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The judgment of equity as antecedent and basis for the concepts of
reasonableness and proportionality

José Ricardo Cunha®

RESUMO
O presente artigo apresenta o conceito de equidade como base e fundamento

para as ideias de razoabilidade e proporcionalidade. Para tanto apresenta um
nexo de vinculacdo entre lei e justica e, posteriormente, a origem do conceito
de equidade a partir da filosofia de Aristoteles. Por fim, traca o percurso que
consolidou as ideias de razoabilidade e proporcionalidade como vedacdo do
excesso e mostra a conexao desse percurso com o conceito de equidade.
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ABSTRACT
This article presents the concept of equity as the basis and foundation for ideas

of reasonableness and proportionality. In order to do so, it presents a link
between law and justice and, later, the origin of the concept of equity from the
philosophy of Aristotle. Finally, it traces the course that consolidated the ideas
of reasonableness and proportionality as a fence of excess and shows the
connection of this path with the concept of equity.
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1. Lei e Justica

E comum que o conceito de lei seja utilizado de modo a se levar
em conta apenas seu enunciado e ndo os seus fundamentos, isso €, a lei como
prescricdo objetiva ou técnica e ndo como forma de realizacdo da justica.
Quem tem em mente uma ideia mais ampla de lei ou quem pretende levar em
conta seus fundamentos axiolégicos devera, entdo, reconstruir seu conceito.
Para tanto, é necessario compreender que um conceito €, antes de mais nada,
a condensacao de varios elementos unidos dentro de um determinado plano de
significacdo?, onde cada elemento pode se tornar mais ou menos intensivo de
acordo com a ordenacao interna operada no proprio conceito. Nesse sentido,
todos os conceitos possuem variacbes que |hes conferem permanente
dinamicidade e continua abertura. Tudo depende da sineidesia® realizada pelo
artifice do conceito: As relacdes no conceito ndo sdo de compreensdo nem de
extensdo, mas somente de ordenacédo, e 0os componentes do conceito ndo sao
nem constantes nem varidveis, mas pura e simples variagcbes ordenadas
segundo sua vizinhanca. Eles sdo processuais, modulares. O conceito de um
passaro ndo esta em seu género ou sua espécie, mas na composi¢ao de suas
posturas, de suas cores, e de seus cantos: algo de indiscernivel, que é menos
uma sinestesia que uma sineidesia.* Nesse sentido o conceito é resultante nao
de um movimento simplesmente calculador da razéo instrumental que observa
e classifica, mas sim de uma atividade mais profunda do pensamento que
busca as caracteristicas peculiares como constitutivas do ente. Assim como o
conceito de um passaro pode ser pensado levando em conta a beleza de sua
plumagem, para além da classificacdo da espécie, o conceito de lei também
pode ser pensado pelo seus fundamento de justica e por sua insercao social e
histérica, para além do ato formal de vontade da autoridade competente que o
instituiu como norma. O conceito de lei ndo necessariamente precisa ficar
preso aos pressupostos técnico-formais como pretendem os positivismos nem

as suposicdes metafisicas dos jusnaturalismos. Ele também pode levar em

2. Cf. CUNHA, José Ricardo. Direito e Estética: fundamentos para um direito humanistico. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, pp. 56-57.

® _Sineidesia é uma express3o filoséfica prépria da Filosofia de Gilles Deleuze e Félix Guattari
gue pode ser entendida como “reunido em fungdo da esséncia”.

* _ DELEUZE, Gilles; GUATARRI, Félix. O que é a Filosofia? Rio de Janeiro: Editora 34, 1992, p.
32.
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conta o conjunto das variacbes que dizem respeito a idéia de direito, ao

ordenamento juridico concreto e as suas finalidades e fundamentos.

Como ser da cultura, o ser humano néo nasce pronto e acabado,
mas vai se forjando na medida de sua relacdo com o mundo, ou seja, na
medida em que vai produzindo o mundo como seu, dando-lhe sentido
especifico a partir do universo de valores que institui. A garantia de tais valores
e a possibilidade de sua concrecdo, também realiza-se por intermédio do
direito; portanto, ha que se considerar que uma compreenséao do conceito de lei
gue va além da técnica e busque seus fundamentos axiolégicos é uma tarefa
ética humanizante.® Na verdade, a prépria natureza humana se define por essa
mediacao institucional com o direito e a justica, consoante conhecida licdo de

Aristételes:

Mas, assim como o homem civilizado é o melhor de todos
0s animais, aquele que ndo conhece nem justica nem leis
€ o0 pior de todos. Nado ha nada, sobretudo, de mais
intoleravel do que a injustica armada. Por si mesmas, as
armas e a forca séo indiferentes ao bem e ao mal: é o
principio motor que qualifica seu uso. Servir-se delas sem
nenhum direito e unicamente para saciar suas paixfes
rapaces ou lubricas é atrocidade e perfidia. Seu uso s é
licito para a justica. O discernimento e 0 respeito ao

direito formam a base da vida social...®

Sendo o direito a base da vida social, € necesséario que seja um
poder sociamente legitimo e moralmente justificado. Sua forca institucional
deve se radicar na aceitagdo de seus valores, afim de que a ordenacéo por ele
proposta — quer no plano abstrato da lei, quer no plano concreto da sentenca —
seja suporte adequado para uma sociedade formada por pessoas livres e
iguais. O poder juridico, que é também politico, necessario a ordem social deve

ser um poder legitimo, onde o exercicio da for¢a seja regido pela justica e onde

> - VAZ, Henrique Lima. Escritos de Filosofia Il: ética e cultura. S3o Paulo: Loyola, 1993, p. 146.
® ARISTOTELES. A Politica. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 6.



_O juizo de equidade como antecedente e base para os conceitos de razoabilidade e proporcionalidade

a hybris da violéncia dé lugar & equidade da dike.” Esse &, exatamente, o
sentido proposto para o direito pela metodologia construtivista de Rudolf von
Ihering. Na famosa conferéncia proferida em 1872 na Sociedade Juridica de
Viena, lhering enfatiza a necessidade de luta pelo direito sempre que a sua
violag&o representar um desrespeito & pessoa humana®, mostrando, com isso,
gue o respeito a pessoa €, realmente, o fundamento e o fim dltimo do direito.
Para tanto identifica o direito ndo com uma simples idéia, mas com uma “forga
viva” movida pela luta e baseada na justica: Por isso a justica sustém em uma
das méos a balanca com que pesa o direito, enquanto na outra segura a
espada por meio da qual o defende. A espada sem a balanca é a for¢a bruta; a
balanca sem a espada, a impoténcia do direito. Uma completa a outra, e 0
verdadeiro estado de direito s6 pode existir quando a justica sabe brandir a
espada com a mesma habilidade com que manipula a balanca.® E claro que o
direito tem e deve ter a poténcia da forca. Entretanto a forca, para que nao seja
pura violéncia arbitraria deve estar legitimada pelos fundamentos éticos da
ordem juridica, por sua capacidade de realizar a justica. Por isso mesmo, ndo
se pode confinar o conceito de lei nas concepc¢cdes meramente formalistas, pois
a juridicidade requer, para além da pura forma, um compromisso material e
efetivo com os valores e principios consagrados historicamente e presentes no
ordenamento juridico. A balanca a que se refere lhering € o icone maior desse
compromisso, pois mostra claramente que a aplicacdo da norma juridica deve
basear-se num ideal de igualdade, proporcdo ou equilibrio. E a servico dessa
igualdade que deve estar a for¢a do direito, fazendo o mais precisa possivel a
justica juridica, pois como nos lembra Giorgio Del Vecchio: A balanca acresce,
como atributo caracteristico da justica, a espada; a qual na méo da justica nédo
€ apenas simbolo de poder, mas também de precisdo: a espada propde-se,
mais do que ferir, cortar nitidamente a matéria da contenda em duas partes
iguais, segundo a [mencionada] teoria aristotélica.’® Ainda dentro da
perspectiva de legitimagdo reciproca entre justica e forca, afirma Pascal: A

justica sem a forca € impotente, a forca sem a justica € tiranica. A justica sem a

