilidade de intervenções restritivas aos direitos fundamentais previstos nos 
Tratados. Trata-se de instrumento de ponderação comparativa entre os direitos 

reconhecidos pelo direito comunitário, de um lado, e as limitações a estes direitos 

que se revelem necessárias ao atingimento do interesse público, de outro.

Assim, a Corte de Justiça já afastou a aplicação de legislação alemã que 

fixava um conteúdo mínimo de álcool constante de bebidas comercializadas naquele 

mercado, eis que ensejava desproporcional restrição à importação de bebidas com 

graduação alcoólica inferior à permitida. Como destacou o julgado, tal medida 

revelava-se como inadequada ao atingimento da alegada finalidade de proteção da 

saúde dos consumidores alemães. Aquele Tribunal também reputou desnecessária 
à proteção da saúde dos consumidores medida que proibia a importação de 
determinado alimento sob o argumento de que possuía teor nutritivo inferior a outros 

produtos já comercializados no mercado local, pois que outras medidas menos 

restritivas poderiam atingir tal objetivo.149

Ainda que por obra da Corte de Justiça o princípio da proporcionalidade tenha 

sofrido no direito comunitário uma evolução até certo ponto diversa daquela 

apresentada no direito alemão, o aludido princípio sofreu inegável influência deste 

sistema.150 Com efeito, a Corte promove um controle sobre a proporcionalidade sob

148 EMILIOU, Nicholas. The principie of proportionality in european law. London: Kluwer 
Law International, 1996. p. 139-142.

149 Conforme GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalità e sindacato 
giurisdizionale nel diritto amministrativo. Milano: Giuffrè Editore, 1998. p. 97-98.

150 GALETTA observa que há uma relação de mútua influência entre o direito comunitário e 
os direitos nacionais, no sentido de que, de uma parte, os institutos desenvolvidos no âmbito dos 
ordenamentos dos Estados-membros oferecem substrato à criação de um direito comunitário e, de 
outra, o direito comunitário também promove influência sobre os ordenamentos nacionais, 
aproximando o tratamento atribuído aos institutos jurídicos dos diversos Estados-membros. Assim e



os mesmos aspectos da idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido 
estrito desenvolvidos pelo direito germânico.151

Todavia, o teste da proporcionalidade assume intensidade diversa, variando 
conforme se trate do controle ora de medidas adotadas pelos órgãos comunitários, 
ora de provimentos dos Estados-membros que afetem as liberdades fundamentais 
previstas nos tratados.

Como observa TRIDIMAS, no primeiro caso o princípio promove uma 
ponderação entre interesses públicos e privados. Ocorre que diante de medidas 

comunitárias de natureza política, a Corte apenas revê tais medidas diante de sua 

manifesta impropriedade ao atingimento dos fins objetivados, em razão de uma 

reconhecida margem de discricionariedade legislativa.

Nesse sentido, o mencionado autor destaca que, no campo das medidas de 

regulação do mercado envolvendo escolhas de política econômica, a Corte aplica 

um teste de proporcionalidade menos rígido. No caso Fedesa, a Corte inicialmente 

sustentou que a legitimidade da proibição de uma atividade econômica estaria, em 

tese, sujeita à demonstração de que tal proibição se revela adequada e necessária 

ao atingimento dos fins legitimamente perseguidos pela legislação. Havendo opção
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por exemplo, a autora alude a um direito administrativo comunitário, entendido como um conjunto de 
normas e princípios destinados à disciplina da organização e da atividade administrativa no plano 
comunitário e a um fenômeno de "europeização" do direito administrativo, entendido como um 
processo de reinterpretação, modificação do conteúdo e substituição da própria disciplina jurídica 
adotada pelos Estados-membros em razão da influência exercida pelas normas de origem 
comunitária. Conforme a mencionada autora, é o que se passa com o princípio da proporcionalidade 
no âmbito europeu. Se em um primeiro momento tal princípio foi acolhido como princípio geral de 
direito comunitário por especial influência do direito germânico, o desenvolvimento e aplicação de um 
princípio da proporcionalidade comunitário acabou por ensejar reflexos sobre os ordenamentos 
nacionais. (GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel 
diritto amministrativo. Milano: Giuffrè Editore, 1998. p. 4-5).

151 Nesse sentido EMILIOU, Nicholas. The principie of proportionality in european law. 
London: Kluwer Law International, 1996. p. 191-194; GALETTA, Diana-Urania. Principio di 
proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel diritto amministrativo. Milano: Giuffrè Editore, 
1998. p. 96. Para TRIDIMAS, ainda que os elementos da adequação, necessidade e 
proporcionalidade em sentido estrito recebam suporte por parte da jurisprudência, a Corte de Justiça 
não promoveria uma perfeita distinção entre os princípios da necessidade e da proporcionalidade em 
sentido estrito, razão pela qual, na prática, o princípio da proporcionalidade envolveria apenas a 
adequação e a necessidade. Assim, o primeiro demanda uma relação entre fins e meios, de forma 
que estes sejam hábeis ao atingimento daqueles. Já o segundo refere-se a uma ponderação entre 
interesses em conflito. Deste modo, a Corte leva em consideração as conseqüências negativas 
ensejadas pela medida a um interesse juridicamente tutelado de forma a determinar se tais 
conseqüências são justificáveis em face da importância dos objetivos pretendidos. (TRIDIMAS, Takis. 
Proportionality in community law: searching for thè appropriate standard of scrunity. In: ELLIS, Evelyn.



entre diversos meios adequados, dever-se-ia recorrer ao menos oneroso e as 

desvantagens causadas não deveriam ser desproporcionais aos objetivos 

perseguidos. Todavia, também observou que nos assuntos relacionados à política 

agrícola o legislativo comunitário dispõe de um poder discricionário, correspondente 

a uma responsabilidade política atribuída pelo Tratado. Em conseqüência, a 

legalidade da medida adotada naquele âmbito somente será afetada quando 

manifestamente imprópria ao atingimento dos objetivos pretendidos pela instituição 
competente.152

Já quando a proporcionalidade é invocada como parâmetro de aferição da 

compatibilidade entre medidas dos Estados-membros que afetem as liberdades 

fundamentais, de um lado, e o direito comunitário, de outro, a Corte promove uma 

ponderação entre interesses nacionais e comunitários. Neste caso, o princípio da 

proporcionalidade é aplicado como um mecanismo de integração do mercado, razão 

pela qual a intensidade do controle é mais forte, geralmente se manifestando por 

meio da aferição da necessidade das medidas nacionais.

Desta forma, GERVEN recorda que a Corte de Justiça já afastou a pena de 

três meses de prisão ou multa acima de 400.000,00 liras, imposta pela legislação 

italiana aos estrangeiros que, no prazo de três dias após o ingresso no território
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(Coord). The principie of proportionality in the laws of Europe. Oxford: Hart Publishing, 1999. p. 
68).

152 Todavia, observa o autor que um controle mais intenso acerca da proporcionalidade dos 
atos comunitários pode ser apontada nos julgados conhecidos como "casos cogumelo”. Assim, nos 
casos Werner Faust e Wünsche, a Corte de Justiça afastou a aplicação de sobretaxas à importação 
de cogumelos, impostas por meio de regulamento da Comissão, sob o argumento de que estas 
haviam sido fixadas em um nlvel tão elevado a ponto de configurar um excessivo encargo financeiro 
aos importadores e, portanto, revelar-se como desproporcional aos objetivos pretendidos por meio da 
aludida regulação. Em respaldo desta medida, a Comissão sustentou que a imposição de tais taxas 
configurava meio menos restritivo do que a completa proibição de importação. A Corte afastou tal 
argumento, observando que o objetivo do regulamento não era proibir a importação de mercadorias 
que excedessem a determinada quantidade, mas permitir a importação de produtos mediante o 
pagamento de uma quantia adicional. Optando por esta solução, não poderia a Comissão fixar tal 
sobretaxa em nível tão alto a ponto de convertê-la em uma proibição à importação. Mesmo porque a 
possibilidade de introdução de uma medida mais restritiva ao comércio não poderia justificar a adoção 
de tal encargo. Da mesma forma, o uso de um canhão para abater uma mosca não pode ser 
sustentado sob o argumento de que um míssil nuclear também poderia ter sido empregado.

Posteriormente, a Comissão reduziu a sobretaxa de 150 para 90 por cento do valor dos 
cogumelos. Mesmo assim, nos casos Hüpeden e Pietsch a Corte afastou a aplicação destes 
encargos, observando que representavam dois terços do custo do produto de maior qualidade, 
revelando-se como medida desnecessária ao atingimento do objetivo visado e verdadeira proibição à 
importação. (TRIDIMAS, Takis. Proportionality in community law: searching for the appropriate 
Standard of scrunity. In: ELLIS, Evelyn. (Coord). The principie of proportionality in the laws of 
Europe. Oxford: Hart Publishing, 1999. p. 70-71 e 74-76).



daquele país, não promovessem declaração de residência. Apontou-se no julgado 

Messner que tal pena revelava-se como desproporcional em relação à gravidade da 

conduta, tornando-se um obstáculo à livre circulação de trabalhadores no âmbito da 
Comunidade.

Ainda segundo o mencionado autor, no campo da livre circulação de 
mercadorias a Corte destacou, no julgamento do caso Stoke-on-Trent, que a 

verificação da proporcionalidade das normas adotadas pelos Estados-membros que 

almejem fins legítimos sob o Direito Comunitário envolvem uma ponderação entre o 

interesse nacional no atingimento daqueles fins e o interesse comunitário na 

promoção da livre circulação de mercadorias. Portanto, com o objetivo de verificar se 

os efeitos restritivos sobre o comércio no âmbito da Comunidade não excedem o 

necessário ao atingimento dos fins pretendidos, deve ser considerado se os efeitos 

decorrentes da regulação não limitam o marketing de produtos importados mais 

intensamente do que o fazem relativamente aos produtos nacionais.153

Em suma e como ressalta TRIDIMAS, a intensidade do controle realizado 

pela Corte de Justiça pode variar de acordo com o interesse em jogo: a proteção dos 

direitos fundamentais em face de medidas comunitárias restritivas de natureza 

política ou a promoção da integração econômica em face de medidas nacionais 

prejudiciais à circulação de bens e serviços no âmbito do mercado comum. No 

primeiro caso o controle assume menor intensidade ao passo que na segunda 

hipótese tal revisão é sentida mais intensamente.154

GALETTA aponta a provável razão desta dualidade de controles. Inicialmente 

a autora observa que a jurisprudência comunitária tende a promover distinção entre 

os interesses em discussão: quando se trata de valorar o sacrifício imposto a um 

Estado-membro com o objetivo de se atingir os objetivos visados pelos órgãos 

comunitários com a adoção da medida, a jurisprudência aponta a sua ilegitimidade 

apenas diante de manifesta idoneidade, cuja prova incumbe ao recorrente. Todavia, 

quando em discussão medidas adotadas pelos Estados-membros com o objetivo de
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promover interesses internos aos seus ordenamentos nacionais, os juizes 
comunitários promovem uma avaliação mais intensa a respeito da compatibilidade 

de tais medidas em face dos objetivos perseguidos pelos Tratados. Assim, conclui a 
aludida autora que os juizes comunitários, ao definirem a intensidade de seu 

controle, parecem tomar em conta, de forma bastante pragmática, a importância das 
finalidades perseguidas pela medida objeto de controle, sob uma ótica de nítido 

favorecimento àquelas medidas que contribuem à "construção do edifício 

comunitário", mesmo porque é este, no fundo, o objetivo do controle promovido pela 
Corte de Justiça.155

Também JACOBS recorda que usualmente se afirma a dualidade de 

parâmetros adotados pela Corte de Justiça quando da aplicação do princípio da 

proporcionalidade: um padrão mais tolerante quando diante da revisão judicial de 

medidas comunitárias, principalmente diante de medidas legislativas envolvendo 

decisões de cunho político, somente tidas por desproporcionais quando 

manifestamente inapropriadas aos objetivos visados; e um padrão mais intenso 

diante de medidas nacionais. Como observa o autor, talvez isto seja verdade, mas 

por boas razões: o controle sobre medidas nacionais pode precisar ser mais intenso 

quando estas provavelmente forem capazes de prejudicar a efetividade de medidas 

comunitárias.156
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155 GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel 
diritto amministrativo Milano: Giuffrè Editore, 1998. p. 99-106 e 138-140. Já para EMILiOU a 
diversidade de tratamento decorreria da distinção entre medidas administrativas, de caráter individual, 
e legislativas, mais genéricas. Diante de um padrão de revisão que é menos intensivo quando em 
jogo medidas de natureza normativa, principalmente em face de escolhas de política econômica, o 
autor conclui que a Corte pretende evitar o risco de uma reavaliação da situação fática relevante e da 
escolha política realizada pelas instituições comunitárias por meio de medidas gerais. De outra parte, 
a Corte está mais propensa a intervir mais intensamente quando diante de medidas individuais.

A razão de tal distinção decorre do fato de que a Corte assume uma postura reservada diante 
da avaliação de circunstâncias e fatos econômicos complexos, apenas afastando opções adotadas 
mediante erro manifesto de avaliação dos efeitos destas circunstâncias econômicas. Isto se daria 
quando a situação econômica invocada revela, prima facie, a desnecessidade da medida questionada 
enquanto instrumento para a realização dos objetivos comunitários. (EMILIOU, Nicholas. The 
principie of proportionality in european law. London: Kluwer Law International, 1996. p. 180-181).

156 O autor observa, contudo, que após a edição do protocolo sobre a aplicação dos princípios 
da proporcionalidade e subsidiariedade, é possível que o controle sobre os atos decorrentes dos 
órgãos comunitários também sejam objeto de um controle mais intenso sob o prisma da 
proporcionalidade. (JACOBS. Francis. Recent developments in the principie of proportionality in EC 
law. In: ELLIS, Evelyn. (Coord). The principie of proportionality in the laws of Europe. Oxford: Hart 
Publishing, 1999. p. 3-4 e 21).



Seja como for, esta diversidade quanto à intensidade do controle da 
proporcionalidade promove reflexos quanto à análise dos elementos que integram tal 

princípio. Assim e por exemplo, o requisito da idoneidade assume significado diverso 
conforme se trate da análise de medidas comunitárias ou nacionais.

Tal como ressalta GALETTA, no que se refere ao controle acerca da 

idoneidade das medidas adotadas pelos órgãos comunitários, a Corte de Justiça 

observa que a avaliação dos efeitos futuros de uma determinada medida, os quais 

não possam ser previstos com certeza, somente pode ser objeto de censura quando 
manifestamente inidônea ao atingimento dos fins atribuídos ao órgão, o que se 

verifica à luz dos elementos disponíveis ao tempo de sua edição. Assim, medidas 

que demandem juízos de prognose, ou seja, valoração de situações econômicas 

complexas, principalmente nas esferas relativas às políticas agrícola e comercial 

comum, conferem ampla margem de liberdade aos órgãos comunitário.

Todavia, menos auto-limitativo se revela o controle sobre a idoneidade das 

medidas adotadas por parte dos Estados-membros e que possam prejudicar as 

liberdades e garantias previstas pelos Tratados. Não se trata de afastar apenas as 

medidas manifestamente inidôneas mas também aquelas em que o Estado-membro 

não puder comprovar que se trata do meio capaz de atingir os fins almejados.157

Por tudo, observa TRIDIMAS que, longe de ditar um teste uniforme, a 

proporcionalidade é um princípio flexível que é empregado em diferentes contextos 

para tutelar diferentes interesses e enseja diversos níveis de controle judicial. Assim, 

a Corte promove um teste de adequação e necessidade em vários graus de 

intensidade dependendo de inúmeros fatores.

Para tanto, a Corte toma em consideração a margem de discricionariedade 

conferida para a adoção de medidas legislativas de política econômica que 

envolvam uma complexa avaliação de fatores econômicos e técnicos. Também a 

intensidade da restrição promovida pela medida é considerada, de forma que, 

quando mais severamente uma medida afeta interesses privados, mais difícil será 
demonstrar a sua necessidade. Por exemplo, a imposição de um encargo ou uma 
penalidade enseja uma maior restrição à liberdade comercial do que a recusa a um
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157 GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel 
diritto amministrativo. Milano: Giuffrè Editore, 1998. p. 99-106.



subsídio ou benefício e, portanto, impõem um maior dever de justificação por parte 

das autoridades. A natureza do interesse protegido pela medida igualmente traz 

reflexos sobre o seu controle, eis que a saúde pública pode ser considerada como 

prioritária sobre os interesses econômicos. A presença de meios menos restritivos e 

igualmente hábeis ao atingimento dos fins também afeta o julgamento da Corte, 

ressaltando-se, contudo, que diante de medidas de ordem política, o teste da 

necessidade converte-se em um exame da sua manifesta impropriedade. Também a 
urgência da situação, a temporariedade dos efeitos da medida e o tratamento 

dispensado a produtos ou produtores em situação equivalente podem afetar a 
intensidade do controle jurisdicional.158

3.2.4 Proporcionalidade e razoabilidade: uma questão terminológica?

Já se disse que o princípio da proporcionalidade, desenvolvido principalmente 

no âmbito do Direito alemão, desdobra-se nos subprincipios da adequação, 

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Todavia, não se pode dizer que 

a terminologia empregada para representação do raciocínio subjacente à 
proporcionalidade seja pacífica na doutrina e jurisprudência.

No próprio Direito alemão, por exemplo, há autores que classificam os 

princípios da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito sob o termo 

proibição de excesso, excluindo a referência à adequação. Outros fazem distinção 

entre o princípio da adequação, de um lado, e o princípio da proporcionalidade, de 

outro, o qual incluiria apenas os subprincipios da necessidade e da 

proporcionalidade em sentido estrito. Demais disso, o Tribunal Constitucional alemão 

emprega o termo "excessivo" ou "excesso" apenas com relação à proporcionalidade 

entendida em sentido estrito.159

Também há referências à relação entre o princípio da proporcionalidade e a 

noção de razoabilidade, de origem anglo-saxônica.
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158 TRIDIMAS, Takis. Proportionality in community law: searching for the appropriate standard 
of scrunity. In: ELLIS, Evelyn. (Coord). The principle of proportionality in the laws of Europe. 
Oxford: Hart Publishing, 1999. p. 76-77.

159 Conforme EMILIOU, Nicholas. The principle of proportionality in european law. 
London: Kluwer Law International, 1996. p. 25.



Assim, SARMENTO sustenta a fungibilidade entre os termos, observando que 
os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade são funcionalmente 

equivalentes, ainda que decorram de raízes históricas diferentes, uma vez que 
ambos buscam coibir o arbítrio do Poder Público, ensejando a invalidação de leis e 

atos administrativos contrários à pauta de valores albergados na Constituição.160

Já para alguns autores o princípio da razoabilidade assumiria significado mais 

amplo do que um juízo de necessidade, adequação e proporcionalidade em sentido 

estrito. Por isso, afirmam que a proporcionalidade, ainda que em sentido amplo, 

seria um aspecto da razoabilidade.161

Nesse sentido MELLO entende que o princípio da proporcionalidade 

representa um desdobramento, uma faceta, do princípio da razoabilidade. Mas 

observa que a proporcionalidade demanda um "destaque próprio, uma referência 

especial, para ter-se maior visibilidade da fisionomia específica do vício que pode 

surdir e entremostrar-se sob esta feição de desproporcionalidade do ato". Por isso e 

uma vez que a proporcionalidade envolveria "um aspecto específico do princípio da 

razoabilidade, compreende-se que sua matriz constitucional seja a mesma."162

Do mesmo modo, QUEIROZ entende que a razoabilidade seria um gênero, do 

qual a proporcionalidade configuraria uma espécie. No dizer daquele autor, a 

"razoabilidade é mais ampla do que a proporcionalidade. Sustentar a fungibilidade 

entre os termos, no Brasil, é dar à proporcionalidade um raio de aplicação maior que 

as suas possibilidades, ao passo que o inverso ocorrerá com a razoabilidade: será 

limitada por demais."163

Já ROCHA entende que há diferenças funcionais entre os princípios da 

proporcionalidade e da razoabilidade. De um lado, o princípio da proporcionalidade 
seria empregado como mecanismo de promoção da unidade da Constituição, por 

meio da harmonização entre princípios constitucionais conflitantes no caso concreto.
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160 SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses na constituição federal. Rio de 
Janeiro: Lumen Júris, 2000. p. 87.

161 Conforme BARROS, Suzana de Toledo. O princípio da proporcionalidade e o controle 
de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasília: Brasília Jurídica,
1996. p. 67.

162 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo. São Paulo: 
Malheiros, 1999. p. 68.



De outra parte, a razoabilidade atuaria como critério hermenêutico empregado na 

correta compreensão das normas infraconstitucionais, exigindo identidade entre o 

conteúdo de tais normas e aquele assumido pelos princípios de origem 

constitucional. Aqui a razoabilidade é relação de perfeita coerência entre o que 

pretende a norma constitucional e a forma como tal norma vem a ser efetivamente 
aplicada.164

Todavia, uma distinção mais apurada entre os dois conceitos demanda 

algumas considerações acerca do princípio da razoabilidade, decorrente do 

desenvolvimento sofrido pela cláusula do devido processo legal, principalmente no 
Direito norte-americano.

O princípio do due process of law, decorrente da common law inglesa, 

encontra fundamento no art. 39 da Carta Magna de 1215, segundo o qual "Nenhum 

homem livre será detido ou sujeito a prisão, ou privado dos seus bens, ou colocado 
fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nós não procederemos ou 

mandaremos proceder contra ele senão mediante um julgamento regular pelos seus 

pares ou de harmonia com a lei do país." E a expressão "lei do país", ou law ofthe 

land, posteriormente permitiu o desenvolvimento, tanto na Inglaterra como nos 

Estados Unidos, de uma jurisprudência voltada à proteção dos direitos individuais, 

principalmente no campo das garantias processuais.165

Porém, a garantia do devido processo legal sofreu evolução diversa nestes 
países.

Nos Estados Unidos o princípio do due process of law é empregado pela 

jurisprudência como critério de limitação dos poderes do Estado, inclusive da
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163 QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de. Os princípios da razoabilidade e 
proporcionalidade das normas e sua repercussão no processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2000. p. 45.

164 Nas palavras da mencionada autora, "É, pois, a razoabilidade, diferente da 
proporcionalidade, que impede excessos na aplicação dos princípios constitucionais, pois aquela 
permite que se conheça o espírito destes princípios e acerte-se a sua interpretação e, 
conseguintemente, a sua aplicação, vale dizer, permite que se conheça o princípio considerado em si 
mesmo, enquanto a proporcionalidade possibilita que se o conheça em sua relação com os demais 
princípios e regras que compõem o sistema constitucional." (ROCHA, Carmen Lúcia Antunes. 
Princípios constitucionais da administração pública. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 55).

165 Conforme STUMM, Raquel Denize. Princípio da proporcionalidade no direito 
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 151.



atuação do poder legislativo, com fundamento na 5a e na 14a emendas à 
Constituição norte-americana.166

O conteúdo da cláusula do devido processo legal nos Estados Unidos sofreu 

significativa variação ao longo do tempo, refletindo mutação sofrida pelos valores 

daquele país. Conforme BARROSO, a evolução do princípio permitiu o seu emprego 

como importante instrumento de defesa dos direitos individuais, por meio do controle 

do arbítrio do Poder Legislativo e da discricionariedade governamental.167

O desenvolvimento da cláusula do devido processo legal nos Estados Unidos 

pode ser dividido em três grandes momentos. Em uma primeira fase, que abrangeu 

o período entre 1835 a 1890, atribuiu-se ao preceito conteúdo meramente 

procedimental {procedural due process of law), significando a exigência de 

regularidade dos processos, primeiramente na esfera penal e, posteriormente, nos 

âmbitos civil e administrativo. Assim, o princípio assumiu um significado puramente 

adjetivo, buscando apenas resguardar as garantias processuais das partes, tais 

como o direito ao contraditório, à ampla defesa, à produção de provas, assistência 

por advogado etc.166

De fato, o entendimento da Suprema Corte à época era no sentido de que o 

Poder Judiciário não poderia invalidar deliberações do Poder Legislativo, 

reapreciando o mérito do ato normativo. Representativa desta fase é a série de 

casos conhecidos como Slaughterhouse cases, em que a Suprema Corte recusou- 

se a considerar inconstitucional lei do Estado de Louisiana que conferia o monopólio 

de uma atividade a determinada companhia, vedando a exploração de tal atividade 
às demais empresas. O julgamento fundou-se no argumento de que a cláusula do
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166 De fato, a 5a emenda, editada em 1791, determina que "ninguém será privado da vida, 
liberdade ou propriedade sem o devido processo legal". Porém, o dispositivo tinha aplicação apenas 
na esfera do Governo Federal, o que levou à extensão da regra também aos Estados em 1868, por 
meio da 14a emenda, a qual dispõe que "nenhum Estado privará qualquer pessoa da vida, liberdade 
ou propriedade, sem o devido processo legal". (Conforme SARMENTO, Daniel. A ponderação de 
interesses na constituição federal. Rio de Janeiro: Lumen Júris, 2000. p. 82).

167 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da constituição. São Paulo: 
Saraiva, 1996. p. 199.

168 Conforme SARMENTO, Daniel. A Ponderação de interesses na constituição federal.
Rio de Janeiro: Lumen Júris, 2000. p. 83-84.



devido processo legal limitava-se a proteger as pessoas em face da inobservância 
das regras de natureza processual, o que não se dava no mencionado caso.169

Mas a partir do final do século XIX o princípio também assumiu um aspecto 
substancial, como reação ao intervencionismo estatal na ordem econômica. Como 

observa STUMM, representativa deste período foi a decisão proferida no leading 

case Lochnerv. New York, julgado pela Suprema Corte americana em 1905, em que 

se decidiu pela inconstitucionalidade de uma lei do Estado de Nova Iorque que 

definiu a jornada máxima de trabalho para a profissão de padeiro. Entendeu-se, na 

ocasião, que a lei estadual representava ofensa ao devido processo legal, uma vez 

que configurava interferência na liberdade de contratação das partes. Para a 

Suprema Corte, caberia às partes contratantes, sem qualquer ingerência dos 

poderes públicos, a livre fixação das cláusulas que regeriam as condições do 
contrato de trabalho.

Ainda segundo a autora, em razão da doutrina desenvolvida a partir do caso 

Lochner, no período que vai de 1890 a 1937 a cláusula do devido processo legal 

assumiu um papel de instrumento do controle de constitucionalidade das leis 

estaduais e do Congresso, o que se fazia através do exame da razoabilidade 

(reasonableness) destas leis. O princípio passou a representar uma limitação 
substantiva ao poder estatal de promover restrições à liberdade e à propriedade dos 

particulares, seja por meio de lei, seja através de atos administrativos, em função 

dos princípios do liberalismo econômico.170

Este entendimento foi revisto a partir da década de trinta. À época, os 

Estados Unidos começavam a superar as dificuldades decorrentes da quebra da 

Bolsa de Nova Iorque em 1929, por meio da política intervencionista do New Deal 

promovida pelo presidente Franklin Roosevelt.
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169 Conforme BARROSO, Lufs Roberto. Interpretação e aplicação da constituição. São 
Paulo: Saraiva, 1996. p. 199. Todavia, SARMENTO observa que já neste período foram proferidas 
algumas decisões que emprestaram uma dimensão substantiva ao principio do devido processo legal, 
tal como se vê de julgamento realizado pela Suprema Corte, envolvendo o caso Dred Scott v. Sanfor, 
em 1857. Naquele feito, declarou-se a invalidade de lei federal que proibira a escravidão nos 
territórios, sob o fundamento de que o diploma em questão privava os proprietários de escravos de 
seus bens, no caso os escravos, sem o devido processo legal. (SARMENTO, Daniel. A Ponderação 
de interesses na constituição federal. Rio de Janeiro: Lumen Júris, 2000. p. 83).

