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Resumo

O presente artigo analisa a Razoabilidade e a Proporcionalidade nas esferas da Common
Law e da Civil Law, considerando, para o cotejo, averiguagoes jurisprudenciais pontuais
da Inglaterra, dos Estados Unidos e do Brasil. Sao apresentadas nogoes estruturais dos
referidos sistemas juridicos, a contextualizagao historica e as distingdes conceituais e
empiricas da razoabilidade e da proporcionalidade.
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Abstract

The present study analyses reasonableness and proportionality in Common and
Civil Law, considering, for their distinction, specific differences in judicial decisions
in England, the United States and Brazil. It presents the structure of those legal
systems, a historical contextualization and the conceptual and empiric distinction
of reasonableness and proportionality
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Introducao

Invocagdes frequentes sobre Razoabilidade e
Proporcionalidade tém sido realizadas no Brasil — na
doutrina e na jurisprudéncia — sem, entretanto, eviden-
ciar distingao empirica entre ambos, restando percepti-
vel, pois, um entendimento — equivocado — pela sinoni-
mia destes institutos®. No dmbito processual penal, por
exemplo, sob uma denominagao ou outra — ou mesmo
em clamor a ambas — tem-se largamente utilizado de
preceito util a coibicao de pena por demais excessi-
va em comparagio ao feito criminoso, como também,
em consequéncia a esta primeira utilidade, de que seja
a pena aplicada em conformidade com as prescrigoes
legais®. Vale dizer, estes institutos tém sido manejados
ou no sentido de se exigir racionalidade na decisao ju-
dicial, para limitar a violagdo de um direito fundamental
ou outro bem constitucionalmente protegido, ou ainda,
para limitar a aplicacao de uma circunstancia agravante.

Os institutos, todavia, nao guardam, como se
pretende demonstrar neste ensaio, fungibilidade prag-
matica. De todo modo, servem, em qualquer sistema,
para o cumprimento do atemporal escopo juridico: o
aprimoramento da solugao dos conflitos.

Persiste, sobre a Razoabilidade e sobre a Pro-
porcionalidade, uma atribuicdo axioldgica, evidente na
conceituagao e na aplicagao de cada um dos institutos,
nao bastando, pois, um entendimento rigorosamente
imparcial e preciso. Como padroes que demonstram a
exigéncia de justica, equidade ou outro aspecto da mo-
ralidade (Dworkin, 2001, p. 22), ampliou-se, sobretudo a
partir do século XX, a fungdo dos principios juridicos,
libertando a interpretagao e a aplicagao do Direito do
estrito sentido das regras juridicas.

Razoabilidade e proporcionalidade, neste sentido,
operam-se relevantes aos sistemas juridicos nao apenas por
reconhecer um dever estatal para com o particular cujo di-
reito é limitado; de outro modo, encontram além relevancia
na fungao do Direito de atender as modificagbes sociais.

Diante do pardmetro analitico exposto, preten-
de-se analisar a hermenéutica da Razoabilidade e da
Proporcionalidade nas esferas da Common Law e da Civil
Law, adotando como referéncia jurisprudencial a Ingla-
terra, os Estados Unidos e o Brasil.

A aludida escolha decorre de duas determinan-
tes. Primeira, pela construgao da Razoabilidade encon-

trar-se na Inglaterra, sistema originario da Common Law:
seu entendimento, portanto, requer considerar a estru-
tura deste sistema e, para refletir acerca de seu empre-
go no Brasil, coteja-la com a familia da Civil Law. Segun-
da, a Proporcionalidade, é importante lembrar, possui
construgao logica no sistema juridico norte-americano,
sendo, portanto, indispensavel considerar genericamen-
te sua estrutura para que se facilite sua compreensao.

E necessario, portanto, para melhor entendimen-
to do tema, uma referéncia preliminar sobre os sistemas
da Common Law e da Civil Lawi suas principais caracte-
risticas estruturais, bem como suas distingoes. A partir
deste movimento é possivel continuar com seguranga
uma abordagem especifica acerca da Razoabilidade e da
Proporcionalidade apta a articular a aplicagao diferen-
ciada destes institutos em conformidade com o sistema
juridico analisado.

A anidlise que se pretende construir concerne,
pois, a Razoabilidade e a Proporcionalidade, suas distin-
¢oes conceituais, a escolha linguistica majoritariamente
empregada em cada um dos sistemas juridicos considera-
dos, bem como um diagnéstico a partir da jurisprudéncia
destes sistemas.A relevancia do tema, como se pode per-
ceber, advém de seu aproveitamento pragmatico.

Razoabilidade e Proporcionalidade nao somen-
te recebem diversa atribuicao axiolégica quando em sua
aplicagao. No entanto, é importante relembrar, o seu con-
teido tem sido questionado pela doutrina: exigéncia de
racionalidade na decisdo judicial, limitagdo a violagdo de
direito fundamental ou proibi¢ao ao excesso? Nao obstan-
te, € também objeto de dissenso doutrinario uma segunda
acepgao referente a um critério terminologico-classificati-
vo de cada um destes: tratam-se ambos de principios? Por
Ultimo, ndo se pode deixar de mencionar que se tem ques-
tionado acerca do modo como se procedeu a recepgao de
cada um destes no sistema juridico brasileiro.

Uma Hermenéutica da Razoabilidade e da Pro-
porcionalidade com enfoque na Common Law e na Civil
Law, ante ao apresentado quadro de equivocidades con-
cernentes aos institutos em aprego, requer, pois, consi-
derar as seguintes dimensoes:

(i) dimensao referencial de comparagao pontual
dos sistemas juridicos em analise — Brasil, Estados Uni-
dos e Inglaterra —, sob a optica das familias da Civil Law
e Common Law;

3 O emprego indistinto de Proporcionalidade, Razoabilidade, bem como institutos correlatos, como Equivaléncia e Justica, tem sido objeto de preocupagio e critica doutri-
naria. Sobre o tema no Direito brasileiro, destacam-se Humberto Bergamann Avila, Suzana de Toledo Barros e Virgilio Afonso da Silva. Em sentido contrario, portanto,
utilizando como sinénimos: Luis Roberto Barroso e Willis Santiago Guerra Filho.Vide parte especifica relativa a bibliografia utilizada para este trabalho.

* Neste sentido, a titulo exemplificativo: Recurso Extraordinario n® 211043. Rel. Min. Marco Aurélio; HC n°75889-MT.
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(i) dimensao analitico-conceitual corresponden-
te a distingao de regras e principios juridicos e, sucessi-
vamente, a distingao entre Proporcionalidade e Razoa-
bilidade; e, e por dltimo,

(i) dimensao pragmatica ou empirica, a exempli-
ficar a aplicagao de cada um destes institutos nos siste-
mas juridicos considerados, e por analisar a recepgao
destes no sistema brasileiro.

Uma anadlise conforme acima posta deve consi-
derar as principais caracteristicas estruturais da Com-
mon Law e da Civil Law.

Neste sentido, € importante ressaltar que o inte-
resse dos juristas da Civil Law tradicionalmente foi pelas
regras substantivas (substantive law), preocupando-se
mais com a propria definicao do conteldo, garantias e
direitos englobados pelos sistemas juridicos. Observa-
se, porém, ao contrario, que na Common Law até pelo
seu desenvolvimento fundar-se sobretudo na atuagao
jurisprudencial, maior preocupagao houve com um ca-
rater pragmatico do Direito (direito adjetivo, ou no seu
vernaculo, adjective law®), i.e., com o processo, suas for-
malidades e a efetividade dos institutos juridicos (provas
e execugio das decisdes)®.

A afirmacio historica destas familias, entretanto,
igualmente firmou-se no entendimento de que o Direito
fosse estruturado normativamente por regras juridicas.

A construgao logica da Proporcionalidade — e o
presente estudo considerara também a construgdo histo-
rica deste instituto e da Razoabilidade — no entanto, se fez
possivel apenas com o reconhecimento da validade norma-
tiva dos principios juridicos. Ronald Dworkin, da tradi¢ao
da Common Law, traz, a estrutura normativa, “ideias, fins ou
valores institucionalmente considerados” (Dworkin, 2002,
p. 25), defendendo uma argumentagio aberta permitida
pelo que ele denominou principios. Os principios, ndao sen-
do operados no modo do “tudo ou nada”, preceituam fun-
damentos que devem ser conjugados com fundamentos
oriundos de outros principios, sendo-lhes inerente uma
dimensao desconhecida pelas regas juridicas, a dimensao
de peso, operando-se, desta sorte, pela ponderagao.

Considerando também o modo de aplicagao
das normas juridicas — e nao meramente o seu grau

de abstragao e generalidade —, Robert Alexy, da tradi-
cao da Civil Law, a partir da contribuicao de Dworkin,
considera os principios juridicos como mandamentos
de otimizagao a expressar deveres prima facie, cujo con-
tetudo definitivo é somente fixado apds sopesamento
com principios colidentes (Alexy, 2008, p. 90). Como
deveres de otimizagdo, podem os principios ser aplica-
dos em varios graus, de acordo com as possibilidades
fatico-normativas.

Da ponderagao de Dworkin ou do teorema de
colisao de Alexy resulta melhor explicagao da complexi-
dade contemporanea da proporcionalidade.

O emprego originario da proporcionalidade tem
como escopo limitar as limitagées do Poder Publico
contra os individuos por ele governados — “limitagao
das limitagoes” ou “restrigao das restrigdes” —, exigindo
que a medida restritiva por ele realizada seja considera-
da proporcional em comparagao a finalidade almejada,
avaliando-se a adequagao, necessidade e proporcionali-
dade estrita desta. Da sua inicial utilizagdo nas relagoes
verticais’, advém o frequente emprego da Proporciona-
lidade como sinénimo de Razoabilidade.

O exame da Razoabilidade, como se adentrara
adiante, entretanto, nao tem como respaldo uma ana-
lise comparativa; de outra sorte, tem cunho subjetivo,
considerando-se, portanto, caracteristicas do destinata-
rio individualmente considerado da medida empregada.
Percebe-se, pois, ser pressuposto deste estudo a distin-
¢ao conceitual da Razoabilidade e da Proporcionalidade.

Embora construidas e empregadas originalmente
apenas nas relagdes do Estado com os individuos, Razo-
abilidade e Proporcionalidade possuem eficacia sobre as
relagoes horizontais, firmadas entre particulares. Como
instrumentos de interpretagao e aplicacao do Direito,
devem estes principios acompanhar o carater dindamico
da sociedade e, deste modo, considerar patente a vincu-
lagdo dos individuos a Razoabilidade e a Proporcionali-
dade, sobretudo ante a retomada de um desenvolvimen-
to socioeconomico atribuido nao mais exclusivamente
ao Estado, mas compartilhando com os particulares.

A condugao deste estudo, portanto, sera condi-
zente com a atualidade das relagdes fundadas na trans-

* No Direito Romano, é bom lembrar, semelhantemente j4 se fazia uma distingdo hierdrquica entre direito (em correspondéncia ao conceito de substantive law) e
processo (adjective law): os prudentes (jurisconsultos) e os advogados (oratores) cuja importancia era certamente inferior a dos primeiros.