7 - VAZ, Henrique de Lima. Ob. Cit., p. 137.

® _IHERING, Rudolf von. A Luta Pelo Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 45.
° - IHERING, Rudolf von. Ob. Cit., p. 53.

10 _ DEL VECCHIO, Giorgio. A Justica. Sao Paulo: Saraiva, 1960, p. 155.
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forca sera contestada, porque ha sempre maus; a forca sem a justica sera
acusada. E preciso, pois, reunir a justica e a for¢a; e, dessa forma, fazer com
que o justo seja forte, e o que é forte seja justo.'* Na mesma perspectiva,
Rousseau usa a metafora de um bandido armado para dizer que este também
possui um poder real ou uma for¢a e a obediéncia que se presta é puro ato de
violéncia; jA o direito deve ser obedecido quando repousado sobre poderes

legitimos.*?

Gustav Radbruch, nesse mesmo diapaséao, afirma que o conceito
de direito é cultural e somente pode ser entendido numa realidade cujo sentido
é achar-se ao servico de determinados valores.”®* Negar essa dimenséo
axiolégica da realidade juridica seria concordar com a utilizacdo do direito
como simples instrumento da forca ou violéncia opressora, lavando as maos
guanto as possiveis e drasticas consequéncias. Esse foi um dos problemas
centrais do positivismo juridico: Esta concepc¢do da lei e sua validade, a que
chamamos Positivismo, foi a que deixou sem defesa o povo e 0s juristas contra
as leis mais arbitrarias, mais cruéis e mais criminosas. Torna equivalentes, em
dltima analise, o direito e a for¢a, levando a crer que s6 onde estiver a segunda
também estara o primeiro.** E esta ambiguidade instrumental da forca que a
impede de ser colocada na posicdo de fundamento maior do direito, ja que
pode tanto ser instrumento do justo quanto do injusto. Além do mais, convém
recordar que qualquer norma juridica pode ser cumprida espontaneamente,
sem recurso a forca.’® Cumprimento esse que resulta de uma internalizacdo do
dever normativo, que pode mesmo resultar de um reconhecimento por parte da
consciéncia ética dos sujeitos dos valores contidos na norma. Por isso, a
justica e nao a forca, diferentemente do que pensam 0s positivistas, ocupa o
lugar de meta-sintese do direito. Sao contundentes as afirmacdes de
Radbruch:

1 _ pASCAL, Blaise. Pensamentos. In Os Pensadores. S3o Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 113.

12 _ ROUSSEAU. Jean-Jacques. Do Contrato Social. In Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1978, p. 26.

¥ _RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Coimbra: Arménio Amado, 1979, p. 86.

4 _ RADBRUCH, Gustav. Ob. Cit., p. 415.

15 _ REALE, Miguel. Lices Preliminares de Direito. S30 Paulo: Saraiva, 1995, pp. 46-48.
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Direito quer dizer o mesmo que vontade e desejo de
justica... Quando as leis conscientemente desmentem
essa vontade e desejo de justica, como quando
arbitrariamente concedem ou negam a certos homens o0s
direitos naturais da pessoa humana, entdo carecerao tais
leis de qualquer validade, o povo ndo lhe deve
obediéncia, e o0s juristas deverdo ser 0s primeiros a
recusar-lhes o caréater de juridicas... Ha também principios
fundamentais de direito que sdo mais fortes do que todo e
qgualquer preceito juridico positivo, de tal modo que a lei
gue os contrarie ndo podera deixar de ser privada de sua
validade. Ha quem lhes chame direito natural e quem lhes
chame direito racional. Sem duvida, tais principios acham-
se, no seu pormenor, envoltos em graves duavidas.
Contudo o esforco de séculos conseguiu extrair deles um
nucleo seguro e fixo, que reuniu nas chamadas
declaracdes dos direitos do homem e do cidadao, e fé-lo
com um consentimento de tal modo universal que, com
relacdo a muitos deles, s6 um sistematico ceticismo

poderd ainda levantar quaisquer davidas.*®

Essa ideia enunciada por Radbruch de que h& certos principios
fundamentais de direito que sdo mais fortes do que qualquer preceito juridico
positivo, encontrou muita resisténcia no senso comum dos juristas que, por
forca de sua formacédo positivista, acabavam por reduzir a idéia de direito ao
direito positivo e, ainda por cima, apenas reconheciam eficacia ou
aplicabilidade real as normas que se estruturavam na forma de regras juridicas,
minimizando ou mesmo desprezando os principios e sua funcdo normativa. No
Brasil, a partir da Constituicdo de 1988, o debate e a pratica em torno do direito
foram oxigenados, resultando na abertura da jurisprudéncia e, sobretudo, da
doutrina para as novas perspectivas pos-positivistas do direito que desde antes

ja eram debatidas no eixo EUA-Europa. Um dos aspectos desse novo debate é

16 _ RADBRUCH, Gustav. Ob. Cit., pp. 416-417.
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o reconhecimento da eficAcia normativa dos principios e, mais ainda, do
protagonismo normativo que desempenham estes principios na ordem juridica.
Pela sua maior flexibilidade e permeabilidade, os principios conseguem revelar
e assegurar de forma mais eficiente do que as regras os fundamentos
axiolégicos do direito. Por isso mesmo eles sdo essenciais para se
compreender melhor o compromisso indeclinavel do direito com a justica,
mesmo, e principalmente, diante da lei. Dentre todos os principio gerais do
direito, 0 que mais se radica no valor ético-juridico da justica, reconhecendo-a
como meta-sintese do direito é a equidade. A razoabilidade e a
proporcionalidade sdo, na verdade, desdobramentos dessa.