170 Conforme STUMM, Raquel Denize. Princípio da proporcionalidade no direito 
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 154-156.



Inicialmente houve um período de confronto entre a jurisprudência da 

Suprema Corte, de um lado, orientada pelos princípios do liberalismo econômico, e a 

política intervencionista do Presidente Roosevelt, de outro, que contava com grande 

apoio popular. Assim, inúmeras leis sociais e econômicas reputadas pelo Governo 

como essenciais à recuperação do país foram declaradas inconstitucionais. Como 
destaca BARROSO, ao julgar o caso Schechter Poultry Corp. vs. United States a 

Suprema Corte declarou inconstitucional a Lei Nacional de Recuperação Industrial, 

de 1933, entendida como indispensável à continuidade da ação governamental e 

que continha regras sobre concorrência desleal, preços, salários, jornada de 
trabalho e negociações coletivas.171

Porém, pressionada pelos demais poderes e pela opinião pública, a Suprema 

Corte acabou por mudar sua posição, abdicando do exame do mérito das normas de 

cunho econômico. A discussão voltou-se em proveito do intervencionismo na 

economia, razão pela qual a Suprema Corte acabou revendo seu conceito a respeito 

da cláusula do devido processo legal.172

BARROSO destaca que esta terceira fase do devido processo legal 

substantivo foi marcada pela distinção entre liberdades econômicas e não 

econômicas, o que se deu principalmente na nota de rodapé de n° 4 do voto do 
Justice Stone, ao julgar o caso United States vs. Caroiene Products. Ainda de 

acordo com o mencionado autor, naquele "primeiro domínio, a atitude dos tribunais 

deveria ser de deferência aos outros Poderes. Mas no tocante às liberdades 

pessoais, inclusive e especialmente quanto à proteção às minorias, o 

intervencionismo judicial continuava a ser indispensável."173

O princípio deixou de representar limitação à legislação social, à decretação 

de impostos e tarifas e à ação reguladora do governo, passando a ser aplicada 

como mecanismo de proteção às liberdades de expressão, reunião e religiosa.
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171 Conforme BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da constituição. São 
Paulo: Saraiva, 1996. p. 202.

172 Conforme SARMENTO, Daniel. A Ponderação de interesses na constituição federal. 
Rio de Janeiro: Lumen Júris, 2000. p. 85.

173 Conforme BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e aplicação da constituição. São 
Paulo: Saraiva, 1996. p. 202.



Portanto, a aplicação da cláusula foi limitada ao âmbito não econômico, voltada à 

promoção do livre desenvolvimento da personalidade humana.174

De fato, a cláusula tem sido empregada como fundamento em decisões 
extremamente polêmicas, tais como Griswold v. Conecticut, em que a Suprema 

Corte declarou a inconstitucionalidade de lei estadual que incriminava o uso de 
pílulas anticoncepcionais, e Roe v. Wade, em que se invalidou lei texana que proibia 
o aborto.175

Seja como for, uma concepção substancial da cláusula do devido processo 

legal permitiu um amplo espaço de investigação sobre os atos do Poder Público por 

parte do judiciário norte-americano, principalmente no campo dos direitos 

fundamentais, afastando as restrições que se revelem desarrazoadas ou irracionais.

Diverso, porém, foi o desenvolvimento obtido pela cláusula do devido 

processo legal na Inglaterra, em razão da supremacia atribuída ao Parlamento.

Relativamente à revisão dos atos legislativos, observa GREEN que 

tradicionalmente os juizes britânicos não promovem um controle dos atos do 

Parlamento sob o argumento de que as decisões por este adotadas envolveriam 

uma ponderação de interesses que, em uma sociedade democrática, caberia 

apenas ao legislador. A adoção de um controle nos moldes daquele desenvolvido 

pelo princípio da proporcionalidade ensejaria violação à discricionariedade atribuída 

ao legislador, daí porque o receio das cortes de acabar promovendo a substituição 

das políticas e valores acolhidos pelo Parlamento por concepções pessoais do 

judiciário.176
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174 Conforme STUMM, Raquel Denize. Princípio da proporcionalidade no direito 
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 158.

175 Conforme BARROSO. O autor observa que algumas destas decisões, sobretudo a 
proferida no caso Roe vs. Wade, foram e ainda são muito criticadas por certa parte da doutrina, sob o 
argumento de que a Suprema Corte, valendo-se de cláusulas abertas como a do devido processo 
legal, estaria impondo de modo antidemocrático os seus valores e opiniões em questões sobre as 
quais o texto constitucional é omisso, em detrimento daqueles consignados pelos representantes 
eleitos pelo povo. Por isso, ressalta que todas as nomeações para a Suprema Corte nas últimas 
décadas de governos republicanos nos Estados Unidos foram marcadas pelo esforço de se escolher 
ministros que rejeitassem o ativismo judicial promovido pela Corte sob a presidência de Earl Warren e 
que estivessem dispostos a rever decisões tais como as proferidas no caso Roe. Dal porque, a partir 
da década de oitenta, a Suprema Corte passou a vivenciar um período de aplicação menos intensa 
do principio, em decorrência da nomeação de diversos juizes conservadores. (BARROSO, Luís 
Roberto. Interpretação e aplicação da constituição. São Paulo: Saraiva, 1996. p. 203-204).

176 Conforme GREEN. Todavia, adverte o autor que, desde a adesão do Reino Unido à 
Comunidade Européia, caberia aos juizes britânicos um novo papel no sentido de proteger os



Já no plano administrativo observa HOFFMANN que o conceito chave para o 
controle do exercício dos poderes públicos no direito administrativo inglês é o da 
falta de razoabilidade (unreasonableness) ou de racionalidade (irrationality). Para a 

doutrina tradicional trata-se de uma atuação ultra vires, já que parlamento não 

pretenderia atribuir poderes para que estes fossem exercidos de forma irracional.177

Conforme CRAIG, o teste da falta de razoabilidade é exercido de acordo com 

o princípio decorrente do julgamento do caso Wednesbury Corporation. Naquele 

julgado alegou-se que a imposição de determinadas condições para a obtenção de 

licença em favor de um cinema seria desarrazoada (unreasonable). Todavia, a 

decisão consignou que um ato somente poderia ser questionado caso fosse tão 

desarrazoado que nenhum órgão público razoável o adotaria. Lord Greene trouxe 

como exemplo a demissão de um professor em função da cor de seu cabelo. Por 

sua vez, Lord Diplock foi igualmente claro ao afirmar, em outro julgado, que tal 

espécie de irracionalidade somente poderia ser aplicada a uma decisão que 

desafiasse de forma tão ultrajante a lógica ou os padrões morais aceitos que 

nenhuma pessoa sensata que tivesse empregado sua mente sobre o tema teria 
chegado a tal solução.178

Todavia, o autor adverte que, em verdade, as Cortes, ainda que preservando 

uma formal reverência ao teste de Wednesbury, em alguns casos têm emprestado a 

este uma interpretação e aplicação que não poderiam ser reportadas nem mesmo a
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objetivos comunitários em face de medidas legislativas adotadas pelo Parlamento daquele país. 
Trata-se de observar o cumprimento do quanto disposto nos Tratados e preservar a divisão de 
competências entre temas comunitários e meramente nacionais. Por isso o autor destaca que o 
princípio da efetiva proteção aos direitos previstos pelos Tratados da União Européia significa que o 
Parlamento não mais pode ser considerado supremo e, em conseqüência, que seus atos deverão 
estar sujeitos a um controle judicial mais intenso, a ser promovido por meio do princípio da 
proporcionalidade. (GREEN, Nicholas. Proportionality and the supremacy of parliament in the UK. In: 
ELLIS, Evelyn. (Coord). The principle of proportionality in the laws of Europe. Oxford: Hart 
Publishing, 1999. p. 145-146 e 163).

HOFFMANN. The influence of the european principle of proportionality upon UK Law. In: 
ELLIS, Evelyn. (Coord). The principle of proportionality in the laws of Europe. Oxford: Hart 
Publishing, 1999. p. 108.

Ainda segundo o autor, este especial significado atribuído ao termo "desarrazoado" 
decorreria do papel constitucionalmente atribuído às Cortes, as quais deveriam evitar uma 
intervenção promovida apenas sob o argumento de que uma diferente forma de exercício de poderes 
discricionários poderia ter sido mais razoável do que aquela adotada pelos órgãos públicos. (CRAIG, 
Paul. Unreasonableness and proportionality in UK Law. In: ELLIS, Evelyn. (Coord). The principle of 
proportionality in the laws of Europe. Oxford: Hart Publishing, 1999. p. 94).



uma concepção mais ampla de desafio à lógica ou aos padrões morais aceitos. Há, 
portanto, um desencontro entre o discurso e a aplicação do aludido teste.

Nestes casos, o controle promovido por meio de uma aplicação mais intensa 
da razoabilidade no âmbito dos direitos fundamentais acaba sendo muito próximo 

daquele desenvolvido por meio do princípio da proporcionalidade. Com efeito, o 

reconhecimento de que certos interesses deverão ser considerados como direitos 

relevantes significa que qualquer restrição a estes deverá adotar a menor 

intensidade possível e tão somente aquela exigida pelo caso concreto. Por isso, em 

tais situações é natural questionar se a interferência promovida ao direito foi a 
menos restritiva possível diante das circunstâncias.

Portanto, CRAIG questiona se, nestas hipóteses, um controle judicial mais 

intenso poderia ser considerado como uma mera modificação do tradicional teste 

desenvolvido em Wednesbury. Indaga aquele autor se a questão não envolveria um 

novo teste em uma antiga roupagem.179

Já HOFFMANN observa que a proporcionalidade não poderia ser entendida 

como um parâmetro independente de controle judicial. A contribuição promovida por 

influência comunitária significaria apenas que o raciocínio inerente à 

proporcionalidade seria capaz de auxiliar as cortes na tarefa de demonstração da 

irracionalidade do ato.180

Seja como for a análise do princípio da razoabilidade nos sistemas britânico e 

norte-americano demonstra não ser possível um perfeito intercâmbio entre os termos 

proporcionalidade e razoabilidade.

Por isso e tomando em consideração o direito inglês, CRAIG considera 

desejável o reconhecimento do princípio da proporcionalidade como um critério de 

revisão independente do teste Wednesbury, inclusive para os casos puramente
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179 Destaca o autor, invocando entendimento de Lord Bridge, que em razão de tal controle 
incumbe investigar se um razoável Secretário de Estado poderia razoavelmente adotar a decisão sob 
questionamento e, para tanto, a corte deverá partir da premissa que apenas um interesse público 
premente poderia justificar uma invasão ao direito. Em outras palavras, a corte deve verificar se a 
decisão foi além das opções permitidas ao agente público, tomando-se em consideração que quanto 
maior a interferência aos direitos humanos, mais a corte deverá investigar a sua justificação. (CRAIG, 
Paul. Unreasonableness and proportionality in UK Law. In: ELLIS, Evelyn. (Coord). The principle of 
proportionality in the laws of Europe. Oxford: Hart Publishing, 1999. p. 94-98).

180 HOFFMANN. The influence of the european principle of proportionality upon UK law. In: 
ELLIS, Evelyn. (Coord). The principle of proportionality in the laws of Europe. Oxford: Hart 
Publishing, 1999. p. 114-115.



"domésticos", vale dizer, para além das áreas que envolvam a aplicação do direito 
comunitário.

Dentre outras razões, o autor observa que a proporcionalidade oferece um 
controle melhor estruturado do que a razoabilidade, desdobrado nos conhecidos 

estágios da adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. E em 

razão desta análise melhor aparelhada exige-se que os poderes públicos justifiquem 
de forma mais específica suas opções do que por meio da razoabilidade e permite 

que as cortes promovam uma revisão sob parâmetros mais facilmente 
identificáveis.181

Também ressaltando as distinções entre os princípios em questão, EMILIOU 

destaca que as cortes alemãs não extraem a proporcionalidade de uma proibição 

implícita contra o exercício desarrazoado de poderes públicos. Em verdade, o 

aludido princípio encontra suas bases em uma relação mais fundamentada e 

científica entre meios e fins ou causas e efeitos, desdobrada nos subprincípios da 

adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.182

Porém e ressalvadas as observações mencionadas, em certa medida seria 
possível empregar as expressões razoabilidade, proporcionalidade ou proibição de 
excesso com o objetivo de se representar um conteúdo comum a todos, sempre no 

sentido de permitir o controle de atos estatais que não se prestem ao atendimento 

do fim visado, que desconsiderem outros meios menos lesivos aos direitos dos 

particulares, que promovam restrições de direitos com intensidade desnecessária, 

em suma, que não mantenham relação de congruência, de pertinência, de 

logicidade com os fins visados pela norma aplicada.183
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181 CRAIG, Paul. Unreasonableness and proportionality in UK Law. In: ELLIS, Evelyn. (Coord). 
The principle of proportionality in the laws of Europe. Oxford: Hart Publishing, 1999. p. 100 e 105.

182 EMILIOU, Nicholas. The principle of proportionality in european law. London: Kluwer 
Law International, 1996. p. 23-24.

183 Em sentido semelhante veja-se BARROS, Suzana de Toledo. O princípio da 
proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos 
fundamentais. Brasilia: Brasília Jurídica, 1996. p. 70-71.
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3.2.5 Fundamentos do princípio

3.2.5.1 Introdução

Como se pretende apontar adiante, há certo consenso quanto ao fundamento 

constitucional do principio da proporcionalidade no ordenamento jurídico brasileiro. 

Ainda que princípio não tenha recebido expressa previsão por parte do Texto de 

1988,184 disto não se pode concluir pela sua inaplicabilidade. Recorda SARMENTO 

que o sistema constitucional não se limita apenas ao conjunto das normas inscritas 

no texto da Constituição, eis que configura um sistema aberto, capaz de abrir espaço 

também aos valores fundamentais acolhidos em determinada sociedade. Por isso, 

observa o autor que doutrina e jurisprudência têm reconhecido a vigência, em face 

da Constituição brasileira, de diversos princípios implícitos, tais como o da 
supremacia do interesse público, da motivação dos atos administrativos e da 
proporcionalidade, dentre outros.185

A questão volta-se para a localização do aludido do princípio. Com efeito, a 

exigência de proporcionalidade dos atos estatais pode encontrar fundamento nas 

garantias inerentes ao Estado de Direito, na teoria dos Direitos Fundamentais, como 

desdobramento da cláusula do devido processo legal, ou, ainda, como critério de 

interpretação constitucional.

184 A despeito de não haver sido expressamente mencionado no texto constitucional 
brasileiro, BARROSO observa que o princípio da razoabilidade constou de diferentes projetos ao 
longo da maior parte dos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte da qual resultou a 
Constituição de 1988. Recorde-se que o princípio constava do texto final aprovado pela Comissão de 
Sistematização. Do caput do art. 44 lia-se que a "administração pública, direta ou indireta, de 
qualquer dos Poderes obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade e 
publicidade, exigindo-se, como condição de validade dos atos administrativos, a motivação suficiente 
e, como requisito de sua legitimidade, a razoabilidade." (BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e 
aplicação da constituição. São Paulo: Saraiva, 1996. p. 217).

Não obstante, o princípio da razoabilidade enquanto instrumento de controle da atividade 
administrativa foi expressamente consignado em algumas Constituições das entidades federadas, tal 
como se extrai dos artigos 111 da Constituição Paulista e 13, § 1°, da Constituição do Estado de 
Minas Gerais.

No plano infraconstitucional, os princípios da proporcionalidade e da razoabilidade foram 
expressamente consignados como de obrigatória observância nos processos administrativos levados 
a efeito no âmbito da Administração Pública Federal. De fato, o art. 2o da Lei n° 9.784, de 29.1.99, 
destaca que a "Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, 
finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, 
segurança jurídica, interesses público e eficiência."
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3.2.5.2 Os direitos fundamentais

BARROS destaca que o princípio da proporcionalidade é constantemente 

empregado na aferição de medidas restritivas de direitos, principalmente nos 
campos do direito administrativo e penal. Mais recentemente a questão também 
passou a envolver a própria liberdade do legislador na fixação destas restrições. De 

todo modo, o que se ressalta é a preocupação em se emprestar maior efetividade 

aos direitos fundamentais diante de medidas estatais restritivas.186

Como se sabe, as limitações de direitos fundamentais decorrem de expressa 

disposição constitucional ou de normas infraconstitucionais com fundamento 
imediato na própria constituição.

Conforme MENDES, na primeira hipótese o texto constitucional impõe 

diretamente, seja na própria definição da garantia, seja em disposição autônoma, um 

limite expresso ao exercício do direito assegurado. É o que se dá, por exemplo, 

quanto aos incisos XVI e XV do art. 5o da Constituição Federal, os quais consagram 

os direitos de reunião, desde que com fins pacíficos, e de locomoção em todo o 

território nacional, mas apenas em tempo de paz.

Já no segundo caso a constituição autoriza o legislador infraconstitucional a 

impor restrições aos direitos fundamentais. Trata-se de direitos fundamentais 
submetidos a reserva legal, o que se dá tanto mediante reserva legal simples, em 

que a constituição apenas autoriza a intervenção legislativa sem nada mencionar

185 SARMENTO, Daniel. A Ponderação de interesses na constituição federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p.54.

186 BARROS, Suzana de Toledo. O princípio da proporcionalidade e o controle de 
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasília: Brasília Jurídica, 1996. 
p. 88-89. A Constituição de 1988 não ficou indiferente a tal necessidade. Elevou a dignidade humana 
à categoria de princípio fundamental do Estado Brasileiro em seu art. 1°, ampliou a relação dos 
direitos fundamentais, conferindo-lhes aplicabilidade imediata, nos termos do art. 5°, § 1°, permitindo 
a sua expansão, mediante cláusula aberta prevista no art. 5°, §2°, de acordo com a qual os "direitos e 
garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios 
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte."

Com o objetivo de proporcionar mecanismos efetivos de proteção aos direitos fundamentais, 
a Constituição, manteve a garantia das clausulas pétreas, em seu art. 60, § 4°, IV e o princípio da 
reserva legal, em seu art. 5o, II. Por meio do art. 5o, XXXV, a Constituição também ampliou a esfera 
de proteção jurisdicional, prevendo instrumentos processuais voltados a coibir a omissão legislativa, 
tais como o mandado de injunção e a ação direta de inconstitucionalidade por omissão, bem como



quanto ao conteúdo e à finalidade da lei, como por meio de reserva legal qualificada, 
em que a constituição não se contenta em exigir que a restrição seja veiculada em 

lei, também estabelecendo as condições especiais, os fins a serem buscados ou os 
meios a serem empregados.

Mas destaca o autor que os direitos fundamentais podem sofrer restrições 

para além destas duas situações. É o que ocorre diante de colisões entre interesses 

constitucionalmente protegidos, cuja solução demandará uma ponderação entre os 

direitos em questão e que, portanto, poderá ensejar restrições aos direitos 
envolvidos.187

Como esclarece STUMM, os limites aos direitos fundamentais não decorrem 

apenas de regras jurídicas, sejam aquelas definidas já no plano constitucional, 

sejam aquelas expressamente remetidas pela Constituição à competência do 

legislador ordinário. É que também os princípios jurídicos acolhidos pela 

Constituição também podem configurar limites ao conteúdo de tais direitos.188

Sob qualquer destes ângulos o princípio da proporcionalidade assume 

relevante papel no campo dos limites para as restrições de direitos fundamentais. 

Trata-se dos "limites dos limites", como observa MENDES, decorrentes da própria 

constituição, e que se destinam a proteger um núcleo essencial do direito 

fundamental por meio da observância de proporcionalidade das restrições 

impostas.189
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consignou a garantia do devido processo legal no campo das restrições da liberdade ou da 
propriedade, como se vê do art. LIV.

187 MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenêutica constitucional e direitos fundamentais. 
Brasília: Brasilia Jurídica, 2000. p. 223-240.

188 STUMM, Raquel Denize. Princípio da proporcionalidade no direito constitucional 
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 137.

189 MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenêutica constitucional e direitos fundamentais. 
Brasília: Brasília Jurídica, 2000. p. 241-242. O princípio da proteção ao núcleo essencial dos direitos 
fundamentais é previsto expressamente em alguns ordenamentos constitucionais. Conforme 
BARROS, a Constituição alemã adotou o mencionado princípio em seu art. 19.2, o qual destaca que 
"em nenhum caso um direito fundamental poderá ser afetado em sua essência". Por sua vez, a 
Constituição portuguesa o fez por meio do disposto no art. 18.3, segundo o qual "as leis restritivas de 
direitos, liberdades e garantias têm de revestir caráter geral e abstracto e não podem ter efeito 
retroactivo nem diminuir a extensão e o alcance do conteúdo essencial dos preceitos constitucionais". 
Já o art. 53.1 da Constituição espanhola estabelece que "os direitos e liberdades reconhecidos no 
Capítulo II do presente Título vinculam todos os poderes públicos. Somente por lei, que em todos os 
casos deve respeitar seu conteúdo essencial, poderão ser regulados esses direitos e liberdades (...)." 
(BARROS, Suzana de Toledo. O princípio da proporcionalidade e o controle de 
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasília: Brasília Jurídica, 1996. 
p. 94).
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As discussões a respeito do núcleo essencial podem ser agrupadas em dois 

modelos básicos. De uma parte, STUMM esclarece que, para uma teoria absoluta, o 

conteúdo essencial do direito fundamental é determinado em abstrato e corresponde 
ao âmbito de maior intensidade valorativa do direito, ao seu "coração". Por isso, não 

se admite, em caso algum, a restrição ao conteúdo essencial abstratamente 
definido, sob pena de o direito deixar de existir. Todavia, para além deste núcleo 

intangível, haveria um espaço passível de restrições pelo legislador. Assim, o papel 

da proporcionalidade seria o de orientar restrições a direitos fundamentais 

promovidas neste âmbito não abrangido pelo núcleo essencial. Há uma esfera 

máxima das possibilidades jurídicas de aplicação do direito fundamental, em que o 

exercício de tal direito não sofre restrições, e um âmbito mínimo indispensável à sua 

sobrevivência, configurado pelo seu núcleo intocável. É apenas dentro destes 

âmbitos máximo e mínimo que se admitem medidas restritivas, desde que 
proporcionais.

De outra parte e ainda segundo a mencionada autora, para a teoria relativa o 

conteúdo essencial resulta de uma ponderação entre direitos eventualmente 

conflitantes. Não há um conteúdo mínimo que se possa previamente extrair 

independentemente das peculiaridades do caso concreto. Assim, o núcleo essencial 

será aquele que resultar da aplicação do princípio da proporcionalidade. Por isso, 

admitem-se as restrições a direitos fundamentais que se revelem necessárias, 

adequadas e proporcionais em sentido estrito, sem que isto represente ofensa à 

garantia do conteúdo essencial. É a própria ponderação que atribuirá tal 
conteúdo.190

Disto já se antevê que o princípio da proporcionalidade se revela como 

indispensável na determinação do conteúdo dos direitos fundamentais. Para a teoria 

relativa, cabe ao princípio da proporcionalidade identificar o próprio conteúdo 

essencial dos direitos fundamentais. Para a teoria absoluta, ainda que se possa

190 Como observa a autora, ainda que a proteção ao núcleo essencial dos direitos 
fundamentais não configure exigência expressa do texto constitucional brasileiro, trata-se, em 
verdade, de reflexo da supremacia da constituição e do significado dos direitos fundamentais na 
estrutura constitucional dos palses que se valem de constituições rígidas. Por isso, a proteção ao 
conteúdo essencial é inerente ao direito brasileiro, já que se destina a "evitar o esvaziamento do 
conteúdo do direito fundamental mediante estabelecimento de restrições descabidas, desmesuradas



atribuir um núcleo intangível aos direitos fundamentais, em cujo âmbito não há 
espaço para ponderação, o princípio desempenhará papel relevante ao afastar 

restrições de diretos inadequadas, desnecessárias e desproporcionais em sentido 
estrito, promovidas para além daquele núcleo reservado ao conteúdo essencial.

É intensa a relação entre os princípios da proteção ao núcleo essencial e da 

proporcionalidade no campo das limitações às restrições de direitos fundamentais. 

De fato, HESSE destaca que da garantia do conteúdo essencial extrai-se tanto uma 

interpretação no sentido de que são proibidas limitações desproporcionais, como 

também uma concepção no sentido de que há sempre um núcleo essencial 

subtraído da disposição do legislador. Entende-se que o dispositivo veda a limitação 

desproporcional, excessiva, realizada sem motivo suficiente, de modo a esvaziar a 

eficácia que o direito fundamental deveria desenvolver na vida da coletividade.191

Por isso o mencionado autor observa que a tarefa de definição dos limites dos 

direitos fundamentais acaba sempre por demandar uma coordenação proporcional 

entre tais direitos ou entre estes e outros bens jurídicos constitucionais.

E, se os direitos fundamentais, ainda que passíveis de restrição mediante 

reserva legal, pertencem à essencialidade da ordem constitucional, essa otimização 

ou coordenação proporcional nunca deve ser efetuada de modo a restringir uma 

garantia jurídico-fundamental mais do que o necessário. Nas palavras de HESSE, a 

"limitação de direitos fundamentais deve, por conseguinte, ser adequada para 

produzir a proteção do bem jurídico, por cujo motivo ela é efetuada. Ela deve ser 

necessária para isso, o que não é o caso, quando um meio mas ameno bastaria. Ela 

deve, finalmente, ser proporcional no sentido estrito, isto é, guardar relação 

adequada com o peso e o significado do direito fundamental."192
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ou desproporcionais." (STUMM, Raquel Denize. Princípio da proporcionalidade no direito 
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 140-142).

191 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da República Federal da
Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 266-268.

192 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da República Federal da
Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 255-256.
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3.2.5.3 O Estado de direito

O principio da proporcionalidade também pode ser deduzido do princípio do 
Estado de Direito. Como observa HESSE, a definição jurídico-constitucional do 

conceito de Estado de Direito não pode decorrer de uma concepção pré ou 
extraconstitucional. Em verdade, deve ter em consideração a organização concreta 

que o princípio encontra na Constituição. Ocorre que, para além dos mandamentos 

da previsibilidade, da certeza jurídica e da exatidão material ou justiça, o princípio do 

Estado de Direito não aponta, em maiores detalhes, para mandamentos ou 

proibições de hierarquia constitucional. Assim, a extração de seu significado 

específico demanda um processo de concretização diante das situações fáticas. Em 

decorrência, o mencionado autor informa que o Tribunal Constitucional Federal 

alemão promoveu um desdobramento do princípio do Estado de Direito, dele 

extraindo outros tais como o princípio da proteção da confiança, o direito a um 

procedimento honesto e o princípio da proporcionalidade. Trata-se de princípios "que 

são derivados do princípio do estado de direito e, com isso, obtêm hierarquia 
constitucional."193

Vale recordar que é traço característico do Estado de Direito a proteção e 

garantia dos direitos fundamentais do homem, o que significa reconhecer aos 

cidadãos uma esfera de liberdade intangível pelo Estado. A idéia surge com as 

revoluções liberais, voltadas à imposição de limites jurídicos ao poder estatal. A isto 

STUMM acrescenta uma concepção material de Estado de Direito, com o que se 

pretende destacar que o Estado se encontra juridicamente vinculado e limitado ao 

dever de garantir a efetiva realização de determinados valores constitucionalmente 

assegurados. Por isso a autora destaca que o princípio da proporcionalidade é 

aplicável ao direito brasileiro, a despeito de não se tratar de princípio expresso, eis 

que representa mecanismo de limitação dos poderes estatais, promovendo o efetivo 

respeito à liberdade dos cidadãos, tal como se espera de um Estado de Direito.194

193 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da República Federal da 
Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 158-159.

