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RESUMO

O processo de reforma do Estado brasileiro, levado a efeito desde o inicio da década passada, busca
reduzir a participag&o estatal direta no ambito econdmico. Com efeito, se de um lado o fenémeno das
privatizagbes em sentido amplo tem permitido uma maior participag&o privada no desempenho de
atividades que antes eram prestadas exclusivamente pelo Estado, de outro, isto tem ensejado uma
retragdo do papel estatal enquanto agente econdmico. Todavia, isto nfo significa um abandono
daqueles valores constitucionais que consagraram o Estado Social e que até entdo fundamentavam
uma intensa atuagdo estatal direta no dominio econdmico. Antes, tal revolugio devera ser mais
instrumental do que de fundo. Mantém-se os objetivos mas alteram-se os meios, agora privados.
Assim, incumbe colocar em relevo uma fung&o reguladora atribuida ao Estado e voltada a disciplina
da atuagéo dos particulares de forma que estes promovam, no exercicio de suas atividades, aqueles
valores buscados pelo ordenamento. E mais: disto se infere a necessidade de instrumentos habeis a
afericdo da legitimidade deste papel regulador, vale dizer, da consonancia entre o resultado do
exercicio desta fungéo com a integralidade dos objetivos, valores e principios cuja tutela incumbe a
Republica Federativa do Brasil. A esta tarefa se volta o principio da proporcionalidade. Com efeito,
por imposi¢&o do aludido principio, a atuag&o estatal sera legitima quando, mediante um processo de
ponderagdo de interesses, tomar em consideragdo todos os interesses conflitantes juridicamente
protegidos e promover solugdes que se revelem, a um sé tempo, adequadas, necessarias e
proporcionais em sentido estrito, de forma a realizar ambos os valores em jogo com a maior
intensidade possivel diante das particularidades apresentadas pelo caso concreto.

vi



1 INTRODUGAO

Os ultimos anos foram marcados pelo surgimento de orientagbes
privatizadoras e liberalizantes, voltadas a redugdao das dimensdées do Estado
brasileiro. Trata-se de uma tentativa de superar os maleficios decorrentes da crise
instalada no modelo a que se denominou Estado Social. Busca-se, por meio de
privatizagées em sentido amplo, uma redugédo do papel do Estado na economia e
uma revalorizagao do mercado e da iniciativa privada.

Com efeito, sdo conhecidos os resultados negativos do Welfare State.
Atribuir-lhe a fungdo de, por seus proprios meios, promover uma idéia de justica
social, significou o crescimento exorbitante de suas fungdes e das estruturas para
tanto necessarias, levando a uma atuagao ineficiente e a elevagdo de despesas,
com a consequente majoragao da carga tributaria incidente sobre a sociedade.

A mudanga pretendida nao significa rentincia aos valores que fundamentaram
a consagrag¢ao do Estado Social. Alias, nem poderia significar. Recorde-se que, por
imposigdo constitucional, a Republica Federativa do Brasil encontra-se adstrita a
realizacdo de determinados valores e ao atingimento de certos objetivos entendidos
como fundamentais a sociedade brasileira.

Portanto, as alteragdes promovidas deverao assumir como objetivo principal
viabilizar novos meios para a realizagao daqueles mesmos fins. Nesse sentido,
JUSTEN FILHO observa que a proposta de reforma do Estado Social nao resulta da
discordancia com os valores por este buscados, mas decorre da insuficiéncia ou
incapacidade desse modelo de organizagao estatal enquanto instrumento para a
realizagao dos aludidos valores.

Em verdade, passa-se de um modelo de responsabilidade estatal maxima, em
que o Estado assumia para si e por seus proprios 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 seréo efetiva e adequadamente prestadas pela iniciativa privada.?

' JUSTEN FILHO, Margal. Prefacio. In: CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e seu
poder normativo. S&o Paulo: Dialética, 2001. p. 7-8.

2 GONGALVES, Pedro. A concessio de servigos publicos. Coimbra: Almedina, 1999. p.
10.
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Em outras palavras, cabera aos particulares o desempenho de determinadas
atividades especialmente marcadas pelo interesse publico, e que, por isso, deverao
ser prestadas tendo em vista o atendimento de uma fungao social, ou seja, o dever
de promover a realizagao de finalidades publicas.

Nao se pode presumir o espontaneo cumprimento deste encargo por parte da
iniciativa privada. Assim, cabera ao Estado o manejo de poderes voltados a
disciplina da atuagdo dos agentes no mercado, de forma que estes atendam aos
objetivos pretendidos pelo ordenamento juridico. Trata-se da atuagdo do Estado
enquanto ente regulador do ambito econdémico.

O movimento reformador, se ensejou uma redugdo da atuagéo estatal direta
na esfera econdmica, de outra parte significou uma expansao da fungao reguladora,
eis que a retirada do Estado de determinados setores econémicos abriu a
possibilidade para uma regulagdo do exercicio privado destas atividades.® Desta
forma, a regulacdo estatal da economia afigura-se como instrumento de realizagao
de certos fins, informados pelos valores constitucionalmente assegurados e pelos
objetivos a serem alcangados pelo Estado.

Ja se pode inferir a relevancia da identificagido de instrumentos habeis a
adequada aplicagdao dos principios no campo da regulagdo. Nesse sentido,
SALOMAO FILHO revela a preocupacdo com as influéncias que as teorias
meramente econdmicas da regulagiao tém desempenhado sobre o modelo brasileiro
na organizagao dos setores privatizados, dispensando maiores consideragbes a
respeito de seus relevantes aspectos sociais.*

O que se pretende por meio do presente estudo é apontar a contribuigdo que
o principio da proporcionalidade pode oferecer como instrumento de afericdo da
legitimidade da atuagao estatal desenvolvida no ambito da regulagdo econdémica.
Com efeito, o principio, aplicado mediante um processo de ponderagdo de
interesses, permite apontar parametros habeis a orientar uma regulagdo que
considere todos os valores incidentes nesse dominio, e que promova uma

equilibrada aplicagéo diante de eventuais conflitos.

® MOREIRA, Vital. Auto-regulagio profissional e administragio publica. Coimbra:
Almedina, 1997. p. 44.
SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagio da atividade econdmica (principios e
fundamentos juridicos). Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 15.



Os desdobramentos do tema serdo analisados em trés capitulos.

Inicialmente, serdo langadas algumas premissas que auxiliardo na
compreensao das consideragbes realizadas ao final. Trata-se de questdes
relacionadas a crise do Estado Social, a sua reforma e passagem para um modelo
regulador. Também se pretende apontar os setores em que tradicionalmente incide a
regulagédo econdmica, o que trara reflexos aos respectivos regimes juridicos. Vale
ressaltar que ndo se buscou uma analise exaustiva destes temas, eis que se voltam
basicamente a atribuir melhor fundamento ao estudo.

Ja a segunda parte envolve o principio da proporcionalidade e o método da
ponderagcao de interesses. Pretende-se ressaltar a relevancia deste método
enquanto instrumento voltado a resolugao de conflitos entre bens juridicos, o que se
da por meio da aplicagdo da nogado de proporcionalidade. Por isso, o aludido
principio igualmente sera objeto de analise neste segundo momento.

Por fim, a terceira parte pretende apontar algumas contribuigdes fornecidas
pela aplicagdo dos conceitos de proporcionalidade e ponderagao de interesses no
ambito da regulagdo econdmica, atribuindo énfase a necessidade tanto de uma
adequada identificagdo dos valores passiveis de serem afetados em cada um dos
ambitos da regulagdo como também do atingimento de um equilibrio entre os
referidos valores.
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2 PRESSUPOSTOS PARA A ANALISE 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 FENOMENO DAS PRIVATIZAGOES

Consolida-se apés a Segunda Guerra Mundial o Estado Social, cuja missao é
a busca da igualdade efetiva, antes garantida apenas formalmente. Para atingir este
escopo, o Estado deve intervir na ordem econémica e social para ajudar aos menos
favorecidos; a preocupagéo maior desloca-se da liberdade para a igualdade. Ha uma
preocupagcdo com o bem comum, em substituicdo ao individualismo do Estado
liberal.

Adicione-se a isto a passagem do Estado monoclasse liberal ao Estado
pluriclasse. Com a ampliagdo do direito de voto as mais diversas classes sociais, e
ndo 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 a positivagdo dos valores e aspiragdes relativos aos mais
variados segmentos sociais.’

E o crescimento dos chamados direitos sociais e econémicos ampliou
desmesuradamente o rol das atribuigées conferidas ao Estado, transformando-o em
Estado prestador de servigos, em Estado empresario, em Estado investidor,
demandando uma ag¢édo interventiva que acabou por ensejar a ineficiéncia dos
servigos publicos.®

Em outras palavras, a demanda por um Estado que agisse nos campos social
e econdmico para assegurar a justica social acarretou a exacerbagao de suas
atividades e a saturagédo de sua capacidade operacional, inviabilizando a realizagédo
dos objetivos mais caros ao Estado Social de Direito: assegurar o bem comum, pela

realizagcdo dos direitos sociais e individuais nos varios setores da sociedade. Com

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

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica. Sao Paulo: Atlas,
1999. p. 21-22.
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efeito, o incremento das fungdes atribuidas ao poder publico ensejou a inoperancia
do aparato estatal no atendimento das demandas a ele impingidas.

Diante disso, nas duas ultimas décadas surgiu um intenso debate acerca do
papel a ser desempenhado pelo Estado e da intensidade de sua intervengao na
economia. A preocupagdo volta-se a reforma do Estado e estad relacionada a
necessidade de alteragao das fungdes que lhe sao atribuidas.

No Brasil, a discussdo assume particular relevancia diante do modelo de
desenvolvimento adotado, marcado pela intensa atuagido publica na esfera
produtiva. Em outras palavras, se até entdo o que se verificou foi uma tendéncia de
o Estado brasileiro assumir a execugdo direta dos objetivos de promogdo do
desenvolvimento econémico e da justica e igualdade sociais, a ineficiéncia 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 &mbito
do Estado, substituindo as fronteiras que demarcavam o espago das esferas publica
e privada, de forma a revitalizar o papel a ser desenvolvido pelos individuos e pela
sociedade. Como observa DI PIETRO, altera-se a forma de se conceber o Estado e
a Administragao Publica. Ja ndo mais se deseja um Estado prestador de servigos
mas, ao reves, um Estado que estimule, que subsidie a iniciativa privada. Reduz-se
o tamanho do Estado, com o conseqiiente incremento na esfera reservada aos
particulares, e alteram-se os modos de atuagao da Administragcao Publica com vistas
a obtengao de maior eficiéncia.’

Com este objetivo vem sendo adotado um conjunto de medidas que, em
sentido amplo, denomina-se privatizagdo. Sob este angulo, CHIRILLO ressalta que a
doutrina emprega o termo privatizagdo para se referir a todas as alteragdes
verificadas nos modos de atuagdo da Administragdo Publica decorrentes a) da
transferéncia de empresas e/ou atividades a iniciativa privada; b) da adequagéo da
atuagdo da Administracdo as regras de mercado e c¢) do abandono das fungdes

econdmicas que competem aquela. Nas palavras do mencionado autor, o conceito

’ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica. Sio Paulo: Atlas,
1999. p. 14.
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de privatizagdo em sentido amplo reporta-se "a toda retragdo ou reversdo das

fungdes da Administragdo na economia."®

Do mesmo modo, DI PIETRO aponta que, em um sentido amplo, o fenédmeno
abrange todas as medidas adotadas com o objetivo de se promover a redugao do
ambito do Estado e que compreendem a) a desregulagéo, ou seja, a retragéo da
intervengédo estatal no dominio econémico; b) a desmonopolizagédo de atividades
econdmicas; ¢) venda ao setor privado de agbes de empresas estatais, em outras
palavras, a desnacionalizagdo ou desestatizagao destas empresas; d) a concessao
de servigos publicos as empresas privadas e ndo mais as empresas estatais e €) os
contracting out, por meio do que a Administragdo Publica celebra acordos de
diversas espécies buscando a colaboragdo do setor privado, tais como os convénios
e os contratos de obras e prestagao de servigos.®

Ja, em um sentido mais estrito, o termo privatizagao refere-se a transferéncia
da titularidade ou gestdo publicas sobre bens e/ou atividades em favor dos
particulares. Neste sentido, CHIRILLO observa que a doutrina inclui nesta nogao de
privatizagao tanto as hipéteses de desnacionalizagédo (desestatizagdo) de empresas
ou de bens publicos, como a outorga de concesstes de servigos publicos e a
despublificagao de servigos e atividades.'°

Também no Brasil o processo de reforma do Estado vem ensejando a
privatizagéo, em sentido amplo, de diversos setores. Assim, transferiu-se a iniciativa
privada a titularidade sobre empresas prestadoras de alguns servigos que até entao
pertenciam ao Estado.

A discussdo em torno das reformas tendentes a redugdao do Estado,

® CHIRILLO, Eduardo Rodriguez.  Privatizacién da la empresa publica y post
privatizacion. Buenos Aires: Abelelo-Perrot, 1995. p. 83-84.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracao publica. S&do Paulo: Atlas,
1999. p. 16.

' O mencionado autor assume posigdo ainda mais especifica, abrangendo apenas a
transferéncia da titularidade publica sobre bens, empresas, atividades e servigos a iniciativa privada.
Assim, estariam incluidas em seu conceito mais restrito de privatizagéo as hipéteses de transferéncia
de titularidade publica sobre a) bens publicos, b) servigos publicos, pressupondo a transferéncia da
atividade a livre iniciativa, ou seja, a despublificagdo da atividade e c) empresas publicas, vale dizer,
do conjunto de elementos pessoais e materiais compreendidos nas organizagbes gestoras ou
empresariais publicas. (CHIRILLO, Eduardo Rodriguez. Privatizacion da la empresa ptblica y post
privatizacion. Buenos Aires: Abelelo-Perrot, 1995. p. 88-89). Ja DI PIETRO observa que, em
sentido estrito, o termo privatizagdo alcanga apenas a “"transferéncia de ativos ou de agdes de
empresas estatais para o setor privado", hipétese esta que estaria disciplinada na Lei n°® 8.031/95. (DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragao publica. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 17)
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principalmente mediante procedimentos privatizantes em sentido amplo, ndo se
funda apenas na questao da faléncia do sistema de financiamento do Estado Social.
RIBEIRO ressalta que a privatizagdo poder ser entendida como "uma forma de
definigao ideolégica do préprio Estado, buscando a revisdo de seu papel." Nesta
perspectiva, a "privatizagdo questiona o papel do Estado de bem-estar,
redimensiona as intervengbes do Estado, evocando uma limitagdo de seu papel na
busca da redefinigao da fronteira entre as atividades publicas e privadas."'

Como adverte CHIRILLO, a privatizagdo ndo envolve apenas uma questio
pragmatica, mera resposta a uma necessidade econémica do Estado em um
determinado momento concreto e conjuntural e voltada a resolugido de um problema
de liquidez financeira do Estado. E no campo ideoldgico que se debatem os fins e os
fundamentos da privatizagdo, tendo-se sempre em vista as diversas concepgoes
acerca dos encargos que o Estado deve assumir no campo econdémico.'?

Para o mencionado autor, a figura do Estado subsidiario € o modelo
econdmico que melhor fundamenta o processo de privatizagao. Segundo tal modelo,
a atuagao estatal sera exigida quando a atividade privada for remissa ou nao estiver
devidamente protegida da manipulagao da livre concorréncia. Portanto, ainda que se
atribua a iniciativa privada prioridade no atingimento dos fins comuns, cabera
sempre ao Estado coordenar, estimular e suprir a atuagao dos particulares, mesmo
assim sempre de modo a restringir de forma menos intensa a liberdade econémica
reservada aqueles.'

Nas palavras de MOREIRA NETO, o nucleo do principio da subsidiariedade
"consiste em reconhecer a prioridade da atuagao dos corpos sociais sobre os corpos
politicos no atendimento dos interesses gerais, s6 passando o cometimento a estes
depois que a sociedade, em seus diversos niveis de organizagdo, demandar sua

atuagao subsidiaria.""*

"' RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Sociedade de economia mista e empresa privada:
estrutura e fung&o. Curitiba: Jurua, 1999. p. 158.

2 CHIRILLO, Eduardo Rodriguez.  Privatizacion da la empresa publica y post
privatizaciéon. Buenos Aires: Abelelo-Perrot, 1995. p. 124-125.

' CHIRILLO, Eduardo Rodriguez.  Privatizacién da la empresa publica y post
privatizacion. Buenos Aires: Abelelo-Perrot, 1995. p. 139-141.

' MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do direito administrativo. S&o Paulo:
Renovar, 2000. p. 153.
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Por imposi¢do do aludido principio, DI PIETRO destaca a necessidade de
respeito aos direitos individuais, em razao da primazia da iniciativa privada sobre a
iniciativa estatal. Em decorréncia, o Estado deve abster-se de desempenhar
atividades que o particular tem condigées de exercer por sua propria iniciativa e com
seus proprios recursos. Sob este aspecto, o principio implica uma limitagdo a
intervencao direta estatal na atividade econémica 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 possivel, o sucesso na condugao
de seus empreendimentos.'®

Nas palavras de FREITAS, por imposigao do principio da subsidiariedade "os
poderes publicos devem favorecer e auxiliar as iniciativas dos patrticulares, a fim de,
na medida do possivel, permitir a eles mesmos levar a bom termo as suas
realizag6es." Assim, o autor alude ao "principio da intervengao essencial do Estado"
na atividade econémica, com o que se pretende dizer que a atuagéo estatal direta no
campo econdmico ndo sera nem maxima, nem minima, mas devera assumir a
intensidade necessaria para o integral cumprimento de suas indeclinaveis fungées. E
por isso que o principio da intervengdo essencial ndo aponta para os extremos,
mesmo porque o problema maior do Estado contemporaneo nao reside numa
questao de tamanho, mas, acima de tudo, em termos de qualidade e proporgao.'®

Como se vé, nao se confunde o Estado subsidiario com o Estado minimo.
Neste, o Estado s6 exercita as atividades essenciais, deixando tudo o mais para a
iniciativa privada, dentro da idéia de liberdade individual do Estado liberal. Ja,
naquele, o Estado exerce as atividades tipicas de Poder Publico e também as
atividades sociais e econdmicas que os particulares nao conseguem desempenhar a
contento no regime da livre iniciativa e livre competigao.

Em razéo da crise'” enfrentada pelo Estado Social e das exigéncias inerentes

ao principio da subsidiariedade, o Estado moderno sofre uma ampliagao dos seus

'> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administragdo publica. S&o Paulo: Atlas,
1999. p. 24-31.

'® FREITAS, Juarez de. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 59 e 89-95.

"7 Tal como apontado na introdug&o 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



9

fins e uma redugdo dos meios de que dispde para alcangar seus objetivos. Na
medida do possivel, os meios restariam no dominio dos particulares, segundo os
principios da livre concorréncia, do livre exercicio da atividade econdmica, das leis
de mercado, enquanto que os fins seriam definidos e exigidos pelo Estado.

2.2 A REGULAGAO DA ECONOMIA

2.2.1 O Estado regulador

O processo de privatizagao em sentido amplo, levado a efeito pelas razdes ja
expostas, trouxe consequéncias no ambito das responsabilidades atribuidas a
Administragéo Publica. Como recorda GONCALVES, o Welfare State demandava a
realizagéo por parte do Estado de uma idéia de justica social, o que envolvia o
exercicio direto das atividades voltadas a satisfagdo de necessidades coletivas.
Trata-se de uma fase de "responsabilidade de execugéo" das medidas necessarias a
realizagdo do bem-estar social.

Porém, as consequiéncias deste modelo de Administragdo Publica, vale dizer,
o crescimento exorbitante do aparelho administrativo e das despesas publicas, a
ineficiéncia da atuagao administrativa e o aumento de impostos, levou a faléncia do
Estado. Disto decorreu a necessidade de se atenuar as responsabilidades estatais
por meio do processo de liberalizagao ou de privatizagao das tarefas publicas.

Algumas das razdes que justificaram a assung¢do publica de determinadas
atividades ainda permanecem, principalmente a exigéncia de uma adequada
prestagéo das atividades de interesse publico que satisfagam necessidades basicas
universais dos cidadaos, desenvolvidas em um contexto de concorréncia limitada.
Por isso, a Administragao Publica ainda continua de certo modo comprometida com
tais atividades.

Desta forma, ainda segundo GONCALVES o compromisso administrativo
deixa de ser quanto a execug¢ao direta daquelas atividades e passa a consistir no

dever de garantir que tais tarefas sejam adequadamente desempenhadas pelos

pela poupanga publica que se torna negativa; b) o esgotamento das estratégias estatizantes de
intervencgao do Estado e ¢) a superagéo da forma burocratica de se administrar o Estado.
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particulares. Trata-se de uma "responsabilidade de garantia da prestagdo”, o que
demanda o manejo de poderes necessarios a programacido, orientagdo e
moderagéo das atividades desempenhadas pela iniciativa privada, principaimente no
campo das denominadas "atividades de servigo universal."'®

Recordando a evolugao histérica dos fins estatais, ARINO ORTIZ observa que
atualmente atribui-se ao Estado o papel de programador e conformador da vida
social. Em outras palavras, a atuagéo estatal desloca-se da produgéo direta de bens
e servigos para a coordenagéo e estimulo da produgéo levada a efeito pela iniciativa
privada. Ao Estado j& ndo mais interessa acumular empresas, mas adotar
instrumentos que lhe permitam obter a colaboragdo dos particulares, a fim de que
estes atuem enquanto protagonistas na realizagdo dos programas nacionais. E certo
que a atividade de programag¢do demanda a declaragédo, por parte do Estado, dos
fins que se consideram de interesse publico. Todavia, isto ndo implica dizer que
caiba exclusivamente ao Estado promover diretamente tais interesses. Em verdade,
o Estado &€ um instrumento a servigo da sociedade, cabendo-lhe estimular,
coordenar e incrementar a atuagio da iniciativa privada.®

Com este objetivo, cabe ao Estado a imposi¢cdo aos particulares de normas
gerais ou de condutas especificas que restringem ou condicionam as opgdes a
serem tomadas pelos agentes do mercado, interferindo diretamente no mecanismo
de distribuigdo dos recursos no mercado ou, indiretamente alterando as decisdes de
demanda e oferta dos consumidores e das empresas.?

Ainda que tal fungdo nado seja necessariamente atrelada ao processo de
privatizagao, ha clara tendéncia entre os paises que promoveram amplas reformas
desta natureza de desenvolver uma atividade regulatéria. Nesse sentido, MOREIRA

recorda que a retragdo da atuagdo direta do Estado no dominio econdmico foi

' O autor observa que o conceito de administragdo de garantia estd mais ligado a
privatizacdo material de tarefas publicas (despublificagdo), ou seja, ao processo de conversado de
atividades publicas em privadas. (GONCALVES, Pedro. A concessido de servigos piblicos.
Coimbra; Aimedina, 199. p. 8-12.)

% O autor destaca que os fins historicamente atribuidos ao Estado n&o séo substitutivos, mas
acumulativos. Deste modo, ao longo do tempo foram acrescentadas ao Estado moderno as fungdes
inerentes a) ao Estado de Policia, b) ao Estado prestador de servigos puablicos mediante concesséo
aos particulares, ¢) ao Estado prestador direto de servigos publicos, d) ao Estado produtor de bens e,
por fim, e) ao Estado programador e conformador da vida social. (ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia
y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 278-283.)
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acompanhada de uma intensa regulagdo de muitos dos setores envolvidos,
principalmente no campo dos servigos publicos. Por isso o autor conclui que "o
movimento das privatizagdes, se implicou a contracgéo da esfera econémica publica,
resultou também numa expansdo da regulagdo (...) Ou seja: a privatizagdo e a

liberalizagdo das atividades econdmicas tornaram necessaria a regulagdo do seu

exercicio privado."?'

Mesmo porque adverte MARQUES NETO que "a retirada do Estado do
exercicio de uma atividade econémica nao significa, nem pode significar, uma
reducdo do intervencionismo estatal. Muito ao revés." De fato, observa o autor que,
tanto entre nés como em varios exemplos europeus, a redugdo da atuagao direta do
Estado no campo econémico acabou por ensejar um crescimento da intervengéao
indireta estatal sobre tal dominio.??

Também CUELLAR ressalta que a reforma do Estado brasileiro, levada a
efeito mediante a adogdo de medidas voltadas a redugéo da atuacao estatal no
dominio econémico, pés em relevo o papel regulador atribuido ao Estado.?

Com efeito, tal como se extrai da introdugéo ao Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, a "reforma do Estado deve ser entendida dentro do contexto da
redefinicdo do papel do Estado, que deixa de ser o responsavel direto pelo
desenvolvimento econémico e social pela via da produgdo de bens e servigos, para
fortalecer-se na fungédo de promotor e regulador desse desenvolvimento." Em razéao
disso, "o Estado reduz seu papel de executor ou prestador direto de servigos,
mantendo-se entretanto no papel de regulador e provedor ou promotor destes (...).n%
Recorde-se que, no plano constitucional, o art. 174 da Carta Magna destaca

que, "Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado

% Conforme ARGADONA apud CHIRILLO, Eduardo Rodriguez. Privatizacion de la
empresa publica y post privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 447-449.

' MOREIRA, Vital. Auto-regulagido profissional e administragdo publica. Coimbra:
Almedina, 1997. p. 43-45.

#Z MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulagio estatal e as agéncias
independentes. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econdmico. Sao Paulo:
Malheiros, 2000. p. 74.

2 CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e seu poder normativo. Sao Paulo:
Dialética, 2001. p. 61.

* Elaborado pelo Ministério da Administracio Federal e da reforma do Estado - MARE e
aprovado em 21.9.95 pela Camara de Reforma do Estado.
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exercera, na forma da lei, as fungbes de fiscalizagao, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado."

Ha duas idéias que orientam a compreensao do conceito de regulagéo. Nesse
sentido, MOREIRA recorda que, de uma parte, o termo implica um estado de
equilibrio e de regularidade no funcionamento de um determinado sistema ou
mecanismo. De outra parte, também aponta para a imposi¢do de regras de
comportamento que deverdo ser observadas com vistas a garantia ou a
recomposi¢édo do equilibrio e regularidade do sistema. Com base nisso o autor
formula um conceito de regulagdo que envolve "o estabelecimento e a
implementagédo de regras para a actividade econémica destinada a garantir o seu
funcionamento equilibrado, de acordo com determinados objetivos publicos."?