2. Equidade

Durante o auge da influéncia positivista sobre o direito, este foi
visto como uma mera técnica: a técnica juridica. Esta técnica seria assimilavel
através da absorcéo das informacdes a respeito do direito positivo — papel das
faculdades de direito — e reproduzivel através da acdo dos operadores
juridicos. Nesse caso, a atividade juridica seria vista como mera repeticdo de
comandos legais e a realidade juridica seria a manifestacao de tais comandos.
Para os positivistas, a forca e a forma do direito ganham textura manipulavel na
maneira de sua técnica. O problema dessa concepcéo é pretender que a idéia
de uma técnica é suficiente para agcambarcar o mundo juridico, como se este
existisse ao modo de repeticbes sucessivas e automaticas, destituidas de
finalidades e fundamentos. Para além da repeticAo que caracteriza o
conhecimento técnico, o direito se baseia em reflexdo, o que é préprio de todo
saber préatico ou ético. Deve-se ter em conta que ...a atividade técnica nao
exige que o sujeito mesmo que a pratique pondere novamente sobre os meios
que lhe permitem atingir seu fim: o sujeito ‘¢ um entendido’ nessa atividade. E
ja que semelhante possibilidade fica de antemao descartada no caso do saber
pratico, segue dai uma caracterizagcdo do dominio ético como aquele em que o

saber técnico cede lugar & deliberacéo e a reflexdo.'” O direito se faz com base

Y7 _ GADAMER, Hans-Georg. O Problema da Consciéncia Historica. Rio de Janeiro, Fundacgdo
Getulio Vargas, 1998, p. 54.
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em reflexdo e deliberagédo uma vez que os meios adequados para a realizacao
dos fins justos ndo podem ser totalmente calculados de antemdo, mas
dependem de cada situacdo especifica. Do ponto de vista da resolucdo
especifica dos conflitos, o justo € totalmente relativo ao caso determinado, ndo
se podendo afirmar as acdes justas de modo abstrato e geral.*® Nesse sentido,
a filosofia do direito ha tempos tem tratado do principio da equidade como
instrumento para um efetivo compromisso com a justica diante do caso

concreto e da lei.

O conceito de equidade remonta a Aristoteles que a denominava
de epieikeia e a definiu no contexto da acdo pratica ou ética voltada para a
justica.® O raciocinio aristotélico parte da constatacdo de que a lei é
necessariamente genérica, mas essa generalidade, imprescindivel a norma
juridica, acaba por acarretar uma incapacidade para regular certos fatos que
sdo marcados por particular peculiaridade: “...toda lei € universal, mas a
respeito de certas coisas € impossivel fazer uma afirmacéo universal que seja
correta.”® Lembra Aristételes que essa lacuna®* ndo resulta exatamente um
erro da lei, mas dos acontecimentos do mundo da vida que tém como
caracteristica basica a dinamicidade.”? Diante dessa lacuna ou omissdo
resultante da generalidade da lei, € justo corrigi-la: “E essa a natureza do
equitativo: uma correcdo da lei quando ela é deficiente em razdo de sua
universalidade.”® Tal correcdo implica decidir conforme os valores e principios
contidos na lei visando uma regulacao justa, na proporcao exata do fato, ja que
a medida da lei € por demais genérica e aplica-la da maneira que se encontra

faria mais mal do que bem, como diziam oS romanos: summum jus, summa

'® _ GADAMER, Hans-Georg. Ob. Cit., p. 52.

¥ - Cf. ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. V, 10, 1137b — 1138a. S&o Paulo: Abril Cultural, 1973,
pp. 336-337.

20 _ ARISTOTELES. Ob. Cit., p. 336.

1~ 0 conceito de lacuna que se depreende do texto aristotélico ndo diz respeito a auséncia de
solucdo juridica emanada da lei ou do direito — lacuna formal e lacuna material,
respectivamente — mas sim, auséncia de solugdo justa emanada do texto literal da lei — lacuna
ideoldgica. Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento juridico. Brasilia: EdUnb, 1991, pp.
140-141.

22 _|dem.

2 _|dem, ibidem.
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injuria.>* Segue Aristételes oferecendo o elucidativo exemplo da Régua de
Lesbos; uma régua especial por ser maleavel que era utilizada para medir
certos blocos de granito: Com efeito, quando a coisa é indefinida, a regra
também é indefinida, como a régua utilizada para ajustar as molduras Iésbicas:
a régua adapta-se a forma da pedra e nao é rigida...”> Antes de mais nada,
cabe notar a adverténcia aristotélica sobre a regra indefinida que deve
acompanhar a coisa indefinida. Ndo ha& como estabelecer comandos que
garantam a justica para situacdes que sao indefinidas. Este é um procedimento
que somente é possivel a posteriori, diferentemente da lei que é sempre
regulacao a priori. Bem, no exemplo, temos configurado todo o campo do juizo
de equidade: as pedras e as molduras lésbicas correspondem ao fato concreto
com suas variacoes e singularidades; a régua tradicional representa a lei que
em sua generalidade é dura e inflexivel; a régua de chumbo, por sua vez,
corresponde a equidade que, sendo maleavel ou flexivel, é capaz de se ajustar
as particularidades da situacdo, atendendo a exigéncia de justica na medida
correta do que é demandado pelo fato determinado. O compromisso da
equidade nasce e morre no caso concreto e faz sentido em funcdo dos
fundamentos que sdo proprios do ordenamento juridico. Portanto, o juizo por
equidade ndo é mera liberalidade e cleméncia da autoridade julgadora, mas
aplicacao do direito conforme suas finalidades. Assim se manifesta Gadamer:
Pode acontecer que, devido as caracteristicas de uma situacdo concreta,
aguele que aplica a lei seja obrigado a atenuar o rigor da lei. Mas atenuar o
rigor da lei ndo significa ndo aplicar o direito que exprime a lei, nem permitir um
laxismo ilegitimo. Quando se atenua o rigor da lei ndo se esta ‘renunciado’ a

ela; ao contrario, sem essa atenuacéo ndo haveria verdadeiramente justica.?®

Esse enraizamento da equidade no caso concreto a partir de uma
idéia de “correcédo da lei” e de justica é determinante para lhe garantir uma
natureza concreta ou operacional, transformando-a numa espécie de justica
aplicada e, deste modo, superior & justica tedérica ou em abstrato. Por isso

Aristoteles a considera igual, mas superior a justica: A mesma coisa, pois, é

24 _ CICERO. Dos Deveres. 1, 10. Apud BETIOLI, Antonio Bento. Sao Paulo: Letras e Letras, 1995,
p. 349.

2 _ ARISTOTELES. Ob. Cit., p 337.

