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1. O JUIZ E A LEI — MUTACOES NOTAVEIS NO RELACIONAMENTO
SOCIAL, PAPEL DO ESTADO E ATUACAO MAIS INTENSA E
MAIS ABRANGENTE DO PODER JUDICIARIO

A hermenéutica, tal como tradicionalmente concebida, se revela, real-
mente, insuficiente para a plena compreensio do principio da proporciona-
lidade. E necessario que desta seara saiamos, para entendermos que, na ver-
dade, se trata principalmente quase que de um critério de afericio da valida-
de das leis’.

A crescente importancia que vem adquirindo tal principio, se deve a
uma evolucio profunda do Direito, em cujo evolver se surpreende especial-
mente: (a) engrandecimento crescente e paulatino da figura do juiz, toman-
do-se como lapso temporal em que isto ocorreu, desde o limiar da Revolucio

I Devemos, preliminarmente, lembrar diversos nomes — sem a exclusdo de muitos outros — que €m
tratado do Principio da Proporcionalidade entre nés. Dentre esses estd o Professor Willis Santiago
Guerra Filho. constitucionalista ¢ fildsofo, e. também estudioso, dos primeiros momentos. entre nos,
do principio da proporcionalidade. Recordemos. ainda. do emérito advogado e jurista de escol, Professor
Robherto Rosas, que tem escrito sobre diversos ramos do Direito, e, muito competentemente, também,
sobre Direito Constitucional, recordando-se desde a 1* edigo do seu magnifico “Direito Processual
Constitucional”. de 1983, até recentemente o seu precioso texto sobre “Devido Processo Legal: Pro-
porcionalidade e razoabilidade” (Revista dos Tribunais, v. 783). Dentre esses avulta a figura do Ministro
e Professor Gilmar Ferreira Mendes. seja pelas suas obras de densidade e clareza notdveis, a respeito de
Direito Constitucional, em que trata, também, sempre com mio de mestre, do principio da proporcio-
nalidade.
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Francesa até nossos dias; (b) alterac@o paralela do tecido normativo, em que
o legislador acabou por modelar, em pontos centrais, ¢ sistema juridico, com
a utilizagdo de conceitos vagos e de clausulas gerais, objetivando atribuir
maior espaco para o juiz; (¢) particularmente, maior conscientizacao do pa-
pel da Constituicio, com significacdo engrandecida do Direito Constitucio-
nal, que passa a submeter mais rigida e eficazmente a legisla¢iio infraconsti-
tucional.”

Parece-nos ter-se reconhecido maior espago para o juiz, no exame da
lei, a partir da conscientizacgio intensificada de que esta deve submeter-se a
Constitui(;:?u),3 em especial em relacio aos direitos fundamentais, viabilizando
um controle mais intenso e profundo da constitucionalidade das leis. Esse
espectro maior de apreciagdo para o juiz, todavia, veio a ser aceito no plano
do exame da lei ordinaria, mas nio em relacdo aos referenciais constitucio-
nais. Isto porque, precisamente, pelo principio da proporcionalidade, o que
se colima é o primado da Constitui¢io, em especial no que concerne aos
direitos fundamentais. Constituiu-se, nesse contexte, o principio da propor-
cionalidade como que, segundo nos parece, um coroamento de toda essa
evolucdo, numa de suas facetas, constituindo-se teoria particular da valida-
de das normas infraconstitucionais, com vistas a um maior e mais eficiente
resguardo de direitos fundamentais, que ndo devem ser “arranhados” ou
“minimizados”, pela legislacdo ordinaria, ndo compativel com a grandeza
desses direitos, tais como tenham sido cunhados na Cmrxstitui(;ﬁo.4

2 Tecendo consideragdes sobre os ensinamentos de Ferrajolo, Lenio Streck observa que: “Até cingilenta
anos atras, alude Ferrajoli. niio existia nem no pensamento juridico e nem no sentido comum a idéia de
uma lei acerca das leis, isto €, de um Direito do Direito, sendo inconcebivel que uma lei pudesse vincular a
let. sendo a lei a dGnica fonte, e, portanto, onipresente, do Direito: seja fosse concebida como vontade do
soberano, seja fosse legitimada como expressio da maioria parlamentaria. De maneira que o legislador, na
melhor das hipéteses. o Parlamento, era sua vez concebido como onipresente; e onipotente era o Parla-
mento em conseqiiéncia da politica, da qual o Direito era o produto e, a0 mesmo tempo, o instrumento.
Tudo isso se altera, diz Ferrajoli. com a afirmagio, ou se assim se prefere, com o reconhecimento da
Constituigdo come norma suprema, & qual todas as demais estdo subordinadas rigidamente” (Hermenéutica
Juridica e(m) Crise, 4. ed.. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 47).

3 Nesse sentido. ainda Lenio Streck: "Por tudo isso, € possivel sustentar que, no Estado Demaocrdtico
de Direito, hd — ou deveria haver — um sensivel deslocamento do centro de decisdes do Legislativo e do
Executivo para o plano da justi¢a constitucional. (...) Pode-se dizer. nesse sentido, que no Estado
Liberal, o centro de decisdo apontava para o Legislativo (o que ndo ¢ proibido é permitido. direitos
negativosy: no Estado Social, a primazia ficava com o Executivo, em face da necessidade de realizar
politicas publicas e sustentar a intervengdo do Estado na economia; ji no Estado Democritico de
Direito. o foco de tensdo se volta para o Judicidrio. ("Hermenéutica Juridica e(m) Crise™. 4, ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 52-53).

4 Nesse sentido. ainda esta vez, Lenio Streck: “Trata-se, enfim. segundo o jurista italiano (Ferrajoli),
de um cdmbio revoluciondrio de paradigma no Direito: alteram-se em primeiro lugar, as condigées de
validade das leis que dependem do respeito j4 ndo somenie em relag@o s normas processuals sobre a sua
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Proporcionou-se, assim, um critério representativo de uma sintonia
fina entre textos constitucionais em que se prevéem direitos fundamentais,
viabilizando que se identifiquem on que se flagrem inconstitucionalidades —
menos evidentes, ou, em tempos passados, menos detectaveis — decorren-
tes do descompasso entre o significado albergado pelo texto constitucional e
nio corretamente compreendido ou obedecido pelo legislador ordinario.
Por outras palavras, entende-se, hoje, que tais valores constitucionais néo
podem ser desconsiderados na inteireza com que hajam sido assumidos pela
Constitui¢do, havendo, por isso, para o contetido da lei ordinéria, critério
preordenado a que isso nio ocorra. Com isso, quer-se que nio haja restricoes
a direitos fundamentais desnecessariamente, i.e., que a disciplina, por lei
ordinaria, ndo seja inadequada a preservacio da inteireza de tais direitos.

Com isto, acentuou-se que o Judiciario deve ser considerado também,
senfio fundamentalmente, como um longa manus expressivo do constitu-
inte, na fiscalizacio dessa rigorosa congruéncia entre as leis concretizadoras
de mandamentos constitucionais em relagdo 4 Constituigio.

E interessante observar-se que niio se aplica esse principio, exclusiva-
mente, na estrita e rigida submissio da lei & Constituigio, sendo que também
no Direito Administrativo [de resto, onde foi originariamente concebido ou
idealizado], no Direito Penal, onde comporta vasta aplicagdo, e, igualmente,
em outros ramos do Direito. >° Em texto enviado ao Ministro da Justiga, que

formagio. sendo também em relacdo as normas substantivas sobre sen conteids, isto €. dependem de
sua coeréncia com os principios de justica estabelecidos pela Constituigdo; em segundo fugar, altera-se a
natureza da fungdo jurisdicional e a relagdo entre o juiz ¢ a let, que ja ndo &, como no paradigma
juspositivista, sujeiciio & letra da lei qualquer que seja o seu significado. sendo que € uma sujeicdo,
sobremodo, & Constituigio que impde ao juiz a critica das leis invalidas através de sua reinterpretagio em
sentido constitucional e sua declaragdo de inconstitucionalidade; em terceiro, altera-se o papel da
Ciéncia Juridica. que, devido ao cambio paradigmdtico. resulta investida de sua fung¢do a nio somente
descritiva, como no vetho paradigma paleojuspositivista, sendo critica e construtiva em relagfio ao seu
objeto; critica em relacdo as antinomias ¢ 2s lacunas da legislagao vigente em relag@o aos imperativos
constitucionais, e construtiva relativamente a introdugdo de técnicas de garantia que exigem para
supera-las; altera-se, sobremodo, a natureza mesma da democracia.” (“Hermen&utica uridica e(m)
Crise”, 4. ed.. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 47).