Adverte o mencionado autor que nao ha consenso quanto ao exato contetido
do conceito de regulagdo. Por isso, o termo experimenta amplitudes diversas,
variando conforme a concepgao que dele se tenha. Assim, regulagdo pode envolver
a) em sentido amplo, toda modalidade de intervengdo do Estado na economia,
independente de seus instrumentos e fins; b) de forma menos abrangente, trata-se
da intervengéo estatal na economia mediante outros meios que nao a atuagao direta
no ambito econdmico, demandando coordenagao, condicionamento e disciplina da
atividade econdémica privada e c¢) em sentido estrito, apenas o condicionamento
normativo da atividade econdmica privada.?®

O primeiro sentido atribuido ao conceito envolve todas as atividades estatais
relacionadas a economia, seja mediante a atuagao direta no dominio econémico por
meio do desempenho de atividades empresariais, seja através do condicionamento
e disciplina da atuagao privada. Ja no segundo sentido, regulagao comporta todas
as formas de intervengdo estatal no comportamento das empresas privadas,
excluindo-se a atuagao direta no dominio econémico. Por fim, a terceira nogao
envolve apenas a atuagao estatal voltada a fixagéo de regras de conduta no campo
econdmico, por meio de lei ou outro instrumento normativo, sem que nele se inclua a
fungao de implementagdo administrativa destas normas.

% MOREIRA, Vital. Auto-regulagdo profissional e administragdo publica. Coimbra:
Almedina, 1997. p. 21.

% MOREIRA, Vital. Auto-regulagio profissional e administragdo publica. Coimbra:
Almedina, 1997. p. 35.
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AGUILAR aproxima-se do primeiro conceito ao fazer distingéo entre as figuras
da concentragéo regulatéria normativa e operacional. O autor destaca as situagées
em que o Estado apenas fixa normas que pautardo a conduta dos agentes
econdmicos (concentragéo regulatéria normativa) daquelas outras em que o Estado
atua diretamente na condigdo de empresario (concentragao regulatéria operacional),
ou seja, na condigdo de agente econémico, o que se da quando este evoca para si 0
desempenho de tarefas de natureza econémica.?’

Ja outros autores assumem conceito menos amplo, afastando do seu ambito
a intervengdo direta do Estado no dominio econdmico. Nesse sentido, MOREIRA
destaca que se deve distinguir a atuagao direta do Estado na esfera econdmica, de
um lado, e a orientagdo ou regulagido estatal da economia, de outro. Assim, o
conceito de regulagdo abrange todas as formas de condicionamento da atividade
econdmica, vale dizer, de alteragdo do comportamento dos agentes econdmicos
(produtores, distribuidores e consumidores) de forma a desvia-lo daquele
comportamento que tais agentes assumiriam caso ndo houvesse a regulagao
estatal, mas apenas a incidéncia das regras de mercado.?®

Este papel regulador do Estado assume tamanha intensidade e relevancia
que o conjunto de regras destinadas a disciplina dos agentes do mercado no ambito
da economia passou a configurar um campo proprio denominado "Direito

Econémico”.%®

27 AGUILLAR, Fernando Herren de. Controle social de servigos publicos. Sao Paulo: Max
Limonad, 1999. p. 211-212.

8 Vale observar, como o faz 0 mencionado autor, que isto envolve tanto a formulagédo da
regulagéo como também a implementagdo concreta destas regras, a fiscalizagao e punigéo pelo seu
descumprimento. Em outras palavras, a regulagdo demanda ndo apenas uma atividade normativa
como também o exercicio de atividades administrativas concretas. (MOREIRA, Vital. Auto-
regulacdo profissional e administragao publica. Coimbra: Almedina, 1997. p. 36-37.)

® Ha nitida tendéncia no sentido de se conferir consideravel parcela desta fungéo regulatéria
a determinados 6rgéos estatais dotados de certa independéncia e autonomia, geralmente
denominados por "agéncias reguladoras” ou "agéncias independentes”. Como caracteristicas
comuns, tais entes manejam competéncias normativas no campo da regula¢éo econémica, para tanto
dispondo de especializagdo técnica quanto ao setor regulado e independéncia em face do poder
politico. Sobre o tema confiram-se, por todos, MOLINA, Angel Manuel Moreno. La administracién
por agencias los Estados Unidos de Norteamerica. Madri: Universidad Carlos lli, Boletin 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. Introdugao as
agéncias reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.) Direito administrativo econémico. Séo
Paulo: Malheiros, 2000. p. 17-38, MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulagdo estatal e as
agéncias independentes. In: SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.) Direito administrativo econémico.
S&o0 Paulo: Malheiros, 2000, p. 72-98; MOREIRA, Egon Bockmann. Agéncias administrativas. Poder
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AGUILLAR observa que ha em comum entre a generalidade das definigdes
acerca do conceito de Direito Econémico a idéia de controle da economia por parte
do Estado. Tal controle é realizado por meio de um conjunto de normas juridicas que
buscam alterar o comportamento dos agentes do mercado com vistas a realizagéao
de determinadas politicas publicas. Assim, por meio das normas de Direito
Econdmico o Estado introduz variaveis de observancia obrigatéria ou facultativa no
calculo dos agentes do mercado de forma a influenciar as escolhas tomadas por
estes no exercicio de suas liberdades econémicas. Em outras palavras, pretende-se
desviar as decisbes dos agentes econdmicos daquele rumo que normalmente
tomariam, caso fossem condicionadas apenas pelas regras do mercado, de forma a
adequa-las ao atingimento de determinados fins almejados pelo Estado.

Desta forma, o Direito Econémico revela-se como um instrumento de atuagao
junto ao mercado com o objetivo de promover a realizagdo de politicas publicas, ou
seja, de interesses que transcendem o mero interesse individual do agente
econdmico, cujo contetdo variara de acordo com as diversas concepgdes a respeito
do papel que o Estado devera assumir no campo econdmico.°

Por isso, GRAU destaca que a peculiaridade do Direito Econdmico reside na
sua vocagao a instrumentalizagdo, por meio da ordenagao juridica, da politica
econdmica do Estado. Presta-se, portanto, a atuar enquanto meio de realizagédo de
politicas plblicas através da disciplina normativa dos processos econémicos.>!

2.2.2 Diferentes ambitos da regulagao
A andlise dos conceitos de regulagdo formulada pela doutrina permite

identificar dois distintos ambitos de incidéncia daquela fungéo estatal. De um lado, a
regulagédo envolve o manejo dos poderes de policia administrativa voltados ao

regulamentar e o sistema financeiro nacional. In: Revista de Direito Administrativo. Vol. 218,
out/dez. 1999. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 93-112.

% AGUILLAR, Fernando Herren de. Controle social de servigos plblicos. S&o Paulo: Max
Limonad, 1999. p. 86-99.

¥ GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na constituicio de 1988. Sio Paulo:
Malheiros, 1998. p. 163.
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condicionamento e a fiscalizagdo da atividade privada® e, de outro, a disciplina dos
servigos publicos prestados mediante concesséao.

Com efeito, CHIRILLO destaca que a doutrina administrativa, ao apontar o
poderes estatais reportaveis a fungao regulatéria, acaba por agrupar sob a nogao de
regulagdo as atividades inerentes ao poder de policia e, no campo dos servigos
publicos, os poderes voltados ao seu controle e diregao.*

Nesse sentido, SALOMAO FILHO observa que o termo "regulagdo” engloba
"toda forma de organizagdo da atividade econdmica através do Estado, seja a
intervengdo através da concessédo de servigo publico ou o exercicio de poder de
policia." Isto porque o Estado ordena ou regula a atividade econémica tanto quando
disciplina a prestagao de servigos publicos concedidos como quando edita regras no
exercicio de poder de policia administrativa.®*

Da mesma forma, MENDES esclarece que o termo regulagao assume sentido
mais amplo do que aquele atribuido ao poder de policia. Envolve a atuagdo estatal
de ordenagéo das atividades econémicas em geral, com o que se ressalta a inclusao

neste ambito tanto da prestagdo de servigos publicos mediante concessdo ou

%2 vale observar, como o faz AGUILLAR, que a regulagdo econdmica no campo das
atividades privadas ndo se limita a uma concepg¢éo tradicional de poder de policia administrativa,
entendido como uma atuagéo estatal voltada a fiscalizag@o e repressdo quanto ao descumprimento
de deveres de absteng&do a cargo dos particulares, relativos a condutas ndo desejadas pelo direito.
Envolve, também, um papel de diregdo da economia, permitindo ao Estado obter dos agentes
econdmicos a realizag&o de condutas entendidas como desejaveis pelo ordenamento juridico. Esta
tarefa de controle econdmico se da tanto mediante normas que a) exigem do agente econémico a
adogdo de um determinado comportamento ativo, ou b) estimulam determinada pratica por meio de
beneficios concedidos aos agentes que se dispuserem a realizar as condutas desejadas pelo Estado.
(AGUILLAR, Fernando Herren de. Controle social de servigos publicos. S&o Paulo: Max Limonad,
1999. p. 99-106) Por isso, SUNDFELD demonstra a insuficiéncia do tradicional conceito de poder de
policia para a compreens&o das atividades interventivas inerentes a um Estado Social, por meio das
quais impdem-se aos particulares deveres positivos (de fazer). Assim, o autor substitui a nogdo de
policia administrativa por Administragdo Ordenadora, conceito capaz de incluir o poder, a cargo da
Administragdo Publica, de exigir dos particulares certas prestacdes positivas (encargos). Trata-se
modalidade de condicionamento administrativo de direitos cujo atendimento revela-se como condig&o
para que se entenda como regular o exercicio de tais direitos. (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito
administrativo ordenador. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 14-15; p. 59-65.)

¥ CHIRILLO, Eduardo Rodriguez.  Privatizacion de la empresa publica y post
privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 447.

3 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagdo da atividade econémica. S&o Paulo: Malheiros,
2001. p. 15.
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permissdo como das atividades econdémicas em sentido estrito, pautadas pelo
principio da livre iniciativa.®

Também ARINO ORTIZ faz distingdo entre dois ambitos de regulagdo. De
uma parte, o Estado promove regulagdo externa, no desempenho de poderes
inerentes a policia administrativa, a fim de promover as condigées de seguranga,
salubridade, prote¢cdao do meio ambiente e localizagao fisica em que se desenvolve a
atividade econémica. Nesta esfera, a regulagdo nao envolve uma intervengéo no
ambito da prépria atividade de forma a condicionar ou predeterminar as decisdes
empresariais. De outra parte, também ha espago para uma regulagio econdmica,
incidente sobre determinados setores submetidos a intervengdo, geralmente no
ambito dos servigos publicos, a qual impde condicionamentos ao agente quanto ao
ingresso e a retirada de determinada atividade, e afeta as proprias condigées em
que a atividade se desenvolve, vale dizer, o quantum de produgéo, as zonas ou
mercados em que atua cada empresa, os pregos ou retribuigbes que tais empresas
recebem em razdo de sua atuagdo e o préprio negécio em que consiste a atividade
exercida pela empresa.®®

Tal distingéo é relevante a medida em que o regime juridico que informa o
poder regulador do Estado sofre variagbes em cada um destes setores. Nesse
sentido, CHIRILLO recorda que a fungdo reguladora do Estado nas atividades
econdmicas assume importancia e contedo bem diferentes de acordo com o ambito
de sua aplicagdo. Por isso o conceito de regulagdo envolve a distingao entre o
conjunto de atividades e poderes de controle e fiscalizagao dos servigos publicos, de
um lado, e a intervengdo nas atividades de mercado, inclusive naquelas declaradas
de interesse geral, de outro.*’

Com efeito, a declaragdao de determinada atividade como de servigo publico
envolve a sua "publificagdo”, ou seja, a assungéo de sua titularidade por parte do
Estado, de forma a retira-la do &mbito do mercado e, portanto, afastando a aplicagéo

% MENDES, Conrado Hubner. Reforma do estado e agéncias reguladoras: estabelecendo os
parametros de discussdo. In: SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econémico.
S&o0 Paulo: Malheiros, 2000. p. 116-117.

% ARINO ORTIZ, Gaspar. La regulacién econdmica. Buenos Aires: Depalma, 1996. p. 97.

% CHIRILLO, Eduardo Rodriguez.  Privatizacion de la empresa puablica y post
privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 452.
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dos principios da livre iniciativa e da livre concorréncia.®® Por isso, neste setor o
Estado assume intensos poderes de regulagéo e dire¢gao do servigo, caracterizado
por um regime juridico especial e diverso daquele que disciplina o mercado.® Nesse
sentido, ARINO ORTIZ destaca que o servigo publico é uma atividade prestada
mediante um regime juridico de direito publico, marcado por um "regime juridico de
protecédo especial de sua prestagdo com imunidades e prerrogativas especiais, tanto
para a Administracdo em relagdo com os titulares da gestdao, como para o servigo

em face de terceiros."*°

Como aponta a doutrina, tal regime juridico é informado por prerrogativas
especiais ou "clausulas exorbitantes" que permitem a Administragdo promover a
instabilizagdo do vinculo contratual mantido com o particular concessionario do
servigo publico, por meio da alteragdo ou extingao unilateral da avenga, e que
conferem aquela poderes voltados ao controle e fiscalizagdo da prestagéo do servigo
e a imposigao de sangées.*! No direito brasileiro, o art. 58 da Lei de Licitagbes (Lei
n° 8.666/93) e 29 da Lei de Concessdes de Servigos Publicos expressamente
conferem a Administragao tais poderes.

Ja no ambito das atividades de mercado, a atuagdo dos agentes econdémicos
€ pautada pelos principios da liberdade de iniciativa e de concorréncia, nos moldes
do art. 170 e incisos da Constituigdo brasileira, em razao do que a regulagao estatal
neste dominio assume carater excepcional e se revela mediante o exercicio do
poder de policia administrativa, voltado principalmente a manutengéao de regras de
competicdo entre os agentes do mercado.

Portanto, a questdo que se pde é identificar, de uma parte, o ambito
reservado a iniciativa privada e, de outra, apontar as atividades submetidas a um
regime juridico inerente ao servigo publico.

% Ao menos a aplicag&o integral destes principios resta afastada, como se vera adiante.

¥ CHIRILLO, Eduardo Rodriguez.  Privatizacién de la empresa publica y post
privatizacion. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 454-457.

“© ARINO ORTIZ, Gaspar . Economia y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 303.

“! Sobre as prerrogativas inerentes aos contratos administrativos confiram-se MELLO, Celso
Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 446;
JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos. 5.ed. S&o
Paulo: Dialética, 1999. p. 506-511 e JUSTEN FILHO, Margal. Concessdes de servigos publicos.
S&o Paulo: Dialética, 1997. p. 294-300.



18

Ocorre que, como observou GRAU, nao se pode contrapor de modo absoluto
os dois conceitos. Isto porque, em verdade, o servigo publico se revela como uma
espécie de atividade econdmica, eis que também assume aspectos econémicos.

Assim, pode-se aludir a atividade econémica em sentido amplo enquanto
género que comporta duas espécies: a) o servigo publico e b) a atividade econémica
em sentido estrito. E a distingdo entre o conceito de servigo publico e uma
concepgao mais restrita de atividade econdmica reside na preponderancia que se
atribua ora ao capital, ou seja, ao interesse privado de se desempenhar atividades
passiveis de exploragédo lucrativa, ou ora ao trabalho, colocando em relevo a prépria
realizagdo de uma determinada atividade e nao a sua exploragao lucrativa.*?

JUSTEN FILHO esclarece que a atividade econémica em sentido estrito é
regida pela racionalidade econémica, objetivando o lucro, segundo o principio do
utilitarismo. Funda-se na utilizagdo especulativa da propriedade privada, de forma a
dar atendimento aos interesses dos particulares. Orienta-se pelos principios da
exploragdo empresarial, da livre iniciativa e da livre concorréncia. Pressupde a
liberdade dos agentes econémicos para a organizagdo dos fatores de produgéo,
objetivando a obtengao de resultados nao fixados pelo Estado e a apropriagdo do
lucro.®3

De outra parte, ALESSI destaca que o servigo publico implica a idéia de uma
prestagao que possui como objetivo principal o interesse publico na sua realizagao.
Primeiro porque a prestagdo de servigo publico deve representar o elemento
essencial da relagdao, em confronto com a contraprestagao fornecida pelo usuario do
servigo. Depois porque a realizagdo da prestagado deve ter por objetivo imediato e
direto a satisfagdo de necessidades individuais de importancia coletiva,
independente de qualquer interesse subjetivo patrimonial a um eventual
correspectivo.* E a necessidade de dar atendimento a estes interesses, cuja
supremacia se imp6e aos dos particulares, justifica a adogdo de um procedimento de

“2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na constituicio de 1988. S&o Paulo:
Malheiros, 1998. p. 138.

43 JUSTEN FILHO, Marcal. Concessdes de servigos publicos. Sdo Paulo: Dialética, 1997.
p. 57.

4 ALESSI, Renato. Principi di diritto amministrativo. Milano: Giuffré, 1978. p. 471-472.
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direito publico, como observa JEZE,*® caracterizado por um regime juridico
administrativo marcado pelos atributos ja apontados acima.

Assim a distingdo operada entre estes setores da atividade econémica em
sentido amplo auxilia na definigdo do ambito de incidéncia de cada um daqueles dois
regimes juridicos que informam o exercicio da fungao regulatéria estatal.

Com efeito, ARINO ORTIZ observa que um determinado setor declarado
como de servigo publico converte-se em um campo "deslegalizado", no sentido de
que a Administragcdo dispde de poderes de intervengao, ordenagao e sangéo cuja
intensidade é muito superior ao permitido pela Constituicdo para o demais setores
da economia. Assim, o marco dos direitos e liberdades inerentes a ordem econémica
encontra-se bastante limitado no ambito da prestagdo de servigos publicos. Ha
restrigbes ao principio da legalidade, eis que se permite a Administragdo regular
aspectos ou matérias que, nos demais setores da economia, demandariam a edigéao
de lei. E o que se d4& quanto a fixagdo de pregos e tarifas, imposigao de deveres de
facere, intervengdo nas empresas, resgate da concessio, etc., bem como a
possibilidade de edigao de ordens ou atos concretos, sem a necessidade de uma lei
prévia que preveja cada comportamento. Em suma, ha uma "clausula geral de
habilitagdo para a adogdo das ordens necessarias de acordo com o fim." E isto traz
reflexos no exercicio de direitos fundamentais, que estdo sujeitos a restricdo ou a
imposigao de deveres sem prévia e especifica lei.

E, segundo o autor, este regime juridico & conseqiiéncia da peculiar relagao
havida entre a Administragdo e o concessionario, da qual deriva uma situagdao de
sujeigdo especial deste em face daquela.*®

No campo da aplicagao do principio da legalidade nas relagdes entre Estado
e particulares, SUNDFELD destaca que o conteudo do aludido principio é distinto,
quer se trate de relagbes juridicas decorrentes apenas de autoridade genérica do
Estado, quer se trate de relagdes juridicas em que o particular mantenha um vinculo
especial com aquela, tal como se da quando o particular se torna integrante da
Administragao, recebe delegagao de atividade estatal, contrata com a Administragao,

utiliza servigo publico ou se beneficia de uso especial de bem publico. Em suma,

4 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Buenos Aires:
Depalma, 1949. p. 4.
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surge uma relagdo de poder especial quando o particular ingressa no setor de
atividades estatais.

Por isso, ainda segundo o autor a atuagao privada neste campo nao é livre.
Ao contrario, submete-se aos termos e condi¢des definidos pelo Estado. Ainda que
vigore nas relagdes de poder especial o principio da legalidade administrativa,
arrolado no art. 37, caput, da Constituicao, diante de lacuna legislativa ndo se pode
sustentar, a favor dos particulares, a regra da liberdade, no sentido de permitir a
estes a livre fruicdo daquelas atividades, vale dizer, nos moldes em que julgarem
adequados. Em decorréncia, a titularidade pulblica sobre determinados bens e
atividades confere a Administragéo o poder de, na auséncia de lei, regular direitos e
deveres dos particulares que deles usufruam.

Situagdo diversa ocorre no campo das relagées genéricas travadas com os
particulares, em que se regulamenta o desempenho de atividades reservadas a livre
iniciativa. Nesta esfera vigora o principio da legalidade tal como insculpido no art. 5°,
Il, da Constituigdo, o que significa dizer que os atos estatais voltados & ordenagao
da vida privada devem, sem exceg¢éao, encontrar fundamento em lei. Aqui, a auséncia
de previsao legal significa proibigdo para a atuagao administrativa.*’

A questdo envolve, portanto, a intensidade dos poderes de regulagdo que
dispée a administragdo publica, a qual variara conforme a Administragdo assuma
uma posi¢cao de supremacia geral ou especial nas relagdes travadas com os
particulares.

Como observa HESSE, as garantias inerentes aos limites impostos as
possibilidades de restrigbes a direitos fundamentais, principalmente mediante a
figura da reserva de lei, aplicam-se ao regime juridico constitucional geral. Trata-se
do regime incidente sobre qualquer pessoa, enquanto homem ou cidaddo. Assim e
conforme OLIVEIRA, ao manter relagées de supremacia geral, a Administragdo
assume a posi¢ao de autoridade publica e emprega o seu poder de império diante
de todos os cidadaos, poder este necessario ao exercicio de uma fungéo publica
voltada ao atendimento dos interesses da coletividade. Valendo-se desta

supremacia geral, a Administragdo promove limitagdes administrativas a liberdade e

“6 ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 332.
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propriedade dos individuos, nos termos e situagbes previstos em lei. Tal é o
fundamento para o exercicio do poder de policia tradicionalmente atribuido ao
Estado.*®

Neste dmbito a atuagdo administrativa esta atrelada ao principio da legalidade
em sua plenitude, eis que art. 5° Il, da Constituicdo brasileira prescreve que
"ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sen&o em virtude de
lei".

Ao lado disso, ha situagdes em que a Administragao Pablica mantém relagées
de poder especiais com os particulares, formadas por direitos e deveres diversos
daqueles aplicaveis a generalidade dos cidaddos, e que permitem aquela a
promogéao de restricbes de direitos mais intensas do que autoriza o regime juridico
constitucional geral.

Segundo HESSE, o conceito de "relagbes de poder especiais" envolve
situagées em que ha um vinculo mais estreito do particular com o Estado e do qual
decorrem deveres também especiais, para além daqueles deveres gerais do
cidaddo. Trata-se das relagées havidas entre o Estado, de uma parte, e o
funcionario publico, o soldado, o aluno de escola publica, o preso, por exemplo, de
outro.*

Portanto, quando trava relagdes de supremacia especial, a Administragdo
mantém um vinculo especifico com o particular, por meio do qual este acaba por
inserir-se, material ou juridicamente, na esfera da Administragdao. Por isso,
reconhece-se a esta o desempenho de poderes inerentes e adequados a
especialidade da relagao.

E, como recorda OLIVEIRA, a Administragdo assume posi¢gao de supremacia
especial sobre os particulares quando estes a) passam a integrar o quadro de
agentes administrativos; b) celebram contratos com a Administragao; c) recebem a
outorga de uso privativo de bens pulblicos e d) recebem a outorga para

47 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. S&o Paulo: Malheiros, 1997.
p. 30-31.

“ OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. A ANEEL e servios de energia elétrica. In:
SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econdomico. S&o Paulo: Malheiros, 2000.
p. 339-340.

“ HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Porto Alegre: Fabris, 1998. p. 259.
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desempenhar atividades de titularidade administrativa, tal como se da nas hipéteses
de concessodes, permissdes e autorizagdes de servigos publicos.

Conclui o autor que os poderes especiais de que dispée a administragao
Publica na regulagéo, controle e fiscalizagdo dos servigos pUblicos, desempenhados
mediante delegacao a iniciativa privada, encontram fundamento na especial relagao
havida entre o Poder Publico concedente e o particular concessionario. Com efeito,
"ao receber determinada concessao, permissdo ou autorizagdo para prestagdo de
servigos publicos, o particular, por inserir-se em campo especifico da Administragao,
passa a submeter-se a poderes administrativos mais intensos, decorrentes da
titularidade ou da natureza da atividade a ser desempenhada." Tais poderes
permitem & Administragdo impor aos particulares sujeitos a relagdo de supremacia
especial deveres necessarios ao atendimento da finalidade almejada por meio da
atividade submetida a tal relagdo. E isto nao significa violagdo ao principio da
legalidade, eis que, neste ambito, haveria uma implicita autorizagao legal para a
adocdo de regras juridicas adequadas ao desempenho da relagdo juridica
especial.®

Por fim, vale ressaltar que ha setores da atividade econémica em sentido
estrito cujo desempenho encontra-se mais intensamente vinculado ao interesse
publico, em razdo do que acaba-se por promover uma maior restrigdo de direitos dos
particulares envolvidos comparativamente ao mero exercicio de poder de policia
tradicional, marcado pela autorizagao de funcionamento da atividade®'. E o que se

da nos denominados servigos publicos virtuais ou impréprios, também chamados

® OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. A ANEEL e servigos de energia elétrica. In: SUNDFELD,
Carlos Ari (Coord.). Direito administrativo econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 339-340.
Para ARAGAO, o Estado mantém relagdes de poder especiais no campo regulatério ndo apenas
quando delega a prestag@o de servigos publicos. Ao revés, tais relagbes sd&o comuns a todo um
conjunto de relagdes mantidas entre o Poder Publico e os particulares, tal como se da nas regulagdes
das atividades privadas de interesse geral e das atividades econémicas monopolizadas pelo Estado.
(ARAGAO, Alexandre Santos de. O principio da proporcionalidade no direito econémico. Revista de
Direito Mercantil, Sao Paulo, v. 121, p. 69, 2001) J& ARINO ORTIZ, entende que as atividades de
interesse publico, também conhecidas como servigos publicos virtuais ou improprios, submetem-se a
uma relagdo de supremacia geral (e ndo especial), em razéo do que os deveres a serem impostos
aos particulares atuantes nesse setor demandam norma prévia e que devera receber interpretagéo
restritiva. (ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 313)

%" Como esclarece DI PIETRO, por meio da autorizag&o, manifestagdo do poder de policia do
Estado, a Administragdo permite ao particular o desempenho de certa atividade que, sem tal
consentimento, seria legalmente proibido, em razdo de interesses publicos relativos a saude,
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atividades de interesse publico, e nas atividades econémicas monopolizadas pelo
Estado.>?