194 STUMM, Raquel Denize. Princípio da proporcionalidade no direito constitucional 
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 121.



Também BONAVIDES observa que a proporcionalidade relaciona-se a um 
Estado de Direito em sentido material, do qual se exige a efetiva realização dos 

princípios e valores albergados pela constituição e que, por isso, encontra-se 

submetido ao princípio da constitucionalidade. Porém, esta supremacia da 
constituição somente assume sentido quando vinculada a mecanismos que 
garantam a liberdade, a contenção dos poderes do Estado e a tutela eficaz dos 

direitos fundamentais. É neste contexto que o princípio da proporcionalidade assume 

papel fundamental, permitindo a tutela dos valores e princípios constitucionais em 

face de toda atuação estatal, seja de ordem administrativa, legislativa ou 
jurisdicional.195

A proporcionalidade dos atos estatais também decorre de uma visão 

democrática de Estado de Direito. Nesse sentido, JUSTEN FILHO observa que o 

processo de democratização a que se submete o Estado brasileiro, iniciado 

principalmente após a adoção da Constituição Federal de 1988, "amplia a relevância 

da função da proporcionalidade. Por mais complexa que possa ser a definição da 

proporcionalidade, qualquer formulação passa pela consideração objetiva à 

pluralidade dos interesses e valores inter-relacionados na vida social, nas relações 

intersubjetivas." Esclarece o autor que um regime totalitário não abre espaço para a 

proporcionalidade, já que o totalitarismo significa a prevalência absoluta e ilimitada 

de certos valores e, ao revés, a proporcionalidade ressalta a impossibilidade de 

realizar com exclusividade um único interesse. Assim, "Quanto mais democrática 

uma sociedade, tanto maior é a relevância reconhecida aos diferentes pólos de 

interesse, aos variados grupos sociais, à pluralidade, à diversidade. A convivência 

democrática significa ceder passo à proporcionalidade."196
Em sentido semelhante ZANCANER destaca que o princípio da razoabilidade 

é essencial à realização efetiva dos objetivos de um Estado de Direito tal como se 

reveste na atualidade, ou seja, democrático e também voltado às questões sociais. 

Isto porque o aludido princípio, ao demandar a verificação de conformidade de um 
determinado ato com os princípios e regras componentes do sistema jurídico a que
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195 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. São Paulo: Malheiros, 1997. p. 362.
196 JUSTEN FILHO, Marçal. Prefácio. In: BUECHELE, Paulo Arminio. O princípio da 

proporcionalidade e a interpretação da constituição. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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pertencem, permite fiscalizar o atendimento quanto a todos os valores albergados e 
hierarquizados pelo sistema.197

3.2.5.4 O devido processo legal

Aqueles que derivam a exigência de proporcionalidade dos atos estatais do 

princípio da razoabilidade retiram seu fundamento da evolução sofrida pela cláusula 

do devido processo legal, principalmente nos Estados Unidos.

Como já se apontou mais acima, inicialmente a garantia do devido processo 

legal assumiu um aspecto meramente adjetivo, significando a exigência de um 

procedimento regular, ou seja, que observasse o contraditório, a ampla defesa, a 
representação por advogado etc.

Posteriormente, a cláusula acolheu um conteúdo material, passando a servir 

de critério para afastar atos legislativos restritivos de direitos cujo conteúdo 

representasse ofensa aos valores e princípios superiores da constituição. Sob este 

aspecto o devido processo legal substancial repele as medidas normativas que 

promovam restrição de direitos ilógica, irracional, desarrazoada ou desproporcional, 

à luz dos princípios informadores do sistema jurídico.

Também em sua fase substancial o conteúdo da cláusula sofreu variações. 

Em um primeiro momento, tal garantia aplicava-se aos atos estatais que 

impusessem restrição desarrazoada ao direito de propriedade ou à liberdade de 

contratação, em face dos princípios econômicos do liberalismo. Já em um segundo 

momento, o devido processo legal assumiu um conteúdo não econômico, de forma a 

permitir a adoção de uma legislação social, ainda que isto impusesse restrição aos 

direito de propriedade e liberdade. Nesta fase, o princípio volta-se à promoção do 

livre desenvolvimento da personalidade humana, aplicando-se, por exemplo, à 

liberdade de expressão, reunião religiosa etc.198

197 ZANCANER, Weida. Razoabilidade e moralidade: princípios concretizadores do perfil 
constitucional do Estado social e democrático de direito. In: Estudos em homenagem a Geraldo 
Ataliba 2. Direito administrativo e constitucional. São Paulo: Malheiros; 1997, p. 619-624.

198 STUMM, Raquel Denize. Princípio da proporcionalidade no direito constitucional 
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 152-154.



Desta forma, o princípio da proporcionalidade, aqui revestido de 
razoabilidade, configura verdadeiro desdobramento da cláusula do devido processo 

legal em sua fase substantiva. Por imposição da aludida garantia, os atos estatais 
deverão ser razoáveis e racionais em face dos objetivos que pretendem atingir, de 
forma a não causar restrições de direitos desnecessárias e ilógicas.

Por tudo, QUEIROZ observa que a evolução sofrida pelo princípio do devido 
processo legal permitiu o exame do mérito dos atos do Poder Público, por meio do 

qual se controla tanto o arbítrio do Poder Legislativo como também a 

discricionariedade administrativa.199

3.2.5.5 Proporcionalidade como critério de interpretação e aplicação do direito

MAXIMILIANO observa que a norma jurídica é um instrumento eleito pelo 

legislador como o meio mais adequado e eficaz, dentre outros possíveis, à tutela de 

determinados valores. Quando da interpretação e aplicação da norma "não se deve 

ficar aquém, nem passar além do escopo referido; o espírito da norma há de ser 

entendido de modo que o preceito atinja completamente o objetivo para o qual a 

mesma foi feita".

Mas, continua o autor, o desejo do legislador de que seja adotado o melhor 

instrumento para a realização daqueles valores não se esgota nas situações em que 
aquele expressamente tenha apontado a via a ser adotada. Não havendo expressa 

preferência por um determinado meio para atingir o escopo colimado, "deve-se dar 

primazia ao meio mais adequado para atingir aquele fim de modo pleno, completo, 

integral".200

Em outras palavras, exige-se do apiicador do Direito que sempre adote a 

interpretação que se revele como meio mais adequado, eficaz, eficiente, vale dizer, 

proporcional, à realização dos valores buscados pelo ordenamento jurídico.
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199 QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de. Os princípios da razoabilidade e 
proporcionalidade das normas e sua repercussão no processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2000. p. 31.

200 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e aplicação do direito. Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 151-152.



Por isso ZANCANER destaca o papel do princípio da razoabilidade como 
instrumento de aplicação do direito. No dizer da autora, o princípio configura "critério 

de intelecção" do direito, eis que atribui coerência ao sistema, isto é, "torna uma 
massa imensa de normas jurídicas um todo coerente, com prioridades e finalidades 

definidas e passíveis de serem compreendidas e ordenadas."

Ainda segundo a autora, por meio do aludido princípio permite-se verificar se 

os atos estatais foram promovidos de forma a atender a todos os princípios 

integrantes de um sistema jurídico. Daí porque destaca que o princípio permite "a 

fiscalização da obediência a todos os demais princípios e regras albergados no 

sistema. Assim, quando o aplicador da norma elege prioridades sem atentar para os 

vetores indicativos do sistema está incorrendo em comportamento ilícito por 

desobediência ao princípio da razoabilidade."201

Tal como esclarece JUSTEN FILHO, a desnecessidade de consagração 

expressa da proporcionalidade como mecanismo de controle da atividade estatal 

decorre do fato de que tal princípio pode ser entendido como um instrumento no 

processo de interpretação e aplicação do Direito. Se o papel do aludido princípio é 

disciplinar a aplicação harmônica e concomitante dos demais princípios, e se a 

constituição consagra diversos valores e impõe o dever de sua realização conjunta e 

harmônica, isto implica consagrar o princípio da proporcionalidade. Mesmo porque, 

em última análise, determinada conduta desproporcional não viola apenas a 

exigência de proporcionalidade, mas representa também ofensa aos valores 

constitucionalmente reconhecidos e que foram inadequadamente aplicados.202

Da mesma forma BUECHELE destaca que "o Princípio da Proporcionalidade 

exerce também uma função interpretativa, na medida em que contribui para a 

orientação do hermeneuta na procura da solução jurídica concreta dos casos que 

lhe são submetidos."
Após recordar, com respaldo em ESPÍNOLA, que os princípios de 

interpretação são vetores que se prestam a orientar o sentido jurídico das demais
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201 ZANCANER, Weida. Razoabilidade e moralidade: princípios concretizadores do perfil 
constitucional do Estado social e democrático de direito. In: Estudos em Homenagem a Geraldo 
Ataliba. Vol. 2, São Paulo: Malheiros, 1997. p. 625.

202 JUSTEN FILHO, Marçal. Comentários à Lei de licitações e contratos administrativos. 
São Paulo: Dialética, 1999. p. 65-67.
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normas, o mencionado autor destaca que, sob esse ângulo, também o princípio da 

proporcionalidade exerce relevante papel hermenêutico, uma vez que se destina a 
solucionar conflitos entre normas que veiculam direitos fundamentais. Por meio do 

aludido princípio "o intérprete poderá definir qual dos direitos contrapostos deverá 
preponderar no caso específico" e, mesmo assim, apenas "na medida em que 

melhor atenda aos requisitos da adequação, necessidade e proporcionalidade em 
sentido estrito."203

Por fim, BONAVIDES observa que a aplicação do princípio da 

proporcionalidade como critério de interpretação e aplicação do direito decorre do 

princípio da unidade da constituição. Por imposição do aludido princípio, as normas 

constitucionais não podem ser interpretadas em contradição umas relativamente às 

outras. Acrescente-se a isto o fato de que não há formalmente graus de hierarquia 

entre normas veiculadoras de direitos fundamentais. Deste modo, o confronto entre 

direitos fundamentais deverá ser resolvido de acordo com o princípio da 

concordância prática. Tal princípio exige que, diante de conflito ou concorrência 

entre bens constitucionalmente garantidos, estes devem ser observados de forma 

que a satisfação de um não enseje o sacrifício de outro. Trata-se, tal como observa o 

mencionado autor, de verdadeiro desdobramento do princípio da 
proporcionalidade.204

203 Às alegações quanto à subjetividade do princípio da proporcionalidade na aplicação do 
direito, BUECHELE observa que o seu emprego deverá ser conciliado com o principio da 
interpretação conforme a constituição, segundo o qual quando determinada norma comportar várias 
interpretações, o intérprete deverá adotar aquela que não conduza ao reconhecimento de sua 
inconstitucionalidade. Porém, tal margem de interpretação não poderá desbordar para uma 
interpretação contra legem, de forma a promover resultado distinto daquele visado pelo legislador, 
criando verdadeira regulação nova e distinta para o tema e contrariando o sentido literal da lei.

Assim, o autor adverte que "o juiz deverá tudo fazer, na apreciação da inconstitucionalidade, 
para preservar a validade do conteúdo volitivo posto na regra normativa pelo seu respectivo autor, 
considerando irrazoável ou desproporcional apenas aquilo que, de nenhuma forma, puder ser 
compatibilizado com o sistema constitucional." (BUECHELE, Paulo Arminio. O princípio da 
proporcionalidade e a interpretação da constituição. Rio de Janeiro: Renovar; 1999. p. 166 e 
187).

204 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. São Paulo: Malheiros, 1997. p. 
387. Nesse sentido, HESSE, tratando dos métodos de interpretação constitucional, observa que, em 
razão do principio da concordância prática, os bens juridicamente protegidos no plano constitucional 
devem, quando colidentes entre si, "ser coordenados um ao outro de tal modo que cada um deles 
ganhe realidade."

Todavia, adverte o autor que não se procede a uma ponderação abstrata de bens, por meio 
da qual se realizaria uma hierarquização de valores a priorí, ou seja, independente do caso concreto, 
levando à opção por um dos bens em jogo em detrimento do outro. Antes, torna-se necessária uma 
tarefa de otimização: "a ambos os bens devem ser traçados limites, para que ambos possam chegar



3.2.6 A proporcionalidade na jurisprudência brasileira
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A jurisprudência brasileira tem se valido do princípio da proporcionalidade 
tanto no controle da constitucionalidade material das leis, principalmente com 

fundamento na cláusula do devido processo legal em sua feição substantiva, como 
da discricionariedade administrativa.

Tradicionalmente aponta-se como primeira manifestação do princípio da 

proporcionalidade na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal a decisão 

proferida no Recurso Extraordinário de n° 18.331. Naquele feito, relatado pelo 

Ministro Orozimbo Nonato e envolvendo a majoração do tributo incidente sobre a 

licença para a exploração de cabines de banho, ressaltou-se que "O poder de taxar 

não pode chegar à desmedida do poder de destruir, uma vez que aquele somente 

pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compatível com a liberdade de 

trabalho, comércio e da indústria e com o direito de propriedade. É um poder cujo 

exercício não deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo aplicável, ainda aqui, 

a doutrina fecunda do détoumement de pouvoir."205

Mais recentemente o princípio da proporcionalidade foi reconhecido 
explicitamente pelo Supremo Tribunal Federal quando da decisão do pedido de 

liminar formulado na Ação Direta de Inconstitucionalidade n° 855-2. Naquele feito, 

debatia-se sobre a constitucionalidade da Lei n° 10.248/93, do Estado do Paraná, 

por meio da qual se determinou a pesagem dos botijões de gás à vista dos 

consumidores quando da venda daquele produto. Diante da extrema dificuldade 

prática de atendimento a esse mandamento legal, o STF concedeu a liminar 

pleiteada para o fim de se suspender os efeitos da norma. A decisão destacou a 

desproporcionalidade e falta de razoabilidade da disciplina legal impugnada, uma 

vez que as obrigações nela constantes revelavam-se de duvidosos efeitos úteis e 

impunham excessiva onerosidade aos empresários do setor.206

a eficácia ótima. Os traçamentos dos limites devem, por conseguinte, no respectivo caso concreto, 
ser proporcionais; eles não devem ir mais além do que é necessário para produzir a concordância de 
ambos os bens jurídicos." (HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da República 
Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 66-67).

205 RF 145:164(1953).
206 ADIn 855-2-PR. Rei. Min. Sepúlveda Pertence. DJU 01.10.1993.
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O princípio foi novamente reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal quando 

da apreciação da Ação Direta de Inconstitucionalidade n° 1407. Naquele feito o 
Ministro Relator Celso de Mello observou que:

O Estado não pode legislar abusivamente. A atividade legislativa está necessariamente 
sujeita à rígida observância de diretriz fundamental, que, encontrando suporte teórico no 
principio da proporcionalidade, veda os excessos normativos e as prescrições irrazoáveis do 
Poder Público. O principio da proporcionalidade -  que extrai a sua justificação dogmática de 
diversas cláusulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a garantia do 
substantive due process of law -  acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do 
Poder Público no exercício de suas funções, qualificando-se como parâmetro de aferição da 
própria constitucionalidade material dos atos estatais. A norma estatal, que não veicula 
qualquer conteúdo de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da proporcionalidade, 
ajustando-se à cláusula que consagra, em sua dimensão material, o princípio do substantive 
due process of law (CF, art. 5o, LIV). Essa cláusula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais 
decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza a noção de que a prerrogativa de legislar 
outorgada ao Estado constitui atribuição jurídica essencialmente limitada, ainda que o 
momento de abstrata instauração normativa possa repousar em juízo meramente político ou

207discricionário do legislador.

O Supremo Tribunal Federal novamente apreciou a proporcionalidade de 
medidas legislativas ao afastar liminarmente a incidência da nova redação do § 2° do 

art. 33 do Decreto Federal n° 70.235/72, que lhe foi atribuída pelo art. 33 da Medida 

Provisória n° 1.699-41, para tanto destacando que o dispositivo questionado ensejou 

"ofensa ao princípio constitucional do devido processo legal em sentido material (art. 

5°, LIV, da Constituição) por violação da razoabilidade e da proporcionalidade em 

que se traduz esse princípio constitucional."208

De outra parte, os princípios da razoabilidade e proporcionalidade têm sido 

aplicados pelos tribunais como critérios delimitadores da discricionariedade 

administrativa.

Assim, já se decidiu que a Administração não está autorizada a, com 

fundamento em alegado exercício de faculdades discricionárias, deixar escoar em 
branco o prazo de validade de concurso público e determinar a abertura de novo 

concurso, quando já havia candidatos aprovados naquele primeiro processo seletivo. 

Como destacou o Tribunal Regional Federal da 1a Região, "não poderia a 

Administração, à míngua de justificativa socialmente aceitável (STF, RE 192568/PI), 

deixar expirar, sem prorrogação e sem a nomeação dos impetrantes, o prazo de

207 ADIMC 1407. Rei. Min. Celso de Mello. DJU 24.11.2000. p. 86.



validade do concurso." Isto porque a "discricionariedade da Administração está 
sujeita a controle judicial sob o aspecto da razoabilidade."209

Também se afastou a exigência de que aluno graduado no curso de letras 
com habilitação em português cursasse novamente disciplinas do aludido curso 
quando da complementação para habilitação em inglês. Destacou o Tribunal 
Regional Federal da 1a Região que é "destituída de finalidade prática exigência para 

que aluno formado em Português volte a cursar disciplinas pertinentes a essa área 

específica para efeito de habilitação em Inglês." Tal como se extrai do respectivo 

acórdão, a "autonomia e discricionariedade das Instituições Universitárias devem ser 

exercidas em consonância com o princípio da razoabilidade."210

Em análise de requisito formulado em edital para concurso público seletivo 

para curso de formação de policiais militares, o Tribunal de Justiça do Distrito 

Federal destacou que "na aplicação de toda e qualquer norma de edital, para que 

seja esta considerada legal e juridicamente escorreita, imprescindível a observância 

de adequação racional, reta e justa, a fim de se evitar que, sob o pálio da 

subjetividade desarrazoada, avalize-se conduta arbitrária e injusta do administrador." 

Conforme observado no julgado, a "doutrina e a jurisprudência pátrias são uníssonas 

no sentido de que o princípio da razoabilidade é elemento componente da 

juridicidade cometida à administração pública, cuja liberdade de atuação não 

demonstre razão suficiente, justa e adequada, fundada em norma jurídica e 

amparada em necessidade social específica."211

Por fim, vale recordar decisão do Tribunal de Justiça de Santa Catarina que, 

após reconhecer as atribuições e os poderes administrativos inerentes ao poder de 

polícia, por meio do qual se permite a restrição de direitos e liberdades individuais, 

advertiu no sentido de que "essa discricionariedade deve estar de acordo com a lei, 

bem como ser proporcional à infração cometida, não sendo admissível, como no
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208 ADI 1.922-9-DF. Rei. Min. Moreira Alves. DJU 24.11.2000. p. 89.
209 TRF 1a R. AMS 199801000771009-DF. Rei. Juiz Conv. João Batista Gomes Moreira. DJU

11.06.2001. p. 60.
210 TRF 1a R. AMS 01000488379-MG. Rei. Juiz Conv. João Batista Gomes Moreira. DJU

18.01.2001. p. 16.
211 TJDF. APC 19990110305094. Rei. Des. Wellington Medeiros. DJU 14.02.2001. p. 33.
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caso, interdição de estabelecimento legalmente investido de licença de localização e 

licenciamento sem a oportunidade de qualquer defesa e processo administrativo."212

3.2.7 Proporcionalidade e avaliação de fatos econômicos

Observa EMILIOU que é no campo do direito econômico em que se verifica o 

maior risco de arbitrariedades por parte dos poderes públicos. A intervenção e o 

auxílio estatal neste âmbito são freqüentemente seletivos por natureza. Ainda que tal 
liberdade de seleção não seja um mal em si mesmo, torna-se essencial que o 

exercício destes poderes seja submetido ao regime jurídico inerente a um Estado de 
Direito.

Todavia, o mencionado autor destaca a dificuldade na identificação da 

intensidade dos poderes de revisão exercidos pelo Poder Judiciário neste domínio. 

Em razão do princípio da separação de poderes os juizes assumem uma postura 

reservada em relação à avaliação de fatos e circunstâncias de natureza econômica.

Assim e por exemplo, EMILIOU observa que o exercício de poderes 

discricionários pelas instituições comunitárias é revisto apenas em circunstâncias 

excepcionais. Para tanto, a Corte de Justiça da Comunidade Européia faz distinção 

entre a revisão da exatidão material dos fatos, de um lado, e as conseqüências 

destes extraídas e que impliquem uma estimativa quanto a fatos e circunstâncias 
econômicas, de outro.

Ainda segundo aquele autor, caberá aos órgãos comunitários a quem 

incumbe o exercício de poderes discricionários a valoração dos dados sobre os 

quais fundar-se-á tal decisão. Também poderá ser necessário derivar destes dados 

conclusões de fato. Diante disso, tais órgãos deverão considerar os cursos de ação 

abertos em razão dos fatos e quais dentre aqueles encontram fundamento legal. Por 

fim, abre-se espaço para uma ponderação entre os benefícios e malefícios 

decorrentes de cada uma destas alternativas e optar por aquela que, no entender 

daquelas instituições, pareça mais adequada à realização do interesse público.

Todavia, diverso é o papel atribuído ao judiciário. A ele caberá a comprovação 
da existência material dos fatos, bem como a avaliação das conclusões extraídas

212 TJSC. AC-MS 98.006266-7. Rei. Des. Carlos Prudêncio. j. 20.10.1998.



pelos órgãos comunitários, ao menos até o ponto necessário para se verificar se tais 
conclusões são sustentáveis à luz daqueles fatos que fundamentaram a decisão. O 
judiciário também deverá aferir a legalidade da opção adotada. Porém, não lhe será 
permitido optar por uma dentre as diversas alternativas comportadas pelo caso 

concreto. Nestes casos, a Corte de Justiça da Comunidade Européia destaca que as 

autoridades competentes dispõem de uma ampla margem de discricionariedade.213

Em razão disso, o reexame de tais medidas cinge-se à apreciação quando à 

eventual ocorrência de erro manifesto de valoração,214 não cabendo àquela Corte 

substituir a avaliação realizada pelos órgãos comunitários pela sua própria 

valoração.

Destaca EMILIOU que, no entendimento da Corte de Justiça, uma estimativa 
manifestamente errônea ocorre quando aquela verifica que uma determinada 

situação econômica aponta, prima facie, a desnecessidade de determinada medida 

para atingimento dos objetivos perseguidos pelos Tratados.

Por isso, observa o autor que por meio do princípio da proporcionalidade 

afastam-se medidas que se revelem inadequadas ao cumprimento dos fins 

pretendidos, em razão de uma equivocada valoração de fatos e circunstâncias 

econômicas que sustentaram a decisão. Mesmo assim, desde que tal inadequação 

decorra de um erro manifesto de avaliação dos fatos. Recorda o autor que a Corte 

de Justiça já decidiu em Biovilac que uma efetividade apenas parcial é suficiente
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213 EMILIOU, Nicholas. The principie of proportionality in european law. London: Kluwer 
Law International, 1996. p. 176-177.

214 A origem da teoria do erro manifesto está relacionada ao controle promovido pelo 
Conselho de Estado francês por meio do recuso de excesso de poder. Conforme RIVERO, aquele 
Conselho promove uma distinção entre o controle normal e o controle mínimo sobre os atos 
administrativos.

O controle normal, aplicável à maior parte dos atos, estende-se à competência, à forma, ao 
desvio de poder e, quanto à legalidade, também ao erro de direito, à existência material dos fatos e à 
correta qualificação destes. Já o controle minimo, exercido naquelas situações em que se reconhece 
um poder discricionário à administração para avaliar as circunstâncias que permitem o seu agir, sofre 
limitações quanto ao exame da legalidade do ato, que se restringe à mera verificação da existência 
material dos fatos, evitando-se a reapreciação da qualificação a eles atribuída pelo agente público.

Mas mesmo nestes casos, reserva-se ao juiz a possibilidade de controle da qualificação dos 
fatos diante de erro manifesto de apreciação, que se dá quando a qualificação levada a efeito pelo 
administrador for tão equivocada a ponto de qualquer pessoa, mesmo sem conhecimentos técnicos 
sobre o tema, poder concluir pelo desacerto da avaliação das circunstâncias fáticas. Assim e por 
exemplo, o Conselho de Estado já não mais hesita em anular determinada sanção cuja intensidade 
revela-se manifestamente desproporcional em relação à falta cometida. (RIVERO, Jean. Direito 
administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 297-298).



para demonstrar a adequação do meio aos fins pretendidos de uma medida adotada 
em razão de uma estimativa do desenvolvimento futuro de fatos econômicos.215

Disto já se infere que o reconhecimento de uma margem de liberdade de 

avaliação de fatos econômicos decorre da impossibilidade de se antever, com 

pretensões de certeza, o futuro desenvolvimento de situações e circunstâncias cuja 
provável verificação autorizaria a adoção de determinada medida.

Importante contribuição para a compreensão do tema é oferecida pela 
discussão acerca da possibilidade de revisão judicial quanto a juízos de prognose 

desenvolvidos tanto pelo legislador como pelo administrador público.

Conforme SOUZA, prognose significa previsão ou pré-conhecimento. Envolve 
um juízo de probabilidade sobre acontecimentos futuros. Trata-se de uma 
declaração que, baseando-se no presente e no passado, projeta-se para uma 

situação futura por meio de juízos de mera probabilidade. Mas, como somente o 

futuro poderá comprovar o que efetivamente se tornará verdade, ainda que, em 

razão da evolução dos fatos, a prognose não se confirme, isto não levará 

necessariamente à sua "incorreção" ou "ilegalidade".216

Ainda conforme o mencionado autor, o controle jurisdicional sobre a prognose 

subsiste na medida da racionalidade possível, vale dizer, desde que os tribunais 

disponham de meios racionais de verificar o acerto da avaliação promovida pela 

administração. Ocorre que a pretendida racionalidade não se verifica ao longo de 

todo o processo de decisão que envolva um juízo de prognose.
Para tanto, destaca SOUZA que a prognose demanda um procedimento 

composto por a) uma base, formada por fatos, dados, princípios da experiência, 

graus de probabilidade etc., determinados de forma objetiva; b) um método de 

prognose, envolvendo procedimentos de natureza científica que trabalham com a 

análise da evolução do tempo e c) o resultado da prognose, que contém um juízo 

futuro, elaborado mediante o emprego dos aludidos métodos e critérios sobre a base 

da prognose.
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Ainda segundo o autor, caberá ao juiz a investigação acerca da base sobre a 

qual fundou-se a prognose. Em outras palavras, incumbe verificar se a autoridade 

pública apreendeu corretamente e na sua plenitude todas as circunstâncias sobre as 
quais assentou-se a prognose.

Também caberá o controle sobre o procedimento da prognose. Em razão 
disso, cabe a indagação acerca da eventual violação de normas de procedimento, 
da consideração de aspectos estranhos à prognose, da adequada fundamentação 

do raciocínio desenvolvido, da sua plausibilidade e racionalidade, da correta adoção 

dos padrões gerais de valor e, por fim, também se verifica se a prognose é 
"reconhecidamente" ou "de modo evidente" errada.