% _ GADAMER, Hans-Georg. Ob. Cit., p. 53.
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justa e equitativa, e, embora ambos sejam bons, o equitativo é superior...
Torna-se assim bem claro o que seja o equitativo, que ele € justo e é melhor do
que uma espécie de justica.?’ Enquanto a lei se apresenta como uma vontade
abstrata e ideal, a equidade nasce das relagcdes concretas e materiais do
mundo da vida; por isso € mais capaz do que a lei para conduzir o fim maior da
justica aquelas situacbes muito singulares. Ndo se pode desprezar este
contexto factual como balizamento das decisdes concretas, uma vez que
nenhuma decisdo comprometida com a justica pode resultar de uma
subsuncao silogistica e formal que prescinda da reflexdo e ponderagédo que sédo
proprias do mundo juridico como saber pratico e ético. E necessario ter em
mente que a deliberacdo equitativa € indispensavel devido a complexidade
propria das relagfes sociais e se radica numa exigéncia do bem comum que
além de ser uma finalidade genérica do direito € um principio para a aplicacédo
da lei disposto no artigo 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro. A partir dos conceitos gerais de lei e equidade € possivel fazer o

seguinte quadro comparativo:

LEI EQUIDADE
Genérica Especifica
Abstrata Concreta

Ideal Material

A priori A posteriori
Dedutiva Indutiva

Numa perspectiva ligeiramente diferente da aristotélica, o direito
romano, conforme enfatizado pela doutrina, tendeu mais a considerar a
equidade como misericordia de que como justica propriamente dita. A grande
diferenca é que justica deve ser encarado como aquilo que € devido, ao passo
que a misericordia é uma graca concedida pelo detentor do poder. Essa
concepgao que se arroga humanitaria parece, na verdade enfraquecer o juizo

de equidade, pois o remete a um campo extra-juridico. Nessa linha, trata-se, na

7 _ ARISTOTELES. Ob. Cit., pp. 336-337.
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verdade, de humanizar o direito positivo e de flexibilizar a rigidez exterior das
regras juridicas.”® Quando o Digesto invoca a afirmacdo de Celso de que o
direito é a arte do bom e do justo, interpreta-se que o direito romano ligaria a
equidade muito mais ao bom do que ao justo, sendo mais uma benesse
humanitaria do julgador do que uma exigéncia ética de justica. Prevalecendo
essa visdo, a equidade foi vista, basicamente, como uma espécie de laxismo,
gerando uma severa reagao por parte do positivismo juridico, hegemonico a
partir do século XIX. Nesse movimento reativo, a equidade foi reduzida a
condicdo de integradora das lacunas formais, voluntarias ou involuntarias®. E o
que se constata na Constituicdo de 1934, no capitulo dos direitos e garantias
individuais, que no artigo 113, numero 37, determinou: “Nenhum juiz deixara de
sentenciar por motivo de omissdo da lei. Em tal caso, devera decidir por
analogia, pelos principios gerais de direito ou por equidade”. No caso do Direito
Positivo brasileiro, com o artigo 127 do Codigo de Processo Civil de 1973 e,
posteriormente, com o paragrafo Unico do artigo 140 do Codigo de Processo
Civil de 2015°°, a equidade sofreu novo e duro golpe, pois foi restrita aos casos
de lacunas formais voluntarias. Entretanto, tendo como base a propria
Constituicdo de 1988 e a consequente oxigenacdo do debate e da préatica em
torno do direito, estes artigos que restringem a utilizacdo da equidade aos
casos previstos em lei passaram a sofrer criticas, especialmente da filosofia do
direito, sendo acusados de n&o terem sido recepcionados pela nova
principiologia constitucional. Além disso, foram apontadas como prevalecentes
sobre tais artigos as normas contidas nos artigos 4° e 5° da Lei de Introducédo
as Normas do Direito Brasileiro.>* Com o artigo 4°, a equidade fica reabilitada

para a integracdo das lacunas formais involuntarias, ja que é, por exceléncia, o

%% _ BETIOLI, Antonio Bento. S3o Paulo: Letras e Letras, 1995, p. 348.

%% _ Como visto anteriormente, lacuna formal é a auséncia de solucdo juridica emanada de lei
especifica. Tal lacuna pode ter sido consequéncia de uma intenc¢do do legislador — voluntaria —
que preferiu remeter a matéria ao juizo do julgador, considerando a complexidade do assunto
(vide paragrafo unico do art. 723 do CPC, p. ex.), ou pode ter sido consequéncia da omissdo
nao intencional do legislador — involuntdria — que apenas silenciou aquele respeito.

3% Artigo 127 do CPC (1973): O juiz sé decidird por equidade nos casos previstos em lei. Artigo
140 do novo CPC(2015): O juiz ndo se exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico. Pardgrafo unico. O juiz s6 decidird por equidade nos
casos previstos em lei.

31 _ Lei de Introducdo: Artigo 42: Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito. Artigo 52: Na aplicacdo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.
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maior dentre todos os principios do direito. E, finalmente, com o artigo 5°,
retoma o sentido original dado por Aristoteles, como justica do caso concreto
na proporcao exata da situacdo. Isso tudo sem falar no artigo 8° do proprio
CPC (2015) que afirma: ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

3. Razoabilidade e Proporcionalidade

Bases do pensamento pos-positivista, razoabilidade e
proporcionalidade sdo conceitos que muito tém sido debatidos pela doutrina
juridica. Em comum, possuem a idéia de justa-medida como fundamento maior
do direito. E, exatamente, nessa esteira que podem ser considerados

decorrentes da ideia de equidade. Veja-se Aristoteles:

Mostramos que tanto o homem como o0 ato injustos sao
improbos ou iniquos. Agora se torna claro que existe
também um ponto intermediario entre as duas iniquidades
compreendidas em cada caso. E esse ponto € a
equidade, pois em toda espécie de acdo em que ha o
mais e o0 menos também ha o igual. Se, pois, o injusto é
iniquo, o justo é o equitativo, como, alias, pensam todos
mesmo sem discussdo. E como o igual € um ponto
intermediario, o justo serd um meio termo... O justo é,

pois, uma espécie de termo proporcional.®?

O justo ou equitativo, como termo proporcional € aquilo que busca
o equilibrio visando fugir do excessivo ou descomedido. Essa disposicéo
psicologica para a fuga do excessivo &€ melhor compreendida quando se tem

em mente o surgimento estrutural da polis entre 0os gregos, no periodo situado

32 _ ARISTOTELES. Ob. Cit., p. 325.
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entre os séculos VIIl e VIl a.C.>®* Nesse momento, a instituicdo de praticas
publicas e a busca do ideal de igualdade produz um processo de
democratizacdo onde a quebra dos mitos religiosos e militares conduz a
rejeicdo do poder colocado acima do comum. O furor guerreiro, a gloria
particular, a ostentagéo da riqueza, assim como toda forma de suntuosidade e
luxo sdo condenadas como descomedimento, como hybris,** pois pédem em
perigo o equilibrio e a unidade do sistema social. Por outro lado, passa a ser
preconizado um ideal de reserva e moderagédo que “faz desaparecer entre 0s
cidaddos as diferencas de costumes e de condi¢cdo para melhor aproxima-los
uns dos outros...”*® Esse ideal de moderacdo corresponde ao que 0s gregos
denominavam de sophrosyne® e é a chave para o equilibrio e a igualdade
proporcional entre os cidaddos, portanto para a justica. Sophrosyne se
contrasta com hybris e é, para os gregos, a formula da nova sabedoria, sendo
“feita de temperanca, de proporcdo, de justa medida, de justo meio.”’ Essa
nova mentalidade da polis serd a base para o processo de transformacéo mais
radical que se operara a partir da Reforma Constitucional de Sélon, século VI
a.C., chegando até o periodo vivido por Aristoteles, século Il a.C., que mantém
esse ideal nas suas concepcdes de ética e, portanto, de justica. Portanto, o
principio da equidade, conforme exposto por Aristoteles, corresponde a
aplicacao particular no campo da ética do ideal geral e humanistico de

sophrosyne, conforme a tradicdo grega orientada pela democracia nascente.