2.3 REGULACAO E PONDERAGAO DE INTERESSES: INTRODUGAO AO
PROBLEMA

A reforma do modelo de Estado Social no 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 insuprimivel no acervo da Civilizagdo Ocidental.
Portanto, nao se trata de uma revolugdao de fundo mas, antes, de uma reforma
instrumental. O que se pretende é substituir um modelo que se revelou como
insuficiente ou inadequado a realizagdo daqueles valores por uma organizagdo mais
satisfatoria a concretizagéo das aspiragdes pretendidas pelo Estado de Bem-Estar.>

Nesse sentido, ARINO ORTIZ destaca que a atribuicdo ao Estado do dever
de atingir determinadas metas de cunho social, assistencial e econémico, vale dizer,

seguranga, a economia etc. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. S&o Paulo:
Atlas, 1999. p. 210.)

2 ARINO ORTIZ destaca que os servigos publicos virtuais configuram atividade econémica
atribuida aos particulares que, por envolverem um especial interesse publico e ensejarem certa
desigualdade ou assimetria informativa aos usuarios, encontram-se estreitamente regulamentadas e
disciplinadas. E o que se passa em setores como o ensino prestado por entidades privadas, as
atividades bancarias e de seguros, as atividades sanitarias, os servigos de taxi etc. Tais atividades
desenvolvem-se mediante autorizag&o que se submete, contudo, a um regime juridico especial, como
a possibilidade de aprovagdo de tarifas, de fixacdo de condigbes técnicas, determinagdo das
modalidades de prestagdo, estipulagé&o de garantias ao interesse publico, determinagédo de sangdes
aplicaveis em caso de infragéo e das hipéteses de revogagéo da autorizagdo. Aqui, a autorizagdo néo
representa mera remogao de limites (simples declaragdo de licitude) pois enseja uma relagéo
permanente de sujeicdo, com um dever de facere ou praestare. Por isso, a doutrina refere-se a
situagdes de "autorizagdes constitutivas de relagdes juridicas permanentes entre a Administragéo e
particulares" ou de "autorizagdes com funcionalidade operativa" ou ainda "autorizagdes
conformadoras." Todavia, esclarece que o regime juridico aplicavel a estes setores & definido
mediante norma, e somente podera ser alterado por outra de igual estatura. Em razéo disso, resta
extremamente reduzida a liberdade da Administragdo Publica nas hipéteses de auséncia de expressa
previs&o normativa. (ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p.
306-314.

5; No exemplo brasileiro, nos termos do art. 177 da Constituicdo Federal, constitui monopdlio
da Unido o desempenho das atividades relacionadas a exploragéo do petréleo, cuja exploragéo por
parte da iniciativa privada, autorizada pela Emenda Constitucional 9/95, sujeitar-se-4 a inUmeros
requisitos exigidos pela Lei n° 9.478/97 tanto para o ingresso no setor (que demanda licitagéo), como
para o desenvolvimento da atividade.

%4 JUSTEN FILHO, Margal. Prefacio. In: CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e seu
poder normativo. Séo Paulo: Dialética, 2001. p. 8.
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a assungao de um conteudo préprio ao Estado Social, ndo implica que seja sempre
o Estado quem, atuando como protagonista na execugao destes fins, deva atingir
diretamente a imensa variedade de fins que os Estados modernos se propdem.>®

Com efeito, o principio da subsidiariedade traz como tendéncia atual a
reducdo das tarefas atribuidas ao Estado. Mas as perspectivas de redugdo da sua
intervengédo no dominio econémico devem ser enfocadas segundo a dimenséao dos
principios juridicos essenciais. O Estado é necessario e indispensavel como
instrumento de realizacdo dos valores fundamentais. Cabera a ele promover a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e do
pluralismo politico, a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, a redugdo das
desigualdades sociais, a fim de construir uma sociedade justa, livre e solidaria. Em
outras palavras, o Estado deve concentrar seus esforgos e recursos na medida em
que isto se torne necessario a realizagdo satisfatoria destes principios, quando a
iniciativa privada revelar-se incapaz de alcanga-los.

Assim, a atribuicdo aos particulares de atividades que eram desempenhadas
pelo Estado vem acompanhada do encargo de se atingirem os mesmos valores que
fundamentavam uma atuagdo Estatal direta. Ainda conforme JUSTEN FILHO, os
particulares que eventualmente assumirem as atividades até entdo prestadas pelo
Estado nao estarao livres para realizar apenas seus interesses privados. Ao revés, o
exercicio de tais atividades estara vinculado a uma concepgao funcionalista, o que
equivale a dizer que a sua atuagao devera guardar observancia quanto aos valores
e principios sobre os quais se funda a ordem juridica.>®

Produz-se uma redugéo sensivel da intervengao direta do Estado no dominio
econdmico, deixando aos particulares a realizagao dos interesses juridicos que estes
puderem alcangar por iniciativa e recursos préprios. Mas isso ndo significa recusar
ao Estado competéncia para intervengées indiretas, desenvolvidas no plano da
disciplina juridica e da promogao politico-social.

Ao contrario, o atingimento de tais fins, agora mediante atuagéo da iniciativa
privada, pressupde um relevante papel atribuido ao Estado. De fato, considerando-
se que o particular busca atingir seus interesses meramente individuais, nao se pode

5 ARINO ORTIZ, Gaspar. Economia y estado. Madrid: Marcial Pons, 1993. p. 277.
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confiar em um espontaneo cumprimento da fungao social que lhe é conferida. Em
outras palavras, € necessario o manejo de um poder voltado & submissido do
mercado ao atingimento de determinados objetivos, 0 que se fara por meio da
fixagéo de regras que deverao pautar a atuagao dos particulares que desempenham
determinadas atividades entendidas como relevantes a satisfagdo dos valores
acolhidos pelo ordenamento. Como ja se apontou, trata-se do relevante papel
atribuido ao Direito Econémico.

Portanto, ja se pode inferir que a fungao estatal reguladora da atividade
econdmica em sentido amplo devera revelar-se como um instrumento voltado a
adequada realizagdo de valores, notadamente daqueles insculpidos no plano
constitucional. Também se pode antever que, no exercicio desta regulagéo, poderao
ocorrer conflitos entre valores de diferentes orientagbes, o que demandara
mecanismos para a equilibrada solugao destes confrontos.

Disto decorre a necessidade de se apontar parametros habeis a orientar a
atuagéao estatal nesse ambito. Com efeito, por imposi¢do do principio da submissao
do Estado a ordem juridica, todo ato ou comportamento do Poder Publico, para ser
valido e obrigatério, deve encontrar fundamento em norma juridica superior. Isto
significa que o Estado nédo esta apenas proibido de agir contra a ordem juridica mas,
principalmente, que todo poder por ele exercido devera encontrar sua fonte e
fundamento em norma juridica.’

E mais: tais critérios deverdao permitir a afericdo da compatibilidade entre os
atos estatais desenvolvidos no ambito da regulagao econdémica e os valores cujo
atendimento por meio daqueles se pretende alcangar.

O tema envolve a passagem de uma concep¢do meramente formal para uma
nogao material de Estado de Direito. Se a primeira categoria atribui primazia a forma
em detrimento do conteldo, exigindo uma legalidade apenas formal dos atos
estatais, a segunda volta-se a efetivagdo dos direitos fundamentais e dos demais

principios que consagram os valores que devem ser buscados pelo Estado.*®

% JUSTEN FILHO, Margal. Prefacio. In: CUELLAR, Leila. As agéncias reguladoras e seu
poder normatlvo S&o Paulo: Dialética, 2001. p. 8.
7 SUNDFELD, Carlos Ari. Principios gerais de direito publico. In: Fundamentos de direito
publlco Sé&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 158.
%8 No plano legislativo, esta concepgao material de Estado de Direito ensejou a superagao de
uma nogao de Constituicdo enquanto um limite meramente negativo aos atos legislativos, colocando-
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Nesse sentido, BONAVIDES aponta a superagdo da hegemonia do principio
da legalidade, por meio do qual a atuagao estatal deveria observar apenas os limites
formais impostos pela lei, passando-se a exigir atengdo ao principio da
constitucionalidade, de carater material e atrelado aos valores supremos albergados
pela Constituicdo. Mesmo porque, nas palavras do autor, "a garantia e efetivagéo da
liberdade provém muito menos da lei do que da Constituicdo. Se o velho Estado de
Direito do liberalismo fazia o culto da lei, 0 novo Estado de Direito de nosso tempo
faz o culto da Constituigdo." Foi por isso que se passou do principio da legalidade ao
principio da constitucionalidade.*®

Também MOREIRA NETO destaca que o Estado Democratico e de Direito
encontra-se atrelado néo apenas a legalidade, mas também a legitimidade, quando
no exercicio de seu poder. Como destaca o autor, cabe ao Estado, tanto por via
legislativa como mediante atividade administrativa, a realizagao do interesse publico,
tarefa para a qual estara adstrito ndo apenas a observincia dos limites
representados pelas regras atributivas de competéncia, mas, além disso, também a

se a necessidade de se apontar uma vinculagéo positiva estabelecida pelo texto constitucional. Como
observa CANOTILHO, o legislador esta adstrito & observancia ndo apenas dos limites negativos
representados pelas normas constitucionais, como também a realizag&o e cumprimento dos valores e
fins pretendidos pela constituigdo. Nas palavras do mencionado autor, “a vinculagéo constitucional &
uma vinculagdo através da fundamentagdo e néo através de simples limites. Por outras palavras, a
vinculagéo constitucional implica a determinagéo positiva dos actos legislativos pelas normas
constitucionais.” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituigdo dirigente e vinculacdo do legislador.
Coimbra: Coimbra, 1994. p. 248-249.)

A passagem da legalidade a constitucionalidade também atingiu o campo dos limites a
atuagdo administrativa. Como recorda ROCHA, a Administragc&o Publica constitucionalizou-se, com o
que se pretende dizer que os fundamentos de seu regime juridico repousam na Constitui¢do, que
Ihes traga os seus principios essenciais. Deste modo, a autora destaca que o principio que informa tal
regime juridico n&o é o da mera legalidade administrativa, e sim o da juridicidade, ou seja, da
submiss&o ao Direito em sua integralidade, uma vez que o Estado Democratico demanda um Estado
de Direito material e ndo apenas formal. Também a legitimidade dos atos administrativos passa a
integrar tal regime juridico, que sera atendida diante da "realizag&o efetiva e eficiente do interesse
publico determinado, demonstrado e exposto concretamente em cada situagdo administrativa".
(ROCHA, Carmen Ltcia Antunes. Principios constitucionais da administragao publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. p. 104-110).

*® Ao comentar a aplicagdo do principio da constitucionalidade no campo da atuagdo
legislativa restritiva de direitos fundamentais, o autor recorda histérico julgado do Tribunal
Constitucional alemao, em que se impds limite material a atuagdo dos poderes publicos. A decisdo
consignou que as leis, "para serem constitucionais, ndo basta que hajam sido formalmente exaradas.
Devem estar também materialmente em consonancia com os superiores valores basicos da ordem
fundamental liberal e democratica, bem como com a ordem valorativa da Constituicdo, e ainda héo de
guardar, por igual, correspondéncia com os principios elementares ndo escritos da lei maior, bem
como com as decisdes tutelares da Lei Fundamental, nomeadamente as que entendem com o
axioma da estabilidade juridica e o principio do Estado social." (BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 384-386).
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observancia da legitimidade, ou seja, da "conformidade do agir do Estado ao
interesse publico recolhido pelos instrumentos juspoliticos da democracia."®°

Como observa o aludido autor, a atribuigdo de competéncia ao Estado deriva
da necessidade de se atender interesses coletivos definidos como interesses
publicos, razéo pela qual a "unica justificagdo do poder do Estado e do seu exercicio
nao pode ser outra que a sua destinagdo social no prosseguimento do interesse
publico. O exercicio em contrario ou mesmo estranho a essa destinagéo sera abuso
ou desvio do poder a ele confiado." Por isso o autor conclui que jamais ha liberdade
na agao estatal, eis que sua capacidade de agir estara sempre vinculada a finalidade
de realizagao de interesses publicos.®’

Ocorre que o manejo dos poderes publicos envolve a nogdo de fung&o.®?
Como observa IRELLI, tal conceito, em termos gerais, refere-se a uma atividade
juridica vinculada finalisticamente a um escopo que nao é préprio do sujeito agente,
ou seja, que ndo 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, ndo é livre em seus fins, mas vinculada a promogdo dos interesses
publicos.®

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas
reflexdes sobre os limites e controle da discricionariedade. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 25.

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

®2Destaca JUSTEN FILHO que a nogZo de fungdo & decorrente da evolugdo sofrida pelo
estudo do direito a partir da virada do século XIX, a qual promoveu reflexos no proprio conceito de
direito e em seu papel. Enquanto o direito, tanto objetivo como subjetivo, era reputado como
decorrente da emanagé&o da vontade do homem, n&o se podia indagar mais profundamente acerca da
atribuicdo de uma fung@o a ele. Se havia uma fungéo para o direito, limitava-se a tarefa de proteger e
tutelar tal vontade contra as ingeréncias por parte do Estado e dos particulares, o que Ihe conferia um
papel meramente passivo: evitar intervengdes artificiais e indevidas aos direitos subjetivos e, em
sentido amplo, a prépria liberdade de manifestagéo da vontade humana.

Porém, a alteragdo dessa perspectiva trouxe ao direito uma fungéo ativa, tornando-o um
instrumento de atuag&o sobre a realidade com vistas a concretizagéo dos fins do Estado. De mera
garantia de vedagéo as ingeréncias sobre a esfera privada, o direito assume um papel de promogéo
de determinados objetivos, relacionados com a melhoria das condi¢des de convivéncia humana.

A tal aspecto evolutivo o autor denomina de funcionalizagdo do direito, que significa "ao nivel
dos poderes juridicos, a consagragdo do raciocinio de que a atribuig&o de tais poderes destina-se a
realizag&o de interesses que ultrapassam o circulo de interesses do préprio titular. O poder deixa de
ser entendido como um fim em si mesmo, mas se justifica como instrumento de consecugéo de
resultados outros." (JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideracdao da personalidade societaria no
direito brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1987. p. 42).

8 |RELLI, Vicenzo Cerulli. Corso di diritto amministrativo. Torino: G. Giappichelli , 1997.
p. 48. Portanto, o conceito de fung&o relaciona-se com a atribuigdo a um determinado sujeito do
encargo de perseguir a realizagdo de um certo interesse que ultrapassa sua esfera pessoal e
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Em outras palavras, os poderes de que dispée o Estado sdo meramente
instrumentais ao cumprimento do dever que lhe é imposto no sentido de promover a
adequada satisfagédo de interesses que nao lhe pertencem, e sim a coletividade, vale
dizer, o interesse publico.

O que se pretende apontar é que o adequado exercicio dos poderes estatais,
necessarios ao atingimento dos objetivos atribuidos a fungéo reguladora, demanda
criterios que permitam aferir a legitimidade de tal atuagdo. Em outras palavras,
buscam-se parametros habeis a orientar uma regulagdo que apreenda todos os
valores juridicamente assegurados no ambito da atividade econémica em sentido
amplo, atribuir-lhes a devida dimensao e conferir-lhes uma equilibrada aplicagéo
diante de eventuais conflitos.

A este papel se volta o0 método da ponderagéo de interesses, orientado pelo
principio da proporcionalidade. Porém, nao basta ressaltar a necessidade de uma
adequada ponderagdao entre aqueles valores insculpidos nos dispositivos
constitucionais inerentes a ordem econémica. Do quanto se disse ja se pode inferir
que a aplicagao do aludido principio demanda a correta identificagdo dos interesses
que poderéo validamente ensejar um exercicio de ponderagao e, principalmente, da
maior ou menor relevancia que tais valores assumirdo de acordo com o setor em
que incidirem.

Assim e por exemplo, no ambito dos servigos publicos assume especial
importancia o interesse publico na adequada prestagao do servigo, como determina
o art. 175, paragrafo unico, IV, da Constituigdo brasileira, desdobrado nos principios
da regularidade, continuidade, eficiéncia, segurang¢a, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestagdo e modicidade das tarifas.®*

Todavia, a importancia destes principios nao deve excluir, ao menos
totalmente, a aplicagdo de outros, ainda que mais relacionados ao ambito das

atividades privadas. Especialmente nos tempos atuais, em que se pretende

egoistica. E para o desempenho desta tarefa outorgam-se a tal sujeito poderes juridicos. Assim, a
nogao de fungéo envolve trés diferentes aspectos: a) a transcendéncia do interesse a ser realizado;
b) o dever do sujeito de perseguir a realizagdo desse interesse e c) a atribuicdo de poder juridico
necessario ao atendimento de tal finalidade. (Conforme JUSTEN FILHO, Margal. Concessdes de
servigos publicos. Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 30).

8 Conforme disposto no art. 6°, caput e § 1° da Lei federal n° 8.987/95, que dispde sobre o
regime de concesséo e permisséo de servigos publicos.
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estimular uma certa concorréncia entre particulares prestadores de determinados
servigos publicos e recorrer a métodos privados de gestao.

Da mesma forma ocorre no ambito das atividades econémicas em sentido
estrito. A exigéncia de respeito aqueles valores de origem liberal, tais como a
liberdade de iniciativa e de concorréncia entre os agentes do mercado e a protegao
a propriedade privada, dentre outros, nao afastam consideragdes de interesse
coletivo, como a tutela aos consumidores e ao meio ambiente, por exemplo.

Disto decorre a necessidade de identificagdo da importancia assumida pelos
principios informadores da ordem econémica em cada uma das situagdes em que
eventualmente venham a colidir no ambito da regulagdo. Mas, nao é s6. O passo
seguinte demanda a compreensdo do método adequado a resolugido destes
conflitos, de forma a proporcionar a maior aplicagdo possivel aos valores em
discussao.®®

% A opgao por um enfoque constitucional do tema do controle da atividade estatal reguladora
também decorre de uma questao de legitimag&o de tal controle. Como observa KOHL, a despeito da
necessaria observancia do principio da separagdo de poderes e da complexidade inerente as
avaliagbes de situagdes econdmicas, a jurisprudéncia (o autor refere-se a Corte Constitucional alema
e da Corte de Justica da Comunidade Européia) tem empregado argumentos de natureza
constitucional, e em especial o principio da proporcionalidade, no controle da regulagéo diante de
medidas restritivas das liberdades econémicas. Portanto e ainda segundo o autor, a legitimidade para
tal tarefa pode ser derivada do direito constitucional. Mesmo porque é da constituicdo que o Estado
retira a legitimidade e o fundamento de seus poderes, cujo exercicio devera estar em consonancia
com os principios 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 Florenga. Texto n&o publicado, p. 2-3).
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3 PONDERAGAO DE INTERESSES E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.1 PONDERAGAO E RESOLUGAO DE CONFLITOS DE INTERESSES

3.1.1 Introducao

A opgéo por um Estado efetivamente democratico significa abrir espago para
a tutela de interesses relativos aos mais diversos segmentos que compdem a
estrutura social. Por isso, os ordenamentos juridicos inerentes as sociedades
pluralistas ndo se resumem ao reconhecimento de valores defendidos apenas por
um determinado grupo mas, ao revés, refletem a complexidade inerente ao
acolhimento das mais diversas aspiragées assumidas pela coletividade.

Em meados do século passado, GIANINI destacava que os Estados
modernos tém como trago caracteristico a preocupagdo com o reconhecimento e a
protecdo dos interesses relativos aos mais diversos segmentos que compbéem a
estrutura social. Trata-se do Estado Pluriclasse, cuja caracteristica essencial é a
possibilidade de acesso daqueles grupos sociais ao poder politico, com vistas a
obter a tutela estatal para os seus mais diferentes interesses, principalmente na
esfera legislativa.®®

Em razdo deste novo quadro sécio-politico, a legislagdo acaba por veicular
interesses setoriais, com o que se pretende dizer que cada um destes interesses
estdo vinculados a aspiragdes limitadas a um determinado segmento social.
Portanto, em um Estado Pluriclasse o ordenamento juridico reflete objetivos, valores
e aspiragdes relativos aos diversos grupos de interesse que estruturam a sociedade.

Ainda segundo GIANNINI, o acolhimento destes inUmeros interesses setoriais
eventualmente pode ensejar conflitos. Com efeito, a tutela legislativa de principios

% GIANNINI associou o fendmeno a ampliagdo da representagdo politica junto ao poder
legislativo. Assim, inicialmente o parlamento limitava-se a promover, através de seus atos normativos,
apenas os interesses da burguesia, Unica classe politica que a ele tinha acesso. Porém, com a
extensdo do direito de voto a todos os cidaddos maiores de idade, sem distingdo de renda, titulo,
estudo ou sexo, o corpo eleitoral ampliou-se cada vez mais, até o atingimento do sufragio universal.
Em decorréncia, 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 homogénea, passou a ser formado
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juridicos nado raras vezes conflitantes entre si impede o desenvolvimento de uma
normatividade homogénea e enseja incertezas quanto ao significado e a aplicagdo
destas normas. Disto se extrai que um sistema desta natureza demandara
arbitragem e negociagéo entre interesses conflitantes.®’

O fendmeno se manifesta com maior clareza no plano constitucional. De fato
e como recorda ALEXY, a maioria das constituicdes modernas contém um catalogo
de direitos fundamentais que representam os mais variados interesses vigentes na
sociedade. Ocorre que, em fungao disto, estes direitos fundamentais eventualmente
colocam-se em oposigdo diante de determinadas situagdes.®® E, nas palavras de
CANOTILHO, "considera-se existir uma colisao de direitos fundamentais quando o
exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do
direito fundamental por parte de outro titular."®®

Recorde-se que colisdes entre direitos fundamentais podem ocorrer tanto em
sentido estrito como em sentido amplo. ALEXY observa que as colisées em sentido
estrito sédo verificadas nas situagbes em que direitos fundamentais de um titular
entram em conflito com direitos fundamentais de outro titular. Neste caso, a
realizagdo 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, ha colisbes entre o direito de propriedade de um
titular em face do direito de propriedade de outro titular, bem como ha colisbes entre
o direito de liberdade de um titular e o direito a honra de outro.

Ja a categoria de conflitos em sentido amplo refere-se a colisGes 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 adverténcias sobre prejuizos a saude, representa uma intervengcdo na

liberdade de exercicio profissional destes produtores, ou seja, em um direito

por diversas classes heterogéneas. (CASSESE, Sabino. Lo "stato pluriclasse" in Massimo Severo
Gianini. In: L"unita del diritto. Bologna: Il Mulino, 1994. p. 11-50).

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

% ALEXY, Robert. Colisao de direitos fundamentais e realizagdo de direitos fundamentais.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 17, p. 268, 1999.
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fundamental, a fim de se promover a protegao da populagdo diante de riscos a
saude, vale dizer, com vistas a tutela de um bem coletivo.”®

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 'satde publica’,
'patriménio cultural', 'defesa nacional', 'integridade territorial', 'familia’, alude-se a
bens juridicos constitucionalmente 'recebidos’ e ndao a quaisquer outros bens
localizados numa pré-positiva ‘ordem de valores'.""

O que se pretende ressaltar é a possibilidade de ocorréncia de conflitos entre
interesses publicos juridicamente tutelados, de um lado, e de direitos fundamentais,
de outro. Assim e por exemplo, nao € preciso esforgo para se antever as mdltiplas
possibilidades de desencontros entre posigées fundadas na livre iniciativa, de uma
parte, e no intervencionismo estatal no dominio econdémico, de outra.

Acrescente-se que conferir dignidade constitucional a determinados valores
implica a necessidade de atribuir-lhes a maxima efetividade possivel. Assim, diante
de conflitos entre tais interesses, o aplicador do direito estara vinculado a realizagéao
de ambos os valores constitucionais confrontantes, sendo-lhe defeso desconsiderar
sumariamente um destes com vistas a atribuir efetividade apenas ao outro.

Nesse campo assume relevancia o principio da unidade da constituigdo, por
meio do qual se exige que o aplicador do direito considere a constituicio em seu
todo e procure equilibrar as tensdes existentes entre as normas constitucionais a
serem realizadas. Em outras palavras, por imposicdo do aludido principio, o
intérprete devera promover a harmonizagdo entre os dispositivos constitucionais
conflitantes. E, caso a plena conciliagdo ndo seja possivel, cabera adotar solugéao
que promova menor restricio a cada uma das normas em conflito de modo a
otimizar a tutela dos bens juridicos por elas protegidos.™

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 1.137.

® ALEXY, Robert. Colis&o de direitos fundamentais e realizag8o de direitos fundamentais.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 17, p. 269, 1999.

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

72 Conforme CANOTILHO, o principio da unidade da constituigdo envolve uma interpretagéo
que afaste contradigbes entre as normas constitucionais, promovendo a conciliagéo entre os espagos
de tens&o eventualmente existentes entre elas. A aplicagéo deste principio demanda um processo de
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Vale destacar que a ocorréncia de conflitos desta natureza nao configura, por
si 80, patologia a ser combatida e erradicada do sistema juridico. Em verdade, trata-
se de situagao inerente as sociedades pluralistas. Como se disse, a inexisténcia de
homogeneidade absoluta entre os valores, a cuja satisfagdo se volta um
ordenamento democratico, acaba ensejando um certo atrito entre interesses muitas
vezes contrapostos.

Sendo assim, o problema é deslocado para a descoberta de mecanismos de
composi¢ao de confrontos que ndo imponham solugbes radicais, afastando-se
opgbes que levem a realizagdo de apenas um dentre os interesses conflitantes.
Alternativas que pretendam a integral e absoluta efetivagdo de um dos valores em
jogo inevitavelmente inviabilizarao a satisfagao dos demais.