Deste modo, conclui o autor que ainda que a própria fixação da meta ou do 

alvo da prognose não possa ser discutida pelo tribunal, "É inquestionável que os 

elementos da prognose se reflectem no seu resultado, pelo que a decisão deverá 

ser anulada sempre que não se apresente como o resultado lógico da base da 

prognose accionada pelo método adequado (legal) utilizado."217

MENDES aponta exemplos de controle da prognose desenvolvida no âmbito 

da legislação por parte do judiciário alemão.218

No caso Apotheken-Urteil, sobre a constitucionalidade da lei do Estado da 

Baviera que condicionava a instalação de novas farmácias a uma especial 

permissão da autoridade administrativa, alegou-se a impossibilidade de a Corte 
Constitucional examinar a adequação de uma medida legislativa, porque aquela não 

estaria em condições de verificar a existência de outro meio igualmente eficaz.

A Corte afastou tal argumento sob o fundamento de que lhe cabia a guarda 

dos direitos fundamentais e, portanto, deveria manejar poderes necessários à 

fiscalização quanto aos limites impostos por tais direitos ao legislador. Demais disso, 

quanto ao prognóstico do legislador afirmou-se a) que a liberdade de instalação de 

farmácias em outros países do mesmo padrão da Alemanha não levou a uma 

ameaça à saúde pública; b) que tal liberdade não promoveria uma multiplicação
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217 SOUZA, António Francisco de. Conceitos indeterminados no direito administrativo.
Coimbra: Almedina, 1994. p. 117-126.

218 BONAVIDES, Paulo. Controle de constitucionalidade: hermenêutica constitucional e 
revisão de fatos e prognoses legislativos pelo judiciário. In: Direitos fundamentais e controle de 
constitucionalidade. São Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 510-513.
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desses estabelecimentos porque a decisão sobre a sua instalação ou não passa por 
inevitáveis considerações acerca das possibilidades do respectivo mercado; c) que o 

temor de que os farmacêuticos não pudessem cumprir com seus deveres legais em 

razão da redução de sua capacidade financeira era infundada, já que uma decisão 

pessoal economicamente equivocada por parte de um dos diversos agentes do 
respectivo mercado não poderia respaldar a decisão legislativa em questão e d) que 

o aumento do consumo de medicamentos não decorria da existência de múltiplos 

locais de venda, mas do agravamento da saúde do povo alemão durante a Segunda 

Guerra.

Desta forma, ainda que não se pudesse apontar qual o regime jurídico mais 

adequado para o tema, a Corte decidiu que o modelo adotado pela Baviera 

revelava-se incompatível com o direito fundamental à liberdade de exercício 

profissional.

Em sentido semelhante decidiu aquele Tribunal no chamado Kassenzahnarzt- 

Ureil, em que se questionou a norma que fixava um procedimento para a admissão 

de novos dentistas da caixa de assistência de forma a praticamente impedir o 
exercício profissional.

O Governo Federal sustentou que a decisão legislativa fundava-se em 

prognose indicativa do perigo de que a ilimitada admissão de dentistas à caixa de 

assistência levaria a uma concorrência desenfreada entre tais profissionais e, em 

razão disso, a uma redução de seus rendimentos e à extinção da própria caixa.

O Tribunal inicialmente constatou que 80% da população estaria vinculada ao 

regime de seguro de assistência. Por isso, os dentistas dependiam da atuação 

profissional no âmbito da caixa de assistência.

Demais disso, apontou que dos 28.742 dentistas habilitados à época, 24.286 

já atuavam nas caixas de assistência. Portanto, a Corte concluiu que a liberdade de 

acesso à caixa poderia elevar, na mais drástica das hipóteses, em não mais do que 
4.500 o número de profissionais a esta vinculados, o que não se revelaria suficiente 
para ensejar uma significativa redução de ganhos médios da categoria.

Assim, diante da inexistência de interesse público suficiente à restrição da 

liberdade de exercício profissional, afastou-se a aplicação da medida.
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Por fim, observa MENDES que o controle sobre a falha de prognósticos 
comporta diferentes soluções, variando conforme a prognose se revela equivocada 

desde o início ou se trata de um erro somente aferível a posteriori, ou seja, após 

uma continuada aplicação da lei. No primeiro caso o erro enseja a nulidade da lei. Já 

no segundo o erro é irrelevante, admitindo-se equívocos quanto à evolução do 

desenvolvimento econômico. Mesmo porque o legislador, para evitar perigos futuros, 

está obrigado a adotar decisões cuja eficácia depende de fatores variados, cujo 

desenvolvimento pode assumir rumos diversos daqueles previstos.219

Para CORREIA, é SCHIMIDT quem oferece relevante contribuição para 

distinguir as situações em que o juiz terá condições objetivas de reavaliar o juízo de 

prognose daquelas outras hipóteses em que se procederá a uma nova avaliação 

igualmente subjetiva e falível.

Este autor formula as categorias das incertezas decorrentes da linguagem e 

da avaliação da situação concreta. O tribunal poderá resolver as primeiras por meio 

de raciocínios discursivos. De outro lado, não poderá solucionar as incertezas 

inerentes a um juízo de prognose, ou seja, de avaliação das diversas alternativas 

igualmente prováveis.

Ainda segundo SCHIMIDT, estes juízos de prognose somente terão lugar 

caso as dúvidas ensejadas pela avaliação dos pressupostos não puderem ser 

dirimidas através de métodos de raciocínio discursivo, os quais se voltam a afastar 

incertezas decorrentes da linguagem e, portanto, permitir a definição do sentido da 

norma.

Já as incertezas decorrentes da avaliação das características da situação 

concreta demandam um juízo causal em que a decisão envolve opção entre 

alternativas de igual relevância normativa, cuja revisão é vedada ao juiz. Isto se dá 
porque as hipóteses causais que se revelam diante do aplicador do direito quando 
da avaliação de pessoas, coisas ou processos sociais, comportam um número muito 

maior de possibilidades de desenvolvimento futuro no plano da abstração, do 

raciocínio, do que no plano de sua realização concreta. Por isso tal avaliação 

demanda um juízo de prognose.

219 BONAVIDES, Paulo. Controle de constitucionalidade: hermenêutica constitucional e 
revisão de fatos e prognoses legislativos pelo judiciário. In: Direitos fundamentais e controle de



Assim, caberá competência aos tribunais para investigar as incertezas 
decorrentes da linguagem porém, lhes faltará tal atributo diante de incertezas 

decorrentes da avaliação da situação fática, enfrentadas através de métodos causal- 
teoréticos, situação em que a prognose eventualmente desenvolvida pelo juiz seria 
tão falível quanto àquela desenvolvida pelo administrador.220

Todavia, continua o autor, mesmo assim o exercício de uma eventual margem 
de livre decisão quanto à análise dos pressupostos fáticos não afasta a investigação 

quanto à aptidão, à capacidade, à idoneidade, do juízo de prognose formulado pelo 

administrador a respeito dos fatos como situação capaz de subsunção aos conceitos 

jurídicos indeterminados previstos na norma. De fato, caso a situação enfrentada se 

revele como capaz, idônea, enfim, apta a manifestar futuramente as qualidades ou 

características abstratamente arroladas pela hipótese normativa, tal situação será 

hábil a subsumir-se ao conceito previsto na norma.

Portanto, conclui SCHIMIDT que, sob este aspecto, o princípio da 

proporcionalidade revela-se como critério de limitação da margem de livre decisão 

do administrador na apreciação de tais conceitos, eis que afasta juízos de prognose 

inaptos, vale dizer, cujos fatos em que se fundou manifestamente não são de 

natureza a ensejar os efeitos ou qualidades previstos na norma mediante conceitos 

jurídicos indeterminados.221
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administrativos. Coimbra: Almedina, 1987. p. 135.
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administrativos. Coimbra: Almedina, 1987. p. 136.



4 REGULAÇÃO ECONÔMICA E PROPORCIONALIDADE
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4.1 INTRODUÇÃO

Por meio da regulação da economia o Estado busca alterar as condutas dos 

agentes econômicos, de forma a adequá-las aos objetivos almejados pelas políticas 

públicas que o Estado pretende implementar. Nas palavras de SANTOS, 

GONÇALVES e MARQUES, trata-se de um conjunto de medidas legislativas e 

administrativas por meio das quais o Estado "determina, controla ou influencia o 

comportamento de agentes económicos, tendo em vista evitar efeitos desses 

comportamentos que sejam lesivos de interesses socialmente legítimos e orientá-los 
em direcções socialmente desejáveis."222

Com esta finalidade, a regulação econômica introduz variáveis, tais como a 

imposição do dever de ação ou abstenção quanto à prática de determinadas 

condutas ou a prévia ponderação, por parte destes agentes, entre os benefícios e os 

malefícios que sobre eles recairão em decorrência da adoção de certo 

comportamento, com o objetivo de influenciar ou condicionar as decisões 

empresariais assumidas no exercício da liberdade de iniciativa.

E a introdução de tais variáveis por meio do Direito Econômico ocorre porque 

se entende que não haveria uma convergência espontânea entre os interesses 

individuais dos agentes econômicos e aqueles interesses configurados pelas 

políticas públicas. Assim, espera-se que os agentes econômicos, conscientes dos 
efeitos destas variantes, acabem por optar pelas condutas mais adequadas às 

finalidades pretendidas pelas políticas públicas, abrindo mão daquelas opções que 

normalmente adotariam, tendo em vista apenas a satisfação de seus interesses 

individuais.223

Disto já se antevê que a tarefa regulatória envolve um potencial conflito de 

interesses entre, de um lado, posições assumidas em função de interesses 

meramente individuais e, de outro lado, os objetivos veiculados por meio das

222 SANTOS, António Carlos; GONÇALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel 
Leitão. Direito Económico. Coimbra: Almedina, 2001. p. 191.

223 AGUILLAR, Fernando Herren de. Controle social de serviços públicos. São Paulo: 
Max Limonad, 1999. p. 99.



políticas públicas a serem implementadas.

Tomando-se por exemplo o Direito Comunitário, EMILIOU destaca a 

necessidade de adoção de mecanismos capazes de harmonizar o objetivo de se 

promover o mercado interno europeu e, ao mesmo tempo, permitir a realização de 

interesses nacionais não econômicos por parte de cada um dos Estados Membros.

Assim e de um lado, o princípio da livre circulação de mercadorias, 

fundamento do mercado comum europeu, recebe intensa proteção por parte do 

tratado da Comunidade Européia, proibindo condutas dos Estados Membros que 

criem embaraços ao fluxo de produtos no âmbito daquele mercado.

Todavia e de outra parte, o art. 36 do Tratado abre determinadas exceções a 

este princípio, permitindo certas condutas restritivas decorrentes da necessidade de 

proteção à moralidade, segurança e política públicas, à saúde humana, vegetal e 

animal, aos objetos com valor histórico e artístico e à propriedade industrial, desde 

que não ensejem discriminações arbitrárias ou tenham por finalidade apenas 

promover uma disfarçada restrição ao comércio entre os Estados Membros.

Demais disso, as proibições previstas no Tratado quanto a medidas nacionais 

restritivas da livre circulação de mercadorias são interpretadas segundo a regra da 

razão, de criação jurisprudencial. Tal critério permite a adoção de determinadas 
medidas nacionais razoáveis à proteção de certos valores de interesse público, para 

além das exceções expressamente previstas no art. 36, como a tutela dos 

consumidores e a prevenção contra concorrência desleal, desde que tratem de 

forma equivalente produtos nacionais e importados.

Seja como for, o autor observa que eventuais medidas restritivas da liberdade 

de movimentação de mercadorias deverão ser necessárias, proporcionais e 

ensejadoras da menor restrição possível. Serão aceitáveis, portanto, apenas as 

medidas que não promovam restrição mais intensa ao comércio do que o 

absolutamente necessário para a realização dos objetivos perseguidos.224

Disto já se infere que tanto a regra da razão como as exceções do art. 36 do 
Tratado permitem a ponderação entre interesse nacionais e comunitários. Nas 

palavras de EMILIOU, a "função do Artigo 36 do Tratado da Comunidade Européia e
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da regra da razão é tentar manter o equilíbrio entre certos imperativos interesses 

nacionais de natureza não econômica, de um lado, e o princípio da livre circulação 

de mercadorias, de outro. É evidente que tanto o Artigo 36 como a regra da razão 

são orientados a realizar a reconciliação entre demandas nacionais e 
Comunitárias."225

Tal é o dilema do Direito Econômico, decorrente da busca por um equilíbrio 

entre interesses díspares. Nesse sentido e desenvolvendo a teoria de REICH, 

observa GRAU que o Direito Econômico moderno enfrenta uma contradição 

fundamental, em razão de seu duplo caráter instrumental. De uma parte, o direito 

organiza os processos que se desenvolvem segundo as regras inerentes a uma 

economia de mercado, colocando à disposição dos agentes econômicos normas e 

instituições tais como o contrato, a propriedade privada, o direito de propriedade 

industrial etc. Nesse sentido atua enquanto instrumento viabilizador do 

desenvolvimento das relações de mercado e do modo de produção capitalista. De 

outro lado, o direito também se presta a instrumentar a atuação do Estado voltada à 

interferência em tais processos, seja com o sentido de superar as crises na fluência 

do mercado, seja para implementar determinadas finalidades de política social.226
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225 EMILIOU, Nicholas. The principie of proportionality in European law. Londres: Kluwer 
Law International, 1996. p. 265. Todavia, GALETTA observa que o controle da proporcionalidade 
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atos decorrentes dos Estados Membros do que sobre os atos dos órgãos comunitários, situação em 
que aquela Corte promove uma auto-restrição aos seus poderes de investigação. Trata-se de um 
posicionamento pragmático que tem por orientação o favorecimento de medidas que promovam os 
objetivos da União Européia. Nas palavras da mencionada autora, "são os interesses em jogo em 
cada caso que determinam o posicionamento assumido pelos juizes comunitários, que parecem 
jamais perder de vista aquilo que, no fundo, é o objetivo último do controle por eles realizado (também 
em relação ao princípio da proporcionalidade): ou seja, a progressiva construção do 'edifício 
comunitário'". (GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale 
nel diritto amnistrativo. Milano: Giufrè, 1998. p. 138-140).

226 Ainda segundo o mencionado autor, este caráter duplamente instrumental é questionado 
pelo discurso neoliberal, o qual propugna pela redução da regulação estatal no domínio econômico, 
ou, quando menos, uma regulação promotora da dinâmica do mercado, pressupondo o espontâneo 
ajuste entre interesse privados e coletivos. Todavia, esta harmonização de interesses somente se 
verificaria nas relações de comunhão de escopo, em que os interesses são paralelos, não se 
aplicando às relações de intercâmbio, em que os interesses se encontram em oposição, polarizados. 
(GRAU, Eros Roberto. O direito do modo de produção capitalista e a teoria da regulação. In: O 
direito posto e o direito pressuposto. São Paulo: Malheiros, 1998. p. 90-95).
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Em outras palavras, uma teoria da regulação deve tomar em consideração 

tanto a necessidade de atendimento a determinados interesses públicos como 

também a proteção ao desempenho de atividades econômicas sob um regime de 
mercado.

Todavia, isto não impede a eventual preponderância de um destes aspectos, 

o que variará de acordo com o setor objeto da regulação. Por isso, SALOMÃO 
FILHO adverte que "é preciso admitir a convivência dos aspectos econômicos e 

sociais da regulação e reconhecer, ainda, que a preponderância de um sobre o outro 

pode variar conforme a natureza do setor regulado."227 Assim e por exemplo, a 

preocupação com a liberdade de iniciativa pode assumir caráter secundário, ainda 

que não irrelevante, diante do interesse coletivo de uma adequada prestação de 

serviços públicos.228

Seja como for, destaca GRAU que a regulação da economia permite a 

compatibilização de valores constitucionalmente assegurados os quais, se sujeitos 

apenas à mera lógica do mercado, muitas vezes colocar-se-iam em oposição 

insuperável. Assim, princípios como a livre iniciativa e a promoção da justiça social

227 SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade econômica (princípios e 
fundamentos jurídicos). São Paulo: Malheiros, 2001. p. 27.

228 Recorde-se que uma concepção de regulação enquanto mecanismo de ponderação de 
interesses demanda um redimensionamento do principio da supremacia do interesse público. De fato, 
a regulação não envolveria ponderação caso se limitasse a promover, em qualquer situação, a 
realização apenas do interesse público, sob o fundamento de sua superioridade em face dos 
interesses privados. Assim, o que se pretende destacar é a impossibilidade da afirmação genérica, a 
priori, do prevalecimento do interesse público sobre o privado, independente das peculiaridades do 
caso concreto. Será apenas mediante um procedimento de concordância prática entre os interesses 
em conflito que se poderá dizer qual deles prevalecerá e com que intensidade isto se dará. 
(ARAGÃO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade no direito econômico. Revista de 
Direito Mercantil, São Paulo, v. 121, p. 67-68, 2001). Nas palavras de MEDAUAR, o principio da 
preponderância do interesse público sobre o interesse particular é orientado pela idéia de que a 
"Administração cabe realizar a ponderação dos interesses presentes numa dada circunstância, para 
que não ocorra sacrifício ‘a priori’ de nenhum interesse; o objetivo dessa função está na busca de 
compatibilidade ou conciliação dos interesses, com a minimização de sacrifícios." Por isso, continua a 
autora, a definição do conteúdo do princípio da supremacia do interesse público somente será 
possível por meio da aplicação do principio da proporcionalidade. (MEDAUAR, Odete. Direito 
administrativo moderno. São Paulo: RT, 2000. p. 153). Em verdade, pode-se afirmar que a própria 
definição do interesse público particularmente buscado no caso concreto resultará de um 
procedimento de ponderação entre os diversos interesses, públicos e privados, em jogo. Mesmo 
porque muitas vezes o interesse publico revela-se mutifacetado, no sentido de que cabe ao Estado a 
realização de diversos objetivos de ordem pública diante de uma determinada situação concreta. Por 
isso, definir quais destes serão efetivamente realizados e com que intensidade isto se dará, tendo em 
vista a necessidade de observância a interesses privados eventualmente conflitantes, equivale a dizer 
que a identificação do interesse publico concreto demandará uma ponderação dos interesses



podem ser harmonizados mediante uma adequada regulação econômica.229

Em outras palavras, trata-se de instrumento voltado à harmonização entre os 
valores que configuram os fundamentos, objetivos e princípios que informam à 

Constituição econômica um determinado ordenamento jurídico, como melhor se 
apontará a seguir.230
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4.2 A CONSTITUIÇÃO ECONÔMICA

A partir do momento em que as constituições passaram a disciplinar a ordem 

econômica, o que se deu inicialmente com a Constituição mexicana de 1917, as 

questões relativas à atividade econômica assumiram dimensão jurídica. No Brasil, o 

texto de 1934 foi o primeiro a consignar normas a respeito da ordem econômica, sob 

a influência da Constituição de Weimar.231

Tais temas configuram o que se denomina por Constituição econômica. Como 

destaca VICIANO, trata-se do conjunto de normas que, no plano constitucional, 

legitimam o exercício da atividade econômica, definem o conteúdo das liberdades e 

poderes que derivam desta legitimação, fixam os limites a tais poderes, arrolam as 

responsabilidades que gravam o exercício desta atividade e prevêem os 

instrumentos e medidas por meio dos quais o Estado pode atuar ou intervir no 

processo econômico. Em suma, Constituição econômica envolve os preceitos 

fundamentais dos quais derivam a estrutura e o funcionamento da atividade

públicos e privados incidentes na situação fática. (Conforme IRELLI, Vicenzo Cerulli. Corso di diritto 
amministrativo. Torino: G. Giappichelli, 1997. p. 404-407).

229 SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade econômica (princípios e 
fundamentos jurídicos). São Paulo: Malheiros, 2001. p. 30.

230 Destaca MARQUES NETO que o emprego de agências reguladoras autônomas revela-se 
como um instrumento hábil a proporcionar uma atividade regulatória mais sintonizada com os 
interesses existentes na sociedade (diversamente do que ocorre relativamente a uma regulação 
autoritária) e capaz de ordenar e harmonizar os diversos interesses públicos e privados conflitantes 
no âmbito da atividade regulada. Mais ainda, tal regulação revela-se como mais adequada para a 
realização dos interesses envolvidos, já que as características de especialidade, complexidade, 
multiplicidade e velocidade de surgimento das questões regulatórias são mais eficazmente 
enfrentadas por meio daquelas agências. (MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulação 
estatal e as agências independentes. In: SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.) Direito administrativo 
econômico. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 82). Sob tal aspecto, pode-se afirmar que a regulação 
desenvolvida por meio de tais agências configura manifestação do principio da proporcionalidade, já 
que muitas vezes se apresentam como meio mais adequado ao atendimento dos interesses a cuja 
tutela se presta a regulação econômica.



econômica.232

Nesse sentido a Constituição econômica é conformadora das demais normas 

jurídicas no campo econômico. Ocorre que o objeto das normas que a integram não 

é sempre o mesmo. Como observa MONCADA, pode-se distinguir entre uma 
Constituição econômica programática ou diretiva, de um lado, e uma Constituição 

econômica estatutária, de outro.233 A primeira refere-se a um conjunto de normas 

voltadas a atuar sobre a ordem econômica de modo a promover sobre esta 

determinados efeitos, modificando-a e alterando-a de acordo com um sentido 

previamente fixado. Assim, o que se pretende é estabelecer uma determinada ordem 

econômica por meio da alteração da estrutura econômica existente.234 Já a 

Constituição econômica estatutária é composta por um conjunto de normas 

destinadas a identificar um determinado modelo econômico e garantir as 

características básicas de um sistema que se pretende proteger.

Trata-se, portanto, de normas que conferem o direito ao exercício de
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231 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. São Paulo: Malheiros, 2000.
p. 764.

232VICIANO, Javier. Libre competência e intervención pública en la economia. Valência: 
Tirant lo Blanch, 1995. p. 105-107.

233 MONCADA, Luís Cabral de. Direito económico. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 95-
96.

234 SILVA recorda que muitas das normas constantes da Constituição econômica configuram 
normas programáticas, entendidas como "aquelas normas constitucionais por meio das quais o 
constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a traçar- 
lhes os princípios para serem cumpridos pelos seus órgãos (legislativos, executivos, jurisdicionais e 
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando à realização dos fins sociais do 
Estado." Tais normas determinam, portanto, os fins do Estado, apontando para a direção que este 
deverá tomar. É o que se dá com as normas programáticas voltadas à ordem econômica, tais como 
as que impõem a necessidade de realização de justiça social e promoção de existência digna, do 
desenvolvimento econômico, de valorização do trabalho e diversas outras que atribuem objetivos a 
serem alcançados pelo Estado neste domínio. Trata-se de normas de eficácia limitada e que, 
portanto, não produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o 
legislador constituinte não estabeleceu sobre o tema uma normatividade suficiente, demandando uma 
futura atuação por parte do legislador ordinário ou dos demais poderes públicos. Todavia, possuem 
uma relevante eficácia interpretativa do sistema jurídico, eis que revelam os valores fundamentais 
informadores da ordem econômica. Demais disso, condicionam a atividade legislativa ordinária, a 
atuação jurisdicional e a utilização de poderes discricionários por parte da Administração Pública, de 
forma que tais poderes não poderão ser empregados contra os fins e objetivos apontados pelas 
normas programáticas. (SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. São 
Paulo: Malheiros, 1999. p. 138, 150 e 157-159). Seja como for, o que se pretende destacar é que os 
valores e objetivos veiculados por meio das normas da Constituição econômica não poderão ser 
ignorados pelos órgãos do Estado quando do exercício de suas atividades. Nesse sentido PIMENTA, 
Paulo Roberto Lyrio. Eficácia e aplicabilidade das normas constitucionais programáticas. São 
Paulo: Max Limonad, 1999. p. 209-210 e COMPARATO, Fábio Konder. Ensaio sobre o juízo de 
constitucionalidade de políticas públicas. In: Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba 2 - Direito 
administrativo e constitucional. São Paulo: Malheiros, 1997. p. 354.



atividades econômicas e enunciam as restrições gerais a esse direito, além de 
conferirem ao Estado um conjunto de instrumentos que lhe permitem regular o 

processo econômico e fixar as metas a serem alcançadas por meio desta regulação.

Deste modo, também o conteúdo e a extensão dos poderes voltados à 

intervenção do Estado na economia decorrem do regime jurídico acolhido pela 

Constituição econômica. Com efeito, sua análise permitirá verificar se as normas 

constitucionais que disciplinam a atuação estatal nesse âmbito são implícitas ou 

explicitas, mais ou menos diretivas, meramente garantidoras da ordem existente ou 

permitem a manipulação e transformação desta ordem. A partir da Constituição 

econômica pode-se extrair as coordenadas fundamentais voltadas à garantia de um 

sistema econômico e/ou à fixação de objetivos e metas de desenvolvimento a serem 

alcançados. Trata-se de normas que legitimam o exercício de atividades 

econômicas, fixam os limites a este exercício e atribuem ao Estado um conjunto de 

instrumentos que lhe permite influir no processo econômico.235

Sendo assim, a regulação estatal incidente sobre o domínio econômico 

deverá estar de acordo com o quanto disposto na Constituição econômica. Nesse 

sentido, KOHL adota uma concepção constitucional de regulação, colocando em 

relevo a necessária observância, por parte dos entes reguladores, quanto aos 

procedimentos e valores constitucionais referentes à atuação estatal no âmbito 
econômico.236

Tomando o exemplo brasileiro, GRAU destaca que "A Constituição de 1988 

põe o Direito Econômico a serviço da conformação da ordem econômica." Isto
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235 Conforme DANTAS, Ivo. Direito constitucional econômico. Curitiba: Juruá, 1999. p. 51-
52.

236 Alude o autor aos limites constitucionais à regulação com efeitos anticompetitivos. Nesse 
sentido, a regulação anticompetitiva não se refere apenas a uma atuação estatal interventiva em um 
mercado entendido idealmente como um ambiente regido por suas próprias normas, sem 
interferências dos poderes públicos. Uma concepção constitucional leva a uma interpretação no 
sentido de que tais efeitos anticompetitivos da regulação são sentidos como uma restrição aos 
direitos e liberdades econômicos, tais como a liberdade de comércio ou exercício profissional, em 
alusão a uma hipotética situação de pleno exercício destes direitos. Mas, diante da necessidade de 
realização de valores sociais e coletivos, o desafio das decisões de política regulatória é promover a 
concordância prática entre estes interesses socais e aqueles direitos e liberdades de natureza 
econômica, por meio da ponderação entre interesses individuais e coletivos. (KOHL, Michael. 
Constitucional limits to regulation with anticompetitive effects: the principie of proportionality. 
Trabalho apresentado para o painel denominado "The Anticompetitive Impact of Regulation", 
desenvolvido entre os dias 10 e 11 de setembro de 1999, pelo European University Institute, de 
Florença. Texto não publicado, p. 5-8).



significa que a ordenação normativa por meio do Direito Econômico atua como 
instrumento de implementação das políticas públicas a serem moldadas de acordo 

com os princípios insculpidos nos dispositivos referentes àquela ordem, tal como 
delineada pela Constituição Federal.237

A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 dedica o título VII à 
Ordem Econômica e Financeira, arrolando no Capítulo I os princípios gerais que 

deverão nortear a atividade econômica.

Já no caput de seu artigo 170, a Constituição estabelece que a Ordem 

Econômica encontra-se fundada na valorização do trabalho humano e na liberdade 

de iniciativa. Aliás, trata-se de fundamentos não apenas da ordem econômica, mas 

da própria República Federativa do Brasil, tal como se extrai do seu art. 1o, IV.

Isto significa que, de uma parte, o texto consagra uma opção por uma 

economia de mercado, em detrimento de um sistema caracterizado pelo rígido 

planejamento e pela titularidade social dos meios de produção. Com efeito, a livre 

iniciativa configura princípio inerente ao modo de produção capitalista.