¢ Sobre esta distingao, vale apontar:“A regra de direito inglés é uma regra apta a dar, de forma imediata, a sua solugio a um litigio; ndo a compreendemos verdadeira-
mente e ndo podemos apreciar o seu alcance sem conhecer bem todos os elementos do litigio, a propésito do qual ela foi afirmada.A regra de direito continental, mais
ligada a teologia moral do que ao processo, € uma regra, evidenciada pela doutrina ou enunciada pelo legislador, apta a dirigir a conduta dos cidaddos, numa generalidade
de casos, sem relagdo com um litigio particular. As duas regras, visando, pela sua origem, a uma finalidade diferente, ndo podem ter o mesmo nivel de generalidade; a
regra de direito francés é inevitavelmente mais abrangente do que a regra inglesa.A tradugio de legal rule por regra de direito corresponde, nestas condi¢des, a uma
aproximacio bastante grosseira; deforma nos nossos espiritos a verdadeira concepgdo de legal rule inglesa” (David, 2002, p. 409).

7 Embora tenham incidéncia originaria nas relagdes verticais, tem-se difundido a aplicagio da proporcionalidade e da razoabilidade nas relagdes horizontais (Steinmetz,

2005, p. | 1-53).
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nacionalidade econémica (e empresarial), das relagdes
sociais, do conhecimento e, por consequéncia, do Di-
reito, caracterizadas especialmente pelo desenvolvimen-
to tecnoldgico. A dimensio empirica destes institutos,
neste mesmo sentido, estara restrita a vinculagao dos
particulares a Razoabilidade e a Proporcionalidade em
matéria de propriedade intelectual porquanto uma con-
temporanea compreensao do desenvolvimento tem ali-
cerce na produgao de conhecimento.

A hermenéutica da Razoabilidade e da Propor-
cionalidade, nos moldes acima delimitados, requer, por
conseguinte, seja iniciada a andlise a partir das duas fa-
milias juridicas consideradas: Common Law e Civil Law.
Uma mera descricao normativa dos sistemas juridicos
paradigmaticos deste estudo seria insuficiente para a
compreensao do tema e do proprio Direito, fazendo-se
indispensavel entender sua estruturagiao. Deste modo,
buscando o alcance da compreensao transnacional do
Direito, em um primeiro momento, considerada sera
a Civil Law®. Em momento consecutivo, cuidar-se-a da
Common Law, tendo como escopo, apos sua descricao, a
caracterizagao genérica dos sistemas da Inglaterra e dos
Estados Unidos — Common Law — sistema puro e hibrido,
respectivamente. Somente em momento ulterior serao
analisadas a Proporcionalidade e a Razoabilidade.

Civil Law

Embora tenha o Império Romano perdido sua
existéncia fatica, seus pilares juridicos se perpetuaram,
permanecendo viva nao apenas sua historicidade: uma
construgao juridica existe a partir e em sua semelhanga.
Mais de vinte séculos certamente distanciaram a atuali-
dade de seus institutos, nao sendo a Civil Law aplicagao
de sistema juridico ha muito revogado.Ao contrario, sua
formagao encontra pilares em outros povos, barbaros —
sobretudo no germanico —, que, durante os primordios
da construcao deste sistema, segregados em feudos, con-

viveram com os povos romanizados seguindo cada qual
sua propria lei.A erudigao das compilagoes foi substituida
por leis diversas, aplicadas espontaneamente pelas popu-
lagoes. Neste periodo, denominado de periodo de direito
consuetudinario, era ainda perceptivel no sistema juridico
em construcdo preponderdncia deste carater.’

A familia romano-germanico é atribuida solidifi-
cagao apenas a partir do século Xlll, quando as universi-
dades fazem renascer o estudo do Direito Romano, sua
construgao légica e o agrupamento de seus institutos.
O resgate da ideia de Direito dos romanos é alicerce
a um novo sistema juridico criado a partir dos institu-
tos romanicos, sobretudo dos seus preceitos acerca das
relagSes entre os cidadaos, o Direito Civil, a partir da
qual os demais ramos deste novo sistema se desenvol-
veram'®. As regras mais justas e morais, mais favoraveis
ao bom funcionamento da sociedade eram entao lecio-
nadas, cabendo ao Direito preceituar condutas as quais
os homens devem obedecer no seu comportamento
— “O direito é, tal como a moral, um Sollen (o que é
necessario fazer), nao um Sein (o que se faz na pratica)”
(David, 2002, p. 42).

Preceituando a respeito do que deve ser, o Di-
reito da Civil Law nao teve como elemento caracteri-
zador um método logico de indugao, isto &, nao teve
a realidade fatica como fonte formal de seu sistema. O
periodo legislativo da Civil Law resgata a dedugao como
fundamento deste sistema. Os costumes, ensinados nas
universidades, frageis, fragmentarios e multiplos, care-
ciam de positividade. A codificacao, nesse sentido, tinha
como escopo atualizar o direito — e, principalmente,
tendia a suprir uma necessidade de apresentar o direito
aplicacao genérica a todo o Império napolednico, unifi-
cando ainda mais a Europa continental. Com a queda do
império, muitos outros sistemas, além dos colonizados,
encontravam-se em processo de codificagdo. Houve,
neste sentido, contribuicdo a uma unidade da familia ro-
mano-germanica. A disseminagdo da transnacionalidade

8 Adotar-se-a a nomenclatura Civil Law para designar 6ptica estrangeira acerca do sistema juridico romano-germanico. No estudo, desta forma, poderao ser utilizadas
ambas as expressoes para designar o sistema juridico cuja fonte remota se encontra no Direito Romano.

* No meio juridico é frequente a imputagio de “Direito Costumeiro” como sinénimo de Common Law. Esta utilizagdo é incorreta.A afirmagio de ser o costume fonte
exclusiva da Common Law é imprépria: uma utilizagdo mais precisa quanto a natureza teérica, pode ensejar entendimento da jurisprudéncia como um costume (cos-
tume judicidrio), contrapondo-o ao costume geral, oriundo do povo, induzindo a que este seja fonte também da Civil Law. Ademais, a Civil Law contou também com
um periodo em que os costumes gerais foram sua preponderante fonte jurigena, periodo correspondente do declinio do Direito até a criagdo das universidades (até
o final do século XIl). Neste sentido, persiste a ponderagao de Guido Fernando Soares (2000, p. 51-52):“A incorregdo reside em razées de ambos os sistemas: na Civil
Law, é bem verdade que um caso isolado, propriamente nao faz jurisprudéncia; por outro lado, sua eventual forga normativa advém nao da communis opinio juris do
povo, mas do prestigio do 6rgao que permite a formagado da jurisprudéncia, sem no entanto, apresentar o carater de obrigatoriedade [...] na Common Law [que] os
costumes representam no Direito Internacional Publico e no Direito do Comércio Internacional [...] [ pela imensiddo das lacunas]. Na Common Law, um tnico julgado
¢é considerado como precedente obrigatério, pois declara a existéncia de uma norma juridica, para o fatiespecie, sendo portanto a jurisprudéncia a fonte primeira
formal para o direito. [...]. Na Common Law [...] apds a reforma [...] por Lord Meinsfield na Inglaterra, pelos anos a partir de 1776 [...], o costume se encontra reservado
a matérias locais e restrito a assuntos comerciais.”

' A nomenclatura em lingua inglesa para “direito romano-germanico” respalda-se no seu antecedente histérico, pelo que encontra alicerce no Direito Civil criado em

Roma — dai Civil Law.
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do direito se fez possivel apenas com o fim do Império
Napoleonico. A partir do século XIX renasceu a valo-
racao do direito natural, intrinseco a qualidade humana,
voltando-se a memorar a essencial funcio da Doutrina
e da Jurisprudéncia na formagéo e evolugdo do Direito.

As regras de conduta, advindas da estrutura |6-
gica da deducado, pois, constituem elemento unificador
da familia da Civil Law: as regras, independemente do sis-
tema onde sdao produzidas — e, do instituto por estas
representado —, versam sempre acerca de uma conduta
que deve ser atribuida a um individuo ou coletividade.
Por conseguinte, a regra juridica, embora surja das ne-
cessidades sociais, refere-se a um comportamento futu-
ro objeto da vinculagio “dever-ser”. Quer dizer, contra-
riamente a Common Law, as situagoes faticas perceptiveis
na sociedade carecem primeiro, na Civil Law, de positi-
vidade a fim de que sejam reconhecidas juridicamente
como regras. Entretanto nao se pode dizer ser a Civil
Law um sistema sem preocupagoes com as situagoes
faticas para as quais os homens buscam solugao; nao é
um sistema meramente tedrico, sem carater pragmati-
co: difere-se apenas pela maior generalidade e abstragao
de seus elementos normativos.

Neste sentido, € importante evidenciar, o carater
genérico da regra juridica do sistema romano-germani-
co necessita corresponder a um nivel de generalidade
considerado suficiente: deve assumir um carater sufi-
cientemente geral a contemplar uma certa categoria
ou tipo de situagdes nao sendo, por conseguinte, uni-
camente aplicavel (norma concreta e especifica), nem
conter generalidade excessiva prépria da aplicagiao des-
vinculada das categorias — como, no entender de muitos,
assim sdo os principios''. Da generalidade descrita na
hipotese legal ha a operagao dedutiva como raciocinio
l6gico principal deste sistema, buscando-se, a partir da
descricao da hipotese normativa de carater genérico e
abstrato — portanto, de uma previsao voltada a situa-
¢coes ulteriores —, entender a ocorréncia ou nao da sub-
sungao do fato concreto e especifico.

As hipoteses normativas escritas como regras
de conduta possuem neste sistema, sobretudo apés a
codificagao nos séculos XIX e XX, primazia em rela-
¢ao as demais fontes juridicas. Guardam as leis qualida-
de de primazia pela possibilidade que delas advém de
enunciar regras claras e com precisao de acordo com a
generalidade almejada. Nao obstante, sao incapazes de

criar exatidoes relativas as especificidades de cada caso
a ser apreciado pelo magistrado e nao acompanham as
necessidades e modificacdes faticas da sociedade. Nao
bastam, pois, para a definicao da Civil Law.

Doutrina e Jurisprudéncia, neste sentido, se
mostram indispensaveis a este papel complementar a
lei, exercendo sua interpretagao. Superados os enten-
dimentos hermenéuticos de que as regras de direito
encontram-se no sentido logico-gramatical da lei ou da
intengdo do legislador, exercem ambas fungdo autono-
ma de interpretagao, almejando, como ja mencionado,
alcangar a Justica. Doutrina e Jurisprudéncia ndo mais
estdo adstritas a ditadura da lei, podendo desprender
de sua literalidade embora nela devam ter seu alicerce.
Os magistrados tém na interpretagao legal um poder
criativo do Direito oriundo da impossibilidade do non
liquet. Do mesmo modo, possuem poder criativo dian-
te da possibilidade que |hes é atribuida de conferir a
lei uma interpretagdo nova, desde que nao se configu-
re uma atuagao contra legam, ajustando a hermenéutica
legislativa a uma nova sociedade, quer dizer, a uma so-
ciedade modificada pelo tempo e conseqiiente daquela
produtora da antiga estrutura legal.

O poder criador de regras de direito conferi-
do aos magistrados, todavia, nao atende a generalida-
de propria das regras de conduta que caracterizam a
Civil Law. Criadas a partir e para o caso concreto, nao
possuem idéntico grau de vinculagao, como na Common
Law, as decisGes futuras, vale dizer, nao tém qualidade de
precedente obrigatorio. Doutrina e Jurisprudéncia de-
vem atuar a partir da lei. Porém, como ja exposto, nao
é possivel inferir por uma perfeita congruéncia entre o
entendimento doutrindrio-jurisprudencial e a literalida-
de da lei. Os principios gerais, neste sentido, evidenciam
a subordinagao do operador do Direito ao dever de se
alcangar o entendimento ou a solugao mais justa, moral
ou conforme a equidade. A lei, deveras vezes, explicita
principios a conduzir a atuagao do magistrado, entretan-
to, o recurso aos principios gerais € cabivel mesmo na
omissio da lei'%.