Poder-se-ia cogitar do recurso aos métodos tradicionais de solugdo de
conflitos entre regras juridicas. Como recorda DINIZ, critérios como o da
anterioridade, da especialidade e da hierarquia permitem identificar a norma que
devera incidir no caso concreto.”®

Todavia, adverte SARMENTO que tais critérios ndao bastarao para a resolugao
de todas espécies de tensdes entre as normas constitucionais.

Com efeito, o critério cronolégico pouco contribui para a solugdo de conflitos
entre normas constitucionais. Isto porque, a exce¢ao das emendas constitucionais,
editadas apés o advento da constituicdo e por meio das quais é possivel que se
promova a revogacao de anterior redagao do texto constitucional, todas as demais
normas da constituicao sdo editadas em um Unico momento, ndo havendo espago
para consideragoes a respeito de qual norma seria anterior e qual seria posterior.

Também o critério da especialidade nao proporciona maiores beneficios, ja
que somente incide sobre os conflitos em que determinada norma, aplicavel a um
ambito mais especifico de situagdes, promove uma exce¢do as hipéteses de
aplicagao de outra, cujo ambito de incidéncia € mais amplo e geral. Tal hipétese nao

concordéncia prética, que impde a coordenagdo e combinagdo dos bens juridicos em conflito de
forma a evitar o total sacrificio de uns em favor de outros, 0 que se da por meio do estabelecimento
de limites e condicionamentos reciprocos voltados a obtengdo de concordancia pratica entre tais
bens. (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 1.096-1.098).
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€ comum no Direito Constitucional, campo em que os conflitos geralmente sao
marcados por uma "interseg¢do parcial" entre os dominios normativos, razio pela
qual ndo se pode dizer que uma delas configura excegdo quanto ao disposto na
outra, de forma a afastar a incidéncia desta ultima.”™

Ainda segundo aquele autor, tampouco o método hierarquico contribui para a
solugao dos conflitos entre normas constitucionais, ja que todas as normas dessa
natureza desfrutam formalmente da mesma estatura.”® Disto decorre a

impossibilidade de se atribuir valor absoluto a uma destas normas, em detrimento

7 Destaca a autora que tais critérios referem-se a solugdo de antinomias aparentes, pois que
o proprio ordenamento juridico oferece os instrumentos para supera-las. (DINIZ, Maria Helena. Lei
de introdugéo ao cédigo civil brasileiro interpretada. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 71).

™ Com respaldo em ROSS, SARMENTO destaca que as antinomias podem ser, conforme a
maior ou menor colidéncia entre 0 &mbito de incidéncia de cada uma das normas em conflito, dos
tipos a) total - total, b) parcial - parcial e c) total - parcial. O conflito sera do tipo total - total quando as
normas em contradi¢do possuirem exatamente 0 mesmo ambito de validade, de forma que qualquer
aplicagdo que seja atribuida a uma implicara necessariamente violag&o da outra. Ja o conflito do tipo
parcial - parcial ocorrera quando as normas em conflito possuam ambito de incidéncia em parte igual
e em parte diferente. Neste caso, cada uma das normas dispde de um campo de aplicagdo que n&o
colide com o da outra e um campo onde tal conflito necessariamente ocorre. Por fim, ocorrera conflito
do tipo total - parcial quando o ambito de incidéncia de determinada norma que disponha em certo
sentido esteja incluido no interior da esfera de incidéncia de outra, de aplicabilidade mais ampla, que
disponha em sentido diverso. Desta forma, & possivel que algumas hipéteses de aplicabilidade da
norma de ambito de incidéncia mais amplo ndo represente ofensa aquela de ambito menor. Todavia,
qualquer situagdo em que a norma de menor esfera de incidéncia seja aplicada configurara ofensa ao
disposto naquela norma de &mbito maior. E 0 que ocorrer4 com as hipotéticas normas "E proibido
pisar na grama" e "E permitido pisar na grama descalgo".

Ocorre que o critério da especialidade somente seria aplicavel nos conflitos do tipo total -
parcial, pois € nestes que se verifica uma norma de menor dmbito de incidéncia promovendo uma
verdadeira excegdo as situagdes de incidéncia da norma de ambito de aplicabilidade maior. E o que
se da, por exemplo, na relagdo entre o principio da anterioridade, previsto no art. 150, lll, a, da
Constituicdo Federal, e a norma que exclui a incidéncia do aludido principio diante dos impostos
sobre importagdo, exportagédo, produtos industrializados e operagdes financeiras, em que se esta
diante da aplicag@o do critério da especialidade.

Porém, as antinomias dessa natureza ndo sdo comuns na esfera constitucional. O que se da
com maior frequéncia &€ a ocorréncia de "intersegdo parcial' entre as esferas de incidéncia das
normas constitucionais, de modo a configurar uma antinomia do tipo parcial - parcial, em que o
método da especialidade ndo & aplicavel. O autor recorda a relagéo entre o direito & privacidade e a
liberdade de imprensa. Em regra, a tutela do ambito privado n&o afeta a liberdade de imprensa, assim
como o exercicio dessa liberdade n&o prejudica a privacidade do individuo. Todavia, em
determinadas situagdes as normas constitucionais que tutelam tanto a privacidade quanto a liberdade
de imprensa poderao incidir ao mesmo tempo, cada uma apontando solugdes opostas. Nestes casos,
o critério da especialidade ndo contribuird para o deslinde da questdo. (SARMENTO, Daniel. A
ponderagéo de interesses na constituigdo federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 31-32).

™ Como ressalta o autor, isto n&o significa dizer que ndo se possa extrair da ordem
constitucional uma maior preocupag&o com a realizagdo de determinados valores, relativamente a
outros também tutelados em sede constitucional. O que se busca ressaltar &€ que, sem autorizag&o
expressa da constituicdo, ndo se pode escalonar em diferentes graus hierarquicos as normas
constitucionais, de forma a promover a realizagdo daquelas de suposta estatura superior,
promovendo-se o completo sacrificio daquelas outras de hierarquia inferior. (SARMENTO, Daniel. A
ponderagao de interesses na constituigdo federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 33).
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das outras. Nao ha relagdo de hierarquia entre as normas constitucionais, mesmo
porque o fenédmeno esta ligado a idéia de que uma norma retira seu fundamento de
validade de outra que lhe é superior. Demais disso, valer recordar que o principio da
unidade da Constituicdo afasta a pretensao de validade absoluta de certas normas
em completo prejuizo das demais.”®

Impende, portanto, a adogdo de critérios habeis a solucionar, de modo
adequado, tais colisdes de direitos, de forma que ambos os interesses em jogo
possam desfrutar da maxima efetividade possivel diante das peculiaridades do caso
concreto.

A esta tarefa se volta o método da ponderagao de interesses. Informado pelo
principio da proporcionalidade, tal método permite a realizagdo, de modo mais
intenso possivel, de todos os valores albergados pelo ordenamento juridico. Para
tanto, diante de colisbes entre direitos e interesses constitucionalmente
assegurados, cabera ao aplicador do direito promover, tendo em vista as
peculiaridades do caso concreto, reciprocas compressdes aos direitos conflitantes,
apenas com a intensidade necessaria para a equilibrada realizagao de ambos.

"8 A despeito disso, o autor destaca que ha duas concepgdes distintas, uma estatica e outra
dindmica, sustentando a existéncia de hierarquia entre as normas constitucionais. Segundo uma
concepgdo estética, quando duas normas constitucionais colidem, a de estatura inferior deve ser
eliminada do sistema, em raz&o de sua invalidade. A teoria foi defendida, dentre outros, por BACHOF
em sua obra "Normas constitucionais inconstitucionais?", para o qual determinada norma da
constituicdo poderd ser declarada inconstitucional caso contrarie principios transcendentes
supralegais, acolhidos pela Constituicdo. Todavia, com respaldo em MIRANDA, SARMENTO observa
que a violagao a tais limites n&o enseja vicio de inconstitucionalidade, mas de ilegitimidade da norma
constitucional.

De outro lado, uma concepgéo dindmica da hierarquizag&o dos principios constitucionais nao
aceita a tese de normas constitucionais inconstitucionais. Ao revés, ainda que potencialmente
conflitantes, todos os principios e regras contidos no texto constitucional deverdo subsistir. Porém, a
hierarquizagédo sera necessaria quando da solugéo de casos concretos que envolvam o conflito entre
duas normas constitucionais. Assim, a questdo sera resolvida em favor da norma considerada de
maior estatura, promovendo-se o completo e incondicionado sacrificio da norma constitucional
entendida como de escalédo inferior em face da situagdo concreta. Portanto, ndo ha espago para a
ponderagéo entre principios porque aqueles que se encontrarem em posic&o superior na escala
hierarquica tém valor absoluto em relag&o aos inferiores e, por isso, seréo aplicaveis integraimente e
sem excegao.

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 escal&o superior. Demais disso, muitas vezes a tentativa de tornar
absolutos e incontrastaveis determinados valores, em detrimento de outros também tutelados no
plano constitucional, acoberta o desejo de fazer prevalecer o posicionamento ideolégico de
determinado grupo social. (SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na constituicao
federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 34-40).
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Isto equivale a dizer que a solugdo de questbes desta natureza exclui a
possibilidade de mera e sumaria desconsideragdo de um dos interesses colidentes
em favor do outro, ja que ambos devem, por imposigao constitucional, lograr efetiva
realizacao.

Esta tarefa ndo afasta a possibilidade de limitagbes aos interesses em
oposi¢gdo. Ao contrario, como se vera adiante a composigdo destes conflitos
demandara a imposigao de restricdes mutuas aos interesses em jogo, desde que tal
medida se revele, a um s6 tempo, a) adequada a realizagao do direito contraposto;
b) necessaria, ou seja, menos gravosa, dentre as demais igualmente adequadas e ¢)
proporcional em sentido estrito, com o que se pretende dizer que o resultado da
ponderagdo devera ensejar maiores beneficios ao direito tutelado do que maleficios
ao direito restringido.

3.1.2 Regras e principios: contribuigdes para o tema

Observa BRANCO que as normas constitucionais definidoras de direitos
fundamentais assumem mais freqientemente a natureza de principios. Por isso, 0
mencionado autor destaca que os conflitos havidos entre direitos fundamentais
podem ser reconduzidos a um conflito de principios. Em consequéncia, a resolugao
de colisbes entre tais direitos envolve um método préprio a composi¢ao de conflitos
entre principios juridicos.”’

E, como se apontou mais acima, as colisdes entre principios demanda um
método informado pelas idéias de ponderagao e proporcionalidade, ao passo que os
conflitos entre regras sdo afastados por meio dos aludidos critérios hierarquico,
cronolégico e da especialidade.

Sendo assim, a aplicagdo do método da ponderagdao de interesses e do
principio da proporcionalidade enquanto instrumentos de resolugéo de conflitos entre
direitos fundamentais pressupbe a distingdo entre colisbes de interesses tutelados

por meio de regras, de um lado, e por meio de principios, de outro.

7 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direito fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica , 2000. p. 182.
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Nesse sentido, esclarece a doutrina que as normas juridicas configuram um
género do qual derivam duas diferentes espécies: regras e principios. E, conforme
CANOTILHO, ha dois principais aspectos que permitem tragar a distingdo entre tais
modalidades normativas. "

Inicialmente, destaca o mencionado autor que os principios sdo normas
juridicas que demandam uma "otimizagao" para o caso concreto, vale dizer, sao
passiveis de experimentar varios graus de concretizagio, conforme alteram-se as
peculiaridades faticas e juridicas de cada situagdo a que se aplicam. Ja as regras
juridicas prescrevem automaticamente uma determinada exigéncia, ndao deixando
espago para solugdes intermediarias ou uma aplicagdo apenas gradual de seus
efeitos: diante da validade de uma regra, esta deve ser cumprida com a precisa
intensidade de suas prescrigbes, nem mais nem menos.

Por esta razdo ALEXY observa que principios "sdo normas que ordenam que
algo seja realizado em uma medida tdo ampla quanto possivel relativamente a
possibilidades faticas ou juridicas. Principios sdo, portanto, mandamentos de
otimizaggo."™

Isto eqlivale a dizer que os principios exigem que o seu conteudo seja
atendido da forma mais intensa possivel diante das peculiaridades faticas e das
circunstancias juridicas apresentadas pelo caso concreto. E dentre as circunstancias
juridicas que condicionam a aplicagdo do conteido de determinado principio
encontram-se os principios e regras juridicas também incidentes sobre o caso

concreto e que eventualmente apontem em diregao oposta.

™ Para o autor, as normas s3o um "modelo de ordenagao juridicamente vinculante" abstrato e
geral que, por meio de um "processo de concretizagdo" destinado a sua aplicagédo no plano da
realidade dos fatos, & capaz de ensejar uma "norma de decis&o" para o caso concreto. Este processo
de concretizagdo parte do "texto da norma", do qual se extrai uma "norma juridica", a qual permitira
apontar para uma solugdo para o caso concreto, fixando uma "norma de decisdo" para a questéo.
Sé&o habeis a ensejar uma norma de decisdo tanto os principios juridicos como as regras de direito,
ambas manifestagdes das normas. (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998. p. 1.075-1.076; p. 1.094-1.095). Também para GRAU a
norma é género, do qual sdo espécies as regras e principios. Assim o & porque os principios, assim
como as regras, igualmente reproduzem a estrutura peculiar as normas juridicas, pois que possuem
um pressuposto de fato, cuja diferenga em relagdo as regras é se reportar a uma séria indeterminada
de facti species, bem como também assumem uma estatui¢do, cuja peculiaridade & que seu sentido
muitas vezes se revela quando da sua conex&o com outras normas juridicas. (GRAU, Eros Roberto.
A ordem econdmica na constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 110).

™ ALEXY, Robert. Colis&o de direitos fundamentais e realizagéo de direitos fundamentais.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 17, p. 275, 1999.
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Assim, enquanto todos os efeitos juridicos de uma regra aplicavel a uma
determinada situagéo deverdo ser necessariamente sentidos, a realizagdo de um
principio pode eventualmente se dar com maior ou menor intensidade, em razao de
sua ponderagdo em face de outros principios. Por isso, ndo ha espago para uma
opgao, a priori, entre principios igualmente aplicaveis: sera apenas diante das
peculiaridades do caso concreto que se podera aferir em que medida determinado
principio devera receber aplicagéo, o que variara de acordo com o peso relativo que
assumira em fungao dos demais principios também incidentes.

Ainda segundo CANOTILHO, demais disso a convivéncia entre principios é
conflitual, ao passo que a convivéncia entre regras & antindbmica. Em outras
palavras, os principios coexistem, as regras antindmicas excluem-se. Assim, ao
exigirem uma otimizagdo em sua aplicagao, os principios permitem o balanceamento
e harmonizagao de valores e interesses, conforme o seu peso e a consideragao de
outros principios eventualmente conflitantes. Ja quanto as regras vigora a "légica do
tudo ou nada", ou seja, ou uma regra vale e, portanto, seus efeitos juridicos se
verificaréo, ou nao vale, situagdo em que nao sera aplicavel ao caso concreto, sendo
insustentavel a validade simultanea de regras contraditorias.®

Como observa DWORKIN, as regras sao aplicaveis de forma disjuntiva, ou
seja, uma vez presentes os pressupostos faticos necessarios a sua incidéncia,
havera espago para apenas uma dentre duas hipéteses: a) ou a norma é valida,
situagéao em que todos os seus efeitos necessariamente deverao recair sobre o caso
a ela subsumido, determinando a unica solugdo cabivel; ou b) a norma ¢é invalida,
hipétese em que devera ser desconsiderada quando da resolugéao do caso concreto,
nao proporcionando qualquer contribui¢ao para o seu deslinde.

Todavia, adverte o autor que nao é desta forma que operam os principios
juridicos, uma vez que estes nao estabelecem conseqiéncias juridicas que
decorram automaticamente da verificagdo das condigdes faticas necessarias a sua
incidéncia. Em outras palavras, a presenga das circunstancias previstas para a
incidéncia de determinado principio ndo imp&e necessariamente a aplicagao de seus
efeitos ao caso concreto. Isto porque os principios assumem uma dimenséao de peso

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 1.035.
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e importancia que falta as normas, e que se revela quando dois principios, ambos
igualmente aplicaveis ao caso concreto, entram em colisdo. Assim, a solugdo do
confronto demanda a aferigdo do peso relativo assumido por cada um dos principios
envolvidos em face das circunstancias do caso concreto, de forma a definir em que
medida cada principio cedera espago ao outro.

De fato, pode ocorrer que outros principios, igualmente aplicaveis a situagéao
concreta, apontem para a dire¢do oposta. Neste caso, € possivel que o aludido
principio néo prevalega. Todavia, disto nao se pode extrair que nao se trate de um
principio reconhecido pelo ordenamento juridico porque, em outra situagdo em que
néo estejam presentes aquelas consideragdes em sentido contrario, tal principio
podera ser decisivo na solugdo da questdo. O que importa ressaltar € que se trata
de um critério juridicamente vinculante, ou seja, que devera obrigatoriamente ser
levado em conta pelos aplicadores do direito como critério a nortear o ato decisorio,
caso seja pertinente a situagdo enfrentada. ®'

Por isso, observa ALEXY que a ponderagao é o critério adequado a solugao
de colisdes entre principios. Para o mencionado autor, principios e ponderagdes sao
dois lados do mesmo objeto. Assim, quem realiza ponderagdes no campo do direito
pressupde que as normas, objeto de tais ponderagdes, tém a estrutura de principios.
Sob outro angulo, quem classifica as normas como principios deve chegar a
ponderacdes.®

3.1.3 A técnica de solugdao de conflitos de direitos fundamentais: a
ponderacgao de interesses

Tal como recorda JUSTEN FILHO, diante da ocorréncia de atritos entre
valores igualmente tutelados pelo Direito, a integral e absoluta satisfagdo de um
determinado interesse poderia inviabilizar a realizagdo dos demais. Disto decorre a
relevancia assumida pelo método da ponderagéo, instrumento voltado a promogéo,
de modo mais intenso possivel, de todos os valores consagrados pelo ordenamento
juridico.

8 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Editorial Ariel S.A., p. 74-78.
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Ainda segundo aquele autor, para tanto cabera ao aplicador do Direito
identificar, em face do caso concreto, os valores a serem aplicados e, diante de
valores de diferente relevancia, adotar a conduta que trouxer menor sacrificio ao
valor de importancia inferior. Somente assim sera possivel compatibilizar tais
interesses, permitindo que todos sejam realizados. E 0 mencionado autor ressalta
que néo ha liberdade do aplicador do Direito nesta tarefa de ponderagao: os critérios
que pautardo tal atividade sdo aqueles fornecidos pela Constituicdo e pelos
principios gerais do direito.

Mesmo porque a doutrina observa que a ponderagéo de interesses é limitada
pela necessidade de respeito ao nucleo essencial dos direitos fundamentais. Com
isso se pretende dizer que tais direitos contém um conteido minimo, que nao pode
ser violado, seja pelo legislador, seja pelo aplicador do direito. Em decorréncia, a
observancia desse nucleo essencial constituiria um limite a ser observado quando da
restricao de direitos eventualmente promovida pelo processo de ponderagao, de
forma que o conteddo nuclear de tais direitos ndo podera ser desconsiderado.®

% DWORKIN, Ronald. Colis&o de direitos fundamentais e realizag&o de direitos fundamentais.
In: Revusta da Faculdade de Direito da UFRGS. N. 17. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 275.

® JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos.
5.ed. S&o Paulo: Dialética, 1999. p. 66. E dentre os valores que deverdo orientar esta tarefa de
ponderagao assume especial importancia o principio da dignidade da pessoa humana, em razéo 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 fungdo daquele.
No dizer de REALE, a pessoa humana deve ser tratada como valor-fonte do ordenamento juridico,
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. Sao Paulo: Saraiva,
1990. P, 59-69).

8 Conforme CANOTILHO, ha duas correntes doutrinarias diversas sobre o tema do nucleo
essencial dos direitos, denominadas teoria absoluta e teoria relativa, as quais apontam para solugées
diferentes. De um lado, a teoria absoluta sustenta que o conteudo essencial dos direitos
fundamentais deve ser fixado abstratamente, vale dizer, sem que se leve em consideragdo as
peculiaridades do caso concreto. Disto se extrai que tal nucleo essencial ndo pode ser violado ou
comprimido em nenhuma hipé6tese, ainda que isto seja necessario para a realizagéo de outro direito
fundamental em determinada situagéo fatica. De outro lado, a teoria relativa sustenta que o nucleo
essencial de um direito fundamental é o que resulta de uma ponderagéo, 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 ndo mais
podera ser limitada no caso concreto. O autor inclina-se em favor da teoria absoluta, ao destacar que,
se é verdade que o &mbito de protegdo de um direito pode ser obtido, caso a caso, mediante
ponderagdo com outros direitos contrapostos, também é certo que a proibicdo da diminuigdo do
conteudo do nucleo essencial, previsto na constituicdo portuguesa, somente teria sentido se de fato
representar um reduto Ultimo intransponivel por qualquer medida restritiva de direitos. (CANOTILHO,
J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. Coimbra: Aimedina, 1998. p. 419-
420).
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Todavia, a elasticidade inerente ao método da ponderagéo traz dificuldades
na definicdo de um procedimento objetivo e controlavel que possa Ihe conferir um
contetdo mais preciso. Disto decorre a necessidade de fixagdo de uma técnica
segura para a sua aplicacdo, que devera ser exercida dentro dos parametros
proprios a um Estado de Direito, vale dizer, de modo que também possa
proporcionar seguranga juridica e transparéncia nos atos estatais.

Nesse sentido, inicialmente vale observar que somente havera espago para
uma ponderagdo de interesses quando efetivamente restar caracterizada a colisdo
entre, pelo menos, dois principios igualmente incidentes sobre um determinado caso
concreto.

Em outras palavras, a primeira etapa do processo de ponderagéo consiste na
correta interpretagdo dos principios em discussao, a fim de precisar a extensdo e o
sentido dos respectivos campos normativos. O que se pretende é verificar se a
situacéo fatica enfrentada esta realmente compreendida no dmbito de incidéncia de
mais de um destes principios. Esta primeira etapa, como observa CANOTILHO,
demanda a delimitacdo da esfera de protecdo da norma invocada, de forma a
estabelecer uma distingdo entre o que restara albergado neste ambito e o que dele
estara excluido. Assim e por exemplo, a propaganda subversiva e a instigagao nao
entram na esfera juridicamente protegida pela liberdade de manifestagdo de

pensamento, como destaca o autor.®

Ja SARMENTO sustenta a prevaléncia da teoria relativa, argumentando que determinadas
situagbes concretas podem afetar ao mesmo tempo o nucleo de dois direitos fundamentais
contrapostos. Nestes casos, o juiz terd de optar por um deles, em detrimento do outro, cujo cerne
sera violado. A aplicag@o da teoria absoluta a estes casos néo trara solugéo satisfatéria. De fato, para
esta corrente ndo se pode, em qualquer hipétese concreta, adentrar no nucleo essencial dos diretos
fundamentais, cujo contetido é revelado ainda no plano abstrato. O autor formula exemplo elucidativo,
segundo qual um jornal descobre, e pretende publicar de forma sensacionalista as vésperas de uma
eleicdo, que determinado politico importante € homossexual. Tal politico, advertido do fato antes da
publicag&o da matéria, promove medida judicial visando proibir sua divulgag&o, para tanto invocando
o direito a privacidade. Por sua vez, o jornal alega estar respaldado pela liberdade de imprensa.
Nesta hipotese, ao juiz restara apenas duas opg¢bes: vedar a reportagem, em favor do direito a
privacidade, em detrimento da liberdade de imprensa; ou permitir a publicagdo, tutelando a liberdade
de imprensa em desfavor do direito & privacidade. N&o ha espag¢o para uma terceira alternativa.

Sendo assim, para o autor o nucleo fundamental somente pode ser delineado em face do
caso concreto, 0 que se fara por meio da ponderagéo dos interesses que porventura venham a colidir.
Tal entendimento seria mais adequado a dinamica do processo decisério inerente as questdes
constitucionais mais complexas. (SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na
constitulcdao federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 111-113).

® 0 aludido autor observa que esta etapa ainda n3o configura verdadeira ponderagao,
porque se trata de "delimitar 0 &mbito de prote¢cdo de uma norma constitucional, estabelecendo uma
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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 sobrepde a esfera juridicamente
protegida do interesse resguardado por meio de outra norma. De outro lado, também
se deve definir o espago residual que restara ao exercicio de cada um dos
interesses conflitantes, sem que se incida no campo em que os dois principios se
sobrepdem.®

A questao envolve, no dizer de BRANCO, a tarefa de "revelagéo dos limites
maximos de contetdo" do direito fundamental, por meio do qual se identifica qual a
parcela da realidade que o constituinte houve por bem definir como o &mbito de
protecdo albergado pela garantia constitucional em debate. Deste modo, sera
possivel aferir se a pretensdo do individuo envolvido pelo conflito efetivamente se
inclui no &mbito de protegéo do direito fundamental por ele invocado.®”

E a prévia fixagdo dos limites imanentes dos direitos fundamentais é
indispensavel a resolugdo dos conflitos, uma vez que tal confronto apenas restara
configurado quando a situagdo concreta realmente se encontrar no interior dos
limites imanentes de mais de uma norma constitucional.®®

espécie de linha de demarcag&o entre o que entra nesse ambito e o que fica de fora". E o que a
doutrina norte-americana denomina por definitional balancing, por meio da qual se estabelece o
campo de protegdo da norma e se exclui certas situagdes que ndo se enquadrem nesse campo. Por
isso, o autor conclui que o "definitional balancing nao &, em rigor, um modelo de ponderag&o, pois
localiza-se ainda no procedimento interpretativo destinado a determinar o ambito de protecg&o 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 constituicéo.
Cmmbra Almedina, 1998. p. 1.112).

% BIN, Roberto. Diritti e argomenti: il bilanciamento degli interessi nella giurisprudeza
costitucionale. Mildo: Giuffré, 1992. p. 62-63 apud SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de
mteresses na constituicdo federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 100.

7 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direito fundamentais.
Brasilia: Brasilla Juridica , 2000. p. 187.