De outro lado, embora capitalista, a ordem econômica também extrai seu 

fundamento da valorização do trabalho humano, de forma a permitir a intervenção 

do Estado na economia. Ainda nos termos do aludido art. 170, a ordem econômica 

destina-se à garantia de uma existência digna a todos, o que se fará tendo em vista 

os parâmetros de justiça social.238

Também vale recordar que a República Federativa do Brasil tem como 

fundamentos a cidadania, a dignidade da pessoa humana e o valor social do 

trabalho, dentre outros.239 Demais disso, sua atuação deverá assumir como objetivos 

construir uma sociedade livre, justa e solidária, garantir o desenvolvimento nacional, 

erradicar a pobreza e a marginalização, reduzir as desigualdades sociais e regionais 

e promover o bem de todos, sem quaisquer formas de discriminação.240

Assim, fundada na livre iniciativa e na valorização do trabalho humano e
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237 GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na constituição de 1988. São Paulo: 
Malheiros, 1998. p. 267.

Esclarece SILVA que um regime de justiça social demanda a disponibilidade a todos de 
meios materiais para viver confortavelmente segundo as exigências de sua natureza física, espiritual 
e política, bem como também se opõe às profundas desigualdades, à pobreza absoluta e à miséria. 
(SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 767).

239 Conforme art. 1o da Constituição Federal.



tendo por objetivo a promoção da dignidade da pessoa humana, segundo os 

ditames da justiça social, a ordem econômica deverá observar os princípios 

insculpidos nos diversos incisos do mencionado art. 170 da Constituição Federal. 

Trata-se dos princípios da soberania nacional, da propriedade privada e do 

cumprimento de sua função social, da liberdade de concorrência, da defesa do 

consumidor e do meio ambiente, da redução das desigualdades sociais e regionais, 

da busca do pleno emprego e do tratamento favorecido às empresas de pequeno 

porte constituídas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administração no 
país.

Em suma, acolhe-se uma economia de mercado, informada por princípios tais 

como o da livre iniciativa, da propriedade privada e da liberdade de competição e, de 

outra parte, pretende-se a realização da justiça social, por meio da promoção da 

dignidade da pessoa humana, da cidadania, da valorização do trabalho humano, da 

construção de uma sociedade justa, livre e solidária, da erradicação da pobreza e da 

marginalização, da redução das desigualdades sociais, da busca do pleno emprego, 

da proteção ao consumidor e do meio ambiente e do desempenho da função social 

da propriedade. Em outras palavras, o constituinte pretendeu atrelar o 

desenvolvimento econômico à conquista de melhores condições de vida para toda a 

sociedade.

E não é demais ressaltar que, por imposição de princípios de interpretação 

constitucional tais como os da supremacia, da efetividade e da unidade da 

constituição, os valores, fundamentos e objetivos acolhidos no texto constitucional 

devem prevalecer sobre o quanto disposto nos atos infraconstitucionais, receber 

interpretação que lhes empreste maior efetividade possível e, principalmente, ser 

aplicados de forma harmônica e ponderada entre si, o que impede que eventuais 

conflitos sejam resolvidos mediante a simples desconsideração de uns em favor de 

outros.241
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240 Conforme art. 3o da Constituição Federal.
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subsistir se incompatível, formal ou materialmente, com a Lei Fundamental, de modo que tanto o 
procedimento para a elaboração dos demais atos jurídicos como os valores previstos pela 
Constituição não poderão ser violados pelos poderes constituídos. Por sua vez, o princípio da 
efetividade refere-se à necessidade de atribuir preferência, quando da resolução de problemas 
constitucionais, às interpretações que emprestem às normas constitucionais a máxima eficácia



É exatamente com os objetivos de emprestar a máxima efetividade a tais 

valores e promover a conciliação entre eles que se atribui ao Estado o poder de 

realizar intervenções no domínio econômico. Com efeito, SILVA observa que a 

atribuição ao Estado o poder de implementação de programas de intervenção na 

ordem econômica com vistas à realização de fins sociais revela um compromisso, 

assumido no plano constitucional, entre as forças políticas liberais e as 

reivindicações populares de justiça social.242 Daí porque ARAGÃO observa que "a 

regulação estatal da economia deve refletir a necessária convivência de princípios 

constitucionais que ora se somam, ora entram em conflito".243

Assim e por exemplo, BARROSO destaca que o princípio da livre iniciativa e 

seus desdobramentos submetem-se a temperamentos voltados à realização de 

outros valores constitucionalmente assegurados. Desta forma, a liberdade de 

empresa resta condicionada ao cumprimento de sua função social, a liberdade de 

concorrência e a de fixação do lucro submetem-se às normas que reprimem o abuso 

do poder econômico, a liberdade de contratação limita-se pelos princípios da 

valorização do trabalho humano e, por fim, o princípio da propriedade privada é 

complementado pela necessidade de cumprimento de sua função social.244

Ocorre que, como recorda ALBUQUERQUE, o equilíbrio entre objetivos tão 

díspares não é alcançado de forma espontânea no âmbito das relações sociais e 

econômicas, de forma a demandar uma atuação interventiva por parte dos poderes

113

possível diante do caso concreto. (BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da 
constituição. São Paulo: Saraiva, 1996. p. 150-153; p. 218). Recorde-se que, conforme 
CANOTILHO, o princípio da unidade da constituição demanda uma interpretação constitucional que 
evite contradições entre suas normas, obrigando o intérprete a considerar a constituição em sua 
totalidade e harmonizar os espaços de tensão eventualmente existentes entre as normas 
constitucionais a serem aplicadas. Daí porque a constituição deve ser considerada como um sistema 
unitário de normas e princípios. Intimamente relacionado a ele encontra-se o princípio da 
concordância prática. (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. 
Coimbra: Almedina, 1998. p. 1096-1098).

242 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. São Paulo: Malheiros, 2000. 
p. 765-766.

243 ARAGÃO, Alexandre Santos de. O princípio da proporcionalidade no direito econômico. 
Revista de Direito Mercantil, São Paulo, v. 121, p. 60, 2001.

244 BARROSO, Luís Roberto. Modalidades de intervenção do estado na ordem econômica: 
regime jurídico das sociedades de economia mista: inocorrência de abuso de poder econômico. In: 
Temas de Direito Constitucional. São Paulo: Renovar, 2001. p. 394-395.
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públicos no domínio econômico.245 Com efeito, ainda que em muitos casos a livre 

iniciativa revele-se como instrumento mais adequado à promoção dos valores sócio- 

políticos albergados pela Constituição, a experiência demonstra que o Estado deve 
atuar sobre a economia, a fim de garantir a realização de valores que não puderem 

ser satisfeitos, ou que muitas vezes são até mesmo violados, pela liberdade dos 
agentes do mercado.246

O Supremo Tribunal Federal já destacou o relevante papel desempenhado 

pela regulação econômica estatal, como instrumento de composição dos diversos 

valores que devem orientar a construção da sociedade brasileira.

É o que se extrai, por exemplo, do julgamento da Ação Direta de 

Inconstitucionalidade de n° 319, do Distrito Federal.247 Tratava-se de apurar a 

constitucionalidade de legislação federal voltada à fixação de critérios de reajuste de 

mensalidades escolares. Encontrava-se em discussão a possibilidade de restrição à 
liberdade de iniciativa econômica, promovida por meio do aludido regime de controle 
de preços. O julgado recebeu ementa nos seguintes termos:

Em face da atual Constituição, para conciliar o fundamento da livre iniciativa e do principio da 
livre concorrência com os da defesa do consumidor e da redução das desigualdades sociais, 
em conformidade com os ditames da justiça social, pode o Estado, por via legislativa, regular 
a política de preços de bens e serviços, abusivo que é o poder econômico que visa o 
aumento arbitrário de lucros. Logo, determinada lei não é inconstitucional pelo só fato de 
dispor sobre critérios de reajuste de mensalidades das escolas particulares.

No mencionado julgado, o Ministro Relator, após destacar que a liberdade de 

iniciativa configura um dos fundamentos da ordem econômica, nos termos do art. 

170 da Constituição, ressaltou que tal ordem visa assegurar a todos existência 

digna, em conformidade com os ditames da justiça social e observados os princípios 

arrolados nos incisos daquele dispositivo.

Assim, havendo a possibilidade de incompatibilidade entre alguns dos valores 

constantes do art. 170, caso estes sejam "tomados em sentido absoluto, mister se 

faz, evidentemente, que se lhes dê sentido relativo para que se possibilite a sua

245 ALBUQUERQUE, Iara Maria Pinheiro de. Responsabilidade do estado interventor. In: 
ESTUDOS em homenagem ao Professor Celso Antônio Bandeira de Mello. São Paulo: Max Limonad, 
1996. p. 279.

246 ARAGÃO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade no direito econômico. 
Revista de Direito Mercantil, São Paulo, v. 121, p. 62., 2001.
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conciliação a fim de que, em conformidade com os ditames justiça distributiva, se 
assegure a todos e, portanto, aos elementos de produção e distribuição de bens e 

serviços e aos elementos de consumo deles, existência digna."

Com efeito, o julgado destacou que, se de um lado a Constituição outorgou 

especial proteção à livre iniciativa, elevando-a à categoria de fundamento da ordem 
econômica, de outro também não é menos certo que tenha atribuído ênfase às suas 

limitações em favor da justiça social. Tanto o é que, nos moldes do art. 1o, IV da 

Constituição, restou acolhida como fundamento da República Federativa do Brasil 

não a liberdade de iniciativa inerente a uma economia liberal clássica, mas sim os 
valores sociais desta liberdade.

Assim, continua o julgado, para "se alcançar o equilíbrio da relatividade 

desses princípios - que, se tomados em sentido absoluto, como já salientei, são 

inconciliáveis - e, portanto, para atender aos ditames da justiça social que pressupõe 

esse equilíbrio, é mister que se admita a intervenção indireta do Estado na ordem 

econômica", inclusive a priori, ou seja, antes mesmo da verificação de transgressões 

àquela ordem, nos termos do caput do art. 174, e não apenas a posteriori, 

sancionando posteriormente abusos já concretizados.

Também o voto do Ministro Sepúlveda Pertence destacou o papel da 

regulação econômica enquanto instrumento de composição dos diversos valores 

constitucionalmente assegurados:

Sr. Presidente, temos, ao menos desde 1934, e marcadamente no texto de 1988, uma típica 
constituição de compromisso, como de resto, sói serem quase todas as Constituições 
contemporâneas. De tal modo que é sempre arbitrário que a afirmação de um dos valores, de 
um dos vetores axiológicos do projeto de sociedade veiculado pela Constituição, se faça com 
a abstração de outros valores, de outros vetores axiológicos. (...). Um instrumento 
constitucional de concretização desta função permanente de ponderação de valores que, em 
termos absolutos, se contradiriam, Sr. Presidente, é precisamente, na ordem econômica, a 
competência do Estado para intervir como agente normativo e regulador da atividade 
econômica (...).

A necessidade de compatibilização entre os princípios que informam a ordem 

econômica foi novamente apontada em outra oportunidade, em que se questionava 

a reserva legal correspondente a, no mínimo, vinte por cento da cobertura vegetal 
constante de propriedade rural, em razão do que não mais se permitia o abate desta

247 Ação direta de inconstitucionalidade n° 319-DF, RTJ149/666-692.
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vegetação, nos moldes dos parágrafos 1o a 3o do art. 16 da lei n° 4.771/65 (Código 
Florestal), conforme redação que lhe foi atribuída pela Lei n° 7.803/89.248

Argumentou-se que tais dispositivos ofenderiam os princípios relativos à 

liberdade de ofício e ao direito de propriedade, previstos nos incisos XIII e XXII do 

art. 5o e à livre iniciativa, acolhido no parágrafo único do art. 170, dentre outros.

O julgado destacou que os princípios da livre iniciativa e da liberdade de 
exercício profissional estão atrelados à defesa do meio ambiente e à função social 

da propriedade, eis que tais princípios não assumem natureza absoluta, devendo 

guardar consonância com os interesses coletivos também assegurados no plano 

constitucional.

Mesmo porque a medida restritiva não promovia esgotamento do conteúdo do 

direito de propriedade, pois que a proteção à cobertura vegetal não impedia a 

exploração da área nos limites permitidos pelo Código Florestal. Desta forma, 

atingiu-se o equilíbrio entre o direito de propriedade e o direito ao meio ambiente 

ecologicamente equilibrado.

Uma vez reconhecida a necessidade da regulação estatal sobre a economia 

enquanto instrumento de equilíbrio do sistema, o problema que imediatamente se 
apresenta é a identificação da intensidade e abrangência dos poderes para tanto 

necessários. De fato, a resolução de conflitos envolvendo os mencionados valores 

demanda um método hábil a promover uma concordância prática entre tais 

princípios, de forma a não os desconsiderar e não os restringir em medida superior 

àquela que se revele como indispensável para promoção dos valores contrapostos.

A este papel se presta o processo de ponderação de interesses que, 

orientado pelo principio da proporcionalidade, permite a realização de ambos os 

interesses em jogo, ao menos com a intensidade permitida pelas circunstâncias 

apresentadas pelo caso concreto.

A aplicação do principio da proporcionalidade e seus desdobramentos no 
âmbito do direito econômico permite desde logo apontar que a) por imposição do 
subprincípio da adequação, as medidas restritivas da liberdade dos agentes 

econômicos devem ser apropriadas ao atingimento dos objetivos sociais almejados.

248 Ação direta de inconstitucionalidade - medida cautelar n° 1952/DF, Rei. Min. Moreira 
Alves, j. em 12.8.99, pub. no DJde 12.5.2000, p. 19.
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Em outras palavras, o meio restritivo deve ser adequado aos fins pretendidos; b) em 

decorrência do subprincípio da necessidade, a regulação adotada deve ser aquela 

que, dentre as medidas igualmente adequadas à realização da finalidade pública, 
promova a menor restrição à liberdade econômica e c) em função da exigência de 

proporcionalidade em sentido estrito, a regulação levada a efeito deve produzir 

restrições ao mercado que se manifestem como equilibradas em face das vantagens 

obtidas. Isto equivale a dizer que o benefício coletivo alcançado pela medida deve 

ser superior ou, quando menos, equivalente aos malefícios ensejados pela restrição 

dela decorrente.249

Por isso, KOHL destaca diversos julgados da Corte de Justiça da 

Comunidade Européia em que se afastou a aplicação de medidas legislativas em 

razão da desproporcional restrição causada às liberdades econômicas. É o que se 

deu, por exemplo, em Cassis de Dijon, em que se decidiu que a proibição de 

importação daquele licor, fixada pelo governo alemão sob o argumento de que o 

produto continha uma graduação alcoólica inferior à permitida, revelava-se como 

desnecessária à proteção do consumidor, que poderia ser alcançada mediante 

alternativas menos restritivas à liberdade de comércio. Também em sentido 

semelhante aquela Corte afastou a proibição italiana à importação e comercialização 

de vinagres produzidos com maçãs, sob o fundamento de que a proteção ao 

consumidor quanto à eventual confusão com os vinagres de vinho poderia ser 

atingida por outros meios menos restritivos à livre circulação de mercadorias no 

mercado comunitário.250

Sob este aspecto, pode-se dizer que o principio da proporcionalidade assume 

o papel desempenhado pelo princípio da atuação subsidiária do Estado no domínio 
econômico. Nesse sentido, CHIRILLO observa que o exercício dos poderes públicos 

neste campo somente será legítimo desde que empregado nas situações e com a

249 ARAGÃO, Alexandre Santos de. O princípio da proporcionalidade no direito econômico. 
Revista de Direito Mercantil, São Paulo, v. 121, p. 63-64, 2001.

260 KOHL, Michael. Constitucional limits to regulation with anticompetitive effects: the 
principle of proportionality. Trabalho apresentado para o painel denominado "The Anticompetitive 
Impact of Regulation”, desenvolvido entre os dias 10 e 11 de setembro de 1999, pelo European 
University Institute, de Florença. Texto não publicado, p. 17-18.



intensidade que permitam considerá-lo como instrumento adequado, necessário e 
proporcional à realização do interesse geral.251

Ainda segundo CHIRILLO, tal exigência desdobra-se em dois planos. De uma 

parte, o Estado deverá exercer seus poderes de intervenção apenas diante da 

inércia ou ineficiência da iniciativa privada, de forma a corrigir suas deficiências. Por 

isso, será legítima a atuação subsidiária do Estado no sentido de tutelar uma ordem 
concorrencial diante das situações em que a liberdade empresarial não esteja 

suficientemente protegida contra a manipulação da livre concorrência.

De outra parte, tal subsidiariedade também deverá ser observada quanto à 

intensidade da medida interventiva necessária à satisfação do interesse visado. O 

princípio exige que a atuação estatal adote o modo menos restritivo à liberdade 

econômica dos particulares: demanda proporcionalidade no uso dos poderes 

públicos, de forma que tais medidas sejam adotadas com a intensidade que permita, 

de um lado, a satisfação do interesse que por meio delas se busca tutelar e, de 

outro, promover, na medida do possível, a realização da liberdade econômica 
privada.252

Como já se infere, talvez a principal dificuldade que se apresenta a este 

processo de concordância prática resida na identificação da totalidade dos 

interesses juridicamente tuteláveis e que eventualmente possam entrar em conflito 

no campo da regulação econômica. Com efeito, trata-se de tarefa que integra a 

primeira etapa do processo de ponderação. Neste âmbito são inúmeros os 

interesses jurídicos eventualmente colidentes bem como também são diversos os 
modos pelos quais estes podem se relacionar entre si, assumindo maior ou menor 

relevância um ou alguns em face dos demais, de acordo com o principal escopo das 

normas disciplinadoras de cada específico setor regulado.

Por isso observa KOHL que o ponto chave de partida para uma ponderação
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251 CHIRILLO, Eduardo Rodríguez. Privatización de la empresa pública y post
privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 137.

252 CHIRILLO, Eduardo Rodríguez. Privatización de la empresa pública y post
privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 139-140. Vale recordar que a idéia de
subsidiariedade não afasta uma concepção comissiva, no sentido de exigir uma atuação estatal
diante da inatividade ou ineficiência dos particulares. Aliás, o próprio conceito de subsídio envolve 
este aspecto positivo de exigência da ação pública voltada a suprir o desempenho privado 
insatisfatório. (Conforme ARAGÃO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade no direito 
econômico. Revista de Direito Mercantil, São Paulo, v. 121, p. 66-67, 2001).
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de interesses conflitantes é a precisa identificação a) dos interesses cuja 
concordância deverá ser promovida e b) da intensidade da restrição às liberdades 

econômicas promovida pela medida regulatória.

Conforme o aludido autor, se o princípio da proporcionalidade envolve a 
atribuição de pesos aos interesses conflitantes tendo em vista os objetivos 

pretendidos e os meios para tanto disponíveis, tais interesses devem ser 

inventariados e hierarquizados de acordo com a sua prioridade, atribuindo-lhes os 

respectivos pesos de forma a permitir uma comparação mais objetiva entre os 

diversos meios disponíveis para o atingimento dos objetivos da regulação.253

Assim, a tutela da livre concorrência e a da livre iniciativa (art. 170, caput e 

inciso IV, da Constituição Federal) recebem maior ênfase no âmbito das atividades 

econômicas em sentido estrito, por exemplo, do que no campo dos serviços públicos 

concedidos. De fato, neste último setor a necessidade de garantia quanto à 

prestação de um serviço adequado, que respeite os direitos dos usuários e 

remunerado de acordo com uma predeterminada política tarifária (art. 175, parágrafo 

único, da Constituição Federal) fundamenta a atribuição de certos poderes à 

Administração Pública, em especial quanto à alteração, fiscalização e rescisão do 

contrato de concessão, que acabam por ensejar uma considerável restrição àqueles 

primeiros valores.

Em outras palavras, os valores insculpidos por meio dos princípios gerais da 

atividade econômica, bem como aqueles acolhidos como fundamentos e objetivos 

da República Federativa do Brasil, manifestam-se com diferentes intensidades nos 

diversos campos regulados. Em regra as normas voltadas à disciplina econômica 

dos diversos setores regulados preocupam-se primordialmente com apenas um ou 

alguns daqueles valores, de acordo com a maior ou menor relevância que assumem 

no âmbito do respectivo setor.

Todavia, isto não significa desconsiderar os demais valores decorrentes da 

unidade do ordenamento jurídico, cuja identificação e a adequada ponderação 

caberá ao aplicador do Direito. É o que se pretende destacar adiante.

253 KOHL, Michael. Constitucional limits to regulation with anticompetitive effects: the 
principle of proportionality. Trabalho apresentado para o painel denominado "The Anticompetitive 
Impact of Regulation", desenvolvido entre os dias 10 e 11 de setembro de 1999, pelo European 
University Institute, de Florença. Texto não publicado, p. 14.
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4.3 PONDERAÇÃO DE INTERESSES E ATIVIDADES ECONÔMICAS EM 
SENTIDO ESTRITO

4.3.1 Considerações gerais

Ressalvadas as hipóteses de monopólios constitucionalmente reservados em 

favor da União,254 assume especial importância no âmbito das atividades 

econômicas em sentido estrito o princípio da livre iniciativa, razão pela qual o Estado 

somente poderá desempenhar tais atividades diante de imperativos de segurança 

nacional ou de relevante interesse coletivo, mesmo assim mediante regime de 

concorrência com a iniciativa privada, nos termos do art. 173 da Constituição 
Federal.

Conforme BARROSO, o conteúdo jurídico do princípio da livre iniciativa é 

integrado por diversos outros princípios de alçada constitucional. Assim, tal liberdade 

pressupõe a propriedade privada dos bens e dos meios de produção (CF, arts. 5o 

XXII e 170, II). Além disso, o núcleo da idéia de livre iniciativa relaciona-se à 

liberdade de empresa, previsto no parágrafo único do art. 170 da Constituição. Indo 

avante, o princípio envolve a liberdade de concorrência (CF, art. 170, IV) e a livre 

fixação dos preços mediante regras de mercado. Por fim, o regime inerente à livre 

iniciativa também acolhe a liberdade de contratar, decorrente do princípio da 

legalidade (CF, art. 5o, II).255

Todavia e como já se apontou, o exercício destas liberdades resta 

condicionado à observância dos princípios e valores fundamentais da República 

Federativa do Brasil, previstos nos arts. 1o e 3o da Constituição, bem como dos 

princípios setoriais da ordem econômica arrolados no art. 170; exigida, quando for o

254 O art. 177 da Constituição determina que constituem monopólio em favor da União a) a 
pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos; b) a 
refinação do petróleo nacional ou estrangeiro; c) a importação e exportação dos produtos e derivados 
básicos resultantes destas atividades e d) o transporte marítimo do petróleo bruto de origem nacional 
ou de derivados básicos de petróleo produzidos no País, bem assim o transporte, por meio de 
conduto, de petróleo bruto, seus derivados e gás natural de qualquer origem. Todavia, recorde-se que 
a Emenda Constitucional n° 9, de 9.11.95, permitiu a contratação de empresas estatais ou privadas 
para a realização destas atividades.

255 BARROSO, Luís Roberto. Modalidades de intervenção do estado na ordem econômica: 
regime jurídico das sociedades de economia mista: inocorrência de abuso de poder econômico. In: 
Temas de Direito Constitucional. São Paulo: Renovar, 2001. p. 394.



caso, prévia autorização para o seu exercício, nos moldes do parágrafo único deste 
artigo.

Ou, nas palavras de SILVA:
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a liberdade de iniciativa econômica privada, num contexto de uma Constituição preocupada 
com a realização da justiça social (o fim condiciona os meios), não pode significar mais do 
que 'liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder público, e, 
portanto, possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de submeter-se às limitações 
postas pelo mesmo.' É legitima, enquanto exercida no interesse da justiça social. Será 
ilegítima quando exercida com objetivo de puro lucro e realização pessoal do empresário.256

Com efeito, recorda MONCADA que o princípio do Estado Social exige uma 

nova concepção sobre o direito de livre empresa, extensiva aos demais direitos de 

liberdade econômica, tal como de propriedade privada. Como instrumentos de 

utilidade social, tais direitos comportam uma atividade legislativa de conformação 

dos respectivos conteúdos, o que se fará mediante ponderação entre interesses 

individuais e coletivos integrantes da Constituição econômica.257

Por isso COMPARATO destaca que também o exercício do direito de 

propriedade sobre os bens de produção deverá observar sua função social. Isto 

significa que recai sobre aquele que detém o poder de controle sobre a empresa um 

poder-dever de atribuir ao desempenho de sua atividade um destino determinado, 

de vinculá-lo a certo objetivo, correspondente a interesses coletivos e não ao seu 

interesse próprio. Porém, isto não significa que não possa haver uma harmonização 

entre um interesse e outro.258

256 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. São Paulo: Malheiros, 
2000. p. 772.

257 MONCADA, Luls Cabral de. Direito Económico. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 111-
112.

258 Observa o autor que a identificação desta função social a ser observada pela propriedade 
dos bens de produção não pode restar nas mãos da própria autonomia individual. Com efeito, a 
adequada harmonização entre os interesses em jogo demanda uma estipulação democrática de tais 
fins sociais a serem alcançados. Ocorre que uma das principais razões da inobservância deste poder- 
dever é exatamente a inexistência de maiores parâmetros que pudessem especificar o seu conteúdo 
e condicionar o seu exercicio. (COMPARATO, Fábio Konder. Função social da propriedade dos bens 
de produção. In: Direito empresarial. São Paulo: Saraiva, 1995. p. 32-37). Quanto ao tema, recorde- 
se que o art. 116, parágrafo único, da Lei das Sociedades por Ações adverte que "o acionista 
controlador deve usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o seu objetivo e cumprir sua 
função social, e tem deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os que 
nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente 
respeitar e atender."



Conforme observa SALOMÃO FILHO, o princípio da livre iniciativa, inserido 
no caput do art. 170 da Constituição, configura uma cláusula geral cujo conteúdo é 

preenchido pelos incisos do aludido artigo. Desta forma, tais incisos definem a livre 
iniciativa não como uma liberdade anárquica, mas sim social e, por isso, passível de 
limitação.259

Em sentido similar, EMILIOU destaca que a Corte de Justiça da Comunidade 

Européia já advertiu que os direitos de propriedade protegidos pelas constituições 

dos Estados Membros e as garantias similares relativas à liberdade de escolha de 

profissão, ocupação e atividade empresarial, longe de constituírem prerrogativas 

ilimitadas, devem ser compreendidas à luz de sua função social. Desta forma, tais 

direitos podem ser submetidos a certos limites em função dos objetivos gerais da 

Comunidade, desde que sob a condição de que reste intocada a essência destes 
direitos.260

E a busca por um equilíbrio entre estes diversos valores demanda a 

identificação de parâmetros que permitam orientar este processo de concordância 

prática, de forma a não ensejar restrições excessivas à liberdade de iniciativa sob o 

argumento da necessidade de realização de políticas públicas voltadas à promoção 

de valores outros.

Mesmo porque recordam SANTOS, GONÇALVES e MARQUES que no 

campo da regulação econômica prepondera a regra geral de que as restrições à 

iniciativa privada devem ser apenas as necessárias e adequadas à proteção de 

outros valores constitucionais, respeitando o princípio da proporcionalidade e 

observando o conteúdo essencial do dispositivo constitucional consagrador do 

direito em questão.261

Nesse sentido observa CHIRILLO que nos sistemas constitucionais que 

acolhem os princípios inerentes a uma economia de mercado, o princípio da 

proporcionalidade exige que o desempenho da função reguladora do Estado revele- 

se compatível com o mecanismo de funcionamento deste mercado. Assim, o
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259 SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade econômica (princípios e 
fundamentos jurídicos). São Paulo: Malheiros, 2001. p. 93.

260 EMILIOU, Nicholas. The principle of proportionality in European law. Londres: Kluwer 
Law International, 1996. p. 199.

261 SANTOS, António Carlos dos; GONÇALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria Manuel 
Leitão. Direito Económico. Coimbra: Almedina, 2001. p. 49.



exercício de tal função não poderá colocar em risco os fundamentos do regime 

liberal, razão pela qual envolverá o estabelecimento de um equilíbrio entre a 

liberdade de iniciativa reconhecida aos empresários, de uma parte, e o interesse 

geral, de outro. Caberá ao Estado promover a concorrência, corrigindo, porém, as 

imperfeições do mercado e protegendo os interesses dos consumidores nos 
ambientes em que a competição não se viabilizar. Nas palavras do mencionado 

autor, "a regulação estatal das atividades econômicas deverá assumir como objetivo 

a conciliação entre o livre exercício da atividade com a satisfação das necessidades 

dos usuários em condições razoáveis, quando não sejam completamente satisfeitas 
pelo mercado."262

Por isso o autor, reportando-se a ASENJO, faz distinção entre intervenções 

conformes e desconformes ao mercado. De uma parte, serão conformes ao mercado 

as intervenções que observarem os fundamentos constitucionais da ordem 

econômica, interpretando corretamente a mecânica dos preços, ao passo que 

desconformes serão aquelas que paralisam o funcionamento de tal dinâmica de 

preços, envolvendo a implantação de uma ordem planificada.263

Nesse sentido recorda KOHL os critérios fixados pela Comissão Nacional dos 

Estados Unidos para a Revisão da Legislação e Procedimentos Antitruste, segundo 

os quais uma medida regulatória somente poderia ser aprovada quando a) tal ação 

seja necessária para realizar um objetivo atribuído à agência; b) os efeitos 

anticompetitivos de tal ação sejam claramente superados pelos significantes e 

demonstráveis benefícios à coletividade e c) os objetivos da ação e os propósitos 
atribuídos à agência não puderem ser realizados em uma parte substancial por 

meios alternativos que promovam menores efeitos anticompetitivos.264

Tendo em vista o sistema constitucional brasileiro, SALOMÃO FILHO destaca 

que o art. 174, caput, da Constituição não permite que o poder regulador do Estado
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262 CHIRILLO, Eduardo Rodriguez. Privatización de la empresa pública y post
privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 489.

263 CHIRILLO, Eduardo Rodriguez. Privatización de la empresa pública y post
privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 449-450.

264 KOHL, Michael. Constitucional limits to regulation with anticompetitive effects: the 
principle of proportionality. Trabalho apresentado para o painel denominado "The Anticompetitive 
Impact of Regulation", desenvolvido entre os dias 10 e 11 de setembro de 1999, pelo European 
University Institute, de Florença. Texto não publicado, p. 12.
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na órbita privada acabe por ensejar o planejamento econômico.265 Ainda segundo o 

autor, impede-se, portanto, que a regulação restrinja tão intensamente a liberdade 

empresarial, a ponto de definir tanto os fins a serem almejados pela atividade 
econômica como também os meios mais aptos para obtê-los. Em conseqüência, 

reflexamente se estabelece um conteúdo mínimo para a liberdade de iniciativa, o 
qual não poderá restar ignorado pelo Poder Público.266

Da mesma forma, MELLO adverte que, ressalvadas as hipóteses 
constitucionalmente previstas, tais como as dos arts. 192, I e II e 209, II, o poder 

normativo e regulador do Estado no domínio econômico não se refere aos aspectos 

econômicos do empreendimento. Em outras palavras, falta ao Estado o poder de 

determinar qual atividade econômica privada poderá ser desempenhada pelo 

particular, bem como o de fixar o montante da produção ou comercialização que os 

empresários porventura pretendam realizar. Por imposição constitucional, a eleição 

da atividade a ser empreendida assim como o quantum a ser produzido ou 

comercializado resultam de livre decisão dos agentes econômicos. Estes têm 

assegurados pela Constituição seus direitos à liberdade de iniciativa, à liberdade de 

concorrência e à garantia de que o planejamento econômico, pelo Poder Público 
promovido, assuma caráter meramente indicativo.267

Ao lado do princípio da livre iniciativa, também assume especial relevo no 

âmbito das atividades econômicas em sentido estrito o princípio da livre 

concorrência. Como observa CHIRILLO, o princípio se refere à situação em que 

"qualquer sujeito pode livremente, em igual condição legal que seus competidores e 

em qualquer mercado, iniciar o exercício de uma atividade econômica, fixando 

livremente os preços e as circunstâncias de exercício daquela atividade."268

Ainda segundo o autor, é por meio da competição múltipla e rival que se 

obtém a melhor rentabilidade dos investimentos realizados, a incorporação de

265 GRAU define planejamento econômico como "forma de ação racional caracterizada pela 
previsão de comportamentos econômicos e sociais futuros, pela formulação explícita de objetivos e 
pela definição de meios de ação coordenadamente dispostos, (GRAU, Eros Roberto. A ordem 
econômica na constituição de 1988. São Paulo: Malheiros, 1998. p. 159-160).

266 SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade econômica (princípios e 
fundamentos jurídicos). São Paulo: Malheiros, 2001. p. 93-94.

267 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo. São Paulo: 
Malheiros, 1999. p. 417-421.



mudanças tecnológicas, e o atendimento dos interesses dos consumidores, já que 
um mercado livre garante preços mais ajustados aos bens produzidos.

Portanto, através da regulação econômica o Estado deverá atuar na 
promoção e defesa da concorrência, o que fará afastando acordos conlusórios, 
monopolísticos ou abusivos, de forma a proteger os interesses dos consumidores 
nas situações em que a concorrência seja de difícil ou impossível verificação.269

A esta tarefa se prestam as legislações referentes à defesa da concorrência, 

voltadas a impedir as práticas tendentes a colocar em causa a liberdade de 

competição entre os agentes do mercado ou a facilitar a concentração entre 
empresas.

Ocorre que tal propósito não corresponde a uma visão unívoca quanto ao seu 

sentido e objetivo por parte dos diversos sistemas jurídicos. Em verdade, mesmo no 

âmbito da liberdade de competição as legislações prevêem a necessidade de 

realização de outros valores, para além da mera proteção à concorrência entre os 

agentes econômicos.

De fato, destaca GORJÃO-HENRIQUES que em determinados sistemas a 

concorrência foi alçada à posição de condição indispensável à realização dos 

objetivos do sistema, razão pela qual a licitude das condutas dos agentes no 

mercado depende exclusivamente de seu objetivo ou efeito promotor da competição.

Todavia, há outros sistemas que admitem a possibilidade de se orientar a 

legislação antitruste para a não concorrência e, em conseqüência, não acolher o 

valor concorrência como um fim em si mesmo, mas apenas enquanto um 

instrumento de realização de fins outros. Assim, a liberdade de competição não 

assume um valor absoluto, relevando-se como fundamental e merecedora de tutela 

jurídica na medida em que isto se faça necessário à realização de objetivos de 

política econômica e social, tais como a eficiência econômica, o bem-estar 

econômico dos consumidores, a proteção de determinadas modalidades de 
atividades comerciais e industriais em face da concorrência externa, a proteção às
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268 CHIRILLO, Eduardo Rodriguez. Privatización de la empresa pública y post
privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 465-466.

289 CHIRILLO, Eduardo Rodriguez. Privatización de la empresa pública y post
privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 461.
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pequenas e médias empresas, a realização de uma idéia de mercado, o 
atendimento ao interesse geral, por exemplo.270

Com efeito, uma vez superado um modelo de concorrência perfeita por um 

sistema de concorrência praticável,271 em que a tutela da liberdade de competição 

entre os agentes econômicos não mais se revela como um valor absoluto, abre-se 

espaço para a realização de outros fins, cuja determinação demandará uma análise 
de cada modelo concreto.

Assim e por exemplo, enquanto o sistema americano expresso por meio do 

Sherman Act, de 1890, se preocupava idealmente com uma defesa da 

concorrência,272 no sistema jurídico europeu a tutela da liberdade de competição não

270 GORJÃO-HENRIQUES, Miguel. Da restrição da concorrência na comunidade 
européia: a franquia de distribuição. Coimbra: Almedina, 1998. p. 64-67.

271 Um sistema de concorrência perfeita e ideal destaca a desnecessidade de intervenção 
reguladora estatal eis que a concorrência seria um meio de seleção dos agentes mais eficientes, 
assegurando um nivel máximo de satisfação das necessidades e de aplicação de recursos e 
proporcionando uma redução dos preços. Assim, a concorrência seria o fator determinante da 
máxima eficiência econômica, com beneficios para os consumidores e para o mercado. Tal modelo 
revelou-se utópico e irrealizável, ensejando um modelo de concorrência efetiva ou praticável, que se 
contenta com uma rivalidade suficientemente intensa entre um número adequado de agentes 
econômicos e aceita um certo nível de restrição da concorrência, ainda que permitindo a criação de 
oligopólios, de modo a evitar uma concorrência ruinosa e permitir o progresso tecnológico e o 
atingimento de determinados níveis de eficiência. (GORJÃO-HENRIQUES, Miguel. Da restrição da 
concorrência na comunidade européia: a franquia de distribuição. Coimbra: Almedina, 1998. p. 
42-43).

272 Observa VICIANO que no sistema americano a edição do Sherman Act, em 1890, instituiu 
um sistema antitruste que proibia, de forma absoluta, todos os atos individuais ou coletivos que 
pretendessem restringir ou monopolizar o comércio entre os Estados da União. Tal diploma tinha por 
objetivo apenas a proteção da liberdade de empresa, ameaçada pelo poder econômico que os 
conglomerados econômicos haviam adquirido â época.

Todavia, já em 1898 os tribunais norte-americanos adotaram princípio conhecido como regra 
da razão, segundo o qual somente seriam contrários ao Sherman Act aqueles atos dos quais 
resultasse uma desarrazoada limitação à liberdade de comércio ou de empresa para uma das partes 
ou para um terceiro. VICIANO, Javier. Libre competência e intervención pública en la economia. 
Valência: Tirant lo Blanch, 1995. p. 68-74. GRAU e FORGIONI destacam que, ainda que o texto do 
art. 1° do Sherman Act não tenha sofrido alteração, por força da regra da razão promoveu-se 
verdadeira modificação no suporte fático do dispositivo, razão pela qual o texto passou a ser 
compreendido de forma que "Todo e qualquer contrato, combinação sob a forma de truste ou 
qualquer outra forma ou conspiração em (desarrazoada) restrição do tráfico ou comércio entre os 
Estados, ou com as nações estrangeiras, é declarado ilícito pela presente lei." (GRAU, Eros Roberto; 
FORGIONI, Paula A. Restrição à concorrência, autorização legal e seus limites. Lei 8.884, de 1994 e 
lei 6.729, de 1979 ("lei Ferrari). In: Revista de Direito Mercantil, vol. 114. São Paulo: Malheiros, 
1999. p. 264).

Posteriormente, sob a influência da Escola de Chicago os tribunais passaram a considerar, 
quando do julgamento dos atos de concorrência desleal, os efeitos que a restrição em julgamento 
poderia trazer sobre a estrutura do mercado, ou seja, sobre a eficiência deste sistema na produção e 
distribuição de bens e serviços. Portanto, ultrapassa-se o âmbito da liberdade e igualdade 
empresariais, voltando-se o juizo antitruste para eficiência econômica, que poderia eventualmente ser 
melhor alcançada mediante atos que ensejassem uma certa restrição à competição. Isto porque



é de tal modo absoluta, sendo temperada e até mesmo preterida em face da 

necessidade de satisfação dos interesses gerais da coletividade.273

Nesse sentido VICIANO observa que o sistema antitruste europeu em regra 

proíbe práticas restritivas da concorrência, mas abre exceção para as condutas que 

melhoram a competitividade das empresas européias no plano internacional, 
beneficiam os consumidores, não supõem restrições desnecessárias ou que não 

eliminam completamente a concorrência entre as empresas. Assim, diante de 

determinados comportamentos que, em tese, seriam considerados ilegais, procede- 

se a um juízo antitruste multifuncional de forma a se verificar a ocorrência de uma 

das exceções que eventualmente possam autorizar tal prática.274

Promove-se, portanto, uma ponderação entre diversos valores, 

eventualmente permitindo-se uma medida restritiva da competição que se preste a
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muitas vezes o benefício do consumidor, representado pelo acesso a preços baixos, diversidade de 
bens ofertados, incremento da qualidade dos produtos etc., será melhor alcançado por meio de 
condutas que eventualmente possam produzir uma certa restrição da liberdade empresarial. A 
eficiência, assim, torna-se o único objetivo das normas antitruste, ainda que, para a Escola de 
Harvard, atualmente se pretenda sustentar um multifuncionalismo destas normas, acrescentando à 
busca pela eficiência outros objetivos políticos e sociais. (VICIANO, Javier. Libre competência e 
intervención pública en la economia. Valência: Tirant lo Blanch, 1995. p. 77-78).

Seja como for, a eficiência econômica somente poderá fundamentar uma certa restrição à 
concorrência quando não ensejar uma limitação desarrazoada a tal liberdade. Conforme GORJÃO- 
HENRIQUES, a regra da razão, interpretada nos moldes da Escola de Chicago, se permitiu a 
consideração de outros interesses para além dos egoísticos dos agentes do mercado, tais como os 
benefícios para o mercado ou os consumidores, o certo é que não desprendeu o sistema americano 
de sua matriz radical, que atribui à concorrência valor fundamental. Por isso, "ou o comportamento 
restringe a concorrência - ou seja, não conduz à eficiência econômica - de molde a violar a norma 
geral, não se aproveitando juridicamente, ou contém restrições razoáveis ao jogo da concorrência, 
sendo aceitável para o sistema normativo - tomando-se inoperativa a proibição -, mas então tal deve- 
se ao facto de o saldo líquido ser positivo para a concorrência." (GORJÃO-HENRIQUES, Miguel. Da 
restrição da concorrência na comunidade européia: a franquia de distribuição. Coimbra: Almedina,
1998. p. 91-92).

273 GORJÃO-HENRIQUES, Miguel. Da restrição da concorrência na comunidade 
européia: a franquia de distribuição. Coimbra: Almedina, 1998. p. 42-43.

274 VICIANO, Javier. Libre competência e intervención pública en la economia. Valência: 
Tirent lo Blanch; 1995, p. 90-92. O item 3 do art. 85 do Tratado da Comunidade Européia prevê a 
possibilidade de isenção de acordos restritivos de concorrência pela Comissão. De uma parte, o 
caput do dispositivo determina que "São incompatíveis com o mercado comum e proibidos todos os 
acordos entre empresas, todas as decisões de associações de empresas e todas as práticas 
concertadas que sejam susceptíveis de afectar o comércio entre os Estados-membros e que tenha 
por objecto ou por efeito impedir, restringir ou falsear a concorrência no mercado comum." De outra 
parte, o item 3 destaca que tal proibição poderá ser declarada inaplicável desde que os atos acima 
descritos contribuam para melhorar a produção ou distribuição dos produtos ou para promover o 
progresso técnico ou econômico, contanto que aos utilizadores se reserve uma parte do lucro daí 
resultante e que a) não imponham às empresas em causa quaisquer restrições que não sejam 
indispensáveis à consecução desses objetivos e b) não dêem a essas empresas a possibilidade de 
eliminar a concorrência relativamente a uma parte substancial dos produtos em causa.



128

promover um incremento na produção ou distribuição de bens ou, ainda, a ensejar 

maiores vantagens ao consumidor. Mesmo assim, desde que tal limitação seja a 

menor possível e proporcional aos pretendidos fins, não esvaziando por completo a 
concorrência no respectivo setor.

Em verdade e como observa GORJÃO-HENRIQUES, no direito concorrencial 
europeu a regulamentação da liberdade de competição representa um instrumento 

ao qual é atribuída a função de realização dos fins almejados pela União Européia e 

definidos no art. 2o do Tratado,275 tais como a promoção de um elevado nível de 

vida, um crescimento econômico sustentado e a estabilidade dos preços para os 

cidadãos residentes nos domínios da Comunidade Européia. Nas palavras do 

mencionado autor, na Comunidade Européia "a defesa da concorrência não se 
constitui como objectivo radical e inultrapassável, mas sim como instrumento de 

realização dos objectivos dos tratados comunitários, podendo ceder perante outros 
princípios, valores e políticas (.,.)"276

Sob este enfoque, a concorrência não mais se manifesta como um valor 

absoluto, mas um instrumento, eventualmente privilegiado, voltado ao atingimento 

de determinados fins públicos. E disto decorre relevante conseqüência: se a 

concorrência não pode ser assumida como um valor em si mesmo, pode 

eventualmente ceder em face de outros valores com os quais venha a colidir. Nas 

palavras de FORGIONI, "o antitruste já não pode ser visto apenas como um arranjo 

inteligente de normas destinado a evitar ou neutralizar os efeitos autodestrutíveis, 

criados pelo próprio mercado, mas, ao contrário, deve ser encarado como um

275 Nos termos do art. 2o do Tratado, a Comunidade Européia tem como missão, por exemplo, 
promover o desenvolvimento harmonioso, equilibrado e sustentável das atividades econômicas, 
atingir um elevado nivel de emprego e de proteção social, obter um crescimento sustentável e não 
inflacionista, ensejar um alto grau de competitividade e convergência dos comportamentos das 
economias, um elevado nível de proteção e de melhoria da qualidade do ambiente, o aumento do 
nível e da qualidade de vida, a coesão econômica e social e a solidariedade entre os Estados- 
Membros. Tais fins deverão ser atingidos mediante aplicação de políticas e ações comuns que, 
fundadas em uma economia de mercado aberto e de livre concorrência (art. 4°) , permitam, por 
exemplo, a abolição dos obstáculos à livre circulação de mercadorias, serviços e capitais entre os 
Estados-Membros, que a concorrência não seja falseada no mercado interno, um reforço da 
capacidade concorrencial da indústria da comunidade, uma política na esfera do meio ambiente, um 
contribuição para a defesa dos consumidores, a criação e desenvolvimento de redes transeuropéias, 
a investigação e desenvolvimento tecnológico, um elevado grau de proteção à saúde, uma política 
econômica baseada na estreita coordenação das políticas econômicas dos Estados-Membros (art. 
3o).



instrumento de implementação de políticas públicas."277

Por isso as legislações antitruste contêm instrumentos que se prestam a 

evitar que a tutela da livre concorrência proporcione um resultado oposto àqueles 

pretendidos, impedindo, por exemplo, o crescimento da indústria nacional, a 

incremento da competitividade das empresas ou a distribuição de bens e serviços. 
Isto se faz necessário naquelas situações em que determinadas práticas, embora 
restritivas da concorrência, trazem benefícios ao sistema.

Trata-se do que a mencionada autora denomina de "válvulas de escape", 

voltadas a permitir o atingimento de outros objetivos de políticas públicas que não a 

mera proteção à concorrência, possibilitando a adaptação destas normas às 

exigências decorrentes do contexto econômico e social. É o que se dá por meio da 

aplicação da regra da razão no direito americano, da concessão de isenções no 

direito comunitário e de autorizações, no direito brasileiro.278

Nesse sentido o art. 54, § 1o da Lei n° 8.884/94 permite ao Conselho 

Administrativo de Defesa Econômica - CADE autorizar a prática de atos restritivos da 

concorrência desde que, cumulada ou alternativamente, tenham por objetivo 

aumentar a produtividade, melhorar a qualidade de bens e serviços ou propiciar a 
eficiência e o desenvolvimento tecnológico ou econômico.

Mesmo assim, a autorização exige a) que os benefícios decorrentes de tais 

atos sejam distribuídos equitativamente entre os seus participantes e os 

consumidores; b) que o ato não promova a eliminação da concorrência de parte 

substancial do mercado e c) que a medida restritiva da concorrência adote apenas a 

intensidade estritamente necessária ao atingimento dos objetivos visados.

Deste modo, se o caput do mencionado art. 54 da Lei em comento pretende 

tutelar a liberdade de concorrência, o seu parágrafo primeiro permite o sacrifício de
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276 GORJÃO-HENRIQUES, Miguel. Da restrição da concorrência na comunidade 
européia: a franquia de distribuição. Coimbra: Almedina, 1998. p. 108-127.

277 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. São Paulo: RT, 1998. p. 21-22.
278 No direito americano a regra da razão permitiu interpretar o Sherman Act, que vedava 

qualquer prática restritiva da concorrência que prejudicasse o livre comércio, de forma a repreender 
apenas as condutas que promovessem uma restrição à concorrência de forma não razoável. Já no 
direito comunitário o Tratado da Comunidade Européia reputa, em principio, como ilicitas as práticas 
restritivas da concorrência (art. 85, § 1o e 2o) permitindo-se, porém, a concessão de isenções, ou 
seja, o afastamento da ilicitude da conduta, caso o ato restritivo promova uma melhoria da produção 
ou da distribuição dos bens ou, ainda, o incremento do desenvolvimento tecnológico ou econômico



tal valor em benefício de outros, tais como a maior eficiência econômica (inciso I) e a 
tutela dos consumidores (inciso II).

Todavia, tal sacrifício não será total, uma vez que se veda a eliminação da 
concorrência em parcela substancial do mercado (inciso III) e se exige que tal 

medida promova apenas a restrição concorrencial indispensável ao atingimento dos 

objetivos pretendidos (inciso IV). Recorde-se que também se permite a prática dos 
atos previstos no caput do dispositivo desde que, presentes ao menos três das 

condições arroladas nos incisos de seu parágrafo primeiro, se revelem como 

necessários por superiores razões da economia nacional e do bem comum e não 

tragam prejuízos aos consumidores.279

Desta forma, a abertura promovida no sistema permite a realização de valores 

outros que não a mera tutela da liberdade de concorrência, promovendo um 

verdadeiro "jogo do interesse protegido", nas palavras de FORGIONI. Esta "válvula 

de escape" permite uma aplicação da lei antitruste de forma a atribuir proteção ao 

interesse preponderante em determinado caso concreto, dentre todos aqueles 

interesses acolhidos pelo sistema antitruste, tais como os interesses do mercado, do 

consumidor, a eficiência alocativa, o interesse público, o bem comum, a economia
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(art. 85, § 3o). (Conforme FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. São Paulo: RT, 1998. 
p. 178-180).

279 As alterações promovidas pela Lei n° 8.132/90 no regime jurídico previsto pela Lei n° 
6.729/79, que disciplina o contrato de concessão de veículos automotores, podem exemplificar uma 
regulação voltada a harmonizar uma restrição à concorrência fundada na maior eficiência econômica 
com os interesses dos consumidores.

No que atine à aquisição de veículos automotores, o art. 5°, I, da Lei n° 6.729, editada ainda 
em 1979, restringia a liberdade do consumidor quanto à escolha do concessionário contratante, vez 
que vedava àquele adquirir veículos fornecidos por revendedor localizado fora de seu domicílio. 
Ocorre que tal postura feria princípios básicos que, a partir da Constituição Federal de 1988, 
passaram a fundamentar a ordem econômica, dentre os quais o da defesa do consumidor.

Em 1990 sobreveio a n° Lei n° 8.132 que, alterando o disposto no aludido art. 5°, consignou 
que o "consumidor, à sua livre escolha, poderá proceder à aquisição dos bens e serviços a que se 
refere esta Lei em qualquer concessionário.” Desde então, caberá sempre ao consumidor a faculdade 
de adquirir seus produtos por meio do concessionário que preferir, restaurando sua liberdade de 
escolher a pessoa com quem contratará.

Ao permitir aos consumidores adquirir produtos e serviços nas concessionárias que lhes 
ofereçam as melhores condições de preço, prazo e atendimento, a nova redação do art. 5° da Lei n° 
6.729/79, atribuída pela Lei n° 8.132/90, tornou possível uma interpretação compatível com os novos 
ditames da ordem econômica acolhidos pela Constituição Federal de 1988.

Por estas razões, LEÂES destaca que tais mudanças operadas na Lei n° 6.729/79 
reconfiguraram a noção de área de exclusividade ou área demarcada, de forma que tal exclusividade, 
"embora inerente ao contrato de concessão comercial, deixa de privilegiar os interesses do 
concessionário para atender aos interesses concertados do concedente, dos consumidores e dos 
demais concessionários." (LEÂES, Luiz Gastão Paes de Barros. O conceito de área demarcada na



nacional etc.280

Pode-se dizer que a adequada aplicação do quanto previsto no parágrafo 

primeiro do art. 54 configura manifestação do princípio da proporcionalidade, uma 

vez que permite a realização da eficiência econômica sem que para tanto se 

promovam restrições desnecessárias e excessivas no campo da liberdade de 
competição.281

4.3.2 Serviços públicos virtuais ou impróprios

Conforme ARlNO ORTIZ, sob a denominação de serviços públicos virtuais ou 

impróprios encontram-se atividades que, a despeito de reservadas à iniciativa 

privada, assumem um especial interesse público, razão pela qual o Estado reserva 

para si o manejo de poderes de intervenção e controle mais intensos que os 
decorrentes de uma mera autorização em seu sentido tradicional.

É o que se dá quanto aos serviços de táxi, de ensino privado, ou à atividade 

bancária e de seguros, dentre outros, em que cabe ao Estado a aprovação das 

tarifas do serviço, a fixação das condições técnicas de sua prestação, a exigência de 

garantias necessárias à satisfação do interesse público, a imposição de sanções por 

infração e a definição das situações que ensejam a revogação da autorização para o 

exercício da atividade.

Como se vê, tais atividades não envolvem uma mera autorização voltada à 

retirada de uma barreira ao seu lícito desempenho, mas de um título jurídico que 

abre ensejo a um regime jurídico especial, informado por poderes públicos de 

ordenação ao longo do exercício da atividade e voltados à orientação e conformação
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concessão comercial de veículos. Revista de Direito Mercantil, São Paulo, n. 110, p. 16-21).
280 FORGIONI, Paula A. Os fundamentos do antitruste. São Paulo: RT, 1998. p. 219-223.
281 Em sentido semelhante e tomando em consideração o conteúdo do parágrafo 3° do art. 

85 do Tratado da Comunidade Européia, que almeja objetivos assemelhados ao sistema brasileiro, 
VICIANO destaca que a sua aplicação está adstrita à observância da proporcionalidade. Isto porque 
não são admissíveis restrições à liberdade concorrencial que se revelarem desnecessárias ao 
atingimento da eficiência econômica, ou seja, que promovam excessiva restrição â concorrência. 
Portanto, a pretendida eficiência, ainda que voltada ao progresso econômico e à satisfação dos 
interesses dos consumidores, não autoriza a adoção de atos que causem uma desproporcional 
restrição àquela liberdade. (VICIANO, Javier. Libre competência e intervención pública en la 
economia. Valência: Tirant lo Blanch, 1995. p. 92).



da atividade em consonância com os objetivos econômicos e sociais.282
Neste âmbito, em que o acesso e permanência são controlados pelo Estado, 

a regulação volta-se à garantia da higidez e segurança do mercado, como observa 
SALOMÃO FILHO.

O mencionado autor destaca que a excessiva preocupação com a segurança 

dos consumidores leva à fixação de condições de acesso e permanência no 

mercado que acabam por ensejar um ambiente protegido da concorrência externa, e 

que privilegia empresas de grande dimensão.

Por isso, a disciplina regulatória nesses setores enfrenta um sério dilema 

consistente na dificuldade de conciliar dois objetivos; higidez e concorrência. E isto 

será possível à medida que se entenda que a proteção aos consumidores e a 

própria segurança do mercado não será possível mediante a renúncia à garantia de 

existência de uma concorrência.