Sendo a equidade a justa medida e a proibicdo do excessivo e do
descomedido, ela realmente pode ser apontada como principio-matriz para a
razoabilidade e a proporcionalidade que, em linhas gerais, sdo também

. VERNANT, Jean-Pierre. As Origens do Pensamento Grego. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1994, p. 34.

- Cf. VERNANT, Jean-Pierre. Ob. Cit., p. 44-45. HYBRIS: “Tudo o que ultrapassa a medida,
excesso, desmedida;, em geral, indica algo impetuoso, desenfreado, violento, um ardor
excessivo.” CHAUI, Marilena. Introdugdo & Histéria da Filosofia: dos pré-socrdticos a
Aristdteles. Sdo Paulo: Brasiliense, 1994, p. 350.

>_ VERNANT. Jean-Pierre. Ob. Cit., p. 45.

® _ SOPHROSYNE: “Estado de satde e perfeicdo do corpo e do espirito. Moderagdo,
temperanca, bom senso, prudéncia, frugalidade. O verbo sophronizo significa tornar
moderado, temperante, prudente; aprender a conter desejos, impulsos e paixdes...” CHAUI,
Marilena. Ob. Cit., p. 360.

*” _ VERNANT. Jean-Pierre. Ob. Cit., p. 60.
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conhecidas como postulados de proibicdo do excesso.*® A proibicdo do
excesso, além de ser um principio juridico, € uma idéia geral que assegura a
coeréncia do direito positivo com os fundamentos e finalidades da ordem
juridica, atuando desde a imposicdo de limites para as normas restritivas de
direitos fundamentais até a busca de causas extralegais de exclusdo de
culpabilidade.®® Dessa forma, assegura o ideal de justica diante de todo e
qualquer norma e/ou ato normativo que se desviem dessa meta maior. Nessa
esteira, ao discorrer sobre o postulado da proporcionalidade, Karl Larenz afirma
nao se tratar de outra coisa senao “da idéia de justa medida, do ‘equilibrio’, que
esta indissociavelmente ligada a idéia de justica.”*® Também Canotilho afirma
ser a proporcionalidade uma forma de controle “de natureza equitativa que, n&o
pondo em causa 0s poderes constitucionalmente competentes para a pratica
de actos autoritativos e a certeza do direito, contribui para a integracdo do
‘momento de justica’ no palco da conflitualidade social.”** Na doutrina nacional,
encontra-se, em geral, a mesma perspectiva. Veja-se, a titulo de exemplo, a
posicdo de Luis Roberto Barroso ao afirmar que “é razoavel o que seja
conforme & razdo, supondo equilibrio, moderacdo e harmonia...”** Assim,
razoabilidade e proporcionalidade sao corolarios do principio primeiro da
equidade, como exigéncia de justica apropriada as situacdes e casos
especificos; 0 que, por seu turno, se apresenta como um caso particular de

busca de moderacéo e equilibrio, de acordo com o ideal maior de sophrosyne.

Compreendida essa matriz jusfilosofica, faz-se necessario
esclarecimento de ordem terminoldgica acerca dos conceitos em tela. E muito

comum observarmos na doutrina nacional uma utilizacdo sinonimica entre as

3 _ Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade:
estudos de direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor — Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 1998, pp. 38-40: Principio da Proporcionalidade (razoabilidade) ou da Proibi¢éo
de Excesso; CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 261: O principio da proibi¢éo do excesso.

3 _ Canotilho assevera que embora a proibicdo do excesso tenha como mais importante
campo de aplicagdo o da restricdo de direitos, seu dominio légico de aplicagdo estende-se aos
conflitos de bens juridicos de qualquer espécie, do direito administrativo ao direito civil, do
direito penal ao direito processual etc... CANOTILHO, J.J. Gomes. Ob. Cit., p. 266.

0 _LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1989, p. 585.
*1_ CANOTILHO, J.J. Gomes. Ob. Cit., p. 264.

2 _ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicagéo da Constituicdo; fundamentos de uma
dogmadtica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 215.
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palavras razoabilidade e proporcionalidade, atribuindo-se ao primeiro a tradicdo
anglo-saxa e ao segundo a tradicdo germanica. Essa forma de utilizacado dos
termos é bastante compreensivel quando se leva em conta a matriz comum
baseada na equidade, no senso de justica e no ideal de sophrosyne. Assim,
reconhecendo a extrema proximidade e quase fungibilidade que mantém os
dois termos, qualquer distincdo apresentada serd de ordem histérica e ndo
conceptual. Isso ndo quer dizer que outros estudos minudentes ndo possam
buscar e estabelecer particularidades acerca destes conceitos, apenas que

isso nédo sera feito aqui.

A razoabilidade e proporcionalidade sao postulados juridicos
fundados sobre uma clausula maxima de compatibilidade entre os meios
propostos e os fins pretendidos, o que os aproxima das idéias gerais de
aceitabilidade®® e adequabilidade*. Isso quer dizer que qualquer norma juridica
ou ato normativo para que seja ética e juridicamente aceitavel deve manter
absoluta coeréncia entre 0os meios propostos e os fins almejados, isto €, 0s
meios devem ser adequados em relacdo aos fins (ndo devem ficar nem aquém
nem além deles) que, por sua vez, devem ser adequados em relacdo aos
principios da ordem juridica. Nesse aspecto, € impossivel ndo aludir a natureza
tomista desses postulados, pois Santo Tomas de Aquino ao tratar da Lei
Humana foi claro ao estabelecer que a Lei deve ser justa em razdo de sua
forma, o que significa que ela deve oferecer tratamento proporcional entre os
suditos.*> A proporcao, na linguagem tomista, implica o alcance do bem comum
de acordo com o tratamento baseado na justa medida para cada pessoa e
situacdo. Nao € em outro sentido que razoabilidade e proporcionalidade
preconizam a adequacao entre meio e fim como fundamento essencial do
direito que deve estar presente em qualquer norma ou ato normativo. Luis

Roberto Barroso assim afirma:

3 _ Cf. AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable: un tratado sobre la justificacion juridica.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Malheiros, 1998, pp. 357-
397.

% _ Cf. AQUINO, Tomds de. Escritos Politicos de Santo Tomds de Aquino. Petrépolis: Vozes,
1995, pp. 102-103.
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A atuacdo do Estado na producdo de normas juridicas
normalmente far-se-a diante de certas circunstancias
concretas; sera destinada a realizacdo de determinados
fins, a serem atingidos pelo emprego de determinados
meios. Desse modo, sdo fatores invariavelmente
presentes em toda acdo relevante para a criacdo do
direito: os motivos (circunstancias de fato), os fins e os
meios. Além disso, ha de se tomar em conta, também, os
valores fundamentais da organizagéo estatal, explicitos ou
implicitos, como a ordem, a seguranca, a paz, a
solidariedade; em ultima andlise, a justica. A razoabilidade
€, precisamente, a adequacao de sentido que deve haver

entre esses elementos.*®

Segundo a tradicdo anglo-saxa, a idéia de razoabilidade remonta
ao século Xlll, mais especificamente a clausula law of the land inscrita na
Magna Carta — Magna Charta Libertatum — de 1215: “Nenhum homem livre
sera detido ou preso, nem privado dos seus bens (disseisiatur), banido
(utlagetur) ou exilado ou de algum modo, prejudicado (destruatur), nem
agiremos ou mandaremos agir contra ele sendo mediante um juizo legal de
seus pares ou segundo a lei da terra (nisi per legale iudicium parium suorum

vel per legem terre).”*’

Aqui percebe-se a exigéncia de que a acdo reguladora e
concreta da norma ou do ato juridico ndo se insurja contra o préoprio direito,
violando seus principios e fundamentos. Por isso mesmo a aplicacdo da norma
deve se dar conforme um juizo legal ou, de maneira geral, conforme um direito
conhecido e reconhecido por todos. Nao é razoavel que o Estado, através da
norma, viole o direito para se afirmar. Modernamente, a ideia da razoabilidade
foi consagrado na ConstituicAo dos EUA, mais precisamente na 52 e 142

Emendas a Constituigéo,48 gue registram a obrigatoriedade do devido processo

6 _ BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit., pp. 216-217.

* _ Magna Carta, 39 apud COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacdo Histérica dos Direitos
Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 70.

8 _ Estabelece a 52 Emenda, dentre outros direitos fundamentais, que “ninguém poderd ser

privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal”; no mesmo sentido a Emenda 142
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legal, conhecidas como clausulas do due process of law. O sentido ultimo do
devido processo legal € o de protecao do individuo em face de qualquer poder
opressor. Esta protecdo deve se tornar efetiva na forma do acesso a justica,
seja no sentido formal — procedural due process — seja no sentido material —
substantive due process.*® O poder opressor, desmedido e excessivo é hybris;
a justica que se busca como forma de protecdo € sophrosyne e o instrumento
juridico de garantia desta justica concreta € o postulado da razoabilidade ou

proporcionalidade.

Numa trajetéria paralela, mas com parametros semelhantes aos
anglo-saxdos, a tradicdo juridica germanica sistematizou o conceito de
proporcionalidade — verhaltnismassigkeit — a partir da idéia originaria da
proibicdo do excesso — Ubermassverbot. Essa trajetéria € historicamente
compreensivel quando se tem em conta a experiéncia do nazismo e as
drasticas consequéncias geradas para o mundo inteiro, inclusive para a prépria
Alemanha. A pratica nefasta do totalitarismo de Estado apontou com
veeméncia a necessidade de uma protecdo incondicional dos direitos
fundamentais a partir da premissa da dignidade da pessoa humana. Dai o
sentido do artigo 19, alinea 2 da Constituicdo Alema de 1949 que consagra o
chamado “Principio da Protecdo do Nucleo Essencial dos Direitos
Fundamentais”. Segundo Konrad Hesse, a violagcdo do nucleo essencial se
produz quando um direito fundamental € tdo limitado que “ndo mais pode
desenvolver eficacia na vida da coletividade.”® Para que ndo ocorra tal
violagdo, a restricdo de direitos fundamentais s6 pode ocorrer atravées de lei
que indique expressamente o direito a ser restringido (Artigo 19, alinea 1 da
Constituicdo Alema de 1949), desde que tal restricdo nao retire, em tese ou ha
pratica, a eficacia do direito fundamental, sob pena de inconstitucionalidade.
Diante do desafio da protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais, a

doutrina alema desenvolveu e consolidou a idéia de que toda norma ou ato

estabelece que “nenhum estado podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens
sem processo legal...”

49 _ Cf. BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit., pp. 210-214; BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O
Principio da Proporcionalidade e a Interpretacdo da Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, pp. 139-141.

0 _ HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 267.
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normativo deve possuir dois requisitos basicos: 1) a garantia da eficacia dos
meios que propde; 2) a certeza de ser 0 meio proposto 0 Menos Oneroso
possivel para o individuo ou grupo social.”> Com base nessa orientacdo
doutrinaria, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha assumiu sua
delegacédo constitucional de protetor dos direitos fundamentais. Em varios
casos onde estes direitos entraram em rota de colisdo, o Tribunal
Constitucional consagrou ac6rd&os®> que buscaram garantir certo direito
fundamental sem, contudo, anular completamente o outro direito colidente,
conformando o conceito juridico de proporcionalidade, marcado pela exigéncia
de protecdo a dignidade humana através da menor restricdo possivel aos
direitos fundamentais do homem. Paradigmatica foi a decisdo proferida em

1971 por aquela Corte:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e
exigivel, para que seja atingido o fim almejado. O meio &
adequado quando, com seu auxilio, se pode promover o
resultado desejado; ele é exigivel quando o legislador nao
poderia ter escolhido outro igualmente eficaz, mas que
seria um meio nao-prejudicial ou portador de uma

limitacdo menos perceptivel a direito fundamental.>®

A partir desse ponto e com ulterior desenvolvimento da doutrina,
chegou-se ao nivel atual de entendimento sobre o postulado da

proporcionalidade, a partir de trés “subprincipios” que lhe sao constitutivos:

1. Conformidade ou adequacédo de meios (Geeignetheit)

Este principio impde que a medida proposta — norma ou ato normativo — seja
apropriada as finalidades almejadas, isto €, que os meios adotados sejam
conforme os fins pretendidos e, por isto, eficazes na consecucéo destes. Fere o
principio da adequacdo todas as medidas que ndo se mostrem aptas ao

alcance de seus objetivos.

>1_ Cf. LARENZ, Karl. Ob. Cit., pp. 585-586.
>2_ Cf. LARENZ, Karl. Ob. Cit., pp. 490-500.
3. BverfGE, 30, 292 (316). Cf. BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit., p. 219.
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2. Exigibilidade ou da necessidade (Erforderlichkeit)

Este principio, também conhecido como da menor ingeréncia possivel, impde a
prova de que a autoridade criadora da norma nédo poderia ter adotado outro
meio igualmente eficaz e menos desvantajoso para o(s) destinatario(os) da
norma. Fere o principio da necessidade todas as medidas que ndo sejam as

menos gravosas possiveis para o individuo.

3. Proporcionalidade em sentido estrito (verhaltnismassigkeit)

Este principio, também conhecido como da ponderacdo de interesses, impde
que o resultado obtido seja capaz de trazer um beneficio maior do que o 6nus
imposto pela medida, isto é, 0 meio de intervencdo proposto pela norma se
justifica ndo apenas por atingir o resultado almejado, mas quando esse
resultado consegue uma melhora efetiva na situacdo de garantia de direitos do
individuo. Fere o principio da proporcionalidade em sentido estrito toda medida
gue seja desproporcionada em relacéo ao fim, ou seja, imponha um énus maior

do que o bénus.>*

Na sintese de Willis Santiago Guerra Filhos temos 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

desvantagens que trara superarem as desvantagens.”™>

O sentido de justica como equilibrio, justo meio ou justa medida
conforme as condi¢gbes materiais, foi reabilitado no &mbito da técnica juridica,
apos longo periodo de hegemonia positivista, pelos conceitos de razoabilidade
ou proporcionalidade, aproximando, dessa maneira, 0os conceitos de validade
formal e validade ética da norma. Levando-se em consideracdo a
complexidade propria do direito, ndo poderia ser diferente, jA que nenhuma
norma, conceito ou instituto juridico podem ser corretamente compreendidos
quando dissociados dos elementos que constituem a realidade interna e

externa do ordenamento juridico. Além do mais, o direito é complexo porque €

>*_ Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes. Ob. Cit., pp. 264-265; BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit., pp. 219-
220; BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. Ob. Cit., pp. 125-135; MENDES, Gilmar Ferreira. Ob.
Cit., pp. 39-40.
>~ Willis Santiago Guerra Filho, Ensaios de Teoria Constitucional apud Barroso, Luis Roberto.
Ob. Cit., p. 220.
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vivo e, como tal, dindmico e em desenvolvimento e, por isso, em constante
mudanca. E, exatamente, nessa perspectiva que Karl Larenz situa a
proporcionalidade, ao identifica-la como o resultado do desenvolvimento judicial
do direito para além do plano da lei, como resultado do carater sistematico do
direito e das exigéncias éticas que lhe fundamentam.®® Portanto, a
proporcionalidade ocupa um lugar privilegiado no direito, pois mesmo estando
inscrito no Direito Positivo — de forma escrita ou ndo-escrita — ela mesmo néo
se sujeita a uma disputa com os demais principios na medida em que é, antes
de mais nada, critério para a concrecdo da ordem juridica, em especial dos
direitos fundamentais, no sentido da justica. Isso quer dizer que a
proporcionalidade pode ser entendida como fundamento do direito e supra
principio do direito positivo, podendo, por isso mesmo, encarnar um lugar de
meta-sintese do direito. Ndo é outro o ponto de vista de Robert Alexy que ao
tratar da estrutura das normas de direito fundamental, articula sua teoria dos
principios com a méxima da proporcionalidade®’, onde esta é considerada, ao

mesmo tempo, principio e instrumento de concrec¢ao de principios:

Si una norma de derecho fundamental con caracter de
principio entra en colision con un principio opuesto,
entonces la posibilidad juridica de la realizacion de la
norma de derecho fundamental depende del principio
opuesto. Para llegar a una decisién, es necesaria una
ponderacion en el sentido de la ley de colision. Como la
aplicacion de principios validos, cuando son aplicables,
estd ordenada y como para la aplicacién en el caso de
colisibn se requiere una ponderacion, el caracter de
principio de las normas iusfundamentales implica que,
cuando entran en colisibn con principios opuestos, esta

ordenada una ponderacion.*®

*® _ LARENZ, Karl. Ob. Cit., pp. 443-596.

>’ _ ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centros de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001, pp. 111-115.

% _ ALEXY, Robert. Ob. Cit., p. 112.
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Konrad Hesse, que também exerceu a fungéo de juiz do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, ao comentar a protecdo dos direitos

fundamentais e as hipoteses de restricdo, adota a mesma postura:

A limitacdo de direitos fundamentais deve, por
conseguinte, ser adequada para produzir a protecdo do
bem juridico, por cujo motivo ela é efetuada. Ela deve ser
necesséria para isso, o que ndo é o caso, quando um
meio mais ameno bastaria. Ela deve, finalmente, ser
proporcional no sentido restrito, isto €, guardar relacdo
adequada com o peso e o significado do direito

fundamental.®®

Nessa posicdo de Hesse fica evidente como a Proporcionalidade
€ supra principio do direito positivo na medida em que atua como critério para a
concrecdo dos demais direitos. Assim sendo, o Tribunal Constitucional Federal
tratou de interpretar a Lei Fundamental da Alemanha, entendendo que a
proporcionalidade é a méxima da constituicdo, servindo como referéncia
hermenéutica para a concrecdo de seus valores. Nas demais culturas juridicas
onde a constituicdo consagrou os direitos fundamentais, civis e politicos e/ou
sociais e econdmicos, como 0 centro da ordem constitucional, como é o caso
brasileiro, pode-se chegar a mesma conclusdo: a proporcionalidade é, ao
mesmo tempo, principio juridico e critério hermenéutico de eficacia dos direitos.
Dessa forma, o principio da proporcionalidade é norma juridica de maxima
eficacia, pois vincula todos os atos dos poderes publicos: vincula o legislador
no ato da atividade legiferante, o administrador publico nos seus atos
administrativos e o juiz de direito na sua atividade jurisdicional, jA que sempre
deve decidir conforme a proporcionalidade.®® Com efeito, a proporcionalidade
ou a razoabilidade tém sido apontadas como mecanismo de controle da
discricionaridade legislativa e administrativa, permitindo ao judiciario invalidar

leis e atos administrativos que ndo atendam aos critérios de adequacéo,

> _ HESSE, Konrad. Ob. Cit., p. 256.
80 _ cf. CANOTILHO, J.J. Gomes. Ob. Cit., pp. 266-267.
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necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.®* Ainda nessa linha, a
proporcionalidade ndo é apenas um parametro para o Poder Publico, mas,
igualmente, para o individuo na sua vida privada que deve procurar conduzir-se
e manter suas relacdes juridicas dentro do que é razoavelmente esperado.®
Todos as categorias juridicas de direito privado, tais como contrato e
propriedade, também séo crivadas pela exigéncia de proporcionalidade, até
porque ndo had como se entender o direito na sua complexidade mantendo

dicotomias do tipo direito publico e direito privado.®®

Finalmente, é imperativo considerar a proporcionalidade dentro do
status constitucional, a partir da Constituicdo brasileira de 1988. Como é
sabido, o principal conjunto de direitos fundamentais esta colocado, néo
exaustivamente, no Titulo Il da Constituicio — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais — através dos varios capitulos definidores de direitos civis,
sociais, de nacionalidade e politicos. Nesse elenco, ndo aparece
expressamente o principio da proporcionalidade, todavia este pode ser
facilmente inferido através da analise das normas de direitos fundamentais que
estabelecem os preceitos mas também a medida desses direitos.®* Além disso,
estdo consignados na Constituicdo Federal os fundamentos maiores do

principio da razoabilidade ou proporcionalidade, quais sejam: a dignidade da

®1_ cf. BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit., p. 234.

52 _ Cf. ALEXY, Robert. Ob. Cit., p. 352.

6 _ Basta lembrar qgue ramos como Direito do Trabalho, Direito de Familia e Direito do
Consumidor ndo se enquadram na tradicional classificagdo de publico ou privado e estdo
sendo, cada vez mais, encarados como direitos econémico-sociais. Vale ainda lembrar o
Trabalho do jurista italiano Pietro Perlingiere no desenvolvimento do Direito Civil
Constitucional.

® _ O principio da proporcionalidade esta presente ao longo de todo o texto constitucional,
mas pode-se percebé-lo facilmente no artigo 52 quando as proposi¢cdes aparecem ponderadas.
Por exemplo: inciso IV — é livre a manifestacao de pensamento, sendo vedado o anonimato; Xl
—a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou ainda para prestar socorre ou,
durante o dia, por determinacdo judicial; XVII — é plena a liberdade de associagdo para fins
licitos, vedada a de carater paramilitar; XXIl — é garantido o direito de propriedade; XXIIl — a
propriedade atendera sua fun¢do social etc. Cf. BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. Ob. Cit., pp.
144-151. Vale também assinalar a posicdao de Paulo Bonavides que afirma: "Mas é na
qualidade de principio constitucional ou principio geral de direito, apto a cautelar do arbitrio do
poder o cidaddo e toda a sociedade, que se faz mister reconhecé-lo [principio da
proporcionalidade] jd implicito e, portanto, positivado em nosso direito constitucional”
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 396.
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pessoa humana (artigo 1°, inciso 1V), o devido processo legal (artigo 5°, inciso
LIV) e o Estado Democratico de Direito (artigo 1°, caput).®® Ainda nessa linha
de raciocinio, deve-se invocar o paragrafo 2° do artigo 5° que dispde: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo n&do excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” Ora, em
sendo assim, € forcoso reconhecer que, seja como principio positivado nao-
escrito, seja como decorréncia dos principio do devido processo legal e do
Estado Democratico de Direito, iluminado pelo valor da dignidade da pessoa
humana, a proporcionalidade deve ser considerada como direito fundamental
da pessoa humana, exigivel por forca do artigo 5° paragrafo 2° da
Constituicdo Federal. Em termos praticos, isso significa que o individuo,
cidaddo administrado ou jurisdicionado, tem o direito fundamental a protecéo
inscrita na ideia de proporcionalidade, ou seja, tem o direito a intervencao
menos gravosa da norma juridica ou do ato normativo, 0 que pode ser
garantido através da tutela jurisdicional, onde, por sua vez, o juiz tera o poder-

dever de decidir conforme a razoabilidade ou proporcionalidade procurada.

A colocacdo do ideal de sophrosyne no horizonte utopico do
direito contemporaneo, e 0 compromisso com a justica através do principio da
equidade e dos principios da razoabilidade e proporcionalidade revelam,
claramente, como a justica pode e deve ser compreendida como meta-sintese
da razao juridica, a0 mesmo tempo que apontam para superacdo da crise
provocada pelo raciocinio disjuntivo do positivismo juridico que insistiu na

separacao entre ética e direito. Vale a reflexdo de Lima Vaz:

As sociedades politicas contemporaneas encontram no
amago da sua crise a gquestdo mais decisiva que lhes é
lancada, qual seja da significacdo ética do ato politico ou
da relacdo entre ética e direito. Na verdade, trata-se de

uma questdo decisiva entre todas, pois da resposta que

® _ 0 Estado de Direito ou Estado Democratico de Direito ja foi reconhecido e consagrado
como fonte primaria donde se desdobra o principio da proporcionalidade tanto pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha como pela doutrina nacional e internacional. Cf. LARENZ,
Karl. Ob. Cit., p. 514; BARROSO, Luis Roberto. Ob. Cit., p. 228. Para uma visdo geral das fontes
donde se deduz o principio da proporcionalidade Cf. ALEXY, Robert. Ob. Cit., p. 115.



_O juizo de equidade como antecedente e base para os conceitos de razoabilidade e proporcionalidade

Referéncias

para ela for encontrada ird depender o destinos dessas
sociedades como sociedades politicas no sentido original
do termo, vem a ser, sociedades justas. A outra
alternativa que se esbogca no horizonte é a dessas
sociedades como imensos sistemas mecéanicos dos quais
a liberdade tera sido eliminada e que se regulardo apenas
por modelos sempre mais eficazes e racionais de controle
do arbitrio dos individuos, j& entdo despojados da sua
razdao de ser como homens ou como portadores do

ethos.®®

AARNIO, Aulius. Lo Racional como Razonable. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1991.

ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centros de

Estudios Politicos y Constitucionales, 2001.

AQUINO, Santo Tomas. Suma Contra los Gentiles. Volume 1. Madrid: La
Editorial Catolica, S.A., 1967.

AQUINO, Tomas de. Escritos Politicos de Santo Tomas de Aquino.

Petropolis: Vozes, 1995.

ARISTOTELES. A Politica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

ARISTOTELES. Etica a NicOmaco. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicao;

fundamentos de uma dogmaética constitucional transformadora. Sao

Paulo: Saraiva, 1999.

% _VAZ, Henrique C. de Lima. Escritos de Filosofia Il: ética e cultura. S3o Paulo: Loyola, 1993, p.

180.



Revista UNIFESO — Humanas e Sociais
Teresopolis/RJ, Vol. 2, N. 3, 2016, pp. 186-211

BATIFFOL, Henri. A Filosofia do Direito. Lisboa: Editorial Noticias, [s.d.].
BETIOLI, Antonio Bento. S&o Paulo: Letras e Letras, 1995.

BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997.
BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento juridico. Brasilia: EdUnb, 1991.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros,
1998.

BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. O Principio da Proporcionalidade e a

Interpretacdo da Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigcéo.
Coimbra: Almedina, 1999.

CHAUI, Marilena. Introduc&o a Histéria da Filosofia: dos pré-socréticos a

Aristoteles. Sao Paulo: Brasiliense, 1994.

COMPARATO, Féabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos.
Séao Paulo: Saraiva, 1999.

CUNHA, José Ricardo. Direito e Estética: fundamentos para um direito

humanistico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998.
DEL VECCHIO, Giorgio. A Justi¢ca. S&o Paulo: Saraiva, 1960.

DELEUZE, Gilles; GUATARRI, Félix. O que é a Filosofia? Rio de Janeiro:
Editora 34, 1992.

HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal

da Alemanha. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998.
IHERING, Rudolf von. A Luta Pelo Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998.

LARENZ, Karl. Derecho Justo: fundamentos de ética juridica. Madrid:
Civitas, 1985.



_O juizo de equidade como antecedente e base para os conceitos de razoabilidade e proporcionalidade

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1989.

MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade: estudos de direito constitucional. Sao Paulo: Celso
Bastos Editor — Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1998.

PASCAL, Blaise. Pensamentos. In Os Pensadores. Sao Paulo: Abril Cultural,
1979.

PLATAO. Protagoras. 320c—322d = 80cl.
RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Coimbra: Arménio Amado, 1979.
REALE, Miguel. Lic6es Preliminares de Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1995.

ROUSSEAU. Jean-Jacques. Do Contrato Social. In Os Pensadores. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1978.

TEIXEIRA, Antonio Braz. Sentido e Valor do Direito: introducéo a filosofia

juridica. Portugal, s.I., Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 1990.

VAZ, Henrique C. de Lima. Escritos de Filosofia Il: ética e cultura. Sao
Paulo: Loyola, 1993.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: contratos em espécie e

responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2001.

VERNANT, Jean-Pierre. As Origens do Pensamento Grego. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1994.

Revista . HumAnAs
ssssUNIFESO ™= —/E SOCIAIS