# Recordando ANDRADE SARMENTO fornece alguns exemplos em que ndo se esta diante
de uma efetiva sobreposi¢éo de areas juridicamente protegidas de interesses contrapostos, tratando-
se, em verdade, de interesses que ndo se encontram no campo juridicamente tutelado pelas normas
invocadas. Assim, o autor observa que n&o se pode invocar a liberdade religiosa para a realizagdo de
sacrificios 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 espanca-los violentamente.
Nestas situagdes, ndo ha propriamente um conflito entre os supostos direitos invocados, ou seja, o
direito de agredir os filhos, de ndo pagar tributos, de promover sacrificios humanos, e outros direitos
ou valores que lhe s8o opostos, tais como o direito de educar os filhos, o dever de recolher tributos, o
direito a liberdade religiosa. O que se da, em verdade, é que o proprio preceito constitucional
invocado para justificar tais interesses n&o comporta a extens&o pretendida, ou seja, exclui de seu
ambito normativo tais situagdes. (ANDRADE, José Roberto Vieira. Os direitos fundamentais na
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Diante da constata¢do de que determinada situagéo fatica esta, efetivamente,
abrangida por dois principios constitucionais que apontem para solugdes
divergentes, € necessario promover-se a ponderagdo propriamente dita dos
interesses conflitantes. Isto se dara, no dizer de SARMENTO, mediante reciprocas
"compressdes" sobre os interesses protegidos pelos principios conflituosos, de
forma a obter a melhor solugédo, vale dizer, aquela que promova a menor restrigédo
possivel a cada um dos interesses envolvidos, apenas a minima indispensavel para
permitir a sua convivéncia com os demais que lhe sao contrarios.®®

E a intensidade com que os interesses conflitantes terao de ser comprimidos
variara de acordo com o "peso" que cada um destes assumira diante do caso
concreto. Desta forma, quanto maior o peso especifico assumido por determinado
principio em uma dada situagdo, menor devera ser, em consequéncia, a intensidade
da restricdo que lhe podera ser imposta. Dito de outra forma, quanto maior o peso
especifico assumido por determinado principio, maior a restricdo a que se sujeitara o
interesse oposto, de menor peso especifico.

Nesse sentido, BRANCO observa que sera apenas diante do caso concreto
que se podera identificar a intensidade com que os principios em discussao serao
aplicados. Como nao ha um critério abstrato de solugédo de tais conflitos, exige-se
uma ponderagado a ser realizada caso a caso, atentando-se para a exigéncia de se
comprimir em menor grau possivel os direitos em causa.

Por isso, a integral delimitagao de sua abrangéncia, de todo o seu significado,
nao 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 principios €, desta forma, proviséria ou "potencial”,
capaz de se adaptar a situagao fatica, com o objetivo de promover a solugao 6tima
para o conflito.*

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

meio do principio da proporcionalidade, que "exige que o sacrificio do direito seja

constituicdo portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987, p. 216-217 apud SARMENTO, Daniel.
A ponderagido de interesses na constituicao federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 101).
& SARMENTO, Daniel. A ponderacdao de interesses na constituicao federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 102.
% BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direito fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica , 2000. p. 183.
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necessario para a solugdo do problema e que seja proporcional em sentido estrito, i.
e. que o 6nus imposto ao sacrificado nao sobreleve o beneficio que se pretende
obter com a solugzo."®’

Em outras palavras, o principio da proporcionalidade assume papel
instrumental & ponderagéo de interesses, eis que permite apontar para uma solugéo
que a) enseje apenas a restricdo a um determinado interesse que realmente se
apresente como adequada, idonea, apta a promover a realizagao do outro interesse;
b) se revele como a medida que menor gravame trouxer ao interesse que esta sendo
afetado em beneficio do outro contraposto e c¢) e promova maiores beneficios ao
interesse mais intensamente realizado do que maleficios ao interesse contraposto,

objeto de maior restrigao.

3.2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

3.2.1 Introdugao

A aplicagcao do Direito pode eventualmente ensejar sacrificios a interesses
juridicamente assegurados. De fato, j4 se ressaltou que a satisfagdo de
necessidades coletivas, por exemplo, pode demandar a imposigao de limitagdes a
interesses individuais legitimamente invocados.

Portanto, o que se pretende por meio do principio da proporcionalidade é
viabilizar solugbes que levem em consideragdo a exigéncia de maxima efetivagao
dos interesses conflitantes, na medida em que as circunstancias de fato e de direito
assim o permitirem. Em outras palavras, o principio volta-se ao fornecimento de
balizas que viabilizem uma composigdo equilibrada entre direitos contrapostos,
evitando a adogao de opgdes que ensejem o sacrificio exagerado, desnecessario,
desmesurado de um direito, para a consecugdao de um outro interesse também
tutelado pelo ordenamento.

Disto j4 se antevé que o dominio légico de aplicagdo do principio da
proporcionalidade estende-se aos conflitos de bens juridicos de qualquer espécie.

o1 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direito fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica , 2000. p. 183.
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Porém, recorda CANOTILHO que a principal esfera de aplicagéo do aludido principio
relaciona-se a restricdo de direitos, liberdades e garantias promovida por meio de
atos emanados dos poderes publicos.%

Com efeito, a exigéncia de adequagao e proporcionalidade dos atos do Poder
Publico restritivos de direitos em relagdo as situagbes a que visam atender é até
mesmo intuitiva. Ha décadas JELLINEK ja ressaltara que "ndo se devem usar
canhbes para matar pardais."®® Em outras palavras, a exigéncia de moderagédo e
contengao do arbitrio, de forma a garantir os direitos dos cidadaos, é inerente ao
proprio exercicio dos poderes publicos.

Nesse sentido FREITAS adverte que, por imposigdo do principio da
proporcionalidade, o Estado "esta obrigado a sacrificar 0 minimo para preservar o
maximo de direitos." Recorda o autor que o principio afasta a utilizagdo de meios
torpes para o atingimento dos fins almejados, ainda que estes sejam legitimos,
rejeitando um modelo de politica e administragdo tal como preconizado por
Magquiavel, segundo o qual os fins justificariam os meios. Ainda segundo o autor, a
"violagao a proporcionalidade ocorre quando, tendo dois valores legitimos a sopesar,
o administrador prioriza um em detrimento ou sacrificio exagerado do outro."%

Além de exigir a observancia e a maxima realizagdo de todos os valores em
jogo, a proporcionalidade também demanda uma adequada e equilibrada relagéao
entre a medida resultante desta ponderagao de interesses e os objetivos por ela
pretendidos.

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

proporcionalidade envolve uma compatibilizagao entre os fins almejados e os meios

%2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Aimedina, 1998. p. 264-265.

% Apud SILVA, Almiro do Couto. Prefacio. In: STUMM, Ragquel Denize. Principio da
proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995.
p. 7.

% Para o autor o principio da proporcionalidade quer significar que o Estado n&o deve agir
com demasia, mas tampouco de modo insuficiente, na prossecu¢do de seus objetivos. Assim,
"Exageros para mais ou para menos configuram irretorquiveis violagdes ao principio." Por exemplo,
se com o escopo de tutelar a saude publica, ameagada pela comercializagédo de alimentos
deteriorados, a Administragdo Publica, além de retirar tais alimentos de circulagédo, resolve tambéem
destruir o estabelecimento, promovera violagdo ao principio, em raz&o da desnecessidade e
excessividade da medida empregada. De outra parte, também havera ofensa a exigéncia de
proporcionalidade quando o administrador aplicar apenas a sangdo de adverténcia, quando a extrema
gravidade da infragdo disciplinar cometida pelo funcionario publico recomendaria a penalidade
demissoria. (FREITAS, Juarez de. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 56-57).
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empregados na realizacdo daqueles objetivos. Assim, havera violagdo ao principio
quando o meio utilizado na realizagdo de um fim nao seja apropriado ou quando haja
evidente desproporg¢ao entre meios e fins.

A esta relacdo meio-fim o autor acrescenta, recordando BRAIBANT, um
terceiro elemento: a situagdo fatica enfrentada. Sera somente diante das
circunstancias de fato apresentadas pelo caso concreto que se podera aferir a
adequag&o entre os meios empregados e os fins pretendidos.®®

Portanto, a afericdo da proporcionalidade das condutas estatais demanda
tanto a necessaria consideragdo aos diversos interesses juridicamente tutelados
como também a aferigdo da intensidade da restricdao por ela promovida aos valores
em jogo. Ambos os aspectos voltam-se a permitir a realizagao mais intensa possivel
dos interesses em questao.

Por isso IRELLI observa que o critério da razoabilidade exige tanto a
necessaria aquisicdo dos interesses afetados pela medida como a valoragao
comparativa entre tais interesses. De uma parte, os poderes publicos deverdo
apreender a integralidade dos interesses incidentes a situagdao enfrentada e
considera-los com o maximo aprofundamento, sejam estes publicos, privados ou
coletivos. De outra, cabe ao Estado valorar comparativamente aqueles interesses e
satisfazer o interesse publico cuja tutela lhe foi atribuida apontando, todavia, os
limites e os modos de satisfagdo do aludido interesse, de forma a nao sacrificar ou,
quando menos, nao restringir demasiadamente outros interesses também
considerados como juridicamente relevantes.®

Em sentido semelhante, LOMBARDO esclarece que, de um lado, pretende-se
aferir se a ponderagao dos interesses em jogo, manifestada por meio do provimento
adotado dentre diversas outras solugées abstratamente possiveis, tomou em
consideragdo todos os interesses envolvidos. De outro lado, também se promove
uma investigagdo acerca da intensidade da restricdo de direitos ensejada pela
aludida ponderag&o.%’

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p.
356.

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

% A necesséria aquisicdo dos interesses envolvidos pela medida o autor denomina de
razoabilidade, ja a aferig&o da intensidade do ato estaria mais relacionada a proporcionalidade. Por
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Destaca GALETTA que o estudo da proporcionalidade geralmente é
aprofundado sob duas diferentes perspectivas. Na esfera do Direito Constitucional o
principio assume relevante papel na protegdo aos direitos fundamentais,
principalmente mediante o controle jurisdicional da atividade legislativa. Ja no Direito
Administrativo a proporcionalidade atua como baliza a orientar a definigdo da
margem de liberdade de atuagéo conferida ao administrador.®®

No plano constitucional SARMENTO ressalta a fungdo desempenhada pela
proporcionalidade como baliza do processo de ponderagdo de interesses
constitucionalmente assegurados. Recorda o autor que o principio da unidade da
constituicho exige que eventuais confltos entre os diversos bens
constitucionalmente assegurados pelas constituicbes democraticas sejam
solucionados mediante uma adequada compatibilizagdo, de modo que todos estes
valores possam ser realizados com a maxima intensidade possivel.

Ainda segundo o autor, a esta tarefa destina-se o0 método da ponderagao de
interesses, orientado pelo principio da proporcionalidade. Verificada a colisdo entre
principios constitucionais, promovem-se restricdes reciprocas aos bens juridicos
tutelados por meio de tais principios, porém, apenas com a intensidade
indispensavel a protegao do interesse contraposto.*®

STUMM reforga o papel do principio como critério de resolugdo de conflitos
entre bens e direitos constitucionalmente protegidos. A autora destaca que um
sistema constitucional democratico demanda mecanismos de solugdao de conflitos
decorrentes do pluralismo de valores que nao desconsiderem nenhum destes no
momento da concretizagdo do texto constitucional. Tal critério é fornecido pelo
método da ponderagcdo de resultados, orientado pelo principio da
proporcionalidade.'®

isso, o autor entende que a aplicagdo do parametro "proporcionalidade” da-se, ao menos no plano
tedrico, em um momento logicamente posterior a analise da razoabilidade. (LOMBARDO, Giuseppe. Il
Principio di Ragionevolezza nella Giurisprudenza Amministrativa. In: Rivista trimestrale di diritto
pubbllco 1997, vol. 4. p. 981).

% GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel
diritto ammstratlvo Milano: Giuffreé Editore, 1998. p. 2.

% SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na constituicao federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 196-197.

% STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 172-173.
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Em verdade, trata-se de relevante instrumento voltado a interpretagéo e
aplicagéo dos direitos fundamentais. Nas palavras de BUECHELE, "O Principio da
Proporcionalidade exerce o papel de principio de interpretagio constitucional ao
cumprir uma fungéo orientadora do trabalho do hermeneuta na busca de solugéo
para os conflitos entre direitos fundamentais, quando nao se podem hierarquiza-los."
Por meio do aludido principio o intérprete podera definir qual dos direitos
contrapostos devera preponderar no caso concreto bem como verificar com que
intensidade isto se dara."®’

A aplicagao do principio no campo constitucional também permitiu atingir uma
nova dimensdo no controle da constitucionalidade das leis, ensejando uma
redefinicdo dos limites entre a atividade jurisdicional constitucional e a politica.
Segundo MENDES, ainda que a utilizagdo do principio da proporcionalidade
estimule a Corte Constitucional, ou o 6rgdo que desempenhe fungéo analoga, a
arrogar poderes que, efetiva ou aparentemente, afetam a esfera de competéncia dos
demais 6rgdos constitucionais, isto ndo pode afastar a relevancia do principio nesse
setor. Mesmo porque "eventual 'escorregao’ (Gratwanderrung) entre o direito e a
politica constitui risco inafastavel da profissdo do constitucionalista."'%?

Em verdade, a aferigdo da constitucionalidade da lei em face do principio da
proporcionalidade envolve a propria fixagdo dos limites da discricionariedade
legislativa ou, na linguagem da doutrina alema, da esfera de liberdade de
conformagéo do legislador. Cuida-se de verificar a adequagao e a necessidade do
ato legislativo em face dos fins constitucionalmente pretendidos.

Por isso, MENDES observa que tal orientagdo converteu o principio da
reserva legal no principio da reserva legal proporcional. JA ndo mais se indaga
apenas da autorizagao constitucional para a restricido de direitos por meio de lei.
Também se questiona a compatibilidade de tais restricdes com o principio da
proporcionalidade, o que se afere por meio da verificagdo da adequagao do meio

legislativo restritivo de direitos relativamente aos objetivos pretendidos e da

"' BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O principio da proporcionalidade e a
interpretacdo da Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 187.

%2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade.
Séo Paulo: Celso Bastos, 1999. p. 44-71.
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necessidade de sua utilizaggo.'® Nas palavras de GALETTA, trata-se de definicao
dos "limites as limitagdes aos direitos fundamentais" ou dos "limites dos limites".'%

Ja na esfera administrativa o aludido principio afasta a imposi¢do de medidas
restritivas de direitos ou sangdes com intensidade superior aquela necessaria ao
atendimento do interesse publico, tendo-se em vista um critério de razoavel
adequacgéo de meios aos fins. Exige-se, portanto, que a atividade administrativa seja
desempenhada mediante decisdes equilibradas, refletidas, com a adequada
avaliagéo da relagdo entre os encargos e custos, inclusive sociais, ensejados pelo
provimento e os beneficios dele decorrentes.'®®

Em suma, o principio assume relevante papel no campo da protegdo aos
direitos fundamentais em face dos poderes do Estado, tornando-se um dos
principais instrumentos de protegdo eficaz a uma esfera de liberdade juridicamente
resguardada, afastando restrigbes desnecessarias e excessivas a interesses
assegurados no plano constitucional.'%

Todavia, adverte CORREIA que a proporcionalidade, a despeito de fornecer
parametros que poderao nortear o procedimento de determinagéo das decisées por
parte dos poderes publicos, ndo impde solugdes. Em outras palavras, o juizo de
proporcionalidade nao representa uma reavaliagdo da escolha da melhor opgéo

% MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 250.

% GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel
diritto amnistrativo. Milano: Giuffré Editore, 1998. p. 24.

Quanto ao tema confiram-se, por todos, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1991. p. 146-151;
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade. Novas reflexdes sobre
os limites e controle da discricionariedade. Rio de Janeiro: Forense, 1998; MELLO, Celso Anténio
Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 96-98,;
MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 154. MUKAI,
Toshio. Direito administrativo sistematizado. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 92. FIGUEIREDO, Lucia
Valle. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 46.

'% Para além desta fungso da proporcionalidade como garantia de defesa do cidaddo em
face do exercicio desmesurado do poder publico, CANOTILHO observa outro angulo da questéo,
colocando em relevo a exigéncia de uma atuagao estatal com a intensidade exigida pela necessidade
de efetiva realizagdo dos direitos fundamentais. Nas palavras do mencionado autor, ha proibig&o por
defeito quando "as entidades sobre quem recai um dever de protegdo (Schutzpflicht) adoptam
medidas insuficientes para garantir uma protegdo constitucionalmente adequada dos direitos
fundamentais." Em outras palavras, ha proibicdo por defeito diante de uma atuagéo estatal que se
revele insuficiente para a promogado da tutela de direitos fundamentais, configurando uma atuagao
inadequada diante da intensidade do perigo de lesdo a tais direitos. (CANOTILHO, J.J. Gomes.
Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1998. p. 265).
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tendo em vista o fim pretendido. Ndo se busca confirmar se a solugéo adotada foi a
melhor possivel.

Ao revés, ainda segundo o autor os critérios de proporcionalidade envolvem
um juizo negativo, no sentido de que poderdo apontar a inadequagdo, a
desnecessidade ou, ainda, a desproporcionalidade em sentido estrito da medida
adotada. E isto & diverso de se pretender afirmar qual o meio mais adequado ou o
mais razoavel. Enfim, ainda que a proporcionalidade demande uma ponderagéo de
solugdes alternativas, ndo impde necessariamente qualquer uma delas. Nao se trata
de um controle sobre a satisfagao do fim, mas da frustragao do fim.'”’

Seja como for, o que por ora se pretende ressaltar é que o principio da
proporcionalidade envolve a exigéncia de equilibrio na composigéo de conflitos entre
interesses juridicamente protegidos, principalmente quando em jogo o exercicio dos
poderes publicos, de modo que a satisfagdo a determinado direito ndo promova
sacrificio desnecessario a outro também assegurado pelo ordenamento.

' CORREIA, Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos.
Coimbra: Almedina, 1987. p. 673. Discorrendo sobre a razoabilidade enquanto limite a
discricionariedade administrativa, NOVAES ressalta que o aludido principio ndo permite, em todos os
casos concretos, estabelecer critérios para a identificagdo do melhor ato administrativo a ser adotado
no exercicio da discricionariedade. Ao revés, o principio revela apenas atos ou opgdes que devam ser
descartados do processo de decisdo administrativa, por ndo se prestarem ao atendimento dos fins
buscados pelo ordenamento. Em outras palavras, a utilizag&o dos critérios de razoabilidade apenas
permite excluir as alternativas que, a despeito de admitidas como meios possiveis em uma analise
estatica da norma, ndo se apresentam como meios eficazes diante da situagéo concreta enfrentada.
Todavia, em muitas situagbes é possivel que da aplicagdo dos padrées de razoabilidade resulte
apenas uma solugdo, porque todas as demais, ainda que abstratamente admitidas pela lei, seréo
inadequadas diante do caso concreto. (NOVAES, Raquel Cristina Ribeiro. A razoabilidade e o
exercicio da discricionariedade. In: Estudos de direito administrativo em homenagem ao
professor Celso Antdonio Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Max Limonad; 1996, p. 40-41).
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3.2.2 A triplice dimensao do principio da proporcionalidade

3.2.2.1 Introdugao

Por meio do principio da proporcionalidade é possivel um controle substancial
do exercicio dos poderes publicos para além do mero exame da compatibilidade
légico-formal da medida empregada em face das normas que Ihe fundamentam.'®

Porém, o modo como se da tal controle somente pode ser integralmente
compreendido por meio do exame da estrutura do aludido principio, desdobrada, por
influéncia da doutrina e jurisprudéncia alemas,'® nos subprincipios da adequagao
(Geeignetheit), necessidade ou exigibilidade (Enforderlichkeit) e proporcionalidade
em sentido estrito (Verhéltnisméssigkeit), os quais, conjuntamente, conferem-lhe a

densidade indispensavel para desempenhar tal papel.’°

1% Conforme CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagao do legislador
- contributo para a compreensiao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra
Editora; 1994. p. 262.

'% HOFFMANN observa que o principio da proporcionalidade e seus desdobramentos, tal
como acolhido no ambito europeu, é decorrente do desenvolvimento promovido por obra do Direito
germanico. (HOFFMAN. The Influence of the european principle of proportionality upon UK Law. In:
ELLIS, Evelyn. (Coord). The principle 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 trés elementos decorre do Direito alem&o. GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Principio da proporcionalidade e teoria do direito. In: Direito constitucional - estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 270; BARROS, Suzana de Toledo.
O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 42-72. STUMM, Raquel Denize. O
principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1995. p. 79-82.

"% Conforme BARROS. A autora também observa que a decomposi¢do do principio nos
elementos acima mencionados € obra da doutrina mais recente, uma vez que anteriormente ndo se
fazia a perfeita identificagdo desses trés aspectos que, muitas vezes eram confundidos. Nesse
sentido, a autora recorda a ligdo de LERCHE o qual, utilizando a expresséo proibigdo de excesso
(Ubermass) para denominar o principio, referia-se apenas a necessidade e a proporcionalidade, sem
ressaltar o prisma da adequagdo. E que para o mencionado autor o subprincipio da necessidade
comportaria duas idéias, representadas pela exigéncia do meio mais idéneo e da menor restrico
possivel, de forma que "dentre os varios instrumentos possiveis, ou seja, adequados para a obtengéo
de um fim, s6 caberia escolher aquele que comporta consequéncias menos gravosas.”" (BARROS,
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3.2.2.2 Adequacgéo ou idoneidade

Sob o prisma da adequagédo, o principio da proporcionalidade exige que a
medida administrativa ou legislativa adotada pelo Poder Publico seja apta, capaz,
habil a atingir os fins a que se destina. Em outras palavras, o ato tera de ser idéneo
para produzir o resultado almejado pelo Estado, o que se afere por meio da analise
da relagéao de congruéncia entre o meio empregado e o fim visado.

Nas palavras de CANOTILHO, o subprincipio da "conformidade ou adequagéo
impbée que a medida adoptada para a realizagao do interesse publico deve ser
apropriada a prossecugao do fim ou fins a ele subjacentes. Consequentemente, a
exigéncia de conformidade pressupde a investigagdo e a prova de que o ato do
poder publico & apto e conforme os fins justificativos para a sua adopgao."*""

Também BONAVIDES recorda que por meio deste subprincipio examina-se a
adequacgédo, a conformidade, a aptiddo da medida empregada como instrumento
para a realizagdo dos fins pretendidos. Verifica-se a possibilidade de, através da
medida, alcangar o objetivo desejado.''? Do mesmo modo, MENDES destaca que o
subprincipio da adequagao "exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-
se aptas a atingir os objetivos pretendidos."'"?

Observa BARROS que a adequagao demanda aferir apenas se a medida
escolhida pelo Poder Publico pode ser considerada como capaz de promover os fins
almejados. Portanto, a medida sera adequada ainda que se demonstre a existéncia
de outros meios mais eficazes ou mais aptos para o cumprimento da finalidade
pretendida ou, ainda, que ensejem menores restricdes aos interesses dos
particulares: revelando-se capaz de atingir o resultado, independente do grau de sua
eficacia, o meio sera adequado ou idéneo ao atingimento dos objetivos pretendidos.

Nas palavras da aludida autora, "o exame da idoneidade da medida restritiva deve

Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 73).

""" CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1998. p. 262.

"2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 360.

"3 MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.
Brasilia: Brasllia Juridica, 2000. p. 250.
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ser feito sob enfoque negativo: apenas quando inequivocadamente se apresentar
como inidénea para alcangar seu objetivo é que a lei deve ser anulada."'*

Demais disso, GALETTA observa que sera suficiente a demonstragio da
idoneidade da medida que esta se revele como tal ao tempo da sua adogao, néo lhe
retirando tal carater o fato de que, posteriormente, acabe por se apresentar como
incapaz de promover os fins almejados. Trata-se, portanto, de uma avaliagio ex
ante.'®

Isto equivale a dizer que o exame da adequagdo da medida restritiva de
direitos limita-se a afastar as opg¢des manifestamente inabeis ao atingimento dos
resultados ja ao tempo de sua edigdo. Nao envolve a possibilidade de o juiz indicar
ao Poder Publico qual a medida adequada, substituindo a atuagao legislativa ou
administrativa por outra de natureza jurisdicional.

Assim, o que se pretende por meio deste subprincipio é, diante da
necessidade de imposigao de restrigdes a direitos dos particulares por meio de atos
estatais, afastar as medidas que se revelem incapazes de promover as finalidades
pretendidas pelo Estado. A evidéncia, sera desproporcional, por manifesta
inadequagdo, a intervengdo promovida pelo Estado na esfera dos particulares
quando a medida restritiva adotada nao for habil a promogao do interesse publico
que ensejou tal provimento.

3.2.2.3 Necessidade ou exigibilidade

A exigéncia de proporcionalidade no exercicio das fungdes publicas nao se
esgota com a demonstragdo de que o meio empregado efetivamente se revela como
habil a atingir as finalidades almejadas, evitando-se, deste modo, restrigdes inuteis a
direitos dos particulares. Demais disso, havendo mais de um meio igualmente
adequado a realizagdo do escopo pretendido, deve-se optar por aquele que menor

Y BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996.
p. 74-75.

"5 GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel
diritto amnistrativo. Milano: Giuffré Editore, 1998. p. 16.
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gravame enseje aos interesses envolvidos, atingindo menos intensamente a esfera
dos individuos.

Sob este angulo, a proporcionalidade desdobra-se no subprincipio da
necessidade ou exigibilidade. Tal como recorda CANOTILHO, o "principio da
exigibilidade, também conhecido como 'principio da necessidade' ou da 'menor
ingeréncia possivel', coloca a tonica na idéia de que o cidadao tem direito a menor
desvantagem possivel. Assim, exigir-se-ia sempre a prova de que, para a obtengéo

de determinados fins, ndo era possivel adoptar outro meio menos oneroso para o

cidadao."''®

Nas palavras de CORREIA, a exigibilidade ou "indispensabilidade
(Erforderlichkeif) do meio € uma questdo que se levanta quando, para atingir um
certo fim ou resultado, existe mais de que um meio dotado de aptidao." Ainda
segundo o autor, nestas situagdes "o meio escolhido devera ser aquele que envolver
menor lesdo dos interesses privados. Entre varios meios com idéntica eficacia,
devera adoptar-se aquele que nao envolva restricées de direitos fundamentais ou
provoque as menores restrigdes, isto &, o 'mais suave'."'"’