Assim, SALOMÃO FILHO observa que a regulação destas atividades deve 
selecionar as barreiras à entrada ao setor, mantendo aquelas que se revelarem 

imprescindíveis à garantia de segurança e higidez do mercado e afastando 

exigências excessivas e desnecessárias, que apenas causam um bloqueio a uma 

potencial concorrência e aos seus efeitos benéficos para o setor em questão.283

Vale recordar que tais setores configuram atividade econômica em sentido 

estrito, razão pela qual o princípio da livre iniciativa aplica-se com intensidade 

superior àquela conferida aos concessionários de serviços públicos. Todavia, isto 

não impede a adoção de medidas legais necessárias ao atendimento dos interesses 

coletivos previstos para o setor, desde que adequadas, exigíveis e proporcionais em 

sentido estrito, tendo em vista a necessidade de tutela da liberdade empresarial. O 
que se veda e a adoção de poderes reguladores com intensidade semelhante 

àqueles desempenhados no âmbito do serviço público, configurando o que
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282 Todavia, observa ARI NO ORTIZ que tais serviços públicos virtuais ou impróprios não 
conferem à Administração poderes para regulamentar, tal como esta dispõe no campo dos serviços 
públicos, a prestação destas atividades, eis que a fonte deste regime jurídico especial é a lei, cujo 
conteúdo somente poderá ser alterado por outra de igual hierarquia, e não por ato da administração. 
(ARIISIO ORTIZ, Gaspar. Economia y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 306-313).

283 SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade econômica (princípios e 
fundamentos jurídicos). São Paulo: Malheiros, 2001. p. 47-49.



GONÇALVES denomina de "concessões encobertas".284
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4.3.3 Atividades econômicas desenvolvidas em regime de monopólio público

Nos termos do art. 177 da Constituição Federal, constituem monopólio em 
favor da União a) a pesquisa e a lavra das jazidas de petróleo e gás natural e outros 

hidrocarbonetos fluidos; b) a refinação do petróleo nacional ou estrangeiro; c) a 

importação e exportação dos produtos e derivados básicos resultantes destas 

atividades e d) o transporte marítimo do petróleo bruto de origem nacional ou de 

derivados básicos de petróleo produzidos no país, bem assim o transporte, por meio 
de conduto, de petróleo bruto e seus derivados.

Todavia, recorde-se que a Emenda Constitucional n° 9, de 9.11.95, flexibilizou 

o monopólio do petróleo, permitindo à União contratar com empresas públicas e 

privadas o desempenho destas atividades, mediante concessões e autorizações.

Conforme dispõe o art. 23 da Lei 9.478/97, a concessão é exigida para a 

exploração e produção de petróleo, eis que envolve a utilização de recursos 

escassos, vale dizer, as jazidas de titularidade da União.285 Já as demais atividades 

submetem-se à autorização, conforme arts. 53, 56 e 60 do aludido diploma legal, 

permitindo a introdução de competição entre os agentes econômicos.
Com efeito, a promoção da competição no setor é um dos objetivos da 

Política Energética Nacional, nos termos art. 1o da Lei n° 9.478/97, além de outros 

tais como a preservação do interesse nacional, a promoção do desenvolvimento, a 

ampliação do mercado de trabalho, a proteção dos interesses dos consumidores, a 

garantia do fornecimento do petróleo em todo o território nacional e a proteção ao 

meio ambiente.

284 A expressão é empregada pelo autor com referência ao entendimento de parcela da 
doutrina, com o qual não concorda o autor, no sentido de que as autorizações para a exploração de 
determinadas atividades privadas "permite" o exercício de uma atividade que, embora reservada aos 
particulares, é dirigida e programada pelo Estado, mediante um regime jurídico mais aproximado à 
concessão do que à mera autorização. (GONÇALVES, Pedro. A concessão de serviços públicos. 
Coimbra: Almedina, 1999. p. 21).

285 Conforme SUNDFELD, o termo concessão é aqui empregado no sentido da outorga de um 
privilégio ao particular, consistente na utilização de jazidas e bens públicos em regime de 
exclusividade. Daí a necessidade de realização de licitação, voltada à garantia do princípio da 
isonomia. (SUNDFELD, Carlos Ari. Regime jurídico do setor petrolífero. In: SUNDFELD, Carlos Ari 
(Coord.). Direito administrativo econômico. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 393).



Por isso, a regulação do setor envolve medidas voltadas a promover um 
equilíbrio entre tais interesses, inclusive viabilizando a competição em um setor 

tradicionalmente monopolizado. Nesse sentido, adverte SUNDFELD que a 
implementação de competição nestes setores demanda a utilização de instrumentos 

reguladores fortes o suficiente para permitir a participação de novos 

empreendedores. Isto envolve, por exemplo, o acesso às estruturas, às redes, vitais 
para o desempenho da respectiva atividade.286
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4.4 PONDERAÇÃO DE INTERESSES E SERVIÇOS PÚBLICOS

4.4.1 Considerações gerais

Tradicionalmente o conceito de serviço público é atrelado à titularidade estatal 

sobre determinadas atividades compreendidas como de interesse geral e capazes 

de atender a necessidades coletivas.287 Com efeito, por meio da publicatio o Estado 

eleva uma certa atividade à categoria de serviço público, subtraindo-a do âmbito da 

livre iniciativa. Desta forma, confere a si poderes mais intensos sobre os direitos e 
liberdades dos particulares no âmbito destas atividades, e que se manifestam por 

meio de faculdades voltadas não apenas à regulação, mas também à direção e ao 

gerenciamento direto ou indireto do serviço.288 Em outras palavras, a publicatio 

atribui ao Estado um título jurídico que o habilita a promover profundas intervenções 

no setor declarado como serviço público.

286 SUNDFELD, Carlos Ari. Regime jurídico do setor petrolífero. In: SUNDFELD, Carlos Ari 
(Coord.). Direito administrativo econômico. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 395. Por isso a Lei do 
Petróleo e sua regulamentação buscaram impor deveres aos detentores das instalações de infra- 
estrutura de transporte, especialmente os oleodutos e os terminais marítimos, de forma a garantir o 
acesso dos demais concorrentes às vias de transporte do petróleo e seus derivados, inclusive 
estabelecendo que o uso de tais infraestruturas é de livre acesso aos interessados, mediante 
remuneração adequada ao seu titular e que, na falta de acordo, deverá ser arbitrada pela respectiva 
agência reguladora.

287 A definição de serviço público é um dos temas mais discutidos do Direito Administrativo. 
Por isso, para a finalidade a que se propõe o presente estudo de serviço basta recordar a noção de 
ARIIVIO ORTIZ, para quem tal serviço refere-se a uma atividade cuja titularidade incumbe ao Estado e 
envolve a prestação regular e contínua, seja por parte da própria estrutura estatal, seja mediante 
delegação, de um serviço técnico indispensável à vida social, promovido por meio de um 
procedimento de Direito Público. (ARINO ORTIZ, Gaspar . Economia y estado. Madrid: Marcial 
Pons, 1993. p. 299).



Em razão desta titularidade estatal, a prestação de serviços públicos por meio 
da iniciativa privada somente tem espaço mediante a figura da concessão. Como 

observa ARlNO ORTIZ, trata-se de instrumento jurídico de que se vale o Estado a 

fim de promover a regulação do exercício privado destas atividades públicas. 

Envolve um regime jurídico de Direito Público, informado por um conjunto de 

poderes de direção, fiscalização e controle sobre as formas de se desenvolver a 

prestação do serviço concedido bem como sobre a própria organização empresarial 

do concessionário. De fato, ainda que prestado por particulares, o serviço público 

permanece sob a titularidade do Estado que, por isso, mantém a direção e a 

responsabilidade pela sua adequada realização.

Ainda segundo o mencionado autor, tal é a intensidade destes poderes que 

se afirma que o campo dos serviços públicos é um setor "deslegalizado", com o que 

se pretende dizer que a Administração dispõe de poderes de intervenção, ordenação 

e sanção com intensidade muito superior àquela constitucionalmente permitida nos 

demais setores da economia. Em suma, o marco dos direitos e liberdades que 

informam a ordem econômica no plano constitucional se encontra muito limitado no 

domínio dos serviços públicos.289

Disto já se pode inferir a relevância assumida pelo princípio da 

proporcionalidade como instrumento voltado a orientar a aplicação deste regime 

jurídico apenas nas situações e com a intensidade em que se revelar necessário ao 

atendimento das finalidades almejadas por meio da prestação de serviços públicos.

Nesse passo, pode-se afirmar que a aplicação do princípio nesta esfera 

envolve duas modalidades de indagações. De uma parte, a preocupação volta-se a 

identificar em que medida poderá o Estado "publicizar" atividades privadas, 

tornando-as serviço público e, portanto, retirando-as da esfera da livre iniciativa.290
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288 CHIRILLO, Eduardo Rodríguez. Privatización de la empresa pública y post 
privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 453-460.

289 ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 322 e 331.
290 Este primeiro aspecto somente assume relevância para aqueles que entendem ser 

possível a criação de novos serviços públicos, para além daqueles já constitucionalmente previstos. 
Em sentido contrário, AGUILLAR afirma que "constitucionalmente não são dados poderes a União, 
Estados, Distrito Federal e Municípios para designar inovadoramente qualquer atividade econômica 
como serviço público, mesmo que por via legislativa. Para aquele autor não há um conceito 
constitucional de serviço público a orientar o legislador ordinário na eleição de novos serviços, o que 
poderia ensejar uma indevida restrição ao âmbito das atividades reservadas aos particulares. Demais 
disso, a conversão de determinada atividade econômica em serviço público representaria ofensa ao



De outra parte, também se questiona qual a intensidade dos poderes de que dispõe 

o Estado na regulação dos serviços públicos concedidos.

A primeira questão envolve a atuação subsidiária do Estado no domínio 

econômico. Isto significa dizer que a adoção de um regime de serviço público, para 

além daquelas hipóteses constitucionalmente previstas, encontrará respaldo diante 

da comprovada insuficiência da livre iniciativa na prestação de atividades 
indispensáveis à promoção daqueles valores sociais impostos pela constituição e 

que poderiam ser condensados no princípio da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, a adoção do procedimento de serviço público deve ponderar 

tanto a necessidade de atingimento daqueles valores sociais, a cujo atendimento se 

comprometeu o Estado brasileiro, como também a observância do princípio da livre 

iniciativa. Com efeito, MELLO observa que a elevação de determinada atividade à 

categoria de sen/iço público deverá observar os limites constitucionalmente 

impostos, o que significa o respeito às normas relativas à ordem econômica e, 

dentre estas, àquelas que tutelam a liberdade de iniciativa.291

Com isto se pretende resguardar o campo de atuação reservado aos 

particulares, cabendo ao Estado assumir determinada atividade como serviço 

público, somente quando isto se fizer indispensável à realização de um Estado 

Social e Democrático de Direito. Nas palavras de FREITAS, o que se pretende é a 

busca por um "Estado essencial, sem significar um Estado reduzido. Ao invés, longe 

do Estado mínimo assim como do Estado máximo, o Estado essencial busca o 

tamanho viabilizador do cumprimento de suas funções, nem mínimas nem máximas, 

simplesmente essenciais."292
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art. 173 da Constituição, o qual demanda o emprego do regime jurídico de direito privado por parte do 
Estado quando este houver por bem desempenhar diretamente atividades econômicas em sentido 
estrito. Isto porque, pretendendo atuar neste âmbito mediante instrumentos privilegiados de direito 
público, bastaria ao Estado, ao invés de se submeter ao regime prescrito pelo aludido art. 173, 
transformar tal atividade em serviço público. (AGUILLAR, Fernando Herren de. Controle social de 
serviços públicos. São Paulo: Max Limonad, 1999. p. 130-134). Todavia, o método da ponderação 
de interesses e, principalmente, a necessidade de uma atuação estatal voltada para a observância 
dos fundamentos e objetivos da República Federativa do Brasil, bem como dos princípios setoriais de 
ordem econômica e social, impõem a adoção do procedimento de serviço público sempre que tal 
regime se revelar como mais adequado e necessário ao atendimento daqueles valores.

291 MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Curso de direito administrativo. São Paulo: 
Malheiros. 1999. p. 487.

FREITAS, Juarez de. O estado essencial e o regime de concessões e permissões de 
serviços públicos. In: Estudos de direito administrativo. São Paulo: Malheiros, 1997. p. 33.
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Desta forma, a livre iniciativa restará atendida enquanto atuar como 

instrumento capaz de atender às demandas sociais constitucionalmente tuteladas. 
Sob outro ângulo, a subsidiariedade, agora revestida da necessidade da atuação 
estatal, justificará a opção por um regime de serviço público diante da inexistência 

de outro meio menos restritivo à liberdade de iniciativa e igualmente capaz de 
promover a dignidade da pessoa humana.

Já a segunda questão envolve a definição da margem de autonomia 

empresarial de que dispõe uma empresa privada concessionária de serviços 

públicos, em face dos poderes de direção, fiscalização e controle reconhecidos à 

Administração Pública e voltados à garantia da adequada prestação daqueles 

serviços.

Ocorre que, como destaca a doutrina, tradicionalmente tais poderes têm sido 
interpretados de forma a permitir ao Estado adotar as mais básicas decisões 

empresariais. Assim, a regulação acaba por atingir a quase totalidade dos aspectos 

da vida empresarial, eis que é difícil apontar uma só destas facetas que não tenham 

repercussão sobre custos, preços e qualidade do serviço. Quanto ao tema é 

pertinente a observação de ARIfilO ORTIZ no sentido de que a liberdade 

empresarial, a despeito de constitucionalmente assegurada como direito 

fundamental, "aparece constantemente negada nas empresas de serviço público - 

que continuam privadas - tanto pela legislação como pela prática, e se produz uma 

constante interferência da autoridade administrativa titular do serviço público sobre a 

direção ou gerenciamento da empresa prestadora do serviço. Esta é a realidade e é 
inútil polemizar sobre ela."294

293 Como observa, GONÇALVES, o poder reconhecido à Administração Pública, no sentido 
de dirigir e orientar a prestação de serviço público concedido aos particulares, não assume 
intensidade tal a ponto de criar novas limitações à liberdade do concessionário para além daquelas já 
constantes do instrumento contratual. É certo que a autonomia de que dispõe o concessionário é 
funcionalizada, eis que orientada à realização de interesses outros que os interesses meramente 
egolsticos daquele. Todavia, o poder de intervenção na liberdade empresarial deverá se manifestar 
quando da fixação das cláusulas contratuais. Por isso, o mencionado autor destaca que esta 
faculdade de interferir na "gestão tem lugar na definição do conteúdo do contrato - esse é o lugar para 
definir os termos da actuação do concessionário." (GONÇALVES, Pedro. A concessão de serviços 
públicos. Coimbra: Almedina, 1999. p. 244-245).

294 A observação tem por objeto a constituição espanhola. ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia 
y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 349. Também já decidiu o Supremo Tribunal Federal que 
no âmbito dos serviços públicos, campo "reservado à atuação direta estatal ou de seus 
concessionários, permissionários, ou autorizados, não pode certamente atuar o particular, ao seu 
alvedrio, como admitido pelo acórdão, a título de proteção da livre iniciativa ou concorrência,



Isto porque a concessão envolveria uma situação de sujeição especial aos 

poderes públicos em razão do que se transferiria a estes os direitos e faculdades 

inerentes ao gerenciamento da empresa, sem maiores indagações. Em 

conseqüência, diante do manejo de poderes exorbitantes por parte da 

Administração, apenas caberia ao concessionário pleitear a manutenção do 

equilíbrio econômico-financeiro do contrato, sem poder invocar o livre exercício da 
atividade empresarial.

Todavia, adverte HESSE que a exigência de proporcionalidade nas restrições 

aos direitos fundamentais não incide apenas no campo do regime jurídico- 
constitucional geral, aplicável a todos os cidadãos. Também deve ser observada nas 

relações especiais de poder entre os particulares e o Estado. Em outras palavras, a 

coordenação proporcional entre direitos fundamentais e os bens jurídicos que 

demandam a limitação daqueles também deverá estar presente nas relações mais 

estreitas que ocorrem entre determinado grupo de particulares e o Estado, 

orientadas por um regime jurídico marcado por um conjunto de deveres e direitos 

especiais, para além do regime geral aplicável à generalidade dos cidadãos.

Seja como for, o mencionado autor observa que também as restrições de 

direitos fundamentais ocorridas no âmbito das relações especiais de poder devem 

observar a exigência de concordância prática. Nas palavras de HESSE, "nem devem 

os direitos fundamentais ser sacrificados às relações de status especiais, nem 

devem as garantias jurídico-fundamentais tornar impossível a função daquelas 

relações. Ambos, direitos fundamentais e relações de status especiais, carecem, 

antes, de coordenação proporcional, que proporciona a ambos eficácia ótima." O 

que não se permite é que, diante destas relações especiais, as autoridades 

administrativas desconsiderem os direitos fundamentais, sob o argumento de que 

isto traria dificuldades ou incômodos na consecução de suas tarefas.295

Assim, a existência de eventual relação de sujeição especial não poderia 

significar a simples desconsideração ao princípio da liberdade de iniciativa. Por isso,
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princípios que não encontram lugar na área reservada pela Constituição, aos agentes da União ou 
seus delegados." Recurso Extraordinário n° 214382/CE, Rei. Min. Octavio Gallotti, j. em 21.9.99, pub. 
no DJ de 19.11.99, p. 593.

295 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da República Federal da 
Alemanha. Tradução de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antônio Fabris Editor, 1998. p. 255- 
256.



observa ARlfiO ORTIZ que tal liberdade é inerente a toda empresa privada, 
inclusive as que se voltam à prestação de serviços públicos, ainda que não com a 

mesma intensidade reconhecida às empresas que atuam nos demais setores da 

economia. Trata-se de princípio que deve orientar toda a ordem econômica e que, 

por isso, não deve ser aplicado apenas na maioria das vezes ou quase sempre. A 

questão, portanto, é identificar o conteúdo essencial desta liberdade empresarial, a 

qual se desdobra na liberdade de acesso ao mercado, na liberdade de exercício da 

empresa (ou de gerenciamento ou de livre organização dos fatores de produção) e 

na liberdade de interrupção deste exercício.296

Com efeito e como se sabe, o princípio da livre iniciativa assume extensão 

bastante reduzida no que se refere às empresas concessionárias de serviços 
públicos. Lembre-se que, por imposição do princípio da licitação, não há liberdade 

de iniciativa quanto ao livre acesso ao "mercado" de prestação de serviços públicos. 

Não há liberdade de ingresso no setor porque será apenas o licitante vencedor do 

certame que poderá desempenhar tais atividades. Também não há possibilidade de 

o concessionário cessar a prestação dos serviços quando bem desejar, por 

imposição do princípio da continuidade do serviço público.

Também a liberdade de exercício empresarial poderá ser condicionada tanto 

pela necessidade de disciplina do serviço por parte da Administração, o que 

autorizará intervenções cuja intensidade demandará a análise das particularidades 
inerentes a cada serviço, como também pelo poder de controle tarifário. Mas, ao 

menos quanto a este aspecto, seria possível apontar algumas situações em que as 

intervenções do Poder Público seriam incompatíveis com um núcleo essencial desta 

liberdade de exercício empresarial. Nesse sentido, ARlNO ORTIZ aponta que não se 

deve admitir um controle interno e exaustivo de ingressos e despesas. Caberá à 

Administração fixar parâmetros técnicos e econômicos, possíveis de serem atingidos 

pelo concessionário, cabendo a este decisões quanto aos planos de investimentos, 

contratações, financiamentos, organização e pessoal, diversificação de atividades 

etc.

Ainda segundo o aludido autor, os poderes de direção e controle deveriam ser 

limitados aos aspectos mais diretamente relacionados à prestação dos serviços, o
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296 ARIISIO ORTIZ, Gaspar. Economia y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 353-354.
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que poderia envolver a) o poder de fixar as condições e parâmetros técnicos para 

cada tipo de serviço, de forma a garantir a segurança e uniformidade do serviço; b) o 

controle sobre os bens afetados ao serviço, exigindo-se autorização prévia para 
aliená-los; c) o controle sobre a adequação dos equipamentos e modos de 

produção, do que deriva a possibilidade de exigência de sua substituição em caso 

de desgaste, ineficiência ou superação técnica; d) os poderes para a fixação da 

extensão da área de prestação do serviço e e) o controle sobre a identidade e 

titularidade da empresa concessionária, do que decorre a exigência de prévia 

autorização para a alienação e fusão da sociedade e a adoção de outros atos que 

pudessem alterar o controle sobre o concessionário.297

Mesmo porque GONÇALVES recorda que a Administração não dispõe de um 

poder de ingerência na gestão do serviço. Trata-se de pressuposto da técnica 

concessória, ainda que esta autonomia empresarial seja funcionalizada em razão da 

necessidade de atendimento de determinados interesses que transcendem a órbita 

egoística do empresário e encontram-se definidos pelo conteúdo do contrato. Assim, 
cabe à Administração definir os objetivos, restando ao concessionário a seleção dos 

meios ou dos instrumentos adequados ao seu atingimento. O que se veda é a 

conversão do concessionário em um alter ego da Administração, em um agente sob 

sua inteira dependência. Em verdade, tal poder limita-se apenas a traçar diretrizes 

para a execução do serviço, sem interferir na capacidade de gestão empresarial.298

Por fim, vale recordar que cabe ao Estado promover o interesse público na 

adequada prestação do serviço, tal como determina o art. 175, parágrafo único, IV, 

da Constituição brasileira, desdobrado nos princípios da regularidade, continuidade, 

eficiência, segurança, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestação e 

modicidade das tarifas, nos termos do art. 6o, capute% 1o da Lei federal n° 8.987/95, 

que dispõe sobre o regime de concessão e permissão de serviços públicos.

297 ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 355.
298 O autor destaca que o poder de que dispõe a Administração a fim de promover a direção 

do serviço não vai ao ponto de ensejar novos deveres para além daqueles consignados no contrato 
de concessão. Todavia, não se impede a introdução de deveres autônomos, ou seja, não 
expressamente decorrentes do contrato, por meio do poder de alteração unilateral da avença. O que 
se destaca é a impossibilidade de a Administração, mantidas a condições inicialmente fixadas no 
instrumento, promover intervenções restritivas da liberdade empresarial que nâo puderem encontrar 
respaldo contratual. (GONÇALVES, Pedro. A concessão de serviços públicos. Coimbra: Almedina,
1999. p. 243-246).
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E, como observa JUSTEN FILHO, a prestação de um serviço adequado 

demanda a compatibilização entre estes diversos princípios. Em outras palavras, a 

aplicação do § 1o do art. 6o envolve um entrelaçamento entre os valores ali 
consignados, de forma que todos deverão ser realizados simultaneamente.

Com efeito, uma aplicação isolada da exigência de atualidade do serviço, por 
exemplo, pode comprometer a modicidade das tarifas. Sendo assim, a tarifa deverá 
ser a menor possível diante das circunstâncias concretas e tendo em vista a 

intensidade com que se pretende realizar os demais valores consignados no 

dispositivo. Mesmo porque, em regra, as tarifas serão tanto maiores quanto mais 

intensamente for assegurada a realização daqueles princípios.299

Ainda segundo o autor, a prestação de serviços públicos também deve tomar 

em conta a observância de valores outros, decorrentes da natureza sistêmica do 

ordenamento jurídico. Por exemplo, a necessidade de promoção da dignidade da 

pessoa humana e da tutela dos direitos relativos à saúde, inclusive mediante a 

adoção de políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doenças, 

nos termos dos arts. 1o, III, 194 e 196, da Constituição, impediria a suspensão de 

serviços obrigatórios como da coleta de esgotos e do fornecimento de água tratada, 

diante da verificação de inadimplemento do usuário, eis que configuram 

instrumentos de saúde pública e de promoção da dignidade da pessoa humana.300

Da mesma forma, a necessidade de aplicação tarifas que correspondam ao 

custo real do serviço, ou seja, de que os custos razoáveis para a sua execução 

sejam cobertos pela totalidade dos ingressos de recursos recebidos pela prestação 

do serviço, pode adequar-se à uma política tarifária inspirada em razões de 

equidade. Assim, pode-se adotar uma política tarifária variável de acordo com a 

maior capacidade do usuário de suportar seus custos ou tendo em vista o maior 

benefício obtido por determinada categoria de usuários, de forma que o excedente 

obtido permita subsidiar o custo do serviço prestado às camadas mais carentes 

mediante tarifa em valor inferior. Assim, não se infringe o princípio do custo real, eis

299 JUSTEN FILHO, Marçal. Concessões de serviços públicos. São Paulo: Dialética, 1997. 
p. 123-124.

300 Segundo o autor, nesta situação caberá ao Estado a cobrança compulsória do valor da 
tarifa ou, diante da inexistência de recursos, custear a manutenção da prestação dos serviços por 
meio das tarifas cobradas em face dos demais usuários. (JUSTEN FILHO, Marçal. Concessões de 
serviços públicos. São Paulo: Dialética, 1997. p. 130).
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que se trata de subvenção interna ao serviço e, ao mesmo tempo, permite-se a 
realização de objetivos de política sócio-econômica.301

Em suma, a regulação no campo dos serviços públicos envolve uma tarefa de 
ponderação entre as exigências decorrentes a) da adequada prestação daqueles 

serviços, nos termos do art. 6o, caput e § 1o da Lei n° 8.987/95; b) da observância 

dos valores aos quais se comprometeu a República Federativa do Brasil e que 

poderiam ser condensados no princípio da dignidade da pessoa humana e c) do 

respeito à autonomia empresarial do concessionário. Assim, seriam 

desproporcionais as medidas inadequadas ao atingimento daqueles fins ou que 

ensejem desnecessária ou desmesurada restrição aos interesses dos 

concessionários em face dos objetivos por aquelas pretendidos.

4.4.2 Serviços públicos concorrenciais

Tal como observa ARINO ORTIZ, o processo de privatização das empresas 

estatais prestadoras de serviços públicos somente atinge seus melhores efeitos 

quando seguido de uma regulação voltada à instituição de concorrência entre os 

agentes atuantes nos respectivos setores. Isto porque a maior eficiência da empresa 

privada sobre a pública não se revela tão evidente quando se trata de atuação em 

ambientes não competitivos, que apresentam características de monopólio. Por 

estas razões o autor aponta que privatização e nova regulação para a concorrência 

são duas faces da mesma moeda.
Ainda segundo o autor, no modelo clássico de regulação dos serviços 

públicos, o ente regulador, atuando em substituição ao mercado e às suas regras, 

assumia a maioria das decisões quanto à prestação do serviço, vale dizer, quanto à 

sua planificação, aos investimentos a serem realizados, ao financiamento, ao regime 

contábil, aos preços, à otimização e direção da exploração, de forma que até as 

menores decisões empresariais restavam determinadas, condicionadas ou 

ordenadas pela autoridade pública.

Todavia, em sistemas descentralizados e abertos como o inglês e o norte-

301 Conforme ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p.
335.



americano, a regulação dos serviços públicos assume outro sentido, uma vez que 

não pretende o "controle" do sistema e seus operadores. Ao revés, volta-se à 

promoção da concorrência nos setores em que isto se faça possível, limitando-se a 
tutelar os interesses dos usuários quanto à segurança, à qualidade e preço do 
serviço quando mantidas as características de um monopólio natural.

Portanto, continua o autor, pretende-se a substituição de um modelo 
regulador excessivamente preocupado com o controle por outro, voltado 

prioritariamente à garantia da prestação presente e futura do serviço e ao 

estabelecimento de níveis adequados para a relação entre preço e qualidade, tendo 
em vista o grau de desenvolvimento e as prioridades estabelecidas pela sociedade. 