Common Law

A anidlise da Common Law requer abranger seu
carater historico, porquanto nele encontra nio apenas
contextualizagdo de seus primordios, porém, o pragma-

' Nio é este o entendimento de Alexy.Vide a seguir o tépico “Dos principios e das regras juridicas”.
12O Tribunal de Justica Federal da Republica Federal Alema entendia os principios gerais como expressio de direito suprapositivo a vincular o préprio constituinte:“A adogio
da ideia segundo a qual o poder constituinte poderia regular a seu bem praze, significaria um retorno a um positivismo ultrapassado” (David, 2002, p. | 71).
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tismo caracteristico desta familia advém de uma formu-
lagao a repudiar conceituagSes genéricas e abstratas.

A construgao da Common Law tem primérdios na
Inglaterra e no Pais de Gales', antes mesmo da conquista
normanda. Guilherme, o Conquistador, nao proclama a revo-
gacao do direito anglo-saxonico, fazendo subsistir sua apli-
cagiao concomitantemente ao funcionamento das Hundred
Courts ou County Courts'*, inicialmente compostas pela as-
sembleia de homens livres e, mais tarde, como jurisdigoes
senhorais. A este tempo, o Direito Candnico era também
aplicado, e ao rei cabia fungao decisoria restrita a casos ex-
cepcionais, isto &,sob a ameaga da paz do reino ou impossi-
bilidade de aplicagao da Justica pelo meio comum, devendo
contar o soberano com a assisténcia da Curia regis. Alguns
segmentos deste 6rgao ganham autonomia no século XV,
dentre os quais o parlamento e as comissoes jurisdicionais
que vieram a se fixar em Westminster, dando origem aos
Tribunais Reais de Justica'. Regras comuns a toda a Inglater-
ra foram a partir de entao instauradas.

O rei, embora impedido de intervir nas deci-
soes dos Tribunais de Westminster, permaneceu com
funcao decisoria, primeiramente recursal e, mais tarde,
originaria e em carater subsidiario a Common Law. Suas
decisées ndo tinham cunho juridico, mas de equidade,
para evitar o non liquet. Como “the keeper of the king’s
conscience”'®, o Chanceler (em inglés “Counsellor”, isto
¢, conselheiro), eclesiastico nomeado pelo rei, concedia
medidas aos casos em que ndao houvesse writ na Com-
mon Law. Paralelamente aos Tribunais Reais de Justica,
as Courts of Chancery criavam normas e linguagem pro-
prias, distintas da Common Law, desenvolvendo a Justica
a partir da equidade. Independente do Direito Canénico
desde a Reforma Anglicana, embora de diferente modo
de desenvolvimento historico, como se pode perceber
pelos paragrafos anteriores, a Equity Law acabou por se
assemelhar a Common Law, igualmente formalista e sub-

missa a regra do stare decisis. Os Judiciary Acts de 1873 e
os dos anos seguintes suprimiram as Courts of Chancery;
desde entio tanto Equity quanto Common Law sdo julga-
das pelos tribunais comuns, persistindo, porém a auto-
nomia e subsidiariedade da Equity"’.

A Common Law, ao contrario da Civil Law, pre-
ocupou-se mais com a efetividade dos seus preceitos,
com o proéprio processo, suas formalidades e a efetivi-
dade do Direito — provas e execugao das decisdes de
Justica da adjective law. O operador inglés menos se pre-
ocupava com a conceituagao e afirmacao de um direito
do que com sua efetividade, em suas palavras, “remedies
precede rights” (os remédios precedem o direito): de
que vale a afirmagao de um direito se na pratica nao ha
um meio de aplica-lo? Equity e Common Law produzem
regras a partir e para os casos concretos, nao presumin-
do a legal rule uma abstragao e generalidade préprias da
Civil Law. Nao obstante tenha alicerce nos precedents, a
Common Law tem respaldo também em regra legislativa
(statute law'®). As formulagdes genéricas e abstratas do
legislador, entretanto, sao apenas incorporadas ao siste-
ma na medida em que foram reafirmadas — e, por vezes,
alteradas —, pelos tribunais, nas condi¢oes normais de
elaboragao da Common Law. Figuram, entretanto, opos-
tamente a Civil Law, como fonte secundaria do Direito,
acrescentando ou complementando a jurisprudéncia
excetuando o Direito comum.

A Common Law, ainda, tem no costume, ao con-
trario do que muitos afirmam, fonte de fungao secun-
daria, ndo sendo possivel, por isso, inferir ser este um
sistema eminentemente consuetudinario.

O direito jurisprudencial fundado sobre a razio
retira dos costumes locais regras juridicas. Vale dizer,
para que um costume seja incorporado ao sistema ju-
ridico deve ser invocado judicialmente, figurando, deste
modo, como precedente obrigatdrio'. Indubitavelmen-

¥ Importante inferir a eficacia da Common Law. Nio se confunde com toda a Gra-Bretanha ou o Reino Unido, sendo, portanto, propria da Inglaterra e do Pais de Gales somente.

14“Cortes com competéncia referente a um condado ou a uma subdivisdo de um condado.

'8 A competéncia dos Tribunais Reais de Justica era restrita a questdes que ameagassem a paz do reino. Os litigios desta competéncia eram, nesta fase histdrica, resolvidos sem
que houvesse qualquer intervencdo de cunho decisério do rei, isto é, neste periodo a realeza ndo possuia interferéncia alguma sobre o que hoje se denomina de Judiciario.
As demais questdes permaneciam resolvidas pelas cortes regionais, jurisdi¢des senhorais ou eclesiasticas e, mais tarde, pelas leis comerciais (lex mercatoria ou ley merchany).

¢ A principio, eram os chanceleres escolhidos dentre os eclesiisticos da Igreja Catolica para aconselhar ao rei. Soares (2000, p. 34) aponta que o requisito de ser o chanceler
um eclesiastico findou-se em razio de conflito entre o Rei Henrique VIIl e seu Chanceler, Thomas Morus, expressando a ruptura com Igreja Catolica.

70O conceito de Common Law, pois, deve ter univocidade técnica, ndo se confundindo com direito anglo-saxdnico, com sistema consuetudinario, ou mesmo com Justica de
Equidade. O direito anglo-saxénico sobreviveu até a conquista normanda, convivendo com a Common Law em seus primordios e, no presente momento, é invocado a titulo
de costume.A Equity foi originada pela necessidade de equilibrar o rigor formal e de preencher lacunas da Common.

'8 A legal rule foi utilizada no século XX com o escopo de modificar a estrutura social da Inglaterra, porém, diferentemente do que ocorreu nos paises de sistema romano-
germanico, ndo guardou a mesma eficacia.As leis e regulamentos foram utilizados para introduzir principios diretores de uma transformagio de conduta social (sobretudo
no Welfare State): os tribunais ingleses precisaram se adaptar a uma atividade hermenéutica baseada na dedugio, que, no entanto, ndo teve tanto sucesso pelo que a lei
(sentido genérico: statute como ato do parlamento e outros regulamentos) nio libertou o Judicidrio — law makers — do tradicionalismo juridico intrinseco da common law
(David, 2002, p. 436-437).

' Na Inglaterra, é ainda necessario, para considerar como obrigatério um costume, que seja classificado como imemorial. O critério objetivo para esta classificagio reporta-
se a uma lei instituida em 1265, que considerava imemorial o costume existente em | 189.Nio se exige provar faticamente esta antiguidade, bastando provar que poderia
existir o costume ao ano de | 189 para, assim, sé-lo imemorial e, consequentemente, obrigatério. Por Ultimo, a exigéncia da imemoriabilidade incide apenas sobre os
costumes locais, ndo sendo aplicada sobre os costumes comerciais.
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te, guardam os costumes na Inglaterra maior relevancia,
porquanto nao possuindo constituicao escrita, a matéria
constitucional é por eles resguardada. A monarquia ab-
solutista, bem como suas consequéncias (os ministros
como funcionarios da rainha e por ela exonerados; os
navios de guerra e edificios publicos como propriedades
da Coroa, dentre outros) nao estao escritas em texto
constitucional. Do mesmo modo, a imposi¢ao ao ma-
gistrado de que, em alguns casos, recorra ao juri para
a formagio de seu convencimento também nao o esta.
Ambos foram criados pelo costume e através dele ab-
sorvidos no sistema juridico inglés; descrever o Direito
Constitucional da Inglaterra apenas por suas leis escri-
tas, sem a consideragao das Conventions of the Constitu-
tion, seria entender pela inexisténcia de regras consti-
tucionais porquanto o costume constitucional nao tem
carater juridico, mas domina a politica inglesa.

O desenvolvimento juridico nos Estados Unidos,
embora guarde resquicios na Common Law inglesa, nao
deve com ela ser confundido. A sua colonizagio, basea-
da tanto no povoamento quanto nas plantations e, pos-
teriormente, na conquista de territérios espanhais, foi
causa de diferentes sistemas de aplicagao das leis ingle-
sas. Desconhecida na Inglaterra, desenvolveu-se em suas
coldnias uma organizagao federal, seguida de uma Cons-
tituicdo Federal escrita e rigida. Ao contrario da Ingla-
terra, tiveram na Equity um direito baseado na liberdade
de culto religioso. No que se refere ao sistema juridico
dos Estados Unidos, é enorme a influéncia do jus scrip-
tum, permanecendo, concomitantemente, de uma forma
geral, o case law em nivel federal e estadual®.

Dos principios e das regras juridicas

A operagao do Direito pressupoe um exercicio
hermenéutico subjetivo. Ante sua dinamizagao e a ine-
ficiencia ocasionada pelo positivismo, retomou-se a no-
cao de direitos inerentes a condicdo humana, revivendo,
em fase pos-positivista, nogoes do jusnaturalismo. Ao

Direito, mais uma vez, coube receber atribuicao axio-
l6gica pelos seus operadores e, aos principios, outrora
considerados meros valores, concedeu-se eficacia juri-
dica porquanto conquistaram “status de norma juridica”
(Barcellos e Barroso, 2005, p. 279).

Principios e regras, portanto, sao pela dogmatica
moderna igualmente qualificados como normas juridi-
cas, inexistindo entre eles hierarquiza¢io?'. A distin¢o
destas modalidades é de suma importancia ao enten-
dimento da Proporcionalidade e da Razoabilidade, até
mesmo a ultrapassar o problema terminoloégico da con-
textualizagdo destes institutos como normas juridicas.
Os principios ndo possuem modo de conceituagdo nem
de operagao similares as das regras juridicas. Conside-
rados normas juridicas, os principios, pela sua maior
abstracdo analitica, dependem de uma formulagio lin-
guistica em fungao do qual resultara sua conceituagao.

As primeiras definicdes de principios coube
contextualiza-los como normas juridicas, influindo na
percepgao de que o Direito encontra respaldo também
em argumentos oriundos de sua propria fungao. Foram
consideradas, neste sentido, simultaneamente grau de
abstracao e grau de generalidade como dimensdes das
normas juridicas, sendo os principios, deste modo, des-
tinados a um numero “indeterminado de pessoas e a
um nUmero indeterminado de circunstancias, enquanto
as regras seriam menos gerais e conteriam mais ele-
mentos de concretude relativamente a conduta” (Avila,
2001, p. 7). Uma segunda distingdo das normas juridicas
considerou seu fundamento de validade. Esta distincao
definiu as regras juridicas como normas de comporta-
mento dedutiveis de textos normativos. Os principios
juridicos, conforme esta distingao, seriam preceitos nor-
mativos decorrentes direta ou indiretamente das regras
juridicas, quer dizer, decorrentes de normas de compor-
tamento e dedutiveis de nogdes intrinsecas a formacio
de um Estado de Direito. Por conseguinte, entende-se,
por esta definicao, que os principios nao versem sobre
comportamento humano, embora de regras legislativas

2 O sistema juridico dos Estados Unidos &, deveras vezes, classificado como um sistema misto das familias da Common Law e da Civil Law.Vale citar o entendimento de
Soares (2000, p. 52):“Os EUA, salvo o Estado de Louisiana, sio considerados um sistema misto, conquanto pertencente 3 Common Law (e a Esccia, Israel, Africa do
Sul e Filipinas, paises de sistema misto, pertencentes a familia romano-germanica). Nos EUA, as antigas possessdes espanholas, como a Califérnia e o Texas, embora
reflitam, em alguns aspectos dos direitos de familia, algo das leis dos antigos colonizadores, certamente sao do sistema da common law; a Louisiana, contudo, dentro
dos EUA, é o Unico Estado da Federagdo que se conservou fiel aos primeiros colonizadores franceses e espanhdis, uma vez que pertence a familia dos direitos
romano-germanicos.”

2 A inferéncia de que entre principios e regras juridicas inexista hierarquizagdo ndo implica terem idéntica fungéo no ordenamento.A paridade significa serem ambas normas
juridicas, igualadas em razdo da unidade da Constituigdo. Os principios, como se tenta defender no presente estudo, podem preceder a aplicagdo de regras juridicas; esta
precedéncia, entretanto, ndo conduz a que sejam superiores porquanto advém da maior generalidade e abstracio adstritas aos principios e de seu modo de aplicagio, a
ponderagdo.Acerca da precedéncia dos principios, vide adiante o topico “Da estrutura da Proporcionalidade”. Defendem ser a unidade da Constituigdo fonte da paridade
entre principios e regras juridicas Barcellos e Barroso (2005, p.280):[...] ganhou curso uma distingdo qualitativa ou estrutural entre regras e principios [...], indispensavel para
a superagio do positivismo legalista [...]. a constituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no
qual as idéias de justica e de realizagdo de direitos fundamentais desempenham papel central”.
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acerca deles sejam oriundos. O principio juridico, deste
modo, tem uma defini¢do pouco limitada e a ele é con-
ferido um carater acessorio.

Demonstrada a validade destas normas juridicas
que prescrevem valores, fins ou ideias a serem institucio-
nalmente determinadas — os principios —, uma nova pre-
ocupacao classificatéria realizou-se na dogmatica juridica,
concentrando-se na estrutura de aplicagao normativa.

Neste sentido, Ronald Dworkin, da tradicao da
Common Law, tentou atacar genericamente o positi-
vismo — “general attack on positivism” (2001, p. 22) —
defendendo uma argumentagao aberta permitida pelo
que ele denominou principios. As regras, segundo sua
defini¢ao, sao aplicadas no modo “tudo ou nada” —“all-
or-nothing fashion” (Dworkin, 2001, p. 24).Vale dizer, a
regra juridica, dedutivel de texto normativo, deve ser
considerada valida ou invalida a partir do preenchimen-
to (ocorréncia fatica) de sua hipétese de incidéncia e,
caso haja entre regras colisao, uma delas devera ser in-
valida —“tudo ou nada”: ou uma norma juridica é valida,
ou nao é valida; na colisdo entre regras nao cabe a vali-
dade de ambas.

Os principios, ao contrario, ndo contém precei-
tos a vincular um ato operativo do Direito: preceituam
fundamentos que devem ser conjugados com funda-
mentos oriundos de outros principios; ndo sio aplica-
dos no modo “tudo ou nada”, pois que possuem uma
peculiar dimensao de peso (“dimension of weight”) a
concluir pela aplicagdo de um principio relativamente
maior em detrimento de um segundo sem que o Ultimo
perca sua validade juridica. Ante a colisao de principios,
portanto, nao ha uma demonstragao necessaria da inva-
lidade de um dos principios colidentes, porém, a colisao
aplica-se a dimensao de peso intrinseca a instituto dos
principios, incidindo, deste modo, ambos os principios
colidentes em diferentes medidas, ou aplicando-se ape-
nas um destes principios sem que o remanescente seja
declarado invalido.

Uma ultima classificagao é importante ser men-
cionada: Robert Alexy, a partir da contribuicao de
Dworkin, considera também estrutura e modo de apli-
cagdo das normas juridicas. As regras expressam deve-
res definitivos e sao aplicadas por meio da subsuncao.
Principios, por outro lado, expressam deveres prima
facie, cujo contetdo definitivo é somente fixado apos
sopesamento com principios colidentes — sdo, portanto,
mandamentos de otimizagao, ou seja,“normas que obri-
gam que algo seja realizado na maior medida possivel, de

acordo com as possibilidades faticas e juridicas” (Alexy,
2008, p. 90).

Como deveres de otimizagdo, os principios po-
dem ser aplicados em varios graus, de acordo com as
possibilidades fatico-normativas, isto €, ante a colisao
destes, ndo ha imediata prevaléncia de um sobre o ou-
tro, porém, primeiramente sofrem exercicio de ponde-
ragao para com os colidentes. Nao implica a colisao que
o principio relativamente inferior nao seja aplicado em
prol do maior, casos em que aplicados parcialmente se-
rao ambos.

Contudo, faz-se importante evidenciar na cons-
trugao de Alexy, a aplicagdo dos principios funcionar
como uma clausula de reserva, empregando-se um prin-
cipio somente se no caso concreto as condigSes fati-
co-normativas nao invocarem principio de maior peso.
Conclui, a partir disto,Alexy, contrariando a construgao
de Dworkin, pelo modo do “tudo ou nada” de operagio
dos principios.

O modo de aplicagao das normas juridicas —
quer regras, quer principios — seria idéntico. Conforme a
construgao de Alexy, diferenciam-se, principios e regras
pelo modo de operagao diante de uma colisao normati-
va. Enquanto na colisdo de regras se verifica caso a nor-
ma esta dentro ou fora de determinada ordem (“pro-
blema do dentro ou fora”), na colisao principiologica, é
verificado se o principio “ja se situa no interior desta
mesma ordem (‘teorema da colisio’)” (Avila, 2001, p. 9).

Vale apresentar a explicagio de Humberto Ber-
gamann Avila:

A distingao entre principios e regras, segundo Alexy,
nao pode ser baseada no modo “tudo ou nada” [..]
deve resumir-se a [...]: diferenca quanto a colisdo, na
medida em que os principios colidentes apenas tém
sua realizagdo normativa limitada reciprocamente, ao
contrario das regras, cuja colisdo é solucionada com a
declaracao de invalidade de uma delas ou com a aber-
tura de uma excegao que exclua a antinomia; diferenga
quanto a obrigagdo que instituem, ja que as regras ins-
tituem obrigagSes absolutas, ja que nao superadas por
normas contrapostas, enquanto os principios insti-
tuem obrigagdes prima facie na medida em que podem
ser superadas ou derrogadas em fungao dos outros
principios colidentes (Avila, 2001, p. 9).

A Proporcionalidade, em ambos os autores,
como se pode observar, advém da colisao dos princi-
pios juridicos?: da ponderacio de Dworkin, e do teo-

22 Embora derivada logicamente da colisio entre principios, nos conflitos entre principio e regra juridica a ponderagio é também defendida por Steinmetz em “Principio

da Proporcionalidade e Autonomia Privada” (2005, p. 45-46).
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rema da colisdo de Alexy. Em qualquer caso, entretanto,
genericamente implica a verificagdo de qual dentre os
principios colidentes, diante das circunstancias concre-
tas, possui maior peso — pressupoe, desta maneira, uma
analise comparativa.

A Proporcionalidade contém fundamento logico,
advindo da propria conceituagao dos principios como
normas juridicas. O emprego da Proporcionalidade no
Direito Brasileiro tende a qualifica-la como principio a
ser manejado diante do conflito de outros principios
(Proporcionalidade como “principio dos principios”);
tende, ainda, a iguala-la a Razoabilidade, embora os ins-
titutos guardem origem e aplicagao diversas. O presen-
te estudo, portanto, prosseguira com estas necessarias
distingoes.

Afirmacao historica
da Razoabilidade e da
Proporcionalidade

Em meados da década de 1940, ficou notério na
Inglaterra o conflito entre Associated Provincial Houses e
Wednesbury Corporation. Proprietaria de um teatro onde
também funcionavam salas de cinema, a Wednesbury Cor-
poration era delegada, por meio do Cinematrograph Act
de 1909, a competéncia para conceder autorizagido ao
funcionamento de atividades em suas salas de cinema.O
mesmo ato normativo vedava a realizacdo de atividades
de entretenimento aos domingos. A proibicao foi ame-
nizada apenas a partir de 1932 com o Sunday Entertain-
ment Act que expressamente possibilitava a quem com-
petente para autorizar as atividades de entretenimento
a livre imposicao de condi¢oes para tanto.

A Wednesbury Corporation, deste modo, imps
a Associated Provincial Picture Houses a condi¢do de que
proibisse a entrada de criangas menores de 15 (quinze)
anos de idade, acompanhadas ou nio de um “adulto”,
nas suas salas de cinema. Em agao promovida pela As-
sociated Provincial Picture Houses, uma primeira decisao
judicial esteve a favor da ré: o entendimento era de que

ao magistrado caberia apenas analisar acerca da autori-
zagao de funcionamento do cinema aos domingos, sem
que lhe coubesse, no entanto, avaliar quanto ao teor da
discricionariedade das condigoes impostas pela autori-
dade local a autora, pois que esta derivava da lei. Em
apelagao, a corte permaneceu a favor da concedente,
preceituando Lord Greene, M.R. critérios a possibilitar
uma intervengao judicial na discricionariedade de atos
de particulares: “uma corte somente poder interferir
no exercicio da discricionariedade quando a autoridade
chegar a uma conclusao tao irrazoavel que nenhuma au-
toridade poderia ter chegado a ela®”.

O termo utilizado pelo magistrado, é importan-
te ressaltar, tem conotagiao negativa: irrazoabilidade. A
principio, entendia ele, nenhum orgao jurisdicional tem
poderes para interferir, modificar, o teor da discriciona-
riedade de uma autoridade, sendo, entretanto, possivel
apenas aferir pela ilegalidade desta discricionariedade.
Contudo, um novo preceito se formou, a favor de modi-
ficacao de uma decisao discricionaria cujo teor seja evi-
dentemente irrazoavel, tao irrazoavel que nenhuma ou-
tra autoridade razoavel poderia ter chegado a ela. Neste
caso, para a modificagao da decisdo, ndo era necessaria
que fosse considerada ilegal, bastando sé-la irrazoavel.
Nos Estados Unidos posteriormente houve também a
criagdo de precedente a incorporar o Principio da Irra-
zoabilidade*.

Ja a ideia nuclear e técnica de Proporcionalidade,
isto &, como “limitagao do poder estatal em beneficio da
garantia de integrigradade fisica e moral dos que lhe es-
tao sub-rogados” (Guerra Filho, 2005, p. 255-256), deriva
do Direito Germanico. Entretanto, seguidores da Teoria
do Direito Natural, crendo em direitos e principios ge-
rais dedutiveis da propria natureza humana, encontram
na Magna Carta (1215) adogao do critério proporcional,
pelo que preceitua:“O homem livre nao deve ser punido
por um delito menor , senao na medida desse delito, e
por um grave delito ele deve ser punido de acordo com
a gravidade do delito”(Guerra Filho, 2005, p. 255-256)%.

A nogao de Proporcionalidade, intimamente li-
gada aos direitos humanos e fundamentais, é também

2 No original:“The court is entitled to investigate the action of the local authority with a view to seeing whether they have taken into account matters which they
ought not to take into account, or; conversely, have refused to take into account or neglected to take into account matters which they ought to take into account.
Once that question is answered in favour of the local authority, it may be still possible to say that, although the local authority have kept within the four corners of
the matters which they ought to consider, they have nevertheless come to a conclusion so unreasonable that no reasonable authority could ever have come to it.
In such a case, again, | think the court can interfere. The power of the court to interfere in each case is not as an appellate authority to override a decision of the
local authority, but as a judicial authority which is concerned, and concerned only, to see whether the local authority have contravened the law by acting in excess
of the powers which Parliament has confided in them”. O inteiro teor da decisdo encontra-se disponivel no site: http://oxcheps.new.ox.ac.uk/casebook/Resources/

ASSOCI_1%20DOC.pdf (acesso em: 20/06/2010).
24 Chevron U.S.A,, Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc. em 1984.

2 A tradugio do latim ao inglés é encontrada em site oficial do Governo Britdnico (http://www.statutelaw.gov.uk, acesso em: 15/06/2010):*(20) For a trivial offence, a
free man shall be fined only in proportion to the degree of his offence, and for a serious offence correspondingly, but not so heavily as to deprive him of his livelihood

[..]” (grifo nosso).
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apresentada, segundo esta corrente, pelos Estados Uni-
dos na Declaragao de Direitos (Declaration of Rights)
de 1776 e, igualmente, na Declaragdo de Direitos do
Homem e do Cidadao na Franga em 1789. A Propor-
cionalidade, como se pode oberservar, igualmente a Ra-
zoabilidade, tem nascedouro no Direito Administrativo,
inferindo na relagcao do Poder Publico com os particu-
lares, sendo reconhecido, portanto, “que o Estado so
esteja autorizado a limitar a liberdade dos individuos na
medida em que for necessario, para que se mantenha a
liberdade e seguranca de todos™?.

Perceptivel é corresponder a Proporcionalidade a
uma analise comparativa, em que se tem como variaveis o
meio a ser utilizado e o fim a ser por ele alcangado, resul-
tando num dever de proporgao entre ambos. Nasce, pois,
como um dever de proporcionalidade a ser observado pelo
Poder Publico em suas restrigoes aos direitos fundamentais
dos administrados, dai receber a nomenclatura de “restri-
¢do das restricdes” ou “limitacao das limitagoes” . Todavia,
embora a sua origem tenha efetivamente ocorrido no
campo do Direito Publico, é também a Proporcionalidade
aplicavel, como se aprofundara no presente estudo, no
Direito Privado?. Para o entendimento introdutério que
se pretende apresentar até o momento, a Proporciona-
lidade “ordena que a relagao entre o fim e o meio seja
adequada, necessaria e proporcional” (Steinmetz, 2005, p.
39), ou seja, requer acerca de uma situagao in concretu
respectivamente analisar:

(i) adequagdo — o meio (ou medida) restritivo de
direito fundamental é faticamente apto a atingir o fim
pretendido?;

(i) necessidade — dentre os possiveis meios res-
tritivos de direito fundamental, devidamente adequados,
o meio escolhido é o que tem menor grau de restrigao
ao direito fundamental lesionado ou ha outro, também
adequado, de menor grau de restrigao ao direito funda-
mental em foco?; e, por ultimo,

(iii) proporcionalidade em sentido estrito — guarda
proporcional importancia a restricio do principio ou
direito fundamental (meio ou medida) em prol da satis-
facdo de principio a este colidente?

Da estrutura da Proporcionalidade

Uma dimensao analitico-conceitual da Propor-
cionalidade e da Razoabilidade cumpre, por ultimo, de-
monstrar a ressalva inicial deste trabalho, qual seja, a
inexisténcia de sua fungibilidade. Casos ha em que a
constitucionalidade de uma medida é aferida nao da
relacgio meio-fim, sendo, de outro modo, fundada na
situagdo pessoal do sujeito envolvido. O exame esta
além da relagao meio-fim, considerada ja constitucio-
nal, tendo como objeto a aplicacao daquela medida
para determinado sujeito. A Jurisprudéncia brasileira
tem, conforme preteritamente mencionado, unificado
a Razoabilidade concernente a andlise da medida com
objeto subjetivo e a Proporcionalidade concernente a
analise formal da medida em relagao ao fim que justi-
fica a restricao de um bem juridico: “é proporcional
aquilo que nao extrapola os limites da razoabilidade”
(Silva, 2002, p. 32).

Contudo, a Razoabilidade, construida do caso de
Wednesbury, ndo tem escopo de auferir a Proporcio-
nalidade de uma medida, o seu escopo é fixar critérios
a intervengao judicial na discricionariedade de atos de
particulares ou mesmo de autoridades do proprio Po-
der Publico: “[U]ma corte somente poder interferir no
exercicio da discricionariedade quando a autoridade
chegar a uma conclusao tao irrazoavel que nenhuma au-
toridade poderia ter chegado a ela”.

A Razoabilidade se justifica no devido processo
legal construido no direito norte-americano?. Como se
pode observar, o Principio da Razoabilidade, ao contrario
do Principio da Proporcionalidade, ndo possui carater
formal e fechado, tampouco vincula a motivagao de uma
restricdo a direitos fundamentais para com a finalida-
de que lhe causou a necessidade. A Razoabilidade serve
para viabilizar a modificagao de atos do Poder Publico,
recaindo também sobre atos devidamente proporcio-
nais que, entretanto, possuem patente irrazoabilidade
quando aplicados a um sujeito em especifico. Silva expli-
cita:“[...] o teste sobre a irrazoabilidade é muito menos
intenso do que os testes que a regra da proporcionali-

% A frase de Syarez, qualificada como principio fundamental de Direito Publico, foi proferida perante o rei da Prussia, Friederich Wilhelm, em 1791 (Guerra Filho, 2005,

p.256).

2 A Proporcionalidade, conforme se tentara frisar no presente estudo, teve como escopo originario limitar os atos do Poder Publico restritivos de direitos funda-
mentais, sendo, portanto, de acordo com este entendimento, aplicavel sobremaneira nos casos de aprisionamento ou sentengas de morte. Os estudos acerca da
Proporcionalidade, desta sorte, maior atengdo tem recebido para o Direito Processual Penal. Vide Frase e Sullivan (2008).

2 Vide nota 28.

2O devido processo legal (due process of law) teve inicialmente um cariter estritamente processual (procedure due process), voltando-se a regularidade do processo,
sobretudo com incidéncia sobre o direito ao contraditério e a ampla defesa, direito a advogado e ao acesso a justica. Em momento posterior, recebeu uma segunda
conotagio, substantiva, sendo instrumento a defesa dos direitos individuais ao que possibilitaria o controle da discricionariedade do legislador e de outros atos
governamentais (de onde advém também o controle de constitucionalidade). Nos Estados Unidos, foi a partir de Marbury vs. Madison (1803) que se propds o exame
de mérito dos atos do Poder Publico em geral, recaindo a Razoabilidade sobre a discricionariedade e a racionalidade (rationality) destes atos.
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dade exige, destinando-se meramente a afastar atos ab-
surdamente irrazoaveis” (2002, p. 29); e, ainda:

A regra da proporcionalidade no controle das leis
restritivas de direitos fundamentais surgiu por desen-
volvimento jurisprudencial do Tribunal Constitucional
alemdo e nd3o é uma simples pauta que, vagamente,
sugere que os atos estatais devem ser razoaveis, nem
uma simples analise da relagio meio-fim. [...] tem ela
uma estrutura racionalmente definida, com sub-ele-
mentos independentes — a andlise da adequagio, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estri-
to [...] (Silva, 2002, p. 30).

A Proporcionalidade indica critérios de mensura-
¢ao de controle dos atos governamentais — adequagao,
proporcionalidade e proporcionalidade em sentido es-
trito: a Razoabilidade, ao contrario, nao contém critérios
especificos de mensuragao.

A construcao da Proporcionalidade, é importante
lembrar, tem fundamento logico na Teoria dos Principios
— donde advém sua nomenclatura juridica mais difundi-
da na linguagem forense. Como “padroes que devem
ser observados porque sao uma exigéncia da justica, da
equidade, ou outra dimensao da moralidade” (Dworkin,
2001, p. 22), os principios, conforme Dworkin, contém
uma dimensao de peso (dimension of weight), sendo ne-
cessario para o emprego de um principio verificar o seu
peso relativamente aos principios a ele colidentes (pon-
deragio).

Distinguindo também, conforme ja menciona-
do, regras e principios como modalidades de normas
juridicas, Alexy considera os principios como “manda-
mentos de otimizagao”, ou seja, ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel de acordo com as
possibilidades juridicas e faticas. Influem sobre a aplica-
¢ao dos principios nao apenas as possibilidades faticas
da situagdo in concretu, mas também as possibilidades
juridicas determinadas pelas regras e pelos principios
colidentes. O sopesamento intrinseco a sua aplicagdo
induz que, em certos casos de colisao, haja prima facie
uma precedéncia de um principio em relagao ao outro.
O termo precedéncia neste caso significa que, in concre-
tu, um principio seja considerado de maior valia do que

outro a este colidente, aplicando-se um e nao o outro,
ou aplicando-se um em maior escala do que o outro.
E nos dizeres de Alexy (2008, p. 96):

Levando-se em conta o caso concreto, o estabele-
cimento de relagdes de precedéncias condicionadas
consiste na fixagdo de condi¢ées sob as quais um prin-
cipio tem precedéncia em face do outro. Sob outras
condigdes, é possivel que a questio da precedéncia
seja resolvida de forma contraria (grifo do autor).

Vale dizer, a prevaléncia de um principio ocor-
re sempre que houver razdes suficientes, configuradas
pelas possibilidades fatico-juridicas, para a limitacao
do principio oposto; oriunda da ponderagao entre os
principios, pode ser formulada como uma regra que ex-
pressa uma relagao de precedéncia condicional, diante
da qual ha a subsungdo do caso concreto em relagao a
hipotese normativa (lei de colisao).

A regra de precedéncia, como se pode perceber,
descreve o resultado da ponderagdo, restando a pro-
porcionalidade concretiza-la.

A proporcionalidade, desta sorte, examina as
possibilidades faticas e as possibilidades juridicas da
preferéncia de um principio em relagao a outro ante a
ponderacdo (dimensdo de peso) intrinseca a estrutura
principiologica. Exige, para tanto, andlise de trés elemen-
tos oriundos da ponderagao ou da dimensao de peso:
adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido es-
trito, que devem, pela sua relagio de subsidiariedade®,
ser analisados nesta ordem:

Adequacdo

A andlise da adequagido tem sido amplamente
aceita como a aptidao que a medida empregada deve
ter para alcangar a finalidade pretendida. Da definigao
decorre que o meio sera adequado quando, com seu
auxilio, é possivel promover o resultado desejavel®'.
Steinmetz, qualificando a adequagdo como um exame
empirico — ou seja, a adequagdo corresponde a analise
da possibilidade fatica da maior aplicagao de um princi-
pio ou de um direito fundamental — preceitua:

* A subsidiariedade destes elementos, é importante ressaltar, ndo representa unanimidade doutrindria. Para o presente trabalho, entende-se por subsidiariedade con-
forme posigdo de Silva (2002, p. 34):“Em termos claros e concretos, com subsidiariedade quer-se dizer que a analise da necessidade s6 ¢ exigivel se, e somente se, o
caso concreto ja nao tiver sido resolvido com a analise da adequagao; e a andlise da proporcionalidade em sentido s6 € imprescindivel, se o problema ndo tiver sido

solucionado com as anilises da adequacgdo e da necessidade.”

3O posicionamento majoritario na dogmatica brasileira de que a aptidio deva ser entendida como a completa obtencio da finalidade pretendida pelo meio restritivo de
direito fundamental é contestado por Silva. O autor entende a adequacao significar que a aptidido do meio utilizado de alcancar ou aoc menos fomentar o objetivo pretendido:
“Adequagio [...] € também o meio com cuja realizagdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda que o objetivo ndo seja completamente realizado” (Silva, 2002, p. 36).
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O principio da adequagdo [..]- por vezes também
denominado de principio da idoneidade ou principio
da conformidade — ordena que se verifique, no caso
concreto, se a decisao normativa restritiva (o meio, a
medida) do direito fundamental oportuniza o alcan-
ce da finalidade perseguida. Trata-se de examinar se o
meio ¢é (til, idoneo, ou apropriado para atingir o fim
pretendido (2005, p. 40).

Necessidade

Analisada a adequacao do meio pretendido, é
mister verificar acerca de sua necessidade, isto €, exami-
nar se, dentre os meios possiveis igualmente adequados
a consecugdao do fim pretendido, o meio escolhido é
o que tem o menor teor de restricao a direitos fun-
damentais. Diante da colisao entre principios ou di-
reitos fundamentais, portanto, a restricao de direitos
fundamentais sera necessaria caso nao exista outro
meio igualmente eficaz que restrinja em menor grau os
direitos fundamentais em questdo. A analise também ¢é
realizada quanto a possibilidade fatica da ponderagao,
contudo, ao contrario da adequagao, € um exame com-
parativo, nao sendo considerado como objeto o meio
escolhido por si sé (analise absoluta), mas todos os
meios igualmente adequados.

Proporcionalidade em sentido estrito.

Superadas adequagao e necessidade do meio
pretendido, ainda nao se esgota a analise da Proporcio-
nalidade. O exame da Proporcionalidade em sentido
estrito faz-se necessario para a concretizagio do man-
damento de ponderagao, exigindo proporcionalidade
quanto a relagiao entre o meio eleito e o resultado per-
seguido. E na lei da ponderacio:“Quanto maior é o grau
da nao satisfagao ou de afetagao de um principio, tanto
maior deve ser a importancia da satisfagio do outro”
(Alexy, 2008, p. 161)%2. A verificagdo deste elemento, ao
contrario dos pretéritos, exige sopesamento juridico

entre a intensidade da restricio ao direto fundamental
e a importéancia da realizagdo do direito fundamental
com ele colidente. Nao basta ser o meio adequado e ne-
cessario, sendo indispensavel considerar a motivagao da
restricao de direito fundamental ocasionada pelo meio
empregado em prol do fim pretendido®.

Proporcionalidade: principio ou regra
juridica

A dogmatica acerca do assunto tem utilizado am-
plamente a expressao “principio da proporcionalidade”. O
mesmo termo ¢ difundido na jurisprudéncia brasileira.

A tendéncia no discurso juridico de qualificar a
Proporcionalidade como norma-principio evidencia a
releviancia do seu conteido como “principio dos prin-
cipios”. A Proporcionalidade é de suma importancia a
operagao do Direito pelo que serve a solugao dos con-
flitos principioldgicos. Esta linguagem, por conseqiiéncia,
entende a Proporcionalidade como norma dotada de
generalidade e abstragao superiores.

Em posicionamento contrario, ante a construgao
estrutural dos principios de Alexy, entretanto, a Propor-
cionalidade nem sempre ¢é classificada como principio:

(i) nao é um mandamento de otimizagao, deste
modo, nao produz efeitos em varias medidas, ao con-
trario, sua aplicagdo ocorre mediante o preenchimento
de todos os seus elementos — a aplicagao da propor-
cionalidade ocorreria na maneira do tudo ou nada: a
Proporcionalidade sera empregada se, e somente se,
adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito forem preenchidas;

(i) ndo ha, como decorréncia disso, criagdo de
regra de prevaléncia prima facie em sua aplicagio: a sua
aplicagao ocorre através da subsungao;

(iii) a Proporcionalidade nao configura conflito
com os outros principios: na verdade é o proprio ins-
trumento aplicativo de resolugao dos conflitos princi-
piologicos.

32 mportante mencionar que alguns autores defendam a razoabilidade como proporcionalidade em sentido estrito, como se nota em Avila:“Embora nio seja essa a opgio
feita por este trabalho, pelas razdes ja apontadas, é plausivel enquadrar a proibi¢do de excesso e a razoabilidade no exame da proporcionalidade em sentido estrito.
Se a proporcionalidade em sentido estrito for compreendida como amplo dever de ponderagdo de bens, principios e valores, em que a promogao de um nio pode
implicar a aniquilagdo de outro, a proibigdo de excesso sera incluida no exame da proporcionalidade. Se a proporcionalidade em sentido estrito compreender a
ponderagio dos varios interesses em conflito, inclusive dos interesses pessoais dos titulares dos direitos fundamentais restringidos, a razoabilidade como eqiiidade
serd incluida no exame da proporcionalidade.lsso significa que um mesmo problema tedrico pode ser analisado sob diferentes enfoques e com diversas finalidades,
todas com igual dignidade tedrica. Nao se pode, portanto, afirmar que esse ou aquele modo de explicar a proporcionalidade seja correto, e outros equivocados”
(Awila, 2005, p. 70). O entendimento defendido no presente estudo segue no sentido contrario, conforme difundido por Silva (2002, p. 30ss.)

*Parte da doutrina entende a proporcionalidade em sentido estrito como vedagio a que seja atingido o “nicleo essencial” do direito fundamental restringido. Neste sentido,
Guerra Filho (2005, p. 267): “[proporcionalidade em sentido estrito] determina que se estabeleca uma correspondéncia entre o fim a ser alcangado por uma disposigao
normativa e o meio empregado que seja juridicamente a melhor possivel. Aqui importa, acima de tudo, que n3o se fira o ‘contetido essencial’ [...] de direito fundamental, com
o desrespeito intoleravel da dignidade humana, bem como que mesmo havendo vantagens para, digamos, o interesse de pessoas, individual ou coletivamente consideradas,

acarretas pela disposi¢do em aprego, as vantagens que traz para interesses superam aquelas desvantagens”.
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Tem-se comumente no Brasil entendido a Pro-
porcionalidade como principio — e, por muitos, confor-
me exposto, como principio semelhante senio idéntico
ao da Razoabilidade. Entretanto, deve-se considerar que
os elementos da Proporcionalidade tém estrutura logica
de regras juridicas, ou seja, passiveis de nele se subsu-
mirem fatos e questdes juridicas. E o entendimento de
Guerra Filho (2005, p. 268):

[...] ndo se pode, contudo, vir a considerar o principio da
proporcionalidade como mera regra, como recentemente
se afirmou entre nos, supostamente com apoio em Alexy.
Isso porque ndo pode ser uma regra o principio que é
a propria expressao da peculiaridade maior deste Ultimo
tipo de norma em relagdo a primeira, o tipo mais comum
de normas juridicas, as regras, peculiaridade esta, que Ro-
nald Dworkin refere como a “dimensao de peso” (dimen-
sion of weight) dos principios e Alexy como a ponderagio
— justamente o que se contrapoe a subsungao nas regras.

A Proporcionalidade, quer designada como prin-
cipio, quer designada como regra juridica, deve compre-
ender que adequagao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito operam-se mediante subsuncao. Seus
elementos nio sio mandamentos de otimizacao, isto &,
o preenchimento parcial de seus conceitos nao implica
a concretizagao da Proporcionalidade.

Nao se pode aferir a qualificagdo da Proporcio-
nalidade como principio ou mesmo como regra juridica,
mas seu melhor entendimento requer perceber sua dife-
renga estrutural bem como os fenémenos por ela des-
critos. O entendimento da Proporcionalidade, portanto,
exige considera-la como decorréncia légica da colisao de
principios juridicos — ou seja, da ponderagao de Dworkin
e do teorema da colisio de Alexy — correspondente a
uma analise formal comparativa da relagio meio-fim e
com o escopo de estabelecer uma medida proporcional
entre bens juridicos concretamente colidentes.

Averiguacdes pontuais da jurisprudéncia
Inglaterra

A compreensio hermenéutica do emprego da
Proporcionalidade e da Razoabilidade na Inglaterra re-

quer ter em mente que foi neste sistema juridico onde
ocorreu a concepgao deste uUltimo principio.A Razoabi-
lidade teve sua construgdo sob a jurisprudéncia inglesa,
nascendo, desta sorte, como o Principio de Wedsnesbury.
De igual modo, o emprego da proporcionalidade pelo
sistema juridico inglés é remetido a uma decisao judicial,
proferida em 1985 por Lord Diplock (High Court Appeal)
no caso Council of Civil Service Unions v. Minister of the
Council Service — “GCHQ” case®. A partir de entdo, casos
outros foram por este inspirados, aplicando-se, neste
mesmo sentido, a revisdo de decisdes judicais (merits re-
view), bem como no sentido de proibicao do excesso da
pena criminal. Nogao deste principio na Europa ja havia
desde o Tradado de Roma (1957), especificamente pelo
seu artigo 5°, porquanto preceitua limitagdes as agdes
da Comunidade Europeia no sentido de que nao pode-
riam ultrapassar os objetivos daquele Tratado®.

Contudo, nos moldes concebidos pela doutrina
alem3, a proporcionalidade foi incorporada pelo sistema
inglés somente ap6s decisdes da Corte Europeia de Di-
reitos Humanos, que inspiraram, na Inglaterra, a criagcao
do Human Rights Act (1998) a mencionar expressamente
adequagao (suitability), necessidade (necessity) e propor-
cionalidade em sentido estrito (proportionality in a narrow
sense)®®. A partir da expressa incorporagio da Propor-
cionalidade no meio juridico inglés, digressao dogmatica
tem se desenvolvido a respeito da sobrevivéncia con-
comitante da Razoabilidade, ou seja: a incorporagao da
Proporcionalidade afasta a aplicagio da Razoabilidade?
Vale dizer, questiona-se se as nocoes intrinsecas a Ra-
zoabilidade estao ou nao inseridas nos de Proporciona-
lidade, perecendo, pois, a aplicabilidade deste primeiro
principio (vide Emilliou, 2002).

Apple Corps Limited vs. Apple Computer, Inc.’. Para
uma compreensao fatica do tema na Inglaterra, prosse-
gue-se com a andlise da decisdo tomada na High Court
of Justice a respeito do conflito entre Apple Corps Limi-
ted e Apple Computer Inc.® Conforme mundialmente
conhecido, Apple Corps Limited (“Apple Corps”) é uma
empresa gravadora criada em 1963 pelos Beatles. Inicial-
mente denominada The Beatles Limited, sofreu em 1967,
alteragdo para Apple Music Limited. Logo apds, em 1968,
recebeu sua atual denominagdo. A empresa detém di-

* O caso envolvia a analise de uma decisio do monarca em matéria de seguranca nacional (Royal Prerrogative, quer dizer, prerrogativa real). Em primeira instincia
(High Court of Justice), foi mantida a decisao real, contrariando a pedido dos funcionarios da Government Communications Headquarters (GCHQ) de modificagao
desta decisdo. O mesmo ocorreu em segunda instancia (Court of Appeals). Contudo, na terceira instancia (House of Lords), decidiu-se pela possibilidade da revisao de
prerrogativas reais, até entao sem precedente algum.A anlise na House of Lords foi além da mera Razoabilidade, utilizando-se também de nocdes da Proporcionalidade.

*Veja o original:“Any action of the Community shall not be beyond it is necessary to achieve the objectives of this Treaty”.

% Sobre a Proporciondlidade na Inglaterra ver Feldman (1999. p. 177-144).

¥ Inglaterra. 2006 High Court of Justice. Chancery Division. Agao civel. Autora: Appel Corps Ltda. Ré: Apple Computers Inc.. Justice Mann. Londres, 08/05/2006. Disponivel em: http://

www.hmcourts-service.gov.uk/ Acesso em: 10/06/2010.

* Desde 2007, por fabricar produtos outros que nio relacionados ao ramo de computadores (smartphone e iPhone), a razio social é “Apple Inc”.
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reitos autorais dos Beatles e de outros artistas. A Apple
Computers Inc. (“Apple Computers”), empresa mundial-
mente conhecida no ramo de aparelhos eletrénicos e
de informatica, foi criada apenas em 1976.As empresas
tém ndo somente em sua nomenclatura semelhancas,
mas, em decorréncia desta, imagens de magas para suas
respectivas representagoes: a gravadora, uma maga ver-
de, enquanto a empresa de aparelhos eletrénicos e in-
formatica, uma mac¢a mordida.

Na década de 1980, a Apple Corps intentou agao
contra a Apple Computers debatendo o uso da palavra
“maca”. Alegou a primeira que a empresa de computa-
dores estaria fazendo explicita referéncia ao seu nome
empresarial, infringindo, pro conseguinte, direitos em-
presariais e de propriedade intelectual. Em 1981, a Apple
Corps firmou acordo com a Apple Computers instituindo
que esta utilizasse referéncias a magas somente para
designar bens e servigos concernentes as atividades
computacionais (software, hardware e afins), vedada
referéncia a equipamentos computacionais especifica-
mente adaptados para o uso de gravagao ou reprodugao
de mdusicas ou qualquer servigo operacional relativo a
musica. No final da mesma década, um novo conflito
resultou em dois novos acordos (Settlement Agreement e
Trade Mark Agreement — TMA, datados de 9 de outubro
de 1991), destinados a restringir o uso de suas respecti-
vas marcas ao ramo que € proprio a cada uma individu-
almente, quer dizer; a computadores e ao setor musical.
O acordo reafirmou, deste modo, a restrigao imposta a
Apple Computers Inc. que nao exercesse atividade em-
presarial ou produzisse bens relacionados a atividade
musical, propria e exclusiva da Apple Corps.

Em 2004, mais uma vez a Apple Corps intentou
acao contra a Apple Computers alegando que sua nova
criacdo, a iTunes Music Store®, estaria invadindo o ramo
privativo de atuagcao da Apple Corps: a gravadora en-
tendia que, nos termos do TMA, estaria vedada a Apple
Computers a venda de musicas online. Embora envolva
empresas com origens distintas (Estados Unidos e In-
glaterra), o caso foi decidido pela Justica inglesa. Perante
a High Court of Justice, Lord Mr.Justice Mann considerou

irrazoavel a alegacdo da gravadora de que a empresa
americana estivesse invadindo seu ramo de atividade
musical. A gravadora esta ligada a criatividade da mdsica,
a sua criagao. O acordo de 1991 delimita a atuagao da
Apple Computers Inc. para as atividades computacionais
de software, hardware (e outros), contudo, também dei-
Xa expressa a possibilidade de bens ou servigos desta
empresa estarem relacionados a atividade propria da
Apple Corps®.

A decisao da High Court of Justice considerou irrazo-
dvel a alegagao da empresa britanica porquanto Apple Com-
puters nao estaria infringindo as condi¢oes do acordo fir-
mado em 1991:a criagdo da Apple Music Store — e,antes, até
mesmo do iPod —, sem dividas é uma atividade referente
ao meio musical (de reproducao musical) que, entretanto,
nao tem carater artistico-criativo, ndo se confundindo com
a atuagao da empresa gravadora: gravar musicas e produ-
zir equipamentos eletronicos destinados a sua reprodugao
possuem significados distintos. O entendimento de Lord
Mr. Justice Mann apontou que uma autoridade razodvel de-
veria decidir a favor da Apple Computers Inc.

A decisdo nio fez qualquer referéncia a Propor-
cionalidade, entretanto, € possivel verificar sua incidén-
cia no caso porquanto, igualmente pelos direitos ine-
rentes a propriedade intelectual e industrial, bem como
pela liberdade de oficio, ha implicita alegagao de colisao
de direitos. Neste sentido, vale examinar:

(i) adequagdo: o acordo firmado pelas partes
em 1991 tem como escopo que nao sejam as empre-
sas confundidas pela semelhante referéncia que fazem
a “macgds”: A restricdo das atividades de cada uma das
empresas nos moldes do acordo é meio ao menos pos-
sivel de promover o fomento desta finalidade? As restri-
¢oes mostram-se aptas a atingir sua finalidade;

(i) necessidade: entendendo pela adequacao das
limitagoes instituidas pelo acordo de 1991, sao elas efe-
tivamente necessarias para evitar confusio entre as em-
presas? E, caso sejam consideradas necessarias:

(i) proporcionalidade em sentido estrito: ha outro
meio juridico que prejudique em menor grau os direitos
das partes que possa por elas ser adotado?

¥ Para o melhor entendimento do Ultimo conflito entre as empresas, é necessario entender que o equipamento da Apple Computers Inc. denominado iPod (equipa-
mento portavel de reprodugdo e armazenamento de musicas) tem utilizagdo ligada a um programa computacional denominado iTunes, onde se podem armazenar,
reproduzir e organizar as musicas em pastas ou ordem de preferéncia, bem como comprar online musicas individualmente consideradas para serem utilizadas no

iTunes e, consequentemente, no iPod.

“0Para um melhor entendimento, vale a leitura da cliusula 4.3. do acordo firmado em 1991:“The parties acknowledge that certain goods and services within the Apple Compu-
ter Field of Use are capable of delivering content within the Apple Corps Field of Use. In such case, even though Apple Corps shall have the exclusive right to use or authorize
others to use the Apple Corps Marks on or in connection with content within subsection 1.3(i) or (i), Apple Computers shall have the exclusive right to use or authorize
others to use the Apple Computer Marks on or in connection with goods or services within subsection 1.2 (such as software, hardware or broadcasting services) used to
reproduce, run, play or otherwise deliver such content provided it shall not use or authorize others to use the Apple Computer Marks on or in connection with physical
media delivering pre-recorded content within subsection 1.3(i) or (ii) (such as a compact disc of the Rolling Stones music).”
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Estados Unidos

Criada por George Eastman, inventor da primeira
maquina fotografica portatil, a Eastman Kodak Company
(“Kodak”) é uma empresa multinacional dedicada ao
design, producao e comercializagao de equipamentos
fotograficos, bem como a impressio de fotos. O seu
pioneirismo, entretanto, nao é perceptivel somente na
sua fundacao, ao criar maquinas fotograficas portateis. A
empresa foi igualmente pioneira na atuagio fotografica
na area da medicina e na invengao de maquinas digitais.
Embora atuante também na fabricagao de maquinas fo-
tograficas instantineas durantes as décadas de 1970 e
1980 — Kodamatic e Colorburst —, contudo, neste caso, sua
auténtica inovacdo foi questionada pela Polaroid*'.

A Polaroid Corporation, criada em 1937 por
Edward Land, ficou também mundialmente conhecida
pela fabricagdo de maquinas fotograficas, tendo, a este
tempo, a Kodak como sua fornecedora de filmes foto-
graficos. Apos anos de pesquisa, foi em 1972 que sua
mais famosa maquina foi criada, inovando pela instanta-
neidade das fotografias da maquina SX-70, modificando
esta invencao o setor fotografico da época. No mesmo
ano, foi considerada a melhor invencao industrial do
ano pela Fortune magazine (EUA). Embora uma empresa
muito menor do que a Kodak, a sua invengao inovou o
mercado de equipamentos fotograficos.

A partir de entdo, a Polaroid comegou a fabricar
todas as pegas de suas maquinas fotograficas, os filmes
da SX-70, inclusive. A empresa comecou a fabricar tam-
bém as proprias baterias de suas maquinas — tornando-
se, mais tarde, uma grande fabricante de baterias nos
Estados Unidos —, mais uma vez inovando com a criagao
de pequenas baterias internas as cameras fotograficas.
O conceito de maquinas de fotos instantaneas perdu-
rou por diversas décadas, cessando sua fabricagao e co-
mercializagdo em 2007/2008 com a popularizagao das
maquinas digitais.

Em abril de 1976, a Polaroid intentou acao em face
da Kodak alegando infringéncia de vinte de suas patentes.
O caso foi levado até a Suprema Corte americana, que
estabeleceu a favor da Polaroid indenizacao em decorrén-
cia da perda pecuniaria e a imposicao de que a Kodak nao
mais pudesse atuar no setor de maquinas instantaneas.

Duas teorias foram colocadas ante o magistrado
para a fixagdo do quantum indenizatério: perdas e danos

e “perda razoavel”. Por “perda razoavel” entendeu-se
aquilo que que efetivamente a Polaroid havia perdido ou
deixado de ganhar no setor, considerando-se também
a perda da confianca depositada pelos consumidores
a Polaroid, bem como, a impossibilidade de apresentar
suas inovagoes no mercado e de vender produtos de
sua patente com exclusividade.

O magistrado invocou a Razoabilidade para en-
contrar parametros a fixagao do quantum, considerando
o valor recebido pela Kodak na venda das maquinas de
fotografia instantinea por ela produzidas, bem como
outros fatores mais, tais como se a reputagao da Ko-
dak ou o baixo prego de venda teriam muito influido
sobre a enorme venda destes produtos. Se a enorme
venda tivesse ocorrido em razao da reputagao da Kodak,
entendia o magistrado, a Polaroid teria, de certa forma,
se beneficiado pela disseminagao da ideia de fotos ins-
tantaneas — este seria o nlcleo da Razoabilidade a ser
considerado.

Todos estes fatores foram considerados para o
periodo entre 1976, quando foi intentada a agao, e 1986,
quando a mesma foi decidida.A andlise precisou considerar
também que, ja no inicio da década de 1980,a venda de ca-
meras fotograficas havia diminuido drasticamente. O valor
fixado foi inferior ao pedido da Polaroid, entretanto, maior
ao alegado pela Kodak.A decisdo tornou-se parametro em
matéria de propriedade intelectual pela aplicagao de uma
nova teoria, a considerar fatores outros que nao apenas as
perdas e danos, mas a Razoabilidade para uma atuagao hi-
potética da empresa (no caso, Polaroid) caso nao houvesse
dano causado pela sua concorrente.

Por dltimo, embora nao explicitamente no pro-
cesso discutido, cabe indagar a incidéncia da proporcio-
nalidade no caso apresentado. Entende-se a incidéncia
da proporcionalidade no momento da fixagcao do quan-
tum indenizatorio, conforme os preceitos a seguir:

(i) adequagdo: o meio utilizado (indenizagao de
cunho patrimonial) é adequado, proprio, apto a reverter os
danos sofridos pela Polaroid em razao da atuagao da Kodak?

(i) necessidade: entendendo pela adequagao do
meio, pode ser ele considerado como necessario a re-
verter os danos mencionados ou ha outro meio igual-
mente apto a fazé-lo?

(iii) proporcionalidade em sentido estrito: ha outro
meio juridico que prejudique em menor grau os direitos
das partes que possa por elas ser adotado?

#'O conflito entre a Polaroid Corporation e a Eastman Kodak foi decidido em primeira instincia na jurisdi¢io de Boston, Massachusetts, acolhendo parcialmente os pedi-
dos da autora. O caso chegou até a Suprema Corte.Veja a integra da decisdo proferida em segunda instancia no site: no site: http://www.supremecourt.gov/opinions/

boundvolumes/504bv.pdf (acessado em:20/06/2010).
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Brasil

Expostas as distingdes empirico-analiticas da
Proporcionalidade e da Razoabilidade, e apresentado o
emprego destes como se fungiveis fossem, é necessa-
rio discorrer, para que se exponha o emprego destes
institutos no Brasil, acerca da defesa de incorporagao
no ordenamento juridico patrio da Proporcionalidade
—, designada como conceito a abranger também a Ra-
zoabilidade.

Neste sentido, tem-se imputado a Proporciona-
lidade, conforme anteriormente colocado na presente
exposigao, como decorréncia légica das nogdes intrin-
secas a concepgao de um Estado de Direito — portanto,
intimamente relacionada aos direitos humanos funda-
mentais —, bem como decorrente do conceito do de-
vido processo legal substantivo (Guerra Filho, 2005, p.
264). Atribui-se, pois, status constitucional a Proporcio-
nalidade, embora sua conceituagio nao tenha sido ex-
plicitamente colocada no texto constitucional, bastando
para tanto o seu fundamento logico, quer dizer, sua
magnitude principioldgica: sua incidéncia a operagio
dos principios juridicos.

Por dltimo, mencionada ja no presente estudo, a
aplicagao da Proporcionalidade transcende as relagoes
verticais, recaindo também sobre as relacdes verticais,
como se pode notar no caso objeto de andlise.

Jurisprudéncia brasileira: marcas “Ricavel” e “Ri-
cave” Intentou agdo Ricavel Veiculos e Pegas Ltda (“Ri-
cavel”) contra Ricave Rio Caminhdes e Veiculos alegando
possibilidade de confusao das marcas porquanto ambas
as empresas atuam no mesmo seguimento, sob a mesma
bandeira. O juizo a quo julgou improcedente o pedido
da autora entendendo por nio ter ocorrido efetiva-
mente confusao entre as empresas de nomenclatura
semelhante pelo que nao localizadas na mesma regiao.A
autora, inconformada, interpds recurso especial ao Su-
perior Tribunal de Justica alegando que “[...] ‘tanto o re-
corrente, quanto a recorrida sao concessionarias de ca-
minhdes e veiculos que trabalham sob bandeira G.M.C*%,
apresentando logotipos com mesmas cores, como todo
o resto da cadeia de concessionarias, ou seja, vendem os
mesmos produtos sob marcas idénticas’[...], o que indu-
ziria o consumidor a confusao” (pagina 05 da r. decisao).

O tribunal invocou a Razoabilidade para inter-
pretar o artigo 129 da Lei de Propriedade Intelectual

(Lei n® 9.279/96), entendendo que a tutela da marca
ndo exige prova de efetivo engano dos consumidores
e clientes especificos, bastando a sua possibilidade em
decorréncia da semelhanga das marcas. Fica clara a pos-
sibilidade de confusao pelo consumidor, pela semelhan-
¢ca grafica e sonora da nomenclatura, pela prestacao de
servigos ser do mesmo segmento e de mesma bandeira,
embora atuem as empresas em estados diversos (Sao
Paulo e Rio de Janeiro, respectivamente).

Entendeu o Tribunal pela possibilidade de con-
fusdo nestas circunstancias pela “comum [...] procura e
compra de veiculos em outra unidade da federagao” (p.
7). A empresa “Ricave” foi condenada a pagamento de
indenizagdo, bem como a abstengao de utilizar o sinal
distintivo “Ricave”, substituindo-o por qualquer outro
que nao lhe seja semelhante ou idéntico no prazo de
30 dias.

O apelo a Razoabilidade, como se pode notar,
refere-se ndo a uma relagdo de proporcionalidade en-
tre uma medida e sua finalidade. Contudo, foi utilizada
como parametro de racionalidade da interpretagdo do
artigo 129 da Lei de Propriedade Intelectual, isto é, que
fosse entendido como crime contra registro de marca
a reprodugdo, sem autorizagao do titular; no todo ou
em parte, de marca [previamente] registrada, ou a sua
imitacao, apta a induzir o consumidor a confusao, sem
a necessidade de comprovagao de que consumidores
efetivamente tenham confundido as marcas.

Houve também apelo a Proporcionalidade para
a designagdo da medida a ser imposta contra “Ricave”,
entendendo o Tribunal pela fixagdo de quantum indeni-
zatorio e pela abstengdo do uso de seu sinal distintivo
e de alteracdo de seu nome social em 30 dias contados
da publicagao da decisao. Percebe-se, pelo exposto, o
emprego da Proporcionalidade também no sentido de
exigéncia de racionalidade da decisao a impor sangao a
empresa Ricave, ndo sendo examinadas nem adequacao,
nem necessidade, nem proporcionalidade em sentido
estrito da medida em relacdo a sua finalidade.

Consideracoes finais

Embora filiados a familias juridicas distintas e,
por esta razdo, possuam sistemas de estrutura mani-
festamente diversas, Inglaterra, Estados Unidos e Brasil
igualmente reconhecem a normatividade dos principios

2 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 401.105/R]. Rel. Min. Honildo Amaral de Mello Castro. Recorrente: Ricavel Veiculos e Pegas Ltda. Recorrido: Ricave
Rio Caminhées e Veiculos Ltda. Brasilia, 20 de outubro de 2009. Disponivel em: www.stj.gov.br
* General Motors Company (G.M.C.): segmento norte-americano da General Motors voltado & produgdo de caminhdes e caminhonetas.
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juridicos, demonstrando valores ou finalidades institu-
cionalmente consideradas.

Em todos estes sistemas reconhece-se que as
regras juridicas oriundas da lei (Brasil) ou mesmo da ju-
risprudéncia (Estados Unidos e Inglaterra), em razio de
seu modo operativo, sao insuficientes para contemplar
todas as situagdes fatico-sociais a que o Direito é cha-
mado a solucionar. Devido a isto decorre uma segunda
particularidade das regras juridicas: a impossibilidade
de ponderagido. Os principios, desta forma, tendem a
completar a estrutura normativa, tanto da Common Law
quanto da Civil Law, entendendo por normas outras fun-
dadas em valores, ideias ou finalidades institucionalmen-
te consideradas em razio das transformacdes sociais.

Neste sentido, a Proporcionalidade encontra-se
normativamente nos sistemas juridicos considerados
sem que expressa referéncia em texto legal seja neces-
saria ao seu reconhecimento™.

O:s principios da Proporcionalidade e da Razoabi-
lidade percebem-se inseridos na Inglaterra, nos Estados
Unidos e no Brasil com um mesmo escopo originario:
possibilitar a revisio de atos do Poder Publico — donde
advém o frequente emprego dos mesmos como sino-
nimos. Sao frequentemente invocados, nestes sistemas,
nos sentidos de restricao das restricbes ou proibicao
do excesso com incidéncia nas relagdes verticais, pouco
se questionando ou refletindo acerca da vinculagao dos
particulares a Proporcionalidade e a Razoabilidade.

O emprego da Proporcionalidade e da Razoabi-
lidade tem sido realizado de modo fungivel nao apenas
no Brasil, mas também na Inglaterra e nos Estados Uni-
dos. Isto ¢, invoca-se a Razoabilidade como vago para-
metro de uma Proporcionalidade, a0 mesmo tempo em
que se percebe invocagdo a Proporcionalidade como
exigéncia de Razoabilidade. Como anteriormente ex-
posto, o apelo a Proporcionalidade tende a ser realizado
sem seu sustento formal, isto ¢, alegando uma relagao
proporcional sem que lhe sejam justificadas adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
assemelhando-se a Razoabilidade.

A utilizacdo da Razoabilidade como conceito in-
serido na Proporcionalidade — ora como adequagao, ora
como proporcionalidade em sentido estrito —, ocasiona,
na Inglaterra questionamento acerca da sobrevivéncia
do primeiro principio: ha ainda uma fungao para a Ra-
zoabilidade.

A tendéncia de ndo se examinar estruturalmente
a Proporcionalidade demonstra o seu emprego como
fundamento de discricionariedade (ainda que limitada)

de atos do Poder Publico ou mesmo como fundamento
de liberdade (também limitada) de atos da autonomia
privada; de outro modo, este emprego também justifica
uma revisao igualmente discricionaria destes atos.

A anilise destes elementos, no entanto, é in-
dispensavel a configuragdo de uma motivacio légica e
efetivamente fundamentada, desviando-se, portanto, da
mera discricionariedade na fixagao da relagio meio/fim
prépria do conceito de Proporcionalidade.

Razoabilidade e Proporcionalidade, mais uma
vez evidencia-se, nao possuem semelhanga conceitual,
embora devam ser conjuntamente consideradas para a
analise de decisdes judiciais ou administrativas ou mes-
mo de atos da iniciativa privada. A Razoabilidade incide
na relagiao entre a medida e a pessoa que a ela sera sub-
jugada, correspondendo, portanto, numa analise de suas
caracteristicas pessoais e das consequéncias subjetiva-
mente consideradas da medida que a ela sera destina-
da. A Proporcionalidade, de outra sorte, incide sobre a
relacdo entre uma medida e sua finalidade, donde advém
seus elementos estruturais que devem ser subsidiaria-
mente examinados.

Considerados como mandamentos de otimiza-
¢ao, os principios juridicos devem operar-se por meio
da ponderagao. A Proporcionalidade é decorréncia 16-
gica deste modo de operagdo, nao sendo necessario,
para sua validade juridica, que seja explicitamente re-
conhecida em texto legal. A contextualizagdo normativa
da Proporcionalidade demonstra que a dificuldade ter-
minologica do instituto pouco interfere sobre sua apli-
cagao quando devidamente compreendido que o modo
de operagdo intrinseco a Proporcionalidade reside no
modo do “tudo ou nada”.

A designagao da Proporcionalidade como prin-
cipio deve tender a explicitar a relevancia deste institu-
to na interpretagao e aplicagdo do Direito, ou mesmo,
deve tender a considerar seu maior grau de abstragao e
generalidade. Como “principio dos principios”, contudo,
a Proporcionalidade, ndo é efetivamente operada sob
ponderagao, portanto, nao lhe cabe ser aplicada, con-
forme terminologia construida por Alexy, como manda-
mento de otimizagdo.A aplicagio da Proporcionalidade
subsiste quando sao subsidiariamente avaliadas a ade-
quagao, a necessidade e a proporcionalidade em senti-
do estrito. Enfatiza-se, o emprego da Proporcionalidade
requer indispensavelmente a analise destes seus trés
elementos estruturais.

Uma hermenéutica atual da Proporcionalidade e
da Razoabilidade deve considerar, como se tentou evi-

# O sistema juridico inglés ja empregava a Proporcionalidade muito antes do Human Rights Act de 1998.
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denciar no presente estudo, que, nao obstante tenham
emprego originario nas relagdes verticais, incidem am-
bas também nas relagdes entre particulares. O reco-
nhecimento da vinculagao dos particulares aos direitos
fundamentais e outros bens constitucionalmente pro-
tegidos (exceto, por ébvio, aqueles que tém como des-
tinatario exclusivo o Poder Publico) deve ocorrer sem
que seja necessaria prescricao legal a evidenciar ou ex-
plicitar este vinculo. Por fim, cabe ainda considerar que,
na hipotese de incidéncia da Proporcionalidade e da Ra-
zoabilidade na esfera do Direito Privado, é indispensavel
ter em mente que a eficacia dos direitos fundamentais
e outros direitos constitucionalmente protegidos nao
opera de modo linear nem absoluto entre os respecti-
VoS sujeitos.
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