5 Ver a obra de: CORREA, Teresa Aguado. O principio da proporcionalidade no direito penal.
Madrid: EERSA, 1999, passim.

6 Em recente obra 0 Professor (CANARIS. Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado.
Tradugio de Tngo Wolfgang Sarlet e Panlo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003.), refere-se a inume-
riveis exemplos assentados. total on parcialmente, no eritério da proporcionalidade. Nesta obra o autor
aborda assuntos. também, estribado no critério de “principio da insuficiéncia”, ou seja. quando o legis-
lador ordindrio se omite em disciplinar aguilo que deve tazé-lo, ou, fazendo-o, o faz insuficientemente
emn relac@o 4 significagdo e a grandeza do Direito fundamental. Como exemplo, indigue-se o que esti as
pp. 91 e seguintes, tendo em vista a relagdo entre a Constitui¢do ¢ o Direito ordindrio, & luz de pretensio
de filho, nascido fora de casamento, dirigida contra a sua miie, com vistas A obtencdo sobre a pessoa do seu
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teria sido o § 22 do art. 273 do Cédigo de Processo Civil, surpreendia-se o
critério da proporcionalidade.7

O principio (ou méaxima) da proporcionalidade conecta-se estreitamen-
te com a teoria dos principios. A maxima da proporcionalidade, segundo
Alexy, desdobra-se em méaximas parciais, quais sejam, a da (i} adequaciio, a
da (i7) necessidade (postulado do meio mais benigno) e a da (iii) proporciona-
lidade em sentido es’u’ito.8 De outra parte, segundo este mesmo autor, “prin-
cipios sdo mandatos de otimizagido com relagdo as possibilidades juridicas e
faticas”.”

E por isso que, alguns autores, comparando o chamado principio da
razoabilidade com o principio da proporcionalidade, afirmam que este vai
além do que aquele alcanga. Como esclarece entre noés Helenilson Cunha
Pontesw, aqui, no campo do principio da proporcionalidade, nio se exige
apenas “que a atuacdo estatal e a decisfio juridica sejam razoaveis, mas que
sejam os melhores meios de maximizacgio das aspiragdes constitucionais”. A
esse respeito, discorreremos com mais vagar mais a frente.

Para Paulo Bonavides", o principio da proporcionalidade objetiva
“instituir a relacio entre fim e meio, confrontando o fim e o fundamento de
uma intervencdo com os efeitos desta para que se torne possivel o controle
do excesso”; sucessivamente diz: “(...) trata-se daquilo que hd de mais novo,
abrangente e relevante em toda a teoria do constitucionalismo contempora-
neo; principio cuja vocagiio se move sobretudo no sentido de compatibilizar
a consideracio das realidades naoc captadas pelo formalismo juridico, ou por
este marginalizadas, com as necessidades atualizadoras de um Direito Cons-
titucional projetado sobre a vida concreta e dotado da mais larga esfera pos-

pai biolgico. As pp. 92 ¢ 93 sio sopesados 1odos 0s valores em jogo, ponderando o autor, em que
medida que “o resultado depende de consideragoes situadas ao nivel do Direito civil, e nio de uma
ponderagio de direitos fundamentais especificamente juridico-constituicional” (p. 93. fine).

7 Lia-se ai a respeito de poder ou ndo poder ser concedida tutela antecipada, cuja concessdo se mostrasse
irreversivel ou eventualmente irreversivel: “Arr. 273, § 2¢ A antecipaco serd indeferida quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos do provimento antecipatdrio, exceto se da denegacdo puder
resultar, manifestamente, maior e irreversivel prejuizo ao autor™.

8 ALEXY, Roberto. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Politicos e
Constitucionales, 2001, cap. III, 8. p. 111,

9 Id., Ibid.. p. 112.
10 O PRINCIPIO da proporcionalidade € o direito tributdrio. Sio Paulo: Diulética. 2000. p. 190-191)
11 CURSO de Direito Constitucional. 4. ed. So Paulo: Malheiros, 1993, p. 315,
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sivel de incidéncia — fora, portanto, das regides tedricas, puramente formais
e abstratas”.

Luis Roberto Barrosom, abordando esta tematica em relagio a assun-
to paralelo, ou seja, com referibilidade ao principio da razoabilidade, diz que
“o principio da razoabilidade é um pardmetro de valoracdo dos atos do Poder
Piblico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a
todo ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil de ser sentido do que
conceituado, o principio se dilui em um conjunto de proposi¢bes que ndo o
libertam de uma dimensio exclusivamente subjetiva. E razoavel o que seja
conforme a raziio, supondo equilibrio, moderacio e harmonia, 0 que nio seja
arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores
vigentes em dado momento ou lugar.”

Maria Rosynete Oliveira Lima" afirma que o principio da proporcio-
nalidade enseja a procura de um equilibrio entre o exercicio do poder estatal e
a preservacdo dos direitos fundamentais do homem, fazendo brotar, na juris-
prudéncia e doutrina patrias, analises que ora chamou de razoabilidade, ora de
proporcionalidade, ndo s6 da atuagdo administrativa, mas também legislativa.

Gilmar Ferreira Mendes — que no texto a seguir refere-se a ambos os
principios, como sinénimos —14, vendo o principio (da proporcionalidade)
como consolidado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, disse: “o
desenvolvimento do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade
como postulado constitucional autbnomo que tