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Resumo:

O reconhecimento generalizado de que os direitos fundamentais
vinculam diretamente os particulares nao fez desaparecer o pro-
blema de suas limitagcbes. No que se refere especificamente a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, tais limitagées cos-
tumam ser derivadas de atos de autonomia de vontade. Este tra-
balho visa, inicialmente, negar a possibilidade de se utilizar o
principio da proporcionalidade como instrumento estruturador do
processo ponderativo desencadeado por atos de autonomia pri-
vada restritivos de direitos fundamentais. Feito isso, é apresen-
tada a distingao feita por Humberto Avila entre o principio da
proporcionalidade e o da razoabilidade, a fim de que este possa
ser utilizado como uma alternativa para conduzir a ponderagao
entre autonomia privada e direitos fundamentais individuais.

Abstract:

The acknowledgment that the fundamental rights bind directly in-
dividuals didn’t erase the limitations problem. Regarding the ho-
rizontal effectiveness of fundamental rights, such limitations are
usually derived from acts of autonomous will. This paper initially
aims to deny the possibility of using the proportionality principle
as a balance process tool triggered by acts of private autonomy
restricting fundamental rights. Then, it is presented the distinction
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done by Humberto Avila between the proportionality and reaso-
nableness principles objecting that the reasonableness can be
used as an alternative to lead the balance between private auto-
nomy and fundamental rights of individuals.

Resumen:

El reconocimiento generalizado de que los derechos fundamen-
tales vinculan directamente a los agentes privados no eliminé el
problema de sus limitaciones. En lo que respecta especifica-
mente a la eficacia horizontal de los derechos fundamentales,
tales limitaciones se derivan a menudo de actos de la autonomia
de la voluntad. El presente trabajo pretende, de inicio, negar la
posibilidad de utilizar el principio de proporcionalidad como her-
ramienta apta a estructurar el proceso ponderativo provocado
por los actos de la autonomia privada restrictivos de derechos
fundamentales. Hecho esto, se presenta la distincion hecha por
Humberto Avila entre el principio de la proporcionalidad y el de
la razonabilidad para que este pueda ser utilizado como una al-
ternativa a conducir la ponderacion entre la autonomia personal
y los derechos individuales fundamentales.

Palavras-chaves: rela¢cbes privadas, proporcionalidade, razoa-
bilidade.
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bleness.
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INTRODUGAO

Ja ndo se pde em duvida que as restrigbes impostas aos
direitos fundamentais nao partem somente de entes publicos, mas
também (e cada vez mais) de particulares. Como essas limitagcdes
devem ser controladas, sob pena de se anular a eficacia de tais di-
reitos, foram desenvolvidos diversos instrumentos para controlar
as restricdes oriundas do Estado. Dentre tais instrumentos, des-
taca-se, por sua importancia, o principio da proporcionalidade.

Como esses instrumentos nao podem ser transpostos para
as relagdes entre particulares sem as adaptagdes devidas, princi-
palmente porque nas relagdes entre Estado e particulares somente
estes sdo titulares de direitos fundamentais, enquanto nas relagdes
entre particulares os dois polos o0 sdo, urge seja dedicada atencao
para a construgcao dogmatica de instrumentos com aptidao para
controlar as restricdes a direitos fundamentais operadas pelos proé-
prios particulares.

Como o problema da vinculacao dos particulares a direitos
fundamentais costuma ser encarada como um problema de pon-
deracéo entre autonomia privada e direitos fundamentais, este tra-
balho se concentra na busca por instrumentos capazes de controlar
os atos de autonomia privada restritivos de direitos fundamentais.
Assim, como nas relagdes extracontratuais travadas entre particu-
lares a autonomia privada nao é uma variavel influente em even-
tuais colisbes de direitos fundamentais, sera dedicada atencao
somente a analise das relagdes contratuais (negociais), dentro das
quais estao contidos o exercicio do direito de contratar (liberdade
contratual positiva) e o de nao contratar (liberdade contratual ne-
gativa). E, ademais, somente sera abordada a vinculagao dos par-
ticulares aos direitos fundamentais individuais, seara onde ha
relativo consenso sobre tal vinculagédo e a autonomia privada possui
maior protagonismo.

O ponto de partida da analise aqui empreendida é a afir-
macao, amparada nas consideragoes de Virgilio Afonso da Silva,
da impossibilidade de se utilizar o principio da proporcionalidade
como instrumento estruturador do processo ponderativo desen-
cadeado por atos de autonomia privada restritivos de direitos
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fundamentais - tal aplicacéo é defendida por Wilson Steinmetz em
tese dedicada ao tema da vinculagéo dos particulares a direitos fun-
damentais.

Nesse sentido, é feita uma breve analise do principio da
proporcionalidade, na qual se assenta as suas condigdes de apli-
cacgao e seus subelementos, com o objetivo de se demonstrar que
a aplicacao desse principio nas colisdes analisadas (entre autono-
mia privada e direitos fundamentais) teria como resultado a inde-
sejavel aniquilacao do principio da autonomia privada.

N&o se contentando apenas em negar a aplicagao do prin-
cipio da proporcionalidade, esta pesquisa buscara, com base na
diferenciacao feita por Humberto Avila entre os principios da pro-
porcionalidade e da razoabilidade, apresentar, via construgao teo-
rica e com a aplicagao dos conceitos a um caso sugerido, uma
alternativa para a estruturagao do processo ponderativo desenca-
deado por atos de autonomia privada restritivos de direitos funda-
mentais individuais, pois, como € sabido, a auséncia de um suporte
racional e disciplinado para a condugéo de processos ponderativos
— renunciando-se a redugao a formulas matematicas, seguramente
condenada ao fracasso, e tendo-se em mente o importante papel
a ser exercido pela jurisprudéncia e pela dogmatica dos diferentes
direitos fundamentais do sistema constitucional — € uma barreira
perigosa contra o controle intersubjetivo das decisdes judiciais.

O PROCESSO PONDERATIVO DESENCADEADO POR ATOS
DE AUTONOMIA PRIVADA RESTRITIVO DE DIREITOS FUNDA-
MENTAIS INDIVIDUAIS

E sabido que, ainda que com relativizagdes, os direitos fun-
damentais foram concebidos, sob a égide do Estado Liberal de Di-
reito, na condicdao de direitos de defesa, visando proteger o
individuo de ingeréncias por parte dos poderes publicos no ambito
de sua esfera pessoal (liberdade, privacidade, propriedade, integri-
dade fisica, etc.). Nesse sentido, somente produziam efeitos nas
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relacdes travadas entre o Estado e os particulares’.

Essa visao limitada tornou-se insuficiente quando se
passou a perceber que nem sempre o Estado significa a maior
ameaca aos particulares, mas sim outros particulares, especial-
mente aqueles dotados de algum poder social ou econdmico. Nao
se poe em duvida que nas relacdes privadas “também se verifica,
amplamente, a capacidade de alguns sujeitos condicionarem, res-
tringirem ou eliminarem as liberdades de outros sujeitos.” (STEIN-
METZ, 2004, p. 87).

Por diversos motivos, no entanto, € impossivel simples-
mente transportar a racionalidade e a forma de aplicacao dos di-
reitos fundamentais da relacdo Estado-particulares para a relagao
particulares-particulares, especialmente porque no primeiro caso
apenas uma das partes envolvidas é titular de direitos fundamen-
tais, enquanto no segundo ambas o sao (cf. SARLET, 2000, p. 112-
113; SILVA, 2011a, p. 18).

Assim, na quadra atual o problema n&o esta mais em se
saber se as normas de direitos fundamentais produzem efeitos nas
relagbes privadas, mas sim como e em que extenséo elas o fazem
(ALEXY, 2008, p. 528). Trata-se, para Gomes Canotilho (2008, p.
192), de um dos temas mais nobres da dogmatica juridica contem-
poranea.

Em relagao ao como, que, segundo Robert Alexy (2008, p.
528), se refere a um problema de construgdo, tem havido consi-
deravel contribuigdo doutrinaria a respeito. O debate desenvolveu-
se, inicialmente, na Alemanha, logo apds o advento da Lei
Fundamental de Bonn, onde foram gestadas as teorias da eficacia
mediata dos direitos fundamentais entre terceiros e a teoria da efi-
cacia imediata (cf. MENDES, 1998, p. 244 e ss.). No Brasil, apds

" Segundo Virgilio Afonso da Silva (2011a, p. 137), era algo corriqueiro nos pri-
meiros movimentos que culminaram com declaragdes de direitos fundamentais,
especialmente a Revolugédo Francesa e o movimento pela independéncia das
coldnias britanicas na América do Norte, a ideia de direitos fundamentais que
fossem mais do que meros direitos de defesa contra o Estado e que fossem
pensados com o intuito de proteger os cidaddos nas relagbes entre si. Ainda
segundo o mestre (2011a, p. 137-138), a palavra-chave, nesse ambito, era o
direito a seguranca (cf. art. 3° da Declaragao de Direitos da Virginia, de 1776,
e art. 2° da Declaracédo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789).
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substanciosa producao doutrinaria iniciada nos ultimos anos da dé-
cada de 90 do século XX, tem prevalecido o entendimento segundo
o qual, na auséncia de mediacao legislativa conforme a Constitui-
cao e aos direitos fundamentais, estes devem ser aplicados direta-
mente as relagdes travadas entre particulares (cf. MORAES, 1993,
p. 28; SARLET, 2000, p. 147 e ss.; STEINMETZ, 2004, p. 268).

A prioridade na concretizagao dos direitos fundamentais &,
de fato, do legislador, razao pela qual as normas juridicas, inclusive
as de Direito Privado, gozam de presuncao de constitucionalidade
(SARMENTO, 2010, p. 241):

Ha, no entanto, diversas situagdes para as quais somente uma
aplicacéo direta dos direitos fundamentais pode fornecer uma
solucao adequada. Essas situagdes sdo aquelas para as quais
nao ha mediagéo legislativa ou que a atividade legislativa tenha
se mostrado insuficiente. (SILVA, 2011a, p. 148)

Tendo como superada a questdo de como as normas de di-
reitos fundamentais produzem efeitos nas relagdes entre particula-
res, em relagdo ao em que extensdo essas normas produzem
efeitos nas relagdes entre particulares, que, ainda segundo Alexy
(2008, p. 528), diz com um problema de colisdo, a discussao tem
sido relativamente timida.

As relacgbes privadas regem-se pelo corolario da autonomia
privada. Sabe-se, contudo, que com frequéncia cada vez maior a
invocacao de tal principio em relagdes contratuais atua como uma
arma poderosa contra a efetivacao dos direitos fundamentais indi-
viduais. Nesse diapasao, é recorrente que o problema de coliséo
seja abordado como questdo de ponderagao entre o(s) direito(s)
fundamental(is) envolvido(s) e a autonomia privada. Para Daniel
Sarmento (2010, p. 186):

O ponto nodal da questao consiste na busca de uma féormula de
compatibilizagado entre, de um lado, uma tutela efetiva dos direi-
tos fundamentais, neste cenario em que as agressdes e amea-
¢as a ele vém de todos os lados, e, do outro, a salvaguarda da
autonomia privada da pessoa humana.

Do mesmo modo que a autonomia privada n&o pode ser

DL



utilizada como forma de asfixia dos direitos fundamentais, a irra-
diacao destes nao pode resultar na aniquilacdo daquela que, en-
quanto bem juridico constitucionalmente protegido, deve ser objeto
de protecao (cf. BARROSO, 2010, p. 372; PRATA, 1982).

Apo6s alertar sobre a importancia de se tracar standards
para essas colisdes e sustentar que a assimetria de poder prejudica
0 exercicio da autonomia privada das partes mais débeis, Daniel
Sarmento (2010, p. 259 e ss.) conclui que quanto maior for a desi-
gualdade fatica entre os envolvidos, mais intensa devera ser a pro-
tecdo ao direito fundamental em jogo.

Luis Roberto Barroso vai além. Segundo ele (2010, p. 372),
para essa especifica ponderacao entre autonomia da vontade ver-
sus outro direito fundamental, merecem relevo os seguintes fatores:

a) a igualdade ou desigualdade material entre as partes (e.g., se
uma multinacional renuncia contratualmente a um direito, tal si-
tuacdo é diversa daquela em que um trabalhador humilde faga o
mesmo); b) a manifesta injustica ou falta de razoabilidade do cri-
tério adotado (e.g., escola que ndo admite filhos de pais divorcia-
dos); c) preferéncia para valores existenciais sobre os
patrimoniais; d) risco para a dignidade da pessoa humana (e.g.,
ninguém pode sujeitar-se a sangdes corporais).

Wilson Steinmetz (2004, p. 220 e ss.) se utiliza da ideia de
precedéncias prima facie da teoria dos principios de Robert Alexy
para desenvolver um modelo de quatro combinacgdes diversas, en-
volvendo os conceitos de autonomia privada, de igualdade fatica,
de direitos fundamentais de contelido pessoal e de direitos funda-
mentais de conteudo patrimonial. Eis o esquema por ele (2004, p.
220) elaborado:

[1]: em uma relagao contratual de particulares em situagéo (ou
sob condig¢des) de igualdade fatica, ha uma precedéncia prima
facie do direito fundamental individual de contetlido pessoal ante
0 principio da autonomia privada.

[2]: em uma relagéo contratual de particulares em situagao (ou sob
condigbes) de desigualdade fatica, ha uma precedéncia prima
facie do direito fundamental individual de contelido pessoal ante
0 principio da autonomia privada.
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[3]: em uma relagao contratual de particulares em situagao (ou
sob condig¢des) de igualdade fatica, ha uma precedéncia prima
facie do principio da autonomia privada ante o direito fundamen-
tal individual de conteudo patrim onial.

[4]: em uma relagao contratual de particulares em situagao (ou
sob condi¢des) de desigualdade fatica, ha uma precedéncia
prima facie do direito fundamental individual de conteudo patri-
monial ante o principio da autonomia privada.

Em seguida, ressalta Steinmetz (2004, p. 221) que tal cons-
trucao se refere a precedéncias (gerais) prima facie e nao de prece-
déncias definitivas, registrando, porém, que “o afastamento ou a
inversao dessas precedéncias prima facie nos casos concretos de co-
lisdo exige a satisfacdo de um 6nus de argumentacao.”.

Sabe-se, contudo, que tanto o estabelecimento de stan-
dards quanto o de relagdes de precedéncias condicionadas nao
sdo suficientes para dotar o problema das limitagbes aos direitos
fundamentais da precisdo desejada. Tais parAmetros somente des-
crevem o resultado do processo ponderativo, ndo sendo cogitadas
as estruturas que envolvem a ponderacao entre autonomia privada
e eventual(is) direito(s) fundamental(is) envolvido(s), ou seja, ndo
sendo determinadas as operacgdes cognitivas que orientam a pon-
deracéo realizada (cf. STEINMETZ, 2004, p. 209).

Aimportancia de um tratamento cada vez mais preciso das
limitacbes aos direitos fundamentais é ressaltada por Ingo Sarlet.
Diz o mestre (2010, p. 386):

[...] considerando que o conteudo e alcance dos direitos huma-
nos e fundamentais apenas é passivel de afericio mediante a
inclusao das possiveis limitagdes as quais os mesmos estao su-
jeitos, quanto mais preciso for o tratamento juridico (normativo e
dogmatico) do problema das limitagbes e dos seus proprios limi-
tes, seja por meio da regulacdo constitucional direta, seja por
meio da ac&o da doutrina e jurisprudéncia, mais se estara ren-
dendo a necessaria homenagem as exigéncias da seguranca ju-
ridica, portanto, do préprio Estado Democratico de Direito.

A estruturagédo do processo ponderativo entre direitos fun-
damentais quando estes estado a vincular o Estado costuma se dar
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por meio do principio da proporcionalidade. Assim, além de even-
tuais standards ou precedéncias prima facie que possam existir
para solucionar determinadas colisdes, ha a preocupacao de se
desvendar o processo intelectual envolvido na ponderacdo. Ha a
preocupacao de tornar o processo ponderativo mais racional. Ha, ao
menos em tese, a preocupagao com o controle intersubjetivo das de-
cisdes judiciais.

Na busca por esse ideal de racionalizagéo no que se refere
a eficacia horizontal dos diretos fundamentais, Wilson Steinmetz
(2004, p. 199 e ss.) pretendeu determinadas estruturas da ponde-
racao entre autonomia privada e direitos fundamentais. E, para
tanto, langou mao do principio da proporcionalidade?.

Steinmetz (2004, p. 216-217) apresenta uma situagao hi-
potética de colisdo entre autonomia privada e direitos fundamen-
tais: uma relagao contratual entre particulares na qual, de comum
acordo, estabeleceu-se uma restricdo (contratual) ao direito fun-
damental de um dos contratantes — uma restri¢cao a direito funda-
mental resultante de ato da autonomia privada. Apés a finalizacao
do contrato e ja em curso seus efeitos, o contratante que teve seu
direito fundamental restringido ingressa com acéo judicial para
anular o contrato firmado. Em defesa, a parte contraria invoca o
principio da autonomia privada, in casu particularizada na liberdade
contratual.

Caracterizada uma colisao real entre direito fundamental e
autonomia privada, deve-se proceder, segundo Steinmetz (2004, p.
218-219), a seguinte sequéncia sucessiva de testes: (a) verifica-se
se ha uma estrutura relacional meio-fim, na qual o meio é medida
(contratual) restritiva de direito fundamental [...] e o fim € a finalidade
ou o objetivo pretendido com aquele meio; (b) examina-se se o fim
pretendido é constitucionalmente legitimo ou com a Constituicdo nao
€ contraditério; (c) examina-se, sucessivamente, se a restricdo con-
tratual de direito fundamental (o meio, a medida) é (c.7) adequada,
(c.2) necessaria e (c.3) proporcional em relagédo ao fim pretendido.

Nota-se do exposto que, para Wilson Steinmetz, tanto o

2 Ingo Sarlet (2010, p. 396) sugere a possibilidade de o principio da proporcio-
nalidade ser aplicado a atos de sujeitos privados; e Luiz Guilherme Arcaro Conci
(2008) aplica o referido principio no caso de fiscalizagdo de mensagens eletro-
nicas pelo empregador.
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processo ponderativo desencadeado por ato estatal restritivo de di-
reitos fundamentais quanto o desencadeado por ato de autonomia
privada restritivo de direitos fundamentais deve ser conduzido pelo
principio da proporcionalidade®.

AS INCOMPATIBILIDADES COM O PRINCIiPIO DA PROPOR-
CIONALIDADE

Ainda que quando estejam a vincular os particulares os di-
reitos fundamentais devam ser vistos como direitos publicos e, por-
tanto, utilizarem-se do instrumental tipico do direito publico na sua
aplicagdo (CANOTILHO, 2003, p. 1294-1295), prescindindo, por-
tanto, de recipientes normativos infraconstitucionais (como, por
exemplo, clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados in-
fraconstitucionais), nao se afigura possivel, como ja referido, a mera
reproducao da racionalidade e da forma com que sao tratadas as
limitagdes aos direitos fundamentais promovidas por atos estatais.
Tal impossibilidade se apresenta com eloquéncia no que se refere
ao principio da proporcionalidade.

A ideia subjacente a “proporcionalidade”, no¢ao dotada
atualmente de um sentido técnico no direito publico e teoria do di-
reito germanicos, qual seja, a de uma limitagaéo do poder estatal em
beneficio da garantia de integridade fisica e moral dos que Ihe estao
sub-rogados, confunde-se com o fundamento do moderno Estado
de direito: a Constituicdo como um documento formalizador do pro-
posito de se manter o equilibrio entre os diversos poderes que for-
mam o Estado e o respeito mutuo entre este e os individuos a ele
submetidos, a quem sao reconhecidos certos direitos fundamentais
inalienaveis (cf. GUERRA FILHO, 2009, p. 240).

Durante a primeira metade do século XX, o principio da

3 Registra-se que o autor (2004, p. 219-220), ndo se esquecendo das relacdes
de precedéncia prima facie por ele préprio estabelecidas, prevé que elas devem
ser consideradas ao longo dos trés testes do principio da proporcionalidade,
sobretudo na proporcionalidade em sentido estrito.
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proporcionalidade foi tratado como atinente apenas a regulamen-
tacao da atividade policial, destinado a evitar excessos na sua pra-
tica, seguindo a concepcgao jusnaturalista de que o Estado so6
estaria autorizado a limitar a liberdade dos individuos na medida
em que fosse necessario para a manutencao da liberdade e segu-
ranca de todos (cf. GUERRA FILHO, 2009, p. 240-241).

Atransposic¢ao do principio da proporcionalidade do campo
do direito administrativo para o plano constitucional se operou apés
o advento da Lei Fundamental de Bonn, de 1949, através da juris-
prudéncia do Tribunal Constitucional da entdo Alemanha Ocidental*,
destacando-se como instrumento de singular importancia no con-
trole de constitucionalidade das leis®. Leciona Paulo Bonavides
(2007, p. 409-410):

[...] foi com a decisédo margo de 1971 sobre a armazenagem de
petréleo (Erdélbevorratung) que pela primeira vez aquela Corte
se houve com clareza acerca de seu entendimento sobre a na-
tureza e esséncia do principio da proporcionalidade, ao defini-lo
numa férmula feliz, concisa e lapidar, do seguinte teor:

“O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e neces-
sario para alcangar o objetivo procurado. O meio é adequado
quando com seu auxilio se pode alcancgar o resultado desejado;
€ necessario, quando o legislador ndo poderia ter escolhido um
outro meio, igualmente eficaz, mas que nao limitasse ou limi-
tasse de maneira menos sensivel o direito fundamental.”

Como o estudo dos direitos fundamentais deve considerar
necessariamente as limitagcdes as quais eles estao sujeitos, bus-
cou-se mecanismos de controle dessas limitagcdes, em outras pa-
lavras, buscou-se mecanismos para se impor limites as inevitaveis

4 A participagao fundamental do Tribunal Constitucional Alemao (Bundesverfas-
sungsgericht) na extensao dos efeitos dos direitos fundamentais a relagdes
entre particulares e na aplicagdo do principio da proporcionalidade denotam
parte de sua inestimavel contribuigdo para o desenvolvimento dogmatico de
verdadeiros alicerces do constitucionalismo contemporaneo.

5 Assevera Bonavides (2007, p. 411) que, ainda que o principio da proporcio-
nalidade ndo tenha entrado formalmente no texto da Lei Fundamental, ele “se
tornou um dos principios cardeais do Direito Constitucional daquele pais, so-
bretudo tocante a matéria de direitos fundamentais e limitagdes que a esse res-
peito se faz mister impor a agdo do Estado.”
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limitacdes de que sdo alvo. Esses limites aos limites funcionam
como “barreiras a limitagao (restricbes) destes direitos, sendo,
nesta perspectiva, garantes da eficacia dos direitos fundamentais
nas suas multiplas dimensodes e fungdes.” (SARLET, 2010, p. 395).
E o principio da proporcionalidade a principal forma de controle das
restricoes aos direitos fundamentais (cf. SILVA, 2011b, p. 127).

Tal principio possui uma estrutura racionalmente definida
com trés subelementos independentes: a adequacédo, a hecessi-
dade e a proporcionalidade em sentido estrito. A adequacao exige
que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir
os objetivos pretendidos; a necessidade significa que nenhum meio
menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na
consecucgao dos objetivos pretendidos; e, por fim, a proporcionali-
dade em sentido estrito consiste em um sopesamento entre a in-
tensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizagcéo do direito fundamental que com ele colide
e que fundamenta a adogcido da medida restritiva (cf. MENDES,
2000, p. 371; SILVA, 2002, p. 34-41).

Para uma correta aplicagao do principio a analise da ade-
quacgéo deve preceder a da necessidade, que, por sua vez, deve
preceder a da proporcionalidade em sentido estrito. Ha, na verdade,
uma relacionamento de forma subsidiaria entre os subprincipios
(SILVA, 2002, p. 34). Assim, apenas o que € adequado pode ser
necessario, mas 0 que é necessario ndo pode ser inadequado —
restando o juizo definitivo da proporcionalidade na proporcionali-
dade em sentido estrito (cf. MENDES, 2000, p. 371).

O principio da proporcionalidade, enquanto instrumento es-
truturador da aplicagao de principios que concretamente se imbri-
cam, nao possui utilizagao irrestrita. Sua aplicacdo depende da
existéncia de “uma relagdo de causalidade entre dois elementos
empiricamente discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se
possa proceder aos trés exames fundamentais” (AVILA, 2011, p.
173). Ou seja, se nao houver uma relagdo meio/fim devidamente
estruturada, o exame da proporcionalidade, pela falta de pontos de
referéncia, cai no vazio, sendo o contrario também valido: sua
aplicacéo se da sempre que houver uma medida concreta desti-
nada a realizar uma finalidade (cf. AVILA, 2011, p. 174).

Em relagao ao objeto deste trabalho, tem-se como medida
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concreta a adotada por forga da autonomia de vontade dos parti-
culares envolvidos na relagéo contratual e como finalidade o pre-
tendido pelos contratantes ao adotarem tal medida.

Pois bem, ao que parece, apoiando-se em cuidadosa ana-
lise empreendida por Virgilio Afonso da Silva (2011a, p. 160-164),
a aplicacao do principio da proporcionalidade nas relagdes entre
particulares em que a autonomia privada esteja em colisdo com de-
terminado(s) direito(s) fundamental(is) individual(is) tenderia —
dando azo ao receio dos principais combatentes da aplicabilidade
direta dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares — a
sua aniquilacao. Veja-se.

O subprincipio da necessidade exige, como visto, a utiliza-
¢ao do meio que, sendo igualmente eficaz na busca pela finalidade
perseguida, seja 0 menos gravoso ao(s) direito(s) fundamental(is)
restringidos. Em sendo assim, o particular, no uso de sua autono-
mia privada, so estaria autorizado a se utilizar do meio que se re-
velasse 0 menos gravoso possivel ao(s) direito(s) fundamental(is):

Exigir que os particulares adotem, nos casos de restricdo a di-
reitos fundamentais, apenas as medidas estritamente necessa-
rias — ou seja, as menos gravosas — para o atingimento dos fins
perseguidos nada mais é do que retirar-lhes a autonomia de li-
vremente dispor sobre os termos de seus contratos. (SILVA,
2011a, p. 163)

Se aos particulares nao resta outra opgao que nao a adogao
das medidas estritamente necessarias, nao se pode mais falar em au-
tonomia. A ponderacao entre direito fundamental e autonomia privada
restaria frustrada pelo fato de a autonomia sempre estar comprometida
pelas préprias exigéncias da regra (cf. SILVA, 2011a, p. 163-164).

Ha, ademais, uma incompatibilidade entre o subprincipio
da necessidade e 0 esquema de precedéncias condicionadas ela-
borado pelo préprio Steinmetz (2004, p. 220; vide supra). Aterceira
relacéo por ele apresentada sugere que, em uma relagéo contratual
de particulares em situagao de igualdade fatica, ha uma precedéncia
prima facie do principio da autonomia privada ante o direito funda-
mental individual de conteudo patrimonial. Ainda segundo Virgilio
Afonso da Silva (2011a, p. 164), ao se aplicar o principio da
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proporcionalidade, especificamente o exame da necessidade, nas
relagbes entre particulares, a referida relagado de precedéncia seria
superada todas as vezes em que os particulares nao tivessem op-
tado pela medida estritamente necessaria. Assim, mesmo que a re-
lacdo contratual tenha sido estabelecida sob condigdes de
igualdade fatica e o direito fundamental envolvido tenha contetdo
patrimonial, se os termos do contrato nao fossem os menos gravosos
a esse direito o contrato seria sempre nulo (SILVA, 2011a, p. 164).

Volta-se, nesse ponto, a algo ja mencionado anteriormente:
€ impossivel simplesmente transportar a racionalidade e a forma
de aplicacao dos direitos fundamentais da relagéo Estado-particu-
lares para a relacao particulares-particulares, especialmente porque
no primeiro caso apenas uma das partes envolvidas é titular de di-
reitos fundamentais, enquanto no segundo ambas o s3o. E aceita-
vel que o exame da necessidade imponha ao Estado somente a
possibilidade de adog¢ao do meio menos gravoso, pois ele ndo des-
fruta da autonomia garantida aos particulares para a consecugéo
de seus objetivos. Ao Estado, cuja atuagéo se baseia na vinculagao
(legalidade/constitucionalidade), e ndo na autonomia, nao resta
outra opg¢ao que nao a adocédo da medida menos gravosa aos di-
reitos fundamentais dos cidadaos.

Aimpossibilidade de se utilizar o exame da necessidade na
estruturagdo do processo ponderativo entre autonomia privada e
direitos fundamentais individuais determina a impossibilidade de se
recorrer ao principio da proporcionalidade, ja que, como € sabido,
proporcionalidade sem qualquer um de seus subelementos (ade-
quacdo, necessidade ou proporcionalidade em sentido estrito) nao
€ proporcionalidade — ao menos nao é proporcionalidade como a
aqui abordada.

A DISTINGAO ENTRE PROPORCIONALIDADE E RAZOABILI-
DADE: UMA ALTERNATIVA

Ainda que autores importantes, como Luis Roberto Barroso
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(1997), considerem o principio da proporcionalidade e o da razoa-
bilidade como sinbnimos, ndo se pode negar a existéncia de feno-
menos distintos. Tratando da proporcionalidade, da razoabilidade
e da proibicdo do excesso, assevera Humberto Avila (2011, p. 188)
em sua judiciosa Teoria dos Principios:

Pode-se atribuir qualquer nome a eles, mas nao se pode dizer
que em todos eles seja feita a mesma ponderagéo. Isso significa
que, independentemente da palavra (“proporcionalidade”, “ra-
zoabilidade”, “excessividade”, “abusividade”), se uma para todos
ou uma para cada raciocinio concreto, o importante é que ha
exames concretos diversos que exigem uma justificagéo distinta
(por causa dos elementos e dos critérios). Baralhar esses exa-
mes concretos diferentes € inviabilizar a correta aplicagéo do

Direito.

Neste trabalho é adotada a distingao entre proporcionali-
dade e razoabilidade promovida por Humberto Avila (1999, 2011)¢,
com o objetivo de se utilizar a razoabilidade como uma alternativa
para a estruturacéo da ponderacao entre autonomia privada e di-
reitos fundamentais.

Como visto, a aplicagdo do principio da proporcionalidade
pressupde a existéncia de uma relagcao meio/fim e € desencadeada
por seus trés elementos componentes. Na proporcionalidade sao

¢ Tal diferenciagdo também € adotada por Eros Roberto Grau (2006, p. 188-
191). Convém registrar que Humberto Avila, no que também é seguido por Eros
Grau, prefere o termo postulado normativo aplicativo a principio para se referir
a proporcionalidade e a razoabilidade. Segundo o autor (2011, p. 145-149), os
principios sdo normas que estabelecem fins a serem buscados, estabelecem o
dever de promover a realizagéo de um estado de coisas. Por outro lado, sempre
segundo Avila (2011, p. 145-149), o modo como esse dever deve ser aplicado
é prescrito por metanormas. Tais normas estabelecem a estrutura de aplicagao
de outras normas, o que permite verificar os casos em que ha violagao as nor-
mas cuja aplicagdo estruturam. Para ilustrar o raciocinio, o autor traz o exemplo
(2011, p. 146) do caso em que o Supremo Tribunal Federal declarou inconsti-
tucional lei estadual que determinava a pesagem de botijoes de gas a vista do
consumidor. A inconstitucionalidade foi declarada pelo fato de o principio da
livre iniciativa ter sido restringido de modo desnecessario e desproporcional.
Assim, n&o € a proporcionalidade que foi violada, mas o principio da livre ini-
ciativa. Com base nisso, Humberto Avila (2011, p. 147) frisa a diferenca exis-
tente entre as normas (onde se incluem as regras e os principios) e os
postulados normativos aplicativos (como a proporcionalidade, a razoabilidade
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analisados dois bens juridicos protegidos por principios constitu-
cionais e a medida adotada para sua protecéo. Desenvolve-se “um
exame abstrato dos bens juridicos envolvidos (segurancga, liber-
dade, vida, etc.) especificamente em funcdo da medida adotada.”
(AVILA, 1999, p. 173). Ja na razoabilidade:

[...] € analisada a constitucionalidade da aplicagdo de uma me-
dida, ndo com base em uma relagdo meio-fim, mas com funda-
mento na situacéo pessoal do sujeito envolvido. A pergunta a ser
feita é: a concretizagdo da medida abstratamente prevista im-
plica a n&o realiza¢do substancial do bem juridico correlato para
determinado sujeito? Trata-se de um exame concreto-individual
dos bens juridicos envolvidos, ndo em fungéo da media em re-
lacdo a um fim, mas em razao da particularidade ou excepcio-
nalidade do caso individual. Nesse aspecto, ndo se analisa
apenas o bem juridico protegido por um principio constitucional
e nem a medida e relagdo a um fim constitucionalmente previsto,
mas a aplicagdo daquela medida para determinado individuo.
(AVILA, 1999, p. 173)

Apesar de a razoabilidade também ser utilizada para o con-
trole de atos estatais (quando Humberto Avila fala em “concretizacéo
da medida abstratamente prevista” seu foco € um medida legisla-
tiva), a exigéncia por ela apresentada de se considerar as condigoes

e a proibicao do excesso), os quais atuam como deveres estruturantes da apli-
cagao das outras normas. Assim, “como os postulados situam-se em um nivel
diverso do das normas objeto de aplicagao, defini-los como principios ou como
regras contribuiria mais para confundir do que para esclarecer.” (AVILA, 2011,
p. 147). Contudo, o préprio autor (AVILA, 2011, p. 149) reconhece que a deno-
minacao € algo secundario, ja que o decisivo € constatar e fundamentar a dife-
rente operacionalidade entre normas e metanormas. A justificativa por ter-se
optado, neste trabalho, pela utilizag&o de “principio” para se referir ao que Hum-
berto Avila prefere tratar como postulado normativo aplicativo, € oriunda Unica
e exclusivamente da consagracao do termo. O que n&o quer dizer que ndo se
esta atento as diferengas apontadas, tanto que o sentido conferido a propor-
cionalidade/razoabilidade que permeia este trabalho se funda na protegéo de
outras normas, especificamente na protecdo de principios consagradores de
direitos fundamentais individuais. Tal digressdo, um tanto alongada, reconhece-
se, justifica-se por uma questdo de lealdade académica. Como este trabalho
langa mao da diferenciagéo entre o principio da proporcionalidade e o da ra-
zoabilidade realizada por Humberto Avila, ndo parece adequado omitir a infor-
macao que o autor prefere trata-los como postulados normativos aplicativos.
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pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos em razao das parti-
cularidades do caso individual (cf. AVILA, 1999, p. 174) parece fazer
dela um parametro adequado para o controle dos atos de autonomia
privada restritivos de direitos fundamentais individuais.

Nao se pode negar, contudo, que a aplicagao do principio
da razoabilidade n&o possui a mesma objetividade que reveste a
atuacao da proporcionalidade, até porque, enquanto esta constitui
uma estrutura formal de relagdo meio-fim, a razoabilidade, desti-
tuida de um exame trifasico, traduz, segundo Avila (1999, p. 174),
“uma condic&o material para a aplicagao individual da justica”.

Sendo o principio da razoabilidade essa condicdo material
para aplicagao individual da justiga, imagina-se seja possivel sua
utilizac&o para a solugao de colisées concretas entre a autonomia
privada e os direitos fundamentais individuais. Ao invés de se fazer
a pergunta sugerida por Avila (a concretizacdo da medida abstra-
tamente prevista implica a nao realizacdo substancial do bem juri-
dico correlato para determinado sujeito?), perguntar-se-ia se a
concretizagao da medida tomada com base na autonomia individual
implicaria a nao realizacdo substancial do(s) direito(s)
fundamental(is) de determinado sujeito?

Nota-se, nesse passo, uma preocupag¢ao com a manuten-
¢ao do nucleo essencial do(s) direito(s) fundamental(is) restrin-
gido(s) — outro instrumento importante no controle dos limites
impostos aos direitos fundamentais, o qual aponta para a parcela
do conteudo de um direito sem a qual ele perde a sua minima efi-
cacia, deixando, com isso, de ser reconhecivel como um direito fun-
damental (cf. SARLET, 2010, p. 402-404).

Nao deixa de ser curioso notar que, ao estabelecer os fato-
res que merecem relevo na ponderagao entre autonomia privada e
direitos fundamentais individuais, Luis R. Barroso (2010, p. 372;
vide supra) tenha elencado “a manifesta injustica ou falta de razoa-
bilidade do critério adotado” — autor esse que, como visto, trata pro-
porcionalidade e razoabilidade como sindnimos. Esse fato reforca
a preocupacao de se perscrutar a (in)justica da medida adotada
por ato de autonomia privada restritivo de direito(s) fundamental(is).
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Um exemplo

Aplicar-se-a, neste ponto, as consideragdes anteriormente
expendidas a um caso sugerido por Virgilio Afonso da Silva (2011a,
p. 162-164). Uma rede de televisao celebra um contrato com uma
pessoa natural no qual esta se propde a participar de um reality
show. Ao sair do programa, o participante pretende anular o con-
trato sob a alegacao de que houve restricdo ao seu direito funda-
mental a intimidade.

Nao se pode negar que houve restricao ao direito funda-
mental a intimidade do participante. O que se pergunta é se nessa
demanda deve prevalecer a autonomia de vontade dos contratan-
tes, os quais celebraram livremente contrato, ou o direito funda-
mental a intimidade do participante.

De acordo com o standard delineado por Daniel Sarmento
(2010, p. 259 e ss.), quanto maior for a desigualdade fatica entre
os envolvidos, mais intensa devera ser a protecao ao direito fun-
damental em jogo (vide supra). Assim, ante a suposta desigualdade
fatica entre o participante do programa e a rede de televisdao que o
contratou, deveria haver uma prote¢cao mais intensa ao seu direito
fundamental a intimidade que ao principio da autonomia privada.

Partindo-se do pressuposto da existéncia de desigualdade
fatica entre os contratantes e de que o direito fundamental a intimi-
dade é um direito de conteudo pessoal (e ndo de conteldo patri-
monial), tem-se aplicacdo ao caso em analise da seguinte relacao
de precedéncia prima facie dentre as elaboradas por Wilson Stein-
metz (2004, p. 220; vide supra): em uma relagao contratual de par-
ticulares em situacao de desigualdade fatica, ha uma precedéncia
prima facie do direito fundamental individual de conteudo pessoal
ante o principio da autonomia privada. Portanto, também segundo
tal relacao, o direito fundamental do participante deveria prevalecer
sobre o principio da autonomia de vontade.

O principio da proporcionalidade nao possui aplicagdo no
caso sob exame, pois, como restou assentado, 0 exame da neces-
sidade tenderia a aniquilagdo da autonomia de vontade — com tal
exame o contrato so6 seria valido se fosse celebrado de uma forma
que, sendo apto a atingir os fins pretendidos pelos contratantes,
restringisse da menor forma possivel o direito fundamental a inti-
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midade do contratante, o que, em consequéncia, impediria as par-
tes disporem livremente sobre o conteudo do contrato.

Ao se lancar mao do principio da razoabilidade, como pro-
posto neste trabalho, para solucionar a colisdo entre a autonomia
privada e o direito fundamental a intimidade de titularidade do par-
ticipante do programa, obtém-se uma solugao diversa da alcangada
tanto pelo standard do Sarmento quanto pela precedéncia prima
facie do Steinmetz. Ou seja, parece razoavel supor que, mesmo
havendo desigualdade fatica entre os contratantes e sendo o direito
fundamental restringido de conteudo pessoal, a autonomia de von-
tade expressa no contrato seja respeitada.

Como a razoabilidade recomenda um exame concreto-in-
dividual dos bens juridicos envolvidos em razao da particularidade
ou excepcionalidade do caso individual, ha que se ter em mente,
para a condugao da ponderagao proposta, o significado do direito
fundamental a intimidade para uma pessoa que se propde a parti-
cipar de um programa de reality show. Ainda que se trate de um di-
reito de conteudo pessoal, o bem juridico intimidade, no mundo
atual, ndo tem sido objeto de zelo pelos seus proéprios titulares.
Vive-se num tempo de superexposicao gratuita. Milhdes de pes-
soas se inscrevem nos mais diversos programas de reality show
existentes no pais. Nao se esta a diminuir a importancia do direito
fundamental a intimidade. Sua exegese € que nao pode se apartar
da realidade social (cambiante).

Salta aos olhos a importancia da analise concreta dos su-
jeitos e dos bens juridicos envolvidos proposta pela razoabilidade.
No caso em analise, o principio da razoabilidade aparece como ele-
mento de forga na construgdo da argumentacao juridica requerida
quando se esta a afastar a aplicagdo de um standard ou de uma
relagédo de precedéncia prima facie. Ao invés de excludentes, sao,
em verdade, complementares: a razoabilidade vem justificar a ndo
aplicacéo de um standard ou de uma relagao de precedéncia con-
dicionada.
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CONCLUSOES

Conclusodes parciais

1. Os direitos fundamentais produzem efeitos nas relagbes
entre particulares. No Brasil, prevalece o entendimento segundo o
qual, na auséncia de mediagéao legislativa conforme a Constituicao
e aos direitos fundamentais, estes devem ser aplicados diretamente
as relacdes travadas entre particulares.

2. Nas relacoes entre particulares em que atos de autono-
mia privada promovem a limitacéo de direitos fundamentais indivi-
duais, observa-se uma colisdo entre tais bens juridicos. Contudo,
nao tem sido dedicada a devida atencéo para a estruturagao do
processo ponderativo realizado para solucionar a referida colisao.

3. Wilson Steinmetz, um dos poucos autores que, ao de-
tectar esse déficit, se debrucou sobre ele, sugere seja a pondera-
¢ao entre autonomia privada e diretos fundamentais estruturada
pelo principio da proporcionalidade.

4. Como os direitos fundamentais estao sujeitos, inexora-
velmente, a serem limitados quando de sua aplicagédo concreta, séo
necessarios instrumentos que limitem tais limitagdes. O principio
da proporcionalidade é a principal forma de controle das restricbes
aos direitos fundamentais.

5.Tal principio tem aplicagdo em casos onde uma medida
concreta é utilizada com vista a uma determinada finalidade. Nes-
ses casos langa-se mao, subsidiariamente, dos trés sub-principios
componentes da proporcionalidade: a adequagéo, que exige que
as medidas adotadas mostrem-se aptas a atingir o objetivo preten-
dido; a necessidade, que significa que nenhum meio menos gra-
VoSO revelar-se-ia igualmente eficaz na consecugao do objetivo
pretendido; a proporcionalidade em sentido estrito, que apura se
as vantagens obtidas com a medida adotada s&o maiores que as
desvantagens.

6. O teste da necessidade nao se mostra viavel para estru-
turar o processo ponderativo desencadeado por atos de autonomia
privada restritivos de direitos fundamentais. Exigir que os particula-
res adotem, nos casos de restricdes a direitos fundamentais, sempre
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0 meio menos gravoso implica a supresséo da autonomia de livre-
mente disporem sobre os termos de seus contratos.

7. A supressao da autonomia privada, ainda que pelo im-
pério dos direitos fundamentais, ndo se apresenta como uma solu-
¢ao constitucionalmente adequada.

8. Apesar de nao raro se tomar como iguais o principio da
proporcionalidade e o da razoabilidade, ndo se pode negar que, in-
dependentemente da nomenclatura que se utilize, existem exames
concretos diversos.

9. Para Humberto Avila, enquanto a proporcionalidade
constitui uma estrutura formal de relagao meio-fim, a razoabilidade,
cujo fundamento esta na consideracgao pessoal dos sujeitos envol-
vidos, traduz uma condigdo material para a aplicagao individual da
justica. Nesse sentido, parece ser Util (e adequada) para solugao
da ponderacgao entre autonomia privada e direitos fundamentais in-
dividuais.

CONSIDERAGOES FINAIS

Buscou-se neste trabalho superar um equivoco: a possibi-
lidade de se langar mao do principio da proporcionalidade para se
estruturar o processo ponderativo desencadeado por atos de au-
tonomia privada restritivos de direitos fundamentais individuais.

N&o se contentando em apenas negar uma solucao, foi pro-
posta, ainda que de forma sumaria, uma alternativa: a utilizacéo do
principio da razoabilidade. Mesmo que se reconheca que sua apli-
cagao nao se reveste da objetividade presente na proporcionali-
dade, espera-se que a sugestdo aqui apresentada desperte o
interesse para o desenvolvimento de critérios mais objetivos para
a solucao das colisdes entre autonomia privada e direitos funda-
mentais.
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