No mesmo sentido, BONAVIDES adverte que, diante de um universo de
medidas igualmente habeis a realizagao de determinado fim, deve-se eleger aquela
que menor lesdo trouxer aos interesses juridicamente tutelados dos cidadaos. Por
isso, o subprincipio da necessidade também pode ser chamado de principio da
escolha do meio mais suave.'™®

Portanto e como observa MENDES, o "subprincipio da necessidade
(Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio menos gravoso para
o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecugdo dos objetivos
pretendidos." Em decorréncia e ainda no dizer do mencionado autor, "o meio néo
sera necessario se o objetivo almejado puder ser alcangado com a adogdo de

medida que se revele a um s6 tempo adequada e menos onerosa."''®

"1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Aimedina, 1998. p. 262.

"7 CORREIA, Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos.
Coimbra: Almedina, 1987. p. 115.

"8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. S0 Paulo: Malheiros, 1997. p.
361.

"® MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 250.
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Com tal fundamento, SARMENTO recorda que o Tribunal Constitucional
alemao ja decidiu pela inconstitucionalidade de lei quando "se puder constatar,
inequivocamente, a existéncia de outras medidas menos lesivas."'?®® E observa
STUMM que o mencionado Tribunal consignou que se entende presente a
necessidade ou exigibilidade da medida quando "o fim ndo pode ser atingido de
outra maneira que afete menos ao individuo."'?’

Tal como ocorre com o principio da proporcionalidade, também a exigibilidade
ou necessidade do meio pode ser apreendida sob diferentes perspectivas. Assim,
CANOTILHO destaca que a aferi¢do da exigibilidade da medida restritiva de direitos
demanda a investigagéo 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 0 meio deve ser o
mais "poupado” possivel quanto a limitagao de direitos fundamentais que enseja. Ja
sob um aspecto espacial, 0 ambito da medida devera assumir apenas a extensao
estritamente indispensavel. A exigibilidade pessoal significa que a medida deve
limitar-se a pessoa ou as pessoas cujos interesses devem ser sacrificados. Por fim,
a exigibilidade temporal demanda delimitar no tempo a duragdo da medida
restritiva.'?

Também vale notar que a afericdo da necessidade ou exigibilidade da medida
adotada somente tem lugar diante da prévia verificagdo de que se trata,
efetivamente, de um meio adequado a realizagdo da finalidade pretendida. Sera
apenas diante da constatacdo de que ha mais de uma via igualmente capaz de
atingir o resultado almejado que se podera identificar, dentre estes, 0 que enseja
menor gravame aos particulares. Por isso, MENDES destaca que "apenas o que é
adequado pode ser necessario, mas 0 que €& necessario ndo pode ser

inadequado."'?®

2 SARMENTO. Daniel. A ponderagio de interesses na constituicdo federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 88.

2! STUMM, Raquel Denize. O principio da proporcionalidade no direito constitucional
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 79.

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1998. p. 262.

'22 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade -
Estudos de direito constitucional. S2o Paulo: Celso Bastos Editor, 1999. p. 44.
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3.2.2.4 Proporcionalidade em sentido estrito

Muitas vezes a verificagdo da adequagédo e necessidade nao séo suficientes
para que se possa afirmar a proporcionalidade da medida restritiva de direitos em
determinada situagdo. Pode ainda ocorrer que uma medida que se revele tanto
adequada a realizagdo dos objetivos pretendidos como também necessaria, no
sentido de que nédo se antevé outra que promova menor restrigdo a direitos, acabe
por ensejar maiores danos ao titular do direito restringido do que beneficios aos
interesses publicos almejados. Portanto, também sera preciso investigar se a
medida restritiva promove, de fato, mais beneficios do que maleficios, tendo-se em
vista todos os interesses envolvidos.'?*

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 colisdo de direitos que
devera ser solucionada pela ponderagao entre os valores em questao.

Suponha-se que, dentre diversos meios adequados ao atingimento de
determinado fim, apenas um revele-se necessario, eis que promove menores
sacrificios aos direitos dos particulares quando comparado as demais alternativas.
Todavia, a realizagdo do interesse publico através de tal medida, ainda que
adequada e necessaria, produz uma restricdo de direitos tdo intensa que enseja
maiores prejuizos ao particular do que beneficios a coletividade. Este € o0 campo em
que se indaga a respeito da proporcionalidade em sentido estrito da atuagao estatal.

Disto ja se infere que o subprincipio envolve a andlise da relagdo custo-
beneficio da medida avaliada. Em outras palavras, a medida empregada pelo Poder
Publico deve ensejar beneficios superiores aos 6nus dela decorrentes. No dizer de
MENDES, um "juizo definitivo sobre a proporcionalidade da medida ha de resultar da
rigorosa ponderagao e do possivel equilibrio entre o significado da intervengéo para

o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador."'?°

124 Conforme BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle
de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica,
1996. p. 80.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 251.
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O que se exige é a adogao de uma "justa medida", com o que se pretende
dizer que o resultado obtido por meio da intervengéo restritiva de direitos devera ser
proporcional a intensidade da limitagao promovida. Nas palavras de CANOTILHO,
"Meios e fim s&o colocados em equagédo mediante um juizo de ponderagéo, com o
objectivo de se avaliar se o meio utilizado é ou nao desproporcionado em relagéo ao
fim. Trata-se, pois, de uma questao de 'medida’ ou 'desmedida’ para se alcangar um
fim: pesar as desvantagens do meio em relagdo as vantagens do fim."'%8

A proporcionalidade em sentido estrito, como observa CORREIA, é definida
pelo Tribunal Constitucional Federal alemao no sentido de que uma determinada
providéncia "ndo agrave excessivamente o seu destinatario" e "nao lhe exija
demais". O que se procura apontar, como esclarece aquele autor, é a necessidade
de uma relagdo de equilibrio entre meio e fim. Para tanto, aquele tribunal busca
sopesar os interesses publicos 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 agressdo a estes Ultimos interesses, tanto mais ponderosos precisam
de ser os interesses publicos prosseguidos. E, inversamente, quanto maior for o
peso ou a urgéncia dos interesses publicos, tanto mais intensa a intervengao
ablativa (Eingriff) de interesses privados que eles legitimam."'?’

Como observa SARMENTO, o principio exige do aplicador da norma um
exercicio de ponderagao: de um lado da balanga encontram-se os interesses cuja
realizagao € buscada por meio do ato praticado pelo Poder Publico. Do outro lado
devem ser considerados os bens juridicos que serao restringidos ou sacrificados
pela aludida medida. Caso a balanga venha a pender para o lado dos interesses
tutelados, a medida sera valida, 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 sera desproporcional.'?8

'26 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1998. p. 263.

2 CORREIA. Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos  contratos
administrativos. Coimbra: Almedina, 1987. p. 115.

22 SARMENTO, Daniel. A ponderagcdao de interesses na constituicio federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 89. Conforme MENDES, é até mesmo possivel que a propria ordem
constitucional fornega orientagbes sobre os parametros a serem observados nesta tarefa de
identificagcdo dos "pesos" assumidos pelos interesses em jogo quando do processo de ponderagao.
Porém, nem sempre a doutrina e a jurisprudéncia se contentam com tais indicagdes, o que pode
eventualmente ensejar o risco de se substituir o ato estatal em analise por uma avaliag&o subjetiva do
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No dizer de STUMM, da ponderagao realizada entre os pesos assumidos no
caso concreto pelos direitos e bens contrapostos deve resultar uma medida que
permita alcangar a melhor proporgdo entre os meios empregados e os fins
pretendidos. Como os principios que veiculam tais interesses assumem pesos
relativos, em caso de colisdo o critério da ponderagdo promovera uma compressao
do conteudo de ambos os principios. Porém, tais principios devem ser atendidos
com a maior amplitude possivel diante do caso concreto, ou seja, devem ser
otimizados. Por isso, a restrigdo promovida a cada um deles devera assumir apenas
a intensidade indispensavel a realizagao do outro.'?®

Em suma, GUERRA FILHO recorda que, em razao do principio da
proporcionalidade em sentido amplo pode-se dizer que "uma medida é adequada, se
atinge o fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente,

proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trara superarem as

desvantagens."'*°

3.2.3 Origem e desenvolvimento do principio da proporcionalidade

3.2.3.1 A origem do principio

O desenvolvimento do principio da proporcionalidade esta intimamente ligado
ao processo histérico de defesa dos direitos humanos. Por isso, BARROS destaca
que o principio surgiu quando da passagem do Estado de Policia, em que o poder
do monarca era ilimitado quanto aos fins que desejasse perseguir € aos meios

juiz. Por isso, busca-se solucionar a questdo da proporcionalidade com base principalmente nos
demais subprincipios que a compbe, vale dizer, na adequagdo e necessidade, cabendo a
proporcionalidade em sentido estrito uma fungéo de "controle de sintonia fina". (MENDES, Gilmar
Ferreira. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p.
251).

" e STUMM, Raquel Denize. O principio da proporcionalidade no direito constitucional
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 81. Por esta razdo EMILIOU aponta a intima
relagdo entre o principio da proporcionalidade em sentido estrito e o principio da concordancia
pratica, 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 6tima. (EMILIOU, Michael. The principie of proportionality in european law. Londres:
Kluwer Law International, 1996. p. 36).

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituigdo. Sao Paulo: Celso
Bastos Editor, 2000. p. 84-85.
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empregados, para o Estado de Direito, em que tal poder passa a encontrar certos
limites na lei."’

Com efeito, o principio foi inicialmente aplicado ao Direito Penal ainda no
século XVIIl, sendo mencionado por Montesquieu e Beccaria ao destacarem a
necessidade de proporcionalidade entre a intensidade das penas em relagdo a
gravidade dos delitos cometidos.'2

Posteriormente a idéia foi transportada para o &ambito do Direito
Administrativo, tornando-se critério habil a orientar as limitagdes administrativas a
liberdade individual, como destaca CANOTILHO.

Recorda o autor que nos séculos XVIIl e XIX a idéia subjacente ao principio
estava presente na nogéo britdnica de reasonableness, no conceito prussiano de
Verhéltnisméssigkeit, na figura de détournement du povoir, na Franga e no instituto
italiano do eccesso di potere. Porém, o autor adverte que o alcance do principio em
questao estava mais ligado a identificagao de patologias administrativas, tais como a
arbitrariedade, exorbitédncia de atos discricionarios da administragdo, do que a um
principio material de controle das atividades dos poderes publicos. Foi apenas com o
pos-guerra que as potencialidades do principio, no sentido de promover um direito
materialmente justo, foram sentidas pelos cidadaos. Por isso, hoje & possivel
recolocar a administragdo e, de um modo geral, toda atuagédo dos poderes publicos
em um plano menos incontestavel no que tange as suas relagbes com os
cidadaos.'®

O que se deu foi a elevagdo do principio da proporcionalidade em sentido
amplo a categoria de principio constitucional. Nesse sentido STUMM observa que o

principio foi inicialmente reconhecido no plano constitucional em meados do século

' BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 33. Nesse
sentido, GUERRA FILHO observa que a idéia subjacente a proporcionalidade, no sentido de uma
limitag&do do poder estatal em beneficio da garantia de integridade fisica e moral dos cidad&os,
confunde-se em sua origem "com o nascimento do moderno Estado de direito, respaldado em uma
constituicdo, em um documento formalizador do propésito de se manter o equilibrio entre os diversos
poderes que formam o Estado e o respeito mutuo entre este e aqueles individuos a ele submetidos, a
quem s&o reconhecidos certos direitos fundamentais inalienaveis." (GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Teoria processual da constituicdo. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 2000. p. 75).

32 Conforme STUMM, Raquel Denize. O principio da proporcionalidade no direito
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 78.

133 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Aimedina, 1998. p. 259-261.
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XX, na Alemanha, de forma a abranger toda a atuagao estatal, inclusive de natureza
legislativa. '3

Tal foi a origem histérica do principio da proporcionalidade. Todavia e como
se pretende demonstrar adiante, o seu posterior desenvolvimento recebeu relevante
contribuigdo tanto do direito alemao, ambito em que mereceu especial tratamento,
como tambéem do direito comunitario.

3.2.3.2 O direito aleméo

Destaca GALETTA que o ponto de partida para a compreensao do principio
da proporcionalidade reside no Direito alemao. Isto porque foi no ordenamento
juridico deste pais que o principio recebeu a sua mais completa elaboragao, tanto
por parte da doutrina como da jurisprudéncia.'®®

Inicialmente o principio encontrava raizes no campo do Direito Administrativo
onde, com fundamento no direito natural a liberdade do homem, destinava-se a
limitar o exercicio do poder de policia.

Nesse sentido GUERRA FILHO recorda que SUAREZ, em conferéncia
proferida diante do Rei da Prussia em 1791, propés "que o Estado s6 esteja
autorizado a limitar a liberdade dos individuos na medida em que for necessario para
que se mantenha a liberdade e seguranga de todos". Disto extraiu o principio
fundamental do direto de policia, segundo o qual a limitagao da liberdade natural dos
cidadaos restaria autorizada "apenas para evitar um prejuizo de grandes proporgdes
a sociedade civil, o qual se tema venha a ofender a consciéncia moral, ou entdo a
esperanga fundamentada de que se pode alcangar uma vantagem consideravel e
duradoura para todos."'%®

Todavia, o conceito de proporcionalidade como termo técnico da linguagem
juridica foi primeiramente utilizado por VON BERG em 1802, que aludiu a
proporcionalidade com referimento as limitagdes do poder estatal decorrentes da

3 STUMM, Raquel Denize. O principio da proporcionalidade no direito constitucional
brasllelro Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 79 e 120.
35 GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel
diritto ammstratwo Milano: Giuffré Editore, 1998. p. 2-3.
% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituicdo. Sao Paulo: Celso
Bastos Editor, 2000. p. 76-77.
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relagéo entre o objetivo da intervengao lesiva de direitos e a medida adotada com tal
finalidade. Tais consideragdes somente foram empregadas de modo efetivo, no
ambito do direito de policia, quase um século mais tarde, sendo posteriormente
desenvolvidas por obra do Tribunal Administrativo Superior prussiano.'®

Mas, segundo GUERRA FILHO, foi WOLZENDORFF, com apoio em MAYER,
que denominou de "Principio da Proporcionalidade", ou "Grundsaltz der
Veréltnisméssigkeit' a "proposi¢ao de validade geral (allgemeningiiltigen Saltz) que
veda a forga policial ir além do que for necessario e exigivel para a consecugéao de
sua finalidade."

O autor também destaca que em 1913 JELLINEK relacionou a nogéao de
proporcionalidade com a questado da discricionariedade, problema central do Direito
Administrativo. Em monografia sobre aplicagdo da norma juridica e
proporcionalidade, destacou que, se a lei nao fazia distingdo entre a
discricionariedade desempenhada pelo poder de policia e aquela discricionariedade
comum aos demais ramos do Direito Administrativo, o problema da
discricionariedade seria totalmente idéntico numa e noutra situagdo, sempre
envolvendo a questdo da necessidade e conveniéncia. Assim, o principio da
proporcionalidade passa a assumir relevancia relativamente ao Direito Administrativo
como um todo como critério de limitagao ao exercicio de poderes discricionarios. '

Por sua vez, BARROS recorda que nos anos trinta FLEINER advertia que o
poder de policia administrativa, exatamente por envolver a imposi¢ao de restricées a
liberdade e propriedade do cidaddo com vistas a garantir a ordem publica, deveria
ser exercido de forma a adotar apenas as medidas necessarias para a conservagao

de direitos. Isso porque a limitagdo da liberdade individual ndo deve jamais exceder

37 Conforme GALETTA. A autora observa que a concepg4o juridica de proporcionalidade foi
inicialmente adotada na decis&o Kreuzberg, de 1882, seguida de duas pronuncias sucessivas, de
14.4.1886 e 3.7.1886, do Tribunal Administrativo Superior prussiano. As decisdes posteriores
precisaram o conteudo do conceito e elevaram o principio a instituto geral de direito de policia, de
direito administrativo e de direito publico, sucessivamente. (GALETTA, Diana-Urania. Principio di
proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel diritto amnistrativo. Milano: Giuffré Editore, 1998.
p. 12-13).

)38 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituicdo. Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 2000. p. Teoria Processual da Constituigdo. S&o Paulo: Celso Bastos Editor; 2000, p.
77-79.
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a medida absolutamente necessaria, ou nas palavras de FLEINER, "a intervengéo
administrativa deve ser proporcionada as circunstancias."'3°

Posteriormente, o principio foi transportado do Direito Administrativo para o
ambito do Direito Constitucional, o que se deu apés a Segunda Guerra Mundial.
Como destaca BOECHELE, trata-se de fenémeno relacionado a tragica experiéncia
do nacional-socialismo de Hitler, a qual demonstrou que um bem elaborado catalogo
de direitos fundamentais, como a Constituigdo de Weimar, de 1919, nao seria
suficiente para a garantia do cumprimento de tais direitos. Disto decorreu a
necessidade da introdugao de instrumentos destinados a efetiva observancia destes
direitos em face de atos estatais que os ameacem.'*°

Ressalta GUERRA FILHO que a transposigdo do principio da
proporcionalidade do campo do Direito Administrativo para o plano constitucional, a
partir do que se passou a aplica-lo aos mais diversos setores do direito, &€ 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 freqiiéncia em suas decisdes expressdes associadas a nogao
de proporcionalidade, tais como "excessivo", "inadequado", "necessariamente
exigivel', até que reconheceu, de forma expressa, que o principio da
proporcionalidade e a correlata proibicdo de excesso "enquanto regra condutora
abrangente de toda a atividade estatal decorrente do principio do Estado de direito
(possui) estrutura constitucional." Ressalte-se que, em decisao anterior, o principio
ja havia sido extraido "da esséncia dos préprios direitos fundamentais",
representando uma "expressao do anseio geral de liberdade dos cidadaos frente ao
Estado, em face do poder publico, que sé pode vir a ser limitada se isso for exigido
para protecéo de interesses publicos."'!
STUMM observa que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal

alemao também trouxe grande contribuicdo ao desenvolvimento do método da

' BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle da
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996.
p. 42

"0 BOECHELE, Paulo. O principio da proporcionalidade e a interpretacao da
constituicféo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 142.

“! GUERRA FILHO, Willis Santiago Filho. Teoria processual da constituicdo. Sao Paulo:
Celso Bastos Editor, 2000. p. 81-82.
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ponderagédo de bens, o que se deu por meio da aplicagdo do principio da
proporcionalidade. De fato, a ponderagdo € utilizada como mecanismo de solugéao
de conflitos entre direitos fundamentais, uma vez que a imprecisdo quanto a
extensé&o do contetdo destes direitos demanda uma valoragao casuistica dos pesos
por eles assumidos diante do caso concreto.

Assim, em determinado caso envolvendo restrigao de direitos imposta por lei
ao regular as condigbes para a abertura de farmacias, o Tribunal Constitucional
Federal enfrentou conflito entre o direito fundamental de liberdade de escolha de
profisséo, de um lado, e a protegdo aos interesses da sociedade na preservagéo da
saude publica, de outro. Aquela autora destaca que questdo foi solucionada em
favor da liberdade individual mediante ponderagao entre os interesses envolvidos,
seguindo o principio da "restricao menor possivel". No caso em tela, por imposigao
do aludido principio decidiu-se que "as restrigbes do direito fundamental a livre
escolha de profissdo respeitantes a uma disciplina legal do exercicio da profissdo
sao licitas, mas s6 a medida que sao necessarias, a fim de evitar um perigo sério,
nao evitavel de outro modo, para o bem juridico igualmente importante da salde
publica.""42

Ainda segundo a autora, o Tribunal Constitucional Federal também teve de
ponderar entre a seguranga do Estado e a liberdade de imprensa, definindo os
limites ao direito de informagao da opinidao publica. Decidiu-se em favor do direito a
informacéo eis que, diante do caso enfrentado, a satisfagdo do aludido direito nao
exigia a revelagdo de maiores detalhes sobre determinadas instalagdes militares.
Assim, permitiu-se a divulgagdo das informagdes porque, através da ponderagéo
realizada pelo Tribunal na solugado do litigio, também se resguardou a segurang¢a do
Estado, ainda que apenas na medida em que isto fosse indispensavel.

Do mesmo modo, os conflitos envolvendo, de uma parte, os direitos inerentes
a personalidade, tais como a prote¢do a honra, e, de outra parte, o direito de
liberdade de imprensa, tém sido resolvidos mediante ponderacéo, eis que uma
informagao de cunho pessoal pode se tornar relevante para o conhecimento publico.

Nestes casos, o Tribunal tem decido que incumbe a imprensa um cuidadoso exame

42 STUMM, Raquel Denize. O principio da proporcionalidade no direito constitucional
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 86.
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das circunstancias gravosas ao particular envolvido que eventualmente possam
advir da publicidade da informagao. Assim, deve "examinar cuidadosamente a
autenticidade das fontes de informagao, abster-se de intromissdes injustificadas na
esfera privada, evitar exageros e, além disso, ponderar se existe uma relagao
favoravel entre o fim pretendido com a publicagao e os danos causados a honra da
pessoa em questdo."'*

Da analise aos julgados mencionados extrai-se a preocupag¢ao do Tribunal
Constitucional Federal alemao no sentido de harmonizar os interesses e direitos em
discussado. Busca-se promover o menor gravame possivel aos direitos fundamentais
quando estes confrontem com os interesses da comunidade.

No Direito alemédo o principio da proporcionalidade é compreendido como
garantia inerente ao Estado de Direito em sua vertente material. Conforme EMILIOU,
o principio relaciona-se com a preocupagdo em se promover a aplicagdo da
constituicido em termos substantivos, vale dizer, a realizagao da justica, assim
entendida como a efetivagao dos valores e direitos acolhidos pela constituigao.

Destaca o autor que o Estado nao representa um valor em si mesmo. Em
verdade, apenas assume relevancia como instrumento de realizagao das liberdades
do cidadao. Todavia, o dilema do Estado em uma sociedade democratica reside
exatamente na imposi¢éo de limites aos direitos individuais, coletivos e publicos, de
forma que todos possam conviver de modo harménico. Disto decorre o relevante
papel atribuido ao principio da proporcionalidade no sentido de orientar a atuagéao
restritiva do Estado, limitando-a ao estritamente necessario a satisfagdo de um
premente interesse publico.'*

Como observa GALETTA, para além das particularidades hermenéuticas e
conceituais, todas as definigdes sobre a proporcionalidade pretendem estabelecer
uma relagao entre duas grandezas, ainda que os parametros 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

> Conforme STUMM, Raquel Denize. O principio da proporcionalidade no direito
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 87.

% EMILIOU, Nicholas. The principle of proportionality in european law. London: Kluwer
Law International, 1996. p. 40-41.
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objetivo que por meio daquele se pretende alcancar, de outro; beneficios, de um
lado, e maleficios, de outro, ensejados pela adogio de determinada medida.

Seja como for, a autora aponta um acordo geral na doutrina alema no sentido
de que o principio da proporcionalidade é decorrente da unido de trés diferentes
elementos: idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Um meio sera idéneo quando o seu emprego permitir o atingimento do
objetivo desejado, consideragdo que se adota em abstrato ou ex ante, ou seja,
apenas com respaldo nos dados disponiveis ao tempo de sua edig¢éo. Por isso nao
se aponta como inadequada determinada medida apenas porque esta,
posteriormente a sua adogdo, revelou-se incapaz de efetivamente promover as
finalidades pretendidas.

O meio empregado também sera necessario quando o atingimento do objetivo
visado nao for possivel através de outros instrumentos menos lesivos a esfera dos
particulares afetados. Trata-se de uma escolha entre diversos meios igualmente
idoneos a realizagdo da finalidade e orientada pela op¢ao daquele que, em um
exame ex ante, ensejar menores consequéncias negativas ao particular.

Por fim, ainda segundo a autora a proporcionalidade em sentido estrito
demanda que a medida adotada pelos poderes publicos ndo enseje um gravame
excessivo ao particular envolvido, resultando intoleravel a este. Promove-se uma
valoragdo comparativa que adotara como parametro a) a intensidade da intervengao
promovida na esfera do particular; b) a relevancia e a urgéncia do interesse publico e
¢) o peso assumido pelo interesse privado. Desta forma, quanto maior for a
intervengdo promovida ao interesse privado e o peso por este assumido no caso
concreto, tanto mais relevante devera se mostrar o interesse publico que se
pretende adotar.'*

3.2.3.3 O direito comunitario

O principio da proporcionalidade surge no Direito Comunitario como um
principio geral de direito, voltado ao controle das medidas comunitarias restritivas, ja

45 GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel
diritto amministrativo. Milano: Giuffré Editore, 1998. p. 15-21.



66

ao tempo das primeiras decisdes da Corte de Justica referentes ao Tratado que
criou a Comunidade Européia do Carvao e do Ago. Apds o Tratado de Maastrich, o
principio, ao menos quanto ao aspecto da necessidade, foi expressamente inserido
no texto do Tratado da Comunidade Européia. Nesse sentido, dispunha a antiga
redagdo do art. 3° B que a atuagdo da Comunidade nio deveria exceder o
necessario ao atingimento aos seus objetivos. Posteriormente, ao Tratado de
Amsterdad seguiu-se o protocolo relativo aos principios da subsidiariedade e da
proporcionalidade, por meio do qual restaram fixados os critérios para a aplicagéo
dos aludidos principios.'®

Ressalte-se que no dmbito do direito comunitario tais principios mantém
estreita relagdo como parametros voltados a identificagdo das competéncias
atribuidas a Unido Européia e a orientagdo da intensidade com que tais poderes
deverao ser manejados. Como observa JUSTEN FILHO, o Tratado de Amsterda, por
meio de seu artigo 5°, atribuiu especial relevo ao principio da subsidiariedade como
instrumento de disciplina da reparticdo de competéncias entre a Unido Européia e os
Estados-membros. Segundo o mencionado autor, aquele dispositivo contém trés
nucleos normativos. Primeiro, a Comunidade nao podera ultrapassar as
competéncias recebidas e os objetivos a ela conferidos (principio da limitagdo da
competéncia comunitaria). Depois, havendo competéncias comuns, a atuagao
comunitaria somente sera justificada caso se revele como mais adequada a
realizagdo dos objetivos visados (principio da subsidiariedade). Por fim, a atuagao
comunitaria deve promover a menor restricdo possivel no atingimento dos objetivos
do Tratado (principio da proporcionalidade).'’

Desta forma e ao menos sob tal angulo, o principio da proporcionalidade
poderia ser englobado pelo da subsidiariedade. Nao obstante, é possivel tragar uma
distingdo entre tais conceitos. De uma parte, a subsidiariedade esta relacionada a
necessidade da atuagao comunitaria como instrumento mais eficaz a realizagao dos
fins previstos nos Tratados. Em outras palavras, a subsidiariedade envolve a
identificagdo do ente a quem incumbira a adogao da medida em questdo. De outra

¢ Conforme GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalita e sindacato
giurisdizionale nel diritto amministrativo. Milano: Giuffré Editore, 1998. p. 73-78.

47 JUSTEN FILHO, Margal. Uni&io européia - A esperanga de um mundo novo. In: Revista da
Faculdade de Direito da UFPR. Vol. 31. Porto Alegre: Sintese; 1999.
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parte, o principio da proporcionalidade demanda um exame a respeito de
intensidade dos poderes para tanto empregados, de forma que a agéo levada a
efeito ndo exceda o quanto se revelar necessario ao atingimento dos objetivos
pretendidos. Nesse sentido, a aplicagdo da proporcionalidade da-se em momento
posterior a definicho da competéncia, tarefa a que se presta a nogdo de
subsidiariedade.'*®

No ambito do direito comunitario o principio da proporcionalidade também
representa um especial parametro de valoragdo a orientar o exame acerca da
admissibilidade de intervengdes restritivas aos direitos fundamentais previstos nos
Tratados. Trata-se de instrumento de ponderagdo comparativa entre os direitos
reconhecidos pelo direito comunitario, de um lado, e as limitagdes a estes direitos
que se revelem necessarias ao atingimento do interesse publico, de outro.

Assim, a Corte de Justica ja afastou a aplicagdo de legislagdo alema que
fixava um conteudo minimo de alcool constante de bebidas comercializadas naquele
mercado, eis que ensejava desproporcional restricdo a importagao de bebidas com
graduacgao alcodlica inferior a permitida. Como destacou o julgado, tal medida
revelava-se como inadequada ao atingimento da alegada finalidade de protegao da
saude dos consumidores alemaes. Aquele Tribunal também reputou desnecessaria
a protegdo da saude dos consumidores medida que proibia a importagdo de
determinado alimento sob o argumento de que possuia teor nutritivo inferior a outros
produtos ja comercializados no mercado local, pois que outras medidas menos
restritivas poderiam atingir tal objetivo.'°

Ainda que por obra da Corte de Justiga o principio da proporcionalidade tenha
sofrido no direito comunitario uma evolugdo até certo ponto diversa daquela
apresentada no direito alemao, o aludido principio sofreu inegavel influéncia deste

sistema.'®® Com efeito, a Corte promove um controle sobre a proporcionalidade sob

8 EMILIOU, Nicholas. The principle of proportionality in european law. London: Kluwer
Law International, 1996. p. 139-142.

Conforme GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalita e sindacato
giurisdizionale nel diritto amministrativo. Milano: Giuffré Editore, 1998. p. 97-98.

'* GALETTA observa que ha uma relagdo de mutua influéncia entre o direito comunitario e
os direitos nacionais, no sentido de que, de uma parte, os institutos desenvolvidos no ambito dos
ordenamentos dos Estados-membros oferecem substrato a criagdo de um direito comunitario e, de
outra, o direito comunitario também promove influéncia sobre os ordenamentos nacionais,
aproximando o tratamento atribuido aos institutos juridicos dos diversos Estados-membros. Assim e



68

os mesmos aspectos da idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito desenvolvidos pelo direito germanico.'®"

Todavia, o teste da proporcionalidade assume intensidade diversa, variando
conforme se trate do controle ora de medidas adotadas pelos érgaos comunitarios,
ora de provimentos dos Estados-membros que afetem as liberdades fundamentais
previstas nos tratados.

Como observa TRIDIMAS, no primeiro caso o principio promove uma
ponderagdo entre interesses publicos e privados. Ocorre que diante de medidas
comunitarias de natureza politica, a Corte apenas revé tais medidas diante de sua
manifesta impropriedade ao atingimento dos fins objetivados, em razdo de uma
reconhecida margem de discricionariedade legislativa.

Nesse sentido, o0 mencionado autor destaca que, no campo das medidas de
regulagdo do mercado envolvendo escolhas de politica econémica, a Corte aplica
um teste de proporcionalidade menos rigido. No caso Fedesa, a Corte inicialmente
sustentou que a legitimidade da proibigdo de uma atividade econdmica estaria, em
tese, sujeita & demonstragao de que tal proibigao se revela adequada e necessaria

ao atingimento dos fins legitimamente perseguidos pela legislagao. Havendo opgéo

por exemplo, a autora alude a um direito administrativo comunitario, entendido como um conjunto de
normas e principios destinados a disciplina da organizagdo e da atividade administrativa no plano
comunitario e a um fendmeno de "europeizagdo" do direito administrativo, entendido como um
processo de reinterpretagdo, modificagdo do conteudo e substituicdo da propria disciplina juridica
adotada pelos Estados-membros em raz&o da influéncia exercida pelas normas de origem
comunitaria. Conforme a mencionada autora, € o0 que se passa com o principio da proporcionalidade
no ambito europeu. Se em um primeiro momento tal principio foi acolhido como principio geral de
direito comunitario por especial influéncia do direito germanico, o desenvolvimento e aplicagdo de um
principio da proporcionalidade comunitario acabou por ensejar reflexos sobre os ordenamentos
nacionais. (GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalita e sindacato glurisdizionale nel
diritto amministrativo. Milano: Giuffré Editore, 1998. p. 4-5).

5" Nesse sentido EMILIOU, Nicholas. The principle of proportionality in european law.
London: Kluwer Law International, 1996. p. 191-194;, GALETTA, Diana-Urania. Principio di
proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel diritto amministrativo. Milano: Giuffré Editore,
1998. p. 96. Para TRIDIMAS, ainda que os elementos da adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito recebam suporte por parte da jurisprudéncia, a Corte de Justica
ndo promoveria uma perfeita disting8o entre os principios da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito, razdo pela qual, na pratica, o principio da proporcionalidade envolveria apenas a
adequagdo e a necessidade. Assim, 0 primeiro demanda uma relag&o entre fins e meios, de forma
que estes sejam habeis ao atingimento daqueles. J4 o segundo refere-se a uma ponderagéo entre
interesses em conflito. Deste modo, a Corte leva em consideragdo as consequéncias negativas
ensejadas pela medida a um interesse juridicamente tutelado de forma a determinar se tais
conseqiiéncias s&o justificaveis em face da importancia dos objetivos pretendidos. (TRIDIMAS, Takis.
Proportionality in community law: searching for the appropriate standard of scrunity. In: ELLIS, Evelyn.
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entre diversos meios adequados, dever-se-ia recorrer a0 menos oneroso e as
desvantagens causadas nao deveriam ser desproporcionais aos objetivos
perseguidos. Todavia, também observou que nos assuntos relacionados a politica
agricola o legislativo comunitario dispée de um poder discricionario, correspondente
a uma responsabilidade politica atribuida pelo Tratado. Em consequéncia, a
legalidade da medida adotada naquele ambito somente sera afetada quando
manifestamente imprépria ao atingimento dos objetivos pretendidos pela instituigiao
competente.'%?

Ja quando a proporcionalidade é invocada como parametro de afericiao da
compatibilidade entre medidas dos Estados-membros que afetem as liberdades
fundamentais, de um lado, e o direito comunitario, de outro, a Corte promove uma
ponderagéo entre interesses nacionais € comunitarios. Neste caso, o principio da
proporcionalidade é aplicado como um mecanismo de integragao do mercado, razao
pela qual a intensidade do controle € mais forte, geralmente se manifestando por
meio da afericdo da necessidade das medidas nacionais.

Desta forma, GERVEN recorda que a Corte de Justica ja afastou a pena de
trés meses de prisdo ou multa acima de 400.000,00 liras, imposta pela legislagéo

italiana aos estrangeiros que, no prazo de trés dias apos o ingresso no territério

(Coord). The principle of proportionality in the laws of Europe. Oxford: Hart Publishing, 1999. p.
68).

%2 Todavia, observa o autor que um controle mais intenso acerca da proporcionalidade dos
atos comunitarios pode ser apontada nos julgados conhecidos como "casos cogumelo”. Assim, nos
casos Werner Faust e Wiinsche, a Corte de Justiga afastou a aplicagdo de sobretaxas & importagéo
de cogumelos, impostas por meio de regulamento da Comiss&o, sob o argumento de que estas
haviam sido fixadas em um nivel tdo elevado a ponto de configurar um excessivo encargo financeiro
aos importadores e, portanto, revelar-se como desproporcional aos objetivos pretendidos por meio da
aludida regulagdo. Em respaldo desta medida, a Comiss&o sustentou que a imposigcéo de tais taxas
configurava meio menos restritivo do que a completa proibicdo de importagdo. A Corte afastou tal
argumento, observando que o objetivo do regulamento n&o era proibir a importag&do de mercadorias
que excedessem a determinada quantidade, mas permitir a importagdo de produtos mediante o
pagamento de uma quantia adicional. Optando por esta solugdo, ndo poderia a Comisséao fixar tal
sobretaxa em nivel t&o alto a ponto de converté-la em uma proibigéo a importagdo. Mesmo porque a
possibilidade de introdugdo de uma medida mais restritiva ao comércio ndo poderia justificar a adogéo
de tal encargo. Da mesma forma, o uso de um canhdo para abater uma mosca n&o pode ser
sustentado sob o argumento de que um missil nuclear também poderia ter sido empregado.

Posteriormente, a Comissdo reduziu a sobretaxa de 150 para 90 por cento do valor dos
cogumelos. Mesmo assim, nos casos Hipeden e Pietsch a Corte afastou a aplicagdo destes
encargos, observando que representavam dois tergos do custo do produto de maior qualidade,
revelando-se como medida desnecessaria ao atingimento do objetivo visado e verdadeira proibicéo a
importagdo. (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. 70-71 e 74-76).
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daquele pais, ndo promovessem declaracao de residéncia. Apontou-se no julgado
Messner que tal pena revelava-se como desproporcional em relagdo a gravidade da
conduta, tornando-se um obstaculo a livre circulagédo de trabalhadores no ambito da
Comunidade.

Ainda segundo o mencionado autor, no campo da livre circulagdo de
mercadorias a Corte destacou, no julgamento do caso Stoke-on-Trent, que a
verificagdo da proporcionalidade das normas adotadas pelos Estados-membros que
almejem fins legitimos sob o Direito Comunitario envolvem uma ponderagao entre o
interesse nacional no atingimento daqueles fins e o interesse comunitario na
promogéo da livre circulagao de mercadorias. Portanto, com o objetivo de verificar se
os efeitos restritivos sobre o comércio no ambito da Comunidade nao excedem o
necessario ao atingimento dos fins pretendidos, deve ser considerado se os efeitos
decorrentes da regulagdo nao limitam o marketing de produtos importados mais
intensamente do que o fazem relativamente aos produtos nacionais.'*?

Em suma e como ressalta TRIDIMAS, a intensidade do controle realizado
pela Corte de Justiga pode variar de acordo com o interesse em jogo: a protegao dos
direitos fundamentais em face de medidas comunitarias restritivas de natureza
politica ou a promogdo da integragdo econdmica em face de medidas nacionais
prejudiciais a circulagdo de bens e servigos no ambito do mercado comum. No
primeiro caso o controle assume menor intensidade ao passo que na segunda
hipétese tal revisdo é sentida mais intensamente.'>*

GALETTA aponta a provavel razao desta dualidade de controles. Inicialmente
a autora observa que a jurisprudéncia comunitaria tende a promover distingéo entre
os interesses em discussao: quando se trata de valorar o sacrificio imposto a um
Estado-membro com o objetivo de se atingir os objetivos visados pelos érgaos
comunitarios com a adogao da medida, a jurisprudéncia aponta a sua ilegitimidade
apenas diante de manifesta idoneidade, cuja prova incumbe ao recorrente. Todavia,

quando em discussao medidas adotadas pelos Estados-membros com o objetivo de

'3 GERVEN, Walter Van. The effect of proportionality on the actions of member states. In:
ELLIS, Evelyn. (Coord). The principle of proportionality in the laws of Europe. Oxford: Hart
Publishing; 1999, p. 40-41.

** 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. 66 e 69.
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promover interesses internos aos seus ordenamentos nacionais, 0s juizes
comunitarios promovem uma avaliagdo mais intensa a respeito da compatibilidade
de tais medidas em face dos objetivos perseguidos pelos Tratados. Assim, conclui a
aludida autora que os juizes comunitarios, ao definirem a intensidade de seu
controle, parecem tomar em conta, de forma bastante pragmatica, a importancia das
finalidades perseguidas pela medida objeto de controle, sob uma ética de nitido
favorecimento aquelas medidas que contribuem a "construgdo do edificio
comunitario”, mesmo porque é este, no fundo, o objetivo do controle promovido pela
Corte de Justiga.'®

Também JACOBS recorda que usualmente se afirma a dualidade de
parametros adotados pela Corte de Justica quando da aplicagido do principio da
proporcionalidade: um padrdo mais tolerante quando diante da revisao judicial de
medidas comunitarias, principalmente diante de medidas legislativas envolvendo
decisbes de cunho politico, somente tidas por desproporcionais quando
manifestamente inapropriadas aos objetivos visados; e um padrdao mais intenso
diante de medidas nacionais. Como observa o autor, talvez isto seja verdade, mas
por boas razdes: o controle sobre medidas nacionais pode precisar ser mais intenso
quando estas provavelmente forem capazes de prejudicar a efetividade de medidas
comunitarias.'®®

'S GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel
diritto amministrativo. Milano: Giuffré Editore, 1998. p. 99-106 e 138-140. J& para EMILIOU a
diversidade de tratamento decorreria da distingao entre medidas administrativas, de carater individual,
e legislativas, mais genéricas. Diante de um padréo de revisdo que & menos intensivo quando em
jogo medidas de natureza normativa, principalmente em face de escolhas de politica econémica, o
autor conclui que a Corte pretende evitar o risco de uma reavaliagdo da situag&o fatica relevante e da
escolha politica realizada pelas instituicbes comunitarias por meio de medidas gerais. De outra parte,
a Corte esta mais propensa a intervir mais intensamente quando diante de medidas individuais.

A razéo de tal distingdo decorre do fato de que a Corte assume uma postura reservada diante
da avaliagdo de circunstancias e fatos econémicos complexos, apenas afastando op¢des adotadas
mediante erro manifesto de avaliagdo dos efeitos destas circunstancias econdmicas. Isto se daria
quando a situagéo econdmica invocada revela, prima facie, a desnecessidade da medida questionada
enquanto instrumento para a realizagdo dos objetivos comunitarios. (EMILIOU, Nicholas. The
principle of proportlonality in european law. London: Kiuwer Law International, 1996. p. 180-181).

1% O autor observa, contudo, que apo6s a edigao do protocolo sobre a aplicagéo dos principios
da proporcionalidade e subsidiariedade, & possivel que o controle sobre os atos decorrentes dos
6rgéos comunitarios também sejam objeto de um controle mais intenso sob o prisma da
proporcionalidade. (JACOBS. Francis. Recent developments in the principle of proportionality in EC
law. In: ELLIS, Evelyn. (Coord). The principle of proportionality in the laws of Europe. Oxford: Hart
Publishing, 1999. p. 3-4 e 21).
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Seja como for, esta diversidade quanto a intensidade do controle da
proporcionalidade promove reflexos quanto a analise dos elementos que integram tal
principio. Assim e por exemplo, o requisito da idoneidade assume significado diverso
conforme se trate da andlise de medidas comunitarias ou nacionais.

Tal como ressalta GALETTA, no que se refere ao controle acerca da
idoneidade das medidas adotadas pelos 6rgaos comunitarios, a Corte de Justica
observa que a avaliagédo dos efeitos futuros de uma determinada medida, os quais
nao possam ser previstos com certeza, somente pode ser objeto de censura quando
manifestamente iniddnea ao atingimento dos fins atribuidos ao érgdo, o que se
verifica a luz dos elementos disponiveis ao tempo de sua edigdo. Assim, medidas
que demandem juizos de prognose, ou seja, valoragao de situagées econdmicas
complexas, principalmente nas esferas relativas as politicas agricola e comercial
comum, conferem ampla margem de liberdade aos 6rgaos comunitario.

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. Nao se trata de afastar apenas as
medidas manifestamente inidbneas mas também aquelas em que o Estado-membro
ndo puder comprovar que se trata do meio capaz de atingir os fins almejados.'®’

Por tudo, observa TRIDIMAS que, longe de ditar um teste uniforme, a
proporcionalidade é um principio flexivel que & empregado em diferentes contextos
para tutelar diferentes interesses e enseja diversos niveis de controle judicial. Assim,
a Corte promove um teste de adequagdo e necessidade em varios graus de
intensidade dependendo de inumeros fatores.

Para tanto, a Corte toma em consideragdo a margem de discricionariedade
conferida para a adogdao de medidas legislativas de politica econémica que
envolvam uma complexa avaliagdo de fatores econémicos e técnicos. Também a
intensidade da restricdo promovida pela medida é considerada, de forma que,
quando mais severamente uma medida afeta interesses privados, mais dificil sera
demonstrar a sua necessidade. Por exemplo, a imposi¢do de um encargo ou uma
penalidade enseja uma maior restricdo a liberdade comercial do que a recusa a um

ST GALETTA, Diana-Urania. Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizionale nel
diritto amministrativo. Milano: Giuffré Editore, 1998. p. 99-106.
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subsidio ou beneficio e, portanto, impdem um maior dever de justificagdo por parte
das autoridades. A natureza do interesse protegido pela medida igualmente traz
reflexos sobre o seu controle, eis que a salde publica pode ser considerada como
prioritaria sobre os interesses econdmicos. A presenga de meios menos restritivos e
igualmente habeis ao atingimento dos fins também afeta o julgamento da Corte,
ressaltando-se, contudo, que diante de medidas de ordem politica, o teste da
necessidade converte-se em um exame da sua manifesta impropriedade. Também a
urgéncia da situagcdo, a temporariedade dos efeitos da medida e o tratamento
dispensado a produtos ou produtores em situagdo equivalente podem afetar a

intensidade do controle jurisdicional.'®®

3.2.4 Proporcionalidade e razoabilidade: uma questiao terminolégica?

Ja se disse que o principio da proporcionalidade, desenvolvido principalmente
no ambito do Direito alemao, desdobra-se nos subprincipios da adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Todavia, ndo se pode dizer que
a terminologia empregada para representagdo do raciocinio subjacente a
proporcionalidade seja pacifica na doutrina e jurisprudéncia.

No préprio Direito alemdo, por exemplo, ha autores que classificam os
principios da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito sob o termo
proibicdo de excesso, excluindo a referéncia a adequagao. Outros fazem distingdo
entre o principio da adequagao, de um lado, e o principio da proporcionalidade, de
outro, o qual incluiia apenas os subprincipios da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Demais disso, o Tribunal Constitucional aleméao
emprega o termo "excessivo" ou "excesso" apenas com relagdo a proporcionalidade
entendida em sentido estrito.'>®

Também ha referéncias a relagdo entre o principio da proporcionalidade e a
nogado de razoabilidade, de origem anglo-saxdnica.

'8 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.

' Conforme EMILIOU, Nicholas. The principle of proportionality in european law.
London: Kluwer Law International, 1996. p. 25.
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Assim, SARMENTO sustenta a fungibilidade entre os termos, observando que
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade sdo funcionalmente
equivalentes, ainda que decorram de raizes histéricas diferentes, uma vez que
ambos buscam coibir o arbitrio do Poder Publico, ensejando a invalidagao de leis e
atos administrativos contrarios a pauta de valores albergados na Constituigcao. '*°

Ja para alguns autores o principio da razoabilidade assumiria significado mais
amplo do que um juizo de necessidade, adequagéao e proporcionalidade em sentido
estrito. Por isso, afirmam que a proporcionalidade, ainda que em sentido amplo,
seria um aspecto da razoabilidade.'®"

Nesse sentido MELLO entende que o principio da proporcionalidade
representa um desdobramento, uma faceta, do principio da razoabilidade. Mas
observa que a proporcionalidade demanda um "destaque préprio, uma referéncia
especial, para ter-se maior visibilidade da fisionomia especifica do vicio que pode
surdir e entremostrar-se sob esta fei¢do de desproporcionalidade do ato". Por isso e
uma vez que a proporcionalidade envolveria "um aspecto especifico do principio da
razoabilidade, compreende-se que sua matriz constitucional seja a mesma."'%?

Do mesmo modo, QUEIROZ entende que a razoabilidade seria um género, do
qual a proporcionalidade configuraria uma espécie. No dizer daquele autor, a
“razoabilidade &€ mais ampla do que a proporcionalidade. Sustentar a fungibilidade
entre os termos, no Brasil, & dar a proporcionalidade um raio de aplicagao maior que
as suas possibilidades, ao passo que o inverso ocorrera com a razoabilidade: sera
limitada por demais."'®®

Ja ROCHA entende que ha diferengas funcionais entre os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. De um lado, o principio da proporcionalidade
seria empregado como mecanismo de promog¢ao da unidade da Constituigédo, por
meio da harmonizagao entre principios constitucionais conflitantes no caso concreto.

'® SARMENTO, Daniel. A ponderagido de interesses na constituicio federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 87.

%! Conforme BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle
de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica,
1996. p. 67.

Pres MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S3o Paulo:
Malheiros, 1999. p. 68.
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De outra parte, a razoabilidade atuaria como critério hermenéutico empregado na
correta compreensao das normas infraconstitucionais, exigindo identidade entre o
conteido de tais normas e aquele assumido pelos principios de origem
constitucional. Aqui a razoabilidade é relagao de perfeita coeréncia entre o que
pretende a norma constitucional e a forma como tal norma vem a ser efetivamente
aplicada.'®

Todavia, uma distingdo mais apurada entre os dois conceitos demanda
algumas consideragdes acerca do principio da razoabilidade, decorrente do
desenvolvimento sofrido pela clausula do devido processo legal, principalmente no
Direito norte-americano.

O principio 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 sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou colocado
fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nés nao procederemos ou
mandaremos proceder contra ele sendo mediante um julgamento regular pelos seus
pares ou de harmonia com a lei do pais." E a expressao "lei do pais”, ou law of the
land, posteriormente permitiu o desenvolvimento, tanto na Inglaterra como nos
Estados Unidos, de uma jurisprudéncia voltada a protegao dos direitos individuais,
principalmente no campo das garantias processuais. '

Porém, a garantia do devido processo legal sofreu evolugdo diversa nestes
paises.

Nos Estados Unidos o principio do due process of law é empregado pela
jurisprudéncia como critério de limitagdo dos poderes do Estado, inclusive da

'® QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de. Os principios da razoabilidade e
proporcionalidade das normas e sua repercussao no processo civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000. p. 45.

® Nas palavras da mencionada autora, "E, pois, a razoabilidade, diferente da
proporcionalidade, que impede excessos na aplicagédo dos principios constitucionais, pois aquela
permite que se conhega o espirito destes principios e acerte-se a sua interpretagdo e,
conseguintemente, a sua aplicag@o, vale dizer, permite que se conhega o principio considerado em si
mesmo, enquanto a proporcionalidade possibilita que se o conhega em sua relagdo com os demais
principios e regras que compdem o sistema constitucional." (ROCHA, Carmen Lucia Antunes.
Principios constitucionais da administragao publica. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 65).

® Conforme STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 151.
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atuacdo do poder legislativo, com fundamento na 52 e na 142 emendas a
Constituicdo norte-americana.'®®

O contetdo da clausula do devido processo legal nos Estados Unidos sofreu
significativa variagdo ao longo do tempo, refletindo mutagao sofrida pelos valores
daquele pais. Conforme BARROSO, a evolugao do principio permitiu o seu emprego
como importante instrumento de defesa dos direitos individuais, por meio do controle
do arbitrio do Poder Legislativo e da discricionariedade governamental.'®

O desenvolvimento da clausula do devido processo legal nos Estados Unidos
pode ser dividido em trés grandes momentos. Em uma primeira fase, que abrangeu
o periodo entre 1835 a 1890, atribuiu-se ao preceito contelido meramente
procedimental (procedural due process of law), significando a exigéncia de
regularidade dos processos, primeiramente na esfera penal e, posteriormente, nos
ambitos civil e administrativo. Assim, o principio assumiu um significado puramente
adjetivo, buscando apenas resguardar as garantias processuais das partes, tais
como o direito ao contraditério, a ampla defesa, a produgao de provas, assisténcia
por advogado etc.'®®

De fato, o entendimento da Suprema Corte a época era no sentido de que o
Poder Judiciario nao poderia invalidar deliberagbes do Poder Legislativo,
reapreciando o mérito do ato normativo. Representativa desta fase &€ 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 0 monopélio
de uma atividade a determinada companhia, vedando a exploragao de tal atividade
as demais empresas. O julgamento fundou-se no argumento de que a clausula do

'% De fato, a 5* emenda, editada em 1791, determina que “ninguém sera privado da vida,
liberdade ou propriedade sem o devido processo legal". Porém, o dispositivo tinha aplicagéo apenas
na esfera do Governo Federal, 0 que levou a extensdo da regra também aos Estados em 1868, por
meio da 14? emenda, a qual dispde que "nenhum Estado privara qualquer pessoa da vida, liberdade
ou propriedade, sem o devido processo legal". (Conforme SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de
interesses na constituicdo federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 82).

7 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdao e aplicagao da constituicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p. 199.

18 Conforme SARMENTO, Daniel. A Ponderagao de interesses na constituicdo federal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 83-84.
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devido processo legal limitava-se a proteger as pessoas em face da inobservancia
das regras de natureza processual, o que nao se dava no mencionado caso.'®®

Mas a partir do final do século XIX o principio também assumiu um aspecto
substancial, como reagédo ao intervencionismo estatal na ordem econémica. Como
observa STUMM, representativa deste periodo foi a decisdo proferida no leading
case Lochner v. New York, julgado pela Suprema Corte americana em 1905, em que
se decidiu pela inconstitucionalidade de uma lei do Estado de Nova lorque que
definiu a jornada maxima de trabalho para a profissdo de padeiro. Entendeu-se, na
ocasido, que a lei estadual representava ofensa ao devido processo legal, uma vez
que configurava interferéncia na liberdade de contratagdo das partes. Para a
Suprema Corte, caberia as partes contratantes, sem qualquer ingeréncia dos
poderes publicos, a livre fixagdo das clausulas que regeriam as condigbes do
contrato de trabalho.

Ainda segundo a autora, em razao da doutrina desenvolvida a partir do caso
Lochner, no periodo que vai de 1890 a 1937 a clausula 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 principio passou a representar uma limitagdo
substantiva ao poder estatal de promover restrigdes a liberdade e a propriedade dos
particulares, seja por meio de lei, seja através de atos administrativos, em fungéo
dos principios do liberalismo econémico. '™

Este entendimento foi revisto a partir da década de trinta. A época, os
Estados Unidos comegavam a superar as dificuldades decorrentes da quebra da
Bolsa de Nova lorque em 1929, por meio da politica intervencionista do New Deal
promovida pelo presidente Franklin Roosevelt.

1% Conforme BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagdo da constituigio. Sao
Paulo: Saraiva, 1996. p. 199. Todavia, SARMENTO observa que ja neste periodo foram proferidas
algumas decisGes que emprestaram uma dimenséo substantiva ao principio do devido processo legal,
tal como se vé 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 escraviddo nos
territérios, sob o fundamento de que o diploma em questéo privava os proprietarios de escravos de
seus bens, no caso os escravos, sem o0 devido processo legal. (SARMENTO, Daniel. A Ponderagéao
de interesses na constituigdo federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 83).

7 Conforme STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 154-156.
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Inicialmente houve um periodo de confronto entre a jurisprudéncia da
Suprema Corte, de um lado, orientada pelos principios do liberalismo econémico, e a
politica intervencionista do Presidente Roosevelt, de outro, que contava com grande
apoio popular. Assim, inimeras leis sociais e econémicas reputadas pelo Governo
como essenciais a recupera¢ao do pais 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 Recuperagéo Industrial,
de 1933, entendida como indispensavel a continuidade da agdo governamental e
que continha regras sobre concorréncia desleal, pregos, salarios, jornada de
trabalho e negociagées coletivas."”

Porém, pressionada pelos demais poderes e pela opinido publica, a Suprema
Corte acabou por mudar sua posigao, abdicando do exame do mérito das normas de
cunho econdmico. A discussdo voltou-se em proveito do intervencionismo na
economia, razao pela qual a Suprema Corte acabou revendo seu conceito a respeito
da clausula do devido processo legal.'"

BARROSO destaca que esta terceira fase do devido processo legal
substantivo foi marcada pela distingdo entre liberdades econdmicas e nao
econdmicas, o que se deu principalmente na nota de rodapé de n° 4 do voto do
Justice Stone, ao julgar o caso United States vs. Carolene Products. Ainda de
acordo com o mencionado autor, naquele "primeiro dominio, a atitude dos tribunais
deveria ser de deferéncia aos outros Poderes. Mas no tocante as liberdades
pessoais, inclusive e especialmente quanto a protegdo as minorias, o
intervencionismo judicial continuava a ser indispensavel."'’?

O principio deixou de representar limitagao a legislagao social, a decretagao
de impostos e tarifas e a agao reguladora do governo, passando a ser aplicada

como mecanismo de protecdo as liberdades de expressédo, reuniao e religiosa.

'™ Conforme BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagao da constituicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 1996. p. 202.

72 Conforme SARMENTO, Daniel. A Ponderagio de interesses na constituigao federal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 85.

' Conforme BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da constituicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 1996. p. 202.
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Portanto, a aplicagdo da clausula foi limitada ao d&mbito nido econémico, voltada a
promogao do livre desenvolvimento da personalidade humana.'”

De fato, a clausula tem sido empregada como fundamento em decisdes
extremamente polémicas, tais como Griswold v. Conecticut, em que a Suprema
Corte declarou a inconstitucionalidade de lei estadual que incriminava o uso de
pilulas anticoncepcionais, e Roe v. Wade, em que se invalidou lei texana que proibia
o aborto.'”®

Seja como for, uma concepgao substancial da clausula do devido processo
legal permitiu um amplo espacgo de investigagdo sobre os atos do Poder Puablico por
parte do judiciario norte-americano, principalmente no campo dos direitos
fundamentais, afastando as restrigdes que se revelem desarrazoadas ou irracionais.

Diverso, porém, foi o desenvolvimento obtido pela clausula do devido
processo legal na Inglaterra, em razao da supremacia atribuida ao Parlamento.

Relativamente a revisdo dos atos legislativos, observa GREEN que
tradicionalmente os juizes britdnicos ndo promovem um controle dos atos do
Parlamento sob o argumento de que as decisées por este adotadas envolveriam
uma ponderagdo de interesses que, em uma sociedade democratica, caberia
apenas ao legislador. A adogdao de um controle nos moldes daquele desenvolvido
pelo principio da proporcionalidade ensejaria violagédo a discricionariedade atribuida
ao legislador, dai porque o receio das cortes de acabar promovendo a substituigao
das politicas e valores acolhidos pelo Parlamento por concep¢bes pessoais do
judiciario.'”

" Conforme STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 158.

S Conforme BARROSO. O autor observa que algumas destas decisdes, sobretudo a
proferida no caso Roe vs. Wade, foram e ainda s&o muito criticadas por certa parte da doutrina, sob o
argumento de que a Suprema Corte, valendo-se de clausulas abertas como a do devido processo
legal, estaria impondo de modo antidemocratico os seus valores e opinides em questdes sobre as
quais 0 texto constitucional & omisso, em detrimento daqueles consignados pelos representantes
eleitos pelo povo. Por isso, ressalta que todas as nomeagbes para a Suprema Corte nas ultimas
décadas de governos republicanos nos Estados Unidos foram marcadas pelo esforgo de se escolher
ministros que rejeitassem o ativismo judicial promovido pela Corte sob a presidéncia de Earl Warren e
que estivessem dispostos a rever decisbes tais como as proferidas no caso Roe. Dal porque, a partir
da década de oitenta, a Suprema Corte passou a vivenciar um periodo de aplicagdo menos intensa
do principio, em decorréncia da nomeagao de diversos juizes conservadores. (BARROSO, Luis
Roberto. Interpretacao e aplicagdao da constituigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 203-204).

7% Conforme GREEN. Todavia, adverte o autor que, desde a adesio do Reino Unido &
Comunidade Européia, caberia aos juizes britdnicos um novo papel no sentido de proteger os
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Ja no plano administrativo observa HOFFMANN que o conceito chave para o
controle do exercicio dos poderes publicos no direito administrativo inglés é o da
falta de razoabilidade (unreasonableness) ou de racionalidade (irrationality). Para a
doutrina tradicional trata-se de uma atuagado ultra vires, ja que parlamento nao
pretenderia atribuir poderes para que estes fossem exercidos de forma irracional.’””

Conforme CRAIG, o teste da falta de razoabilidade é exercido de acordo com
o principio decorrente do julgamento do caso Wednesbury Corporation. Naquele
julgado alegou-se que a imposi¢do de determinadas condigdes para a obtengdo de
licengca em favor de um cinema seria desarrazoada (unreasonable). Todavia, a
decisdo consignou que um ato somente poderia ser questionado caso fosse téo
desarrazoado que nenhum 6rgao publico razoavel o adotaria. Lord Greene trouxe
como exemplo a demissdo de um professor em fungdo 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 decisdo que
desafiasse de forma tdo ultrajante a légica ou os padrdes morais aceitos que
nenhuma pessoa sensata que tivesse empregado sua mente sobre o tema teria
chegado a tal solugao.'”®

Todavia, o autor adverte que, em verdade, as Cortes, ainda que preservando
uma formal reveréncia ao teste de Wednesbury, em alguns casos tém emprestado a

este uma interpretagéo e aplicagdo que nao poderiam ser reportadas nem mesmo a

objetivos comunitarios em face de medidas legislativas adotadas pelo Parlamento daquele pais.
Trata-se de observar o cumprimento do quanto disposto nos Tratados e preservar a divisdo de
competéncias entre temas comunitarios e meramente nacionais. Por isso o autor destaca que o
principio da efetiva proteg8o aos direitos previstos pelos Tratados da Uni&o Européia significa que o
Parlamento n&o mais pode ser considerado supremo e, em conseqiéncia, que seus atos deveréo
estar sujeitos a um controle judicial mais intenso, a ser promovido por meio do principio 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 atribuido ao termo “"desarrazoado"
decorreria do papel constitucionalmente atribuido as Cortes, as quais deveriam evitar uma
intervengdo promovida apenas sob o argumento de que uma diferente forma de exercicio de poderes
discricionarios poderia ter sido mais razoavel do que aquela adotada pelos 6rgéos publicos. (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).
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uma concepgao mais ampla de desafio a légica ou aos padroes morais aceitos. Ha,
portanto, um desencontro entre o discurso e a aplicagao do aludido teste.

Nestes casos, o controle promovido por meio de uma aplicagdo mais intensa
da razoabilidade no ambito dos direitos fundamentais acaba sendo muito préximo
daquele desenvolvido por meio do principio da proporcionalidade. Com efeito, o
reconhecimento de que certos interesses deverdo ser considerados como direitos
relevantes significa que qualquer restrigdo a estes devera adotar a menor
intensidade possivel e tdo somente aquela exigida pelo caso concreto. Por isso, em
tais situagées € natural questionar se a interferéncia promovida ao direito foi a
menos restritiva possivel diante das circunstancias.

Portanto, CRAIG questiona se, nestas hipéteses, um controle judicial mais
intenso poderia ser considerado como uma mera modificagdo do tradicional teste
desenvolvido em Wednesbury. Indaga aquele autor se a questdao nao envolveria um
novo teste em uma antiga roupagem.'”®

Ja HOFFMANN observa que a proporcionalidade ndo poderia ser entendida
como um parametro independente de controle judicial. A contribuigdo promovida por
influéncia comunitaria significaria apenas que o raciocinio inerente a
proporcionalidade seria capaz de auxiliar as cortes na tarefa de demonstragdo da
irracionalidade do ato.'®

Seja como for a analise do principio da razoabilidade nos sistemas britanico e
norte-americano demonstra nao ser possivel um perfeito intercaAmbio entre os termos
proporcionalidade e razoabilidade.

Por isso e tomando em consideragdao o direito inglés, CRAIG considera
desejavel o reconhecimento do principio da proporcionalidade como um critério de

revisdo independente do teste Wednesbury, inclusive para os casos puramente

'7® Destaca o autor, invocando entendimento de Lord Bridge, que em raz&o de tal controle
incumbe investigar se um razoavel Secretario de Estado poderia razoavelmente adotar a decisdo sob
questionamento e, para tanto, a corte devera partir da premissa que apenas um interesse publico
premente poderia justificar uma invas&o ao direito. Em outras palavras, a corte deve verificar se a
decis&o foi além das opg¢bes permitidas ao agente publico, tomando-se em consideragdo que quanto
maior a interferéncia aos direitos humanos, mais a corte devera investigar a sua justificagéo. (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).

' 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.
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"domésticos", vale dizer, para além das areas que envolvam a aplicagédo do direito
comunitario.

Dentre outras razdes, o autor observa que a proporcionalidade oferece um
controle melhor estruturado do que a razoabilidade, desdobrado nos conhecidos
estagios da adequagédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. E em
razao desta analise melhor aparelhada exige-se que os poderes publicos justifiquem
de forma mais especifica suas opgdes do que por meio da razoabilidade e permite
que as cortes promovam uma revisdo sob parametros mais facilmente
identificaveis. '®’

Também ressaltando as distingdes entre os principios em questao, EMILIOU
destaca que as cortes alemas nao extraem a proporcionalidade de uma proibigao
implicita contra o exercicio desarrazoado de poderes publicos. Em verdade, o
aludido principio encontra suas bases em uma relagdo mais fundamentada e
cientifica entre meios e fins ou causas e efeitos, desdobrada nos subprincipios da
adequagcao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. '®2

Porém e ressalvadas as observagdes mencionadas, em certa medida seria
possivel empregar as expressdes razoabilidade, proporcionalidade ou proibicao de
excesso com o objetivo de se representar um conteddo comum a todos, sempre no
sentido de permitir o controle de atos estatais que nao se prestem ao atendimento
do fim visado, que desconsiderem outros meios menos lesivos aos direitos dos
particulares, que promovam restricdes de direitos com intensidade desnecessaria,
em suma, que nado mantenham relagdo de congruéncia, de pertinéncia, de

logicidade com os fins visados pela norma aplicada.'®®

'8! 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.
82 EMILIOU, Nicholas. The principle of proportionality in european law. London: Kluwer
Law International, 1996. p. 23-24.
°® Em sentido semelhante veja-se BARROS, Suzana de Toledo. O principio da
proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 70-71.
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3.2.5 Fundamentos do principio
3.2.5.1 Introdugdo

Como se pretende apontar adiante, ha certo consenso quanto ao fundamento
constitucional do principio da proporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro.
Ainda que principio ndo tenha recebido expressa previsdo por parte do Texto de
1988,'® disto ndo se pode concluir pela sua inaplicabilidade. Recorda SARMENTO
que o sistema constitucional ndo se limita apenas ao conjunto das normas inscritas
no texto da Constituigdo, eis que configura um sistema aberto, capaz de abrir espago
também aos valores fundamentais acolhidos em determinada sociedade. Por isso,
observa o autor que doutrina e jurisprudéncia tém reconhecido a vigéncia, em face
da Constituicdo brasileira, de diversos principios implicitos, tais como o da
supremacia do interesse publico, da motivagdo dos atos administrativos e da
proporcionalidade, dentre outros.'8®

A questéo volta-se para a localizagdo do aludido do principio. Com efeito, a
exigéncia de proporcionalidade dos atos estatais pode encontrar fundamento nas
garantias inerentes ao Estado de Direito, na teoria dos Direitos Fundamentais, como
desdobramento da clausula do devido processo legal, ou, ainda, como critério de
interpretagao constitucional.

8 A despeito de ndo haver sido expressamente mencionado no texto constitucional
brasileiro, BARROSO observa que o principio da razoabilidade constou de diferentes projetos ao
longo da maior parte dos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte da qual resultou a
Constituicdo de 1988. Recorde-se que o principio constava do texto final aprovado pela Comiss&o de
Sistematizagdo. Do caput do art. 44 lia-se que a "administragdo publica, direta ou indireta, de
qualquer dos Poderes obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade, exigindo-se, como condi¢&o de validade dos atos administrativos, a motivagéo suficiente
e, como requisito de sua legitimidade, a razoabilidade." (BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e
aplicagao da constituicao. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 217).

N&o obstante, o principio da razoabilidade enquanto instrumento de controle da atividade
administrativa foi expressamente consignado em algumas Constituicbes das entidades federadas, tal
como se extrai dos artigos 111 da Constituicdo Paulista e 13, § 1°, da Constituicdo do Estado de
Minas Gerais.

No plano infraconstitucional, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade foram
expressamente consignados como de obrigatéria observancia nos processos administrativos levados
a efeito no ambito da Administragdo Publica Federal. De fato, o art. 2° da Lei n°® 9.784, de 29.1.99,
destaca que a "Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivag&o, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranga juridica, interesses publico e eficiéncia."
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3.2.5.2 Os direitos fundamentais

BARROS destaca que o principio da proporcionalidade é constantemente
empregado na afericio de medidas restritivas de direitos, principalmente nos
campos do direito administrativo e penal. Mais recentemente a questdao também
passou a envolver a propria liberdade do legislador na fixagdo destas restrigdes. De
todo modo, o que se ressalta é a preocupagdo em se emprestar maior efetividade
aos direitos fundamentais diante de medidas estatais restritivas.'®®

Como se sabe, as limitagdes de direitos fundamentais decorrem de expressa
disposicao constitucional ou de normas infraconstitucionais com fundamento
imediato na prépria constituigao.

Conforme MENDES, na primeira hipétese o texto constitucional impée
diretamente, seja na prépria definicdo da garantia, seja em disposi¢do autbnoma, um
limite expresso ao exercicio do direito assegurado. E o que se da, por exemplo,
quanto aos incisos XVI e XV do art. 5° da Constituigdo Federal, os quais consagram
os direitos de reunido, desde que com fins pacificos, e de locomogiao em todo o
territério nacional, mas apenas em tempo de paz.

Ja no segundo caso a constituigdo autoriza o legislador infraconstitucional a
impor restricdes aos direitos fundamentais. Trata-se de direitos fundamentais
submetidos a reserva legal, o que se da tanto mediante reserva legal simples, em
que a constituicdo apenas autoriza a intervengao legislativa sem nada mencionar

85 SARMENTO, Daniel. A Ponderagao de interesses na constituicao federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p.54.

'% BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996.
p. 88-89. A Constituicado de 1988 néo ficou indiferente a tal necessidade. Elevou a dignidade humana
a categoria de principio fundamental do Estado Brasileiro em seu art. 1°, ampliou a relagdo dos
direitos fundamentais, conferindo-lhes aplicabilidade imediata, nos termos do art. 5§°, § 1°, permitindo
a sua expansao, mediante clausula aberta prevista no art. 5°, §2°, de acordo com a qual os "direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo n&o excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte."

Com o objetivo de proporcionar mecanismos efetivos de protegdo aos direitos fundamentais,
a Constituicdo, manteve a garantia das clausulas pétreas, em seu art. 60, § 4°, IV e o principio da
reserva legal, em seu art. 5°, Il. Por meio do art. 5°, XXXV, a Constituicdo também ampliou a esfera
de protegé&o jurisdicional, prevendo instrumentos processuais voltados a coibir a omisséo legislativa,
tais como o mandado de injungdo e a agéo direta de inconstitucionalidade por omiss&o, bem como
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quanto ao conteudo e a finalidade da lei, como por meio de reserva legal qualificada,
em que a constituicdo ndo se contenta em exigir que a restrigdo seja veiculada em
lei, também estabelecendo as condigbes especiais, os fins a serem buscados ou os
meios a serem empregados.

Mas destaca o autor que os direitos fundamentais podem sofrer restrigbes
para além destas duas situagdes. E o que ocorre diante de colisdes entre interesses
constitucionalmente protegidos, cuja solugdo demandara uma ponderagéo entre os
direitos em questdo e que, portanto, podera ensejar restrigbes aos direitos
envolvidos.'®

Como esclarece STUMM, os limites aos direitos fundamentais nao decorrem
apenas de regras juridicas, sejam aquelas definidas ja no plano constitucional,
sejam aquelas expressamente remetidas pela Constituicdo a competéncia do
legislador ordinario. E que também os principios juridicos acolhidos pela
Constituigdo também podem configurar limites ao contetido de tais direitos.'®

Sob qualquer destes angulos o principio da proporcionalidade assume
relevante papel no campo dos limites para as restricées de direitos fundamentais.
Trata-se dos "limites dos limites", como observa MENDES, decorrentes da propria
constituicdo, e que se destinam a proteger um nucleo essencial do direito
fundamental por meio da observancia de proporcionalidade das restrigées
impostas.'®®

consignou a garantia do devido processo legal no campo das restricbes da liberdade ou da
propriedade, como se vé do art. LIV.

'®” MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 223-240.

' STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito constitucional
brasﬂelro Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 137.

® MENDES, Gilmar Ferreira. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais.

Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 241-242. O principio da protegéo ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais & previsto expressamente em alguns ordenamentos constitucionais. Conforme
BARROS, a Constituicdo alema adotou o mencionado principio em seu art. 19.2, o qual destaca que
"em nenhum caso um direito fundamental podera ser afetado em sua esséncia". Por sua vez, a
Constituic&o portuguesa o fez por meio do disposto no art. 18.3, segundo o qual “as leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias tém de revestir carater geral e abstracto e ndo podem ter efeito
retroactivo nem diminuir a extens&o e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais"”.
Ja o art. 563.1 da Constituicdo espanhola estabelece que "os direitos e liberdades reconhecidos no
Capitulo Il do presente Titulo vinculam todos os poderes publicos. Somente por lei, que em todos os
casos deve respeitar seu contetido essencial, poderéo ser regulados esses direitos e liberdades (...)."
(BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996.
p. 94).
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As discussdes a respeito do ntcleo essencial podem ser agrupadas em dois
modelos basicos. De uma parte, STUMM esclarece que, para uma teoria absoluta, o
contetdo essencial do direito fundamental € determinado em abstrato e corresponde
ao ambito de maior intensidade valorativa do direito, ao seu "corag¢ao". Por isso, nao
se admite, em caso algum, a restricdo ao contetdo essencial abstratamente
definido, sob pena de o direito deixar de existir. Todavia, para além deste ntcleo
intangivel, haveria um espago passivel de restrigbes pelo legislador. Assim, o papel
da proporcionalidade seria o de orientar restricbes a direitos fundamentais
promovidas neste ambito ndo abrangido pelo nlcleo essencial. H4 uma esfera
maxima das possibilidades juridicas de aplicagdo do direito fundamental, em que o
exercicio de tal direito nao sofre restricbes, € um dmbito minimo indispensavel a sua
sobrevivéncia, configurado pelo seu nuacleo intocavel. E apenas dentro destes
ambitos maximo e minimo que se admitem medidas restritivas, desde que
proporcionais.

De outra parte e ainda segundo a mencionada autora, para a teoria relativa o
conteido essencial resulta de uma ponderagdao entre direitos eventualmente
conflitantes. Nao ha um conteddo minimo que se possa previamente extrair
independentemente das peculiaridades do caso concreto. Assim, o nlcleo essencial
sera aquele que resultar da aplicagao do principio da proporcionalidade. Por isso,
admitem-se as restricdes a direitos fundamentais que se revelem necessarias,
adequadas e proporcionais em sentido estrito, sem que isto represente ofensa a
garantia do conteGdo essencial. E a propria ponderagdo que atribuira tal
contetdo.'®®

Disto ja se antevé que o principio da proporcionalidade se revela como
indispensavel na determinagéo do contetido dos direitos fundamentais. Para a teoria
relativa, cabe ao principio da proporcionalidade identificar o préprio conteudo
essencial dos direitos fundamentais. Para a teoria absoluta, ainda que se possa

% Como observa a autora, ainda que a protegdo ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais ndo configure exigéncia expressa do texto constitucional brasileiro, trata-se, em
verdade, de reflexo da supremacia da constituicdo e do significado dos direitos fundamentais na
estrutura constitucional dos paises que se valem de constituigbes rigidas. Por isso, a prote¢do ao
contetido essencial é inerente ao direito brasileiro, j4 que se destina a "evitar o esvaziamento do
conteudo do direito fundamental mediante estabelecimento de restricbes descabidas, desmesuradas
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atribuir um ndcleo intangivel aos direitos fundamentais, em cujo ambito ndo ha
espago para ponderagéo, o principio desempenhara papel relevante ao afastar
restricdes de diretos inadequadas, desnecessarias e desproporcionais em sentido
estrito, promovidas para além daquele nucleo reservado ao conteido essencial.

E intensa a relagéo entre os principios da protegao ao nucleo essencial e da
proporcionalidade no campo das limitagées as restricoes de direitos fundamentais.
De fato, HESSE destaca que da garantia do conteido essencial extrai-se tanto uma
interpretagdo no sentido de que sao proibidas limitagdes desproporcionais, como
também uma concepgdo no sentido de que ha sempre um nlcleo essencial
subtraido da disposigéo do legislador. Entende-se que o dispositivo veda a limitagao
desproporcional, excessiva, realizada sem motivo suficiente, de modo a esvaziar a
eficacia que o direito fundamental deveria desenvolver na vida da coletividade.'®'

Por isso o mencionado autor observa que a tarefa de definigao dos limites dos
direitos fundamentais acaba sempre por demandar uma coordenagao proporcional
entre tais direitos ou entre estes e outros bens juridicos constitucionais.

E, se os direitos fundamentais, ainda que passiveis de restrigio mediante
reserva legal, pertencem a essencialidade da ordem constitucional, essa otimizagao
ou coordenagao proporcional nunca deve ser efetuada de modo a restringir uma
garantia juridico-fundamental mais do que o necessario. Nas palavras de HESSE, a
“limitagdo de direitos fundamentais deve, por conseguinte, ser adequada para
produzir a prote¢do do bem juridico, por cujo motivo ela é efetuada. Ela deve ser
necesséria para isso, 0 que nao é o caso, quando um meio mas ameno bastaria. Ela
deve, finalmente, ser proporcional no sentido estrito, isto & guardar relagado
adequada com o peso e o significado do direito fundamental."%?

ou desproporcionais." (STUMM, Raquel Denize. Principio da proporcionalidade no direito
constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 140-142).

! HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 266-268.

2 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p. 255-256.



88
3.2.5.3 O Estado de direito

O principio da proporcionalidade também pode ser deduzido do principio do
Estado de Direito. Como observa HESSE, a definicao juridico-constitucional do
conceito de Estado de Direito ndo pode decorrer de uma concepgao pré ou
extraconstitucional. Em verdade, deve ter em consideragdo a organizagao concreta
que o principio encontra na Constituigdo. Ocorre que, para além dos mandamentos
da previsibilidade, da certeza juridica e da exatidao material ou justi¢a, o principio do
Estado de Direito ndo aponta, em maiores detalhes, para mandamentos ou
proibicbes de hierarquia constitucional. Assim, a extragdo de seu significado
especifico demanda um processo de concretizagao diante das situagoes faticas. Em
decorréncia, o mencionado autor informa que o Tribunal Constitucional Federal
alemdo promoveu um desdobramento do principio do Estado de Direito, dele
extraindo outros tais como o principio da protegao da confianga, o direito a um
procedimento honesto e o principio da proporcionalidade. Trata-se de principios "que
sdo derivados do principio do estado de direito e, com isso, obtém hierarquia
constitucional."'®
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