Desta forma, a nova regulação encontra fundamento quando a intervenção na 

atividade e nas decisões empresariais se revele como necessária e imprescindível 

para o atingimento de tais fins. Em verdade, a regulação seria empregada com o 

objetivo de promover uma maior concorrência nos aspectos ou setores em que isto 

seja possível, de forma a recriar-se o mercado. Assim, em certo sentido a regulação 

assumiria um caráter instrumental à defesa da concorrência, já que se volta a 

introduzi-la nos ambientes em que até então não havia competição.302

Porém, recorde-se que se trata de um mercado imperfeito, uma vez que os 

setores em que são desenvolvidas tais atividades são marcados por uma escassa 

concorrência, o que permite aos agentes articular monopólios ou oligopólios, 
claramente danosos ao sistema.

Por isso, ARIISIO ORTIZ observa que a regulação deve envolver a adoção de 

marcos institucionais que imponham deveres de fazer e limitações àqueles que 

atuam no setor, de forma a promover um mercado, ainda que imperfeito, mas capaz 

de atender aos seus objetivos. Mais ainda: a regulação também pode substituir o 

mercado nas situações em que a sua instituição seja impossível, em razão da 

verificação de monopólios naturais. Assim, quando os interesses públicos não 

puderem ser realizados pela atuação do mercado, abre-se espaço para uma 

regulação mais intensa.303
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302 ARINO ORTIZ, Gaspar. La regulación económica. Buenos Aires: Depalma, 1996. p. 67- 
68 e 98-102.

303 Segundo o autor, é o que se dá diante de situações de completa desigualdade entre 
prestador e usuário quando da contratação do serviço (informação assimétrica), nas hipóteses de
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Seja como for, o mencionado autor adverte que a regulação a ser adotada 

deverá revelar-se como necessária à realização daqueles objetivos públicos de 

garantia de prestação do serviço e de satisfatória relação entre preço e qualidade. 

Assim, será subsidiária e complementar ao mercado, de forma a promover menor 

restrição possível às regras de livre iniciativa e concorrência. Todavia, isto não 
impede uma regulação que substitua o mercado em situações em que seja 

impossível a sua criação. Em outras palavras, a regulação deverá assumir apenas a 

intensidade adequada e necessária à realização daqueles fins. Trata-se da difícil 

tarefa de se promover o equilíbrio entre regulação e mercado.304

Diante do sistema adotado pelo ordenamento brasileiro, as reformas 

introduzidas, a partir da edição da Lei n° 8.987/95 e da Emenda Constitucional de n° 

8, nos serviços públicos de telecomunicações e de energia elétrica, alteraram a 

disciplina das concessões nesses setores, de forma a adaptá-la à maior participação 
da iniciativa privada na prestação destes serviços. Seguiram-se as Leis de n° 

9.427/96 e 9.472/97, voltadas, respectivamente, à disciplina do regime de concessão 

dos serviços de energia elétrica e à organização dos serviços de telecomunicações.

Um dentre os objetivos destas normas é a introdução de um regime de 

concorrência na prestação destes serviços, o que se fará inclusive mediante atuação 

de agências criadas com o objetivo de regular e fiscalizar tais setores.305

Para tanto, as principais medidas estabelecidas pela aludida legislação, 

variando conforme o setor, envolvem a) o desmembramento de atividades

competição predatória entre os agentes (destructive competition), de poder de determinado agente 
sobre o mercado, que em grau máximo se converte em monopólio (poder sobre o mercado) e da 
ocorrência de efeitos negativos sobre terceiros, decorrentes do exercício da atividade e que não são 
considerados pelas regras de mercado (externalidades). (ARI NO ORTIZ, Gaspar. La regulación 
económica. Buenos Aires: Depalma, 1996. p. 102-103).

304 ARINO ORTIZ, Gaspar. La regulación económica. Buenos Aires: Depalma, 1996. p. 
101- 102.

305 Todavia, NUSDEO observa que não se trata de uma total submissão ao regime 
concorrencial previsto para o desempenho de atividades econômicas em sentido estrito. Com efeito, 
permanecem controles tanto ao ingresso dos agentes ao mercado, por meio de instrumentos de 
concessão, permissão e autorização, como também quanto à fixação das tarifas. Mesmo porque em 
regra não se passa de uma política de regulação à total liberação das atividades. Ao revés, a 
desregulação tende a ocorrer de forma apenas parcial: razões de ordem econômica, tal como a 
incapacidade de determinadas fases daquelas atividades funcionarem em concorrência, e de ordem 
política, tais como a necessidade de universalização do acesso e da continuidade na prestação do 
serviço, impedem a adoção de um regime de total liberdade de competição. Recorde-se que a 
implantação de concorrência não é o único objetivo pretendido pela nova regulação. (NUSDEO, Ana



complementares ou ligadas a uma mesma cadeia produtiva; b) o estabelecimento de 

concorrência em determinadas fases da exploração destes serviços e c) a criação de 

regras voltadas a impedir a concentração econômica.306
Com efeito, pressuposto para a construção de uma concorrência é a 

identificação, no âmbito de cada setor, de atividades competitivas e não- 
competitivas, o que se faz por meio de uma desintegração vertical das distintas 

fases que compõem o empreendimento em questão. Isto porque é quase sempre 

possível distinguir entre a infra-estrutura necessária ao desempenho da atividade e 

os serviços prestados por distintos operadores.

Desta forma, um dos princípios indispensáveis à instituição de concorrência 

entre os agentes do setor encontra-se o da liberdade de acesso às infra-estruturas, 
por meio do qual permite-se aos operadores a utilização das redes de instalações 

necessárias à prestação dos serviços, tais como as redes de distribuição de energia 

elétrica, de telecomunicações, de ferrovias, de distribuição de água, etc., as quais 

geralmente assumem as características de um monopólio natural, ou seja, de uma 

atividade em que apenas uma empresa pode produzir o resultado pretendido a um 

custo menor do que a combinação de duas ou mais empresas atuando mediante 

redes paralelas de infra-estruturas.307

Nesse sentido, SALOMÃO FILHO observa que é por meio do acesso a estas 

estruturas que se poderá promover o atendimento dos consumidores. Daí a
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Maria de Oliveira. A regulação e o direito da concorrência. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). 
Direito administrativo econômico. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 167).

306 As atividades de energia elétrica foram desmembradas em quatro, a serem desenvolvidas 
por diferentes empresas: geração, transmissão, distribuição e comercialização. Pretende-se instalar 
competição horizontal, ou seja, que se verifica em um determinado mercado relevante de bens e 
serviços, apenas nos setores de geração e comercialização, eis que as características das atividades 
de transmissão e distribuição, que dependem de uma rede cara e complexa e de impossível 
duplicação, impedem a competição.

Já os serviços de telecomunicações foram desmembrados em diversas modalidades: 
telefonia fixa, interurbana, celular, acesso a internet e uso de bips, cada qual objeto de contratação 
em separado pelos usuários. Também se faz distinção entre serviços de interesse coletivo e serviços 
de interesse restrito. Neste último setor a liberdade de concorrência é maior, determinando a Lei que 
os condicionamentos administrativos ao direito de exploração destes serviços devem promover a 
menor restrição possível para a livre iniciativa dos interessados. Já naqueles de interesse coletivo, 
vale dizer, telefonia fixa local e de longa distancia, prevê-se a adoção de um regime de direito público, 
aplicável para as concessionárias de telefonia fixa (três relativas a telefonia local e regional e uma de 
longa distância e internacional), que competirão com empresas submetidas a um regime de direito 
privado, as denominadas "empresas-espelho". Diante de certas circunstâncias, a legislação de 
regência também prevê a possibilidade de liberdade tarifária.



importância que assume a dominação dos mercados por parte dos agentes 
econômicos que detêm tais redes. Ainda que haja vários concorrentes no mercado, 

estes dependem da utilização das infra-estruturas. Nestes setores, o objetivo da 

regulação é a introdução de um ambiente concorrencial em uma situação econômica 

na qual esta não existe e estão presentes fortes barreiras ao seu estabelecimento.308

Por isso, o autor observa que uma teoria da regulação deve adotar como 

princípio fundamental o acesso necessário às redes e às infra-estruturas, por meio 

do qual impõe-se ao seu titular o dever de contratar a utilização destes bens em face 

dos demais agentes do mercado que delas necessitem.309

Atribui-se, nas palavras de SALOMÃO FILHO, uma função social à 

propriedade dos meios de acesso ao mercado, que se expressa, por exemplo, por 

meio da imposição do dever de compartilhar a sua fruição com terceiros mediante 

retribuição que não se revele como excessiva.310

Conforme NUSDEO, o estabelecimento de concorrência em setores, até 

então submetidos à exploração mediante monopólio, demanda um esforço peculiar 

dos órgãos reguladores e, paradoxalmente, uma forte regulação que permita e 

estimule o ingresso de novos agentes ao mercado, bem como garanta efetivas 

condições de concorrência. Isto porque as antigas empresas estatais, ainda que 

privatizadas, gozam não apenas de domínio no mercado, mas também de tradição, 

clientela, capacidade instalada e outras vantagens decorrentes de uma presença 

consolidada na atividade. Já as empresas em processo de entrada, ainda que 

pertencentes a grupos de elevado poder econômico, encontram-se em desvantagem 

competitiva. Daí a necessidade de regras tendentes a compensar o poder das
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307 ARINO ORTIZ, Gaspar. La regulación económica. Buenos Aires: Depalma, 1996. p. 
111-117.

308 SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade econômica (princípios e 
fundamentos jurídicos). São Paulo: Malheiros, 2001. p. 43-44.

309 A aplicação do principio demanda a conjugação dos seguintes fatores: a dominação sobre 
certo bem fundamental â concorrência; a impossibilidade prática e/ou econômica de duplicação do 
aludido bem, revelando-se como monopólio natural; a recusa do compartilhamento do bem e a 
possibilidade física e técnica de fornecer a interconexão. (SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da 
atividade econômica (princípios e fundamentos jurídicos). São Paulo: Malheiros, 2001. p. 54).

310 SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade econômica (princípios e 
fundamentos jurídicos). São Paulo: Malheiros, 2001. p. 61. No setor de telecomunicações 
brasileiro, o artigo 28 do Regulamento Geral de Interconexão (aprovado pela resolução 40 da 
ANATEL, de 23.7.98), afirmou a obrigatoriedade da interconexão, mencionando que as redes "devem 
ser organizadas como vias integradas de livre circulação" e que "o direito de propriedade sobre as 
redes é condicionado pelo dever de cumprimento de sua função social."



antigas monopolistas.

Ainda segundo a mencionada autora, o setor de telecomunicações tem 

exemplo interessante nesse sentido, no campo da telefonia fixa. Definiu-se um 

regime de serviço público para as empresas concessionárias, que já atuavam no 

mercado anteriormente. Isto significa a imposição de ônus tais como os deveres de 

universalização e continuidade, o que implica investimentos em mercados 
economicamente menos interessantes. Já as empresas autorizadas concorrentes 

encontram-se livres destes encargos. Desta forma, pretende-se compensar as 

vantagens e ônus que recaem sobre cada uma destas empresas, garantindo 

condições de paridade na competição entre concessionárias e autorizadas.311

Por isso, MARQUES NETO destaca que o novo regime jurídico do serviço de 

telecomunicações funda-se na necessidade de equilíbrio entre competição e 

universalização. Para tanto, adota-se um regime assimétrico de regulação, uma vez 

que as concessionárias que sucederem às empresas do sistema TELEBRÁS e que, 

portanto, beneficiam-se das vantagens competitivas daí decorrentes, encontram-se 

submetidas a um regime de direito público e do qual decorre a imposição de 

universalização do serviço. Já as novas prestadoras que pretenderem prestar tais 

serviços o farão sob um regime jurídico de direito privado e sem os encargos da 
aludida universalização.312

Em suma, neste âmbito o princípio da proporcionalidade demanda uma 

regulação que promova uma adequada ponderação entre a instituição de 

competição entre os agentes econômicos e a necessidade de universalização dos 

serviços mediante tarifas compatíveis com as exigências de qualidade definidas pelo 

poder público. Isto envolve a adoção de uma disciplina jurídica a um só tempo
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311 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. A regulação e o direito da concorrência. In: SUNDFELD, 
Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econômico. São Paulo: Malheiros, 2000. p. 176.

312 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. Direito das telecomunicações e ANATEL. In: 
SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econômico. São Paulo: Malheiros, 2000. 
p. 306. Recorde-se que a universalização do acesso à rede, ou seja, a extensão da rede (única) a 
todos os consumidores, em regra, não é lucrativa. Com efeito, envolve estender a prestação do 
serviço até consumidores distantes ou sem poder aquisitivo. De outra parte, a empresa privada não 
estará disposta a universalizar o serviço apenas tendo em conta as suas externalidades sociais 
positivas. Por isso SALOMÃO FILHO propõe o emprego da contribuição social sobre o domínio 
econômico, prevista no art. 149, caput, da Constituição Federal, incidente sobre os agentes 
particularmente beneficiados pela dominação das redes, e voltado ao financiamento estatal 
compensatório daquelas desigualdades. (SALOMÃO FILHO, Calixto. Regulação da atividade 
econômica (princípios e fundamentos jurídicos). São Paulo: Malheiros, 2001. p. 57-58.



adequada ao atingimento de tais fins, necessária, no sentido de se revelar como a 
medida menos restritiva aos interesses em jogo, e proporcional em sentido estrito, 

vale dizer, que os benefícios dela decorrentes superem os malefícios aos interesses 
restringidos.

Desde que observados tais parâmetros, proporcionar a abertura destes 

setores a um maior número de agentes econômicos privados e a instituição de uma 

certa concorrência, longe de configurar desprezo pelo interesse público, pode muitas 

vezes se revelar como o meio mais adequado e eficiente à realização dos valores 

sociais e econômicos pretendidos e, ao mesmo tempo, o instrumento menos 

restritivo ao valor constitucional da liberdade de iniciativa.
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5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

1. A crise do Estado Social, da qual decorreu a saturação da capacidade operacional 

e a inviabilização dos objetivos estatais, ensejou um intenso debate voltado à 

redução das dimensões do Estado e à recuperação do papel reservado à iniciativa 

privada. Decorreu-se um processo de privatizações que, influenciado pela 

concepção de uma atuação pública subsidiária, em sentido amplo acolhe todas as 

medidas adotadas com o objetivo de se restringir o âmbito da esfera estatal.

2. Este fenômeno significou sensível alteração nas responsabilidades do Estado. Se 

antes lhe cabia a promoção direta dos objetivos de natureza econômica e social, 

agora lhe é atribuída a tarefa de garantir, por meio da regulação, o adequado 

desempenho privado de tarefas que até então deveriam ser satisfeitas mediante 

atuação pública. Tal é o papel atribuído à regulação da atividade econômica, 

desenvolvida tanto no campo das atividades reservadas aos particulares (atividade 

econômica em sentido estrito), como no âmbito dos serviços públicos.

3. Estas mudanças não significaram a ruptura com os valores pretendidos pelo 

Estado Social. Buscam-se novos instrumentos (privados) para o atingimento dos 

mesmos fins (públicos). Assim, a prestação privada de tarefas até então 

desempenhadas diretamente pelo Estado vem acompanhada da atribuição de um 

encargo, de uma função, no sentido de promover a realização de determinados 

objetivos coletivos. Cabe ao Estado a tarefa de harmonizar os interesses públicos e 

privados em jogo, o que demanda instrumentos capazes de aferir a legitimidade da 

atuação estatal regulatória, vale dizer, a adequada observância quanto a todos os 

valores envolvidos.

4. A opção por um Estado democrático significa abrir espaço para o acolhimento dos 

mais diversos interesses inerentes à uma sociedade pluriclasse. Por isso, conflitos 

entre bens jurídicos, principalmente na esfera constitucional, são comuns ao 

pluralismo de idéias e valores. Mas a necessidade de se manter a unidade da 

constituição exige mecanismos de solução de tais confrontos que não impliquem a 

mera e sumária desconsideração de qualquer um dos interesses em jogo. A 
insuficiência dos critérios tradicionais de solução de conflitos entre regras requer a



adoção de outros instrumentos capazes de equilibrar os valores conflitantes, tal 
como o método da ponderação de interesses.

5. A ponderação de interesses é adequada à solução de conflitos entre valores 
veiculados mediante princípios, daí a necessidade de distinção entre estes e as 

regras, ambos modalidades de normas jurídicas. Os princípios são mandamentos de 
"otimização", no sentido de que devem ser realizados com a maior intensidade 

permitida pelas circunstâncias fáticas e jurídicas do caso concreto. Permitem um 

balanceamento e harmonização diante de conflitos com outros princípios, cuja 

intensidade variará de acordo com os "pesos" por eles assumidos. Já as regras são 

aplicáveis de forma disjuntiva, ou seja, de acordo com a fórmula do "tudo ou nada": 

ou a regra vale, e os seus efeitos serão integralmente sentidos, ou ela é inválida, 

devendo ser desconsiderada quando da solução do caso.

6. O processo de ponderação de interesses envolve a) a correta interpretação dos 

princípios conflitantes, de forma a verificar se a pretensão do indivíduo efetivamente 

se inclui no âmbito de proteção do princípio invocado e b) a ponderação entre tais 

interesses, o que se dará mediante recíprocas compressões a cada um dos 

interesses protegidos pelos princípios conflituosos, mas apenas com a intensidade 

necessária a permitir a sua convivência com os demais que lhe são contrários. Tal 
tarefa é orientada pelo princípio da proporcionalidade.

7. O princípio da proporcionalidade desempenha relevante papel como instrumento 

voltado ao equilibrado emprego dos poderes públicos. Envolve tanto uma adequada 

e ponderada compatibilização entre os fins almejados e os meios para tanto 

empregados diante das peculiaridades apresentadas pelo caso concreto, como 

também um parâmetro de aferição quanto à correta aplicação dos interesses 

jurídicos em conflito.

8. Principalmente por obra do direito alemão, o princípio da proporcionalidade 

desdobra-se nos subprincípios a) da adequação ou idoneidade; b) da necessidade 

ou exigibilidade e c) da proporcionalidade em sentido estrito. O ato será adequado 
quando se revelar capaz, hábil, idôneo, a promover os fins a que se destina. 
Também será necessário quando ensejar a menor restrição possível ao interesse do 
particular por ele afetado, quando em comparação com outros meios igualmente 

adequados. Por fim, o ato será proporcional em sentido estrito quando os benefícios
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por meio dele obtidos forem superiores aos malefícios dele decorrentes. Por isso, 

quanto mais intensa for a restrição aos direitos dos particulares, mais relevantes 
deverão ser os interesses públicos perseguidos.

9. A origem do princípio da proporcionalidade está relacionada ao processo histórico 

de defesa dos direitos humanos. Foi inicialmente aplicado ao Direito Penal como 

exigência de proporcionalidade entre as penas e a gravidade dos delitos. A idéia foi 

transportada para o Direito Administrativo e, posteriormente, também para o Direito 
Constitucional.

10. No direito alemão o princípio da proporcionalidade encontra raízes como limite 

ao poder de polícia, tornado-se, sucessivamente, princípio geral de Direito 

Administrativo, no controle da discricionariedade, e princípio de Direito 

Constitucional, como instrumento de aferição da legitimidade dos atos legislativos. 

Trata-se de garantia decorrente do princípio do Estado de Direito voltada à proteção 

dos direitos fundamentais, exigindo que a eventual restrição a estes imposta seja tão 

somente aquela adequada, necessária e proporcional à realização dos interesses 
públicos.

11.0 princípio da proporcionalidade surge no Direito comunitário como um princípio 

geral de direito voltado ao controle de medidas restritivas dos direitos. 

Posteriormente foi acolhido pelo Tratado da Comunidade Européia e objeto de 

protocolo quando à sua aplicabilidade após o Tratado de Amsterdã. Ao lado da 

subsidiariedade, o princípio orienta o exercício das competências da União 

Européia, envolvendo um exame quanto à intensidade de seus poderes. De outra 

parte, o princípio também representa um especial parâmetro de aferição das 

medidas restritivas dos direitos reconhecidos pelos Tratados. Todavia, o controle 

jurisprudencial acerca da proporcionalidade daquelas medidas recebe menor 

intensidade diante de medidas comunitárias, principalmente quando em jogo opções 
de política econômica, do que aquela exercida em face de atos dos Estados- 

membros restritivos das liberdades fundamentais.
12. O princípio da proporcionalidade guarda estreita relação com a noção de 

razoabilidade, decorrente da evolução da cláusula do devido processo legal no 
direito anglo-saxão. A razoabilidade surge no Direito norte-americano com um 

aspecto meramente processual, envolvendo o direito ao contraditório, à ampla
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defesa, à produção de provas etc. A partir do século XIX também assumiu uma 

dimensão substantiva, como reação ao intervencionismo estatal na ordem 

econômica, afastando as restrições desarrazoadas à liberdade e à propriedade dos 
particulares. Tal entendimento foi revisto a partir da década de 1930, cabendo, 

desde então, ao princípio relevante papel na proteção das liberdades de natureza 

não econômica. No Direito inglês a supremacia atribuída ao Parlamento não permitiu 

um maior desenvolvimento do princípio da razoabilidade como controle dos atos 

legislativos. Já na esfera administrativa a jurisprudência aplica o teste da falta de 

razoabilidade nos moldes do raciocínio desenvolvido no julgamento do caso 

Wednesbury, ou seja, reprimindo um ato apenas quando fosse tão desarrazoado 

que nenhum órgão público razoável o teria adotado. Todavia, há recentes decisões 

que aplicam um controle mais intenso sobre os atos administrativos, exigindo que as 

medidas restritivas de direitos sejam tão somente aquelas que promovam a menor 

limitação possível diante do caso concreto. Nestes casos, parcela da doutrina 

entende que se trata de aplicação do princípio da proporcionalidade, e não mera 

variação do teste de Wednesbury.

13. O princípio da proporcionalidade pode encontrar fundamento como instrumento 

de controle de medidas restritivas de direitos fundamentais, atuando como "limite 

dos limites" àqueles direitos. O princípio também pode ser desdobrado a partir de 

uma concepção material do princípio do Estado de Direito ou, ainda, do aspecto 

substancial da cláusula do devido processo legal. Por fim, a proporcionalidade pode 

ser acolhida como critério de interpretação e aplicação do direito, decorrente do 

princípio da unidade da constituição.
14. O princípio da proporcionalidade tem recebido aplicação por parte da 
jurisprudência brasileira no controle de medidas estatais, sejam legislativas ou 

administrativas, com fundamento principalmente em uma concepção material da 

cláusula do devido processo legal (art. 5o, LIV, da Constituição Federal).

15. No Direito comunitário o princípio da proporcionalidade afasta apenas as 

avaliações de fatos e circunstâncias econômicos que se revelarem como 

manifestamente inadequadas. Já no Direito alemão o judiciário assume uma postura 

mais intensa quanto aos juízos de prognose, controlando tanto os elementos que 

compuseram a base sobre a qual formulou-se aquela valoração bem como o
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procedimento da prognose, aferindo a sua plausibilidade, racionalidade e a 

adequada aplicação dos padrões gerais de valor. Mas este controle subsiste apenas 

na medida da racionalidade possível, ou seja, desde que os tribunais disponham de 

meios racionais para aferir o acerto da previsão. Assim, caberá ao tribunal solucionar 
dúvidas decorrentes de interpretação, afastando entendimentos que não puderem 
ser reportados ao âmbito da significação possível dos conceitos empregados pela 

norma invocada pelos poderes públicos. Porém, faltará tal faculdade diante de 

dúvidas decorrentes de avaliação da situação concreta, em que se admitem diversas 

alternativas igualmente prováveis de evolução futura dos fatos. Este é o espaço 

reservado aos verdadeiros juízos de prognose.

16. Não se pode presumir que os particulares espontaneamente direcionarão o 

desempenho de suas atividades privadas no sentido da promoção dos interesses 

almejados pelas políticas públicas. Daí porque cabe ao Direito Econômico, por meio 

da regulação da economia, a introdução de variáveis no cálculo dos agentes do 

mercado no sentido de determinar, controlar ou influenciar os comportamentos 

destes agentes, orientado-os em direção dos objetivos econômicos e sociais 

pretendidos pelo Estado. Trata-se da difícil tarefa de composição entre interesses 

públicos e privados por meio de uma equilibrada regulação econômica.

17. A regulação da economia deve pautar-se pelos parâmetros indicados pela 

Constituição econômica, ou seja, pelo conjunto de normas que, no plano 

constitucional, legitimam o exercício da atividade econômica, definem o conteúdo 

das liberdades e poderes que decorrem desta legitimação, fixam os limites a estes 

poderes, apontam as responsabilidades que acompanham o exercício daquela 

atividade e prevêem os instrumentos por meio dos quais o Estado pode atuar ou 

influenciar no processo econômico. Incumbe, portanto, à regulação econômica 

proporcionar o equilíbrio entre os diversos valores que, no plano constitucional, 

informam a atividade econômica. E, por imposição do princípio da proporcionalidade, 

as medidas regulatórias deverão ser adequadas ao atingimento dos objetivos de 
política pública pretendidos; b) promover a menor restrição à liberdade econômica 

dentre as demais medidas igualmente adequadas e c) ensejar maiores benefícios 

coletivos do que restrições aos direitos e liberdades por meio dela afetados.



18. No campo das atividades econômicas em sentido estrito assume especial 
importância o princípio da livre iniciativa, que pressupõe a propriedade privada e as 

liberdades de empresa, de concorrência e de contratação. Todavia, não se trata de 

direito absoluto, comportando, portanto, restrições decorrentes de medidas 

regulatórias adequadas, necessárias e proporcionais à realização dos demais 

valores que compõem a Constituição econômica. Também o princípio da liberdade 
de competição sofre restrições decorrentes de ponderações em face daqueles 

valores e dos demais objetivos de política econômica acolhidos pela legislação 

antitruste, tais como a maior eficiência econômica ou a satisfação dos consumidores, 

desde que tais medidas limitativas sejam proporcionais e não afetem o núcleo 

essencial da liberdade de concorrência.

19. A regulação dos serviços públicos virtuais ou impróprios deve acolher tão 

somente as medidas indispensáveis à segurança do respectivo mercado e à tutela 

dos interesses públicos, afastando exigências excessivas e desnecessárias, que 

apenas impedem uma potencial competição no setor.

20. Na medida em que a proteção ao interesse público permita, a regulação deverá 

adotar medidas adequadas ao estímulo do ingresso de novos agentes e, portanto, à 

promoção de competição no âmbito das atividades econômicas desenvolvidas em 
regime de monopólio público.

21. No campo dos serviços públicos, o princípio da proporcionalidade permite aos 

poderes públicos assumirem como suas determinadas atividades, para além das 

hipóteses expressamente previstas na Constituição, necessárias ao atingimento dos 

objetivos a cuja realização comprometeu-se a República Federativa do Brasil, desde 

que comprovada a inadequação da iniciativa privada no atingimento daqueles 

valores. De outra parte, a despeito da relação especial de poder travada entre o 

Estado e os concessionários de serviços públicos, da qual decorrem intensos 

poderes de direção, fiscalização e controle daqueles serviços, também nesse setor 

se impõe a necessidade de concordância prática entre os interesses públicos e 
privados envolvidos, o que afasta a mera e sumária desconsideração de posições 

fundadas na liberdade de exercício empresarial.
22. Entende-se que a introdução de competição no âmbito de determinados serviços 

públicos, tais como no campo da prestação dos serviços de telecomunicações e de
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energia elétrica, permite uma realização mais satisfatória daquelas atividades. Nesse 

sentido assume especial importância uma regulação que permita o acesso às redes 

e às infraestruturas necessárias à prestação dos serviços, viabilizando uma certa 

competição. Todavia, a intensidade desta liberdade variará de acordo com a maior 

ou menor capacidade de um regime competitivo proporcionar a adequada satisfação 

dos interesses públicos. Por isso, caberá uma regulação substitutiva do mercado 

diante das hipóteses em que a competição se revelar impossível ou for insuficiente à 
garantia do interesse público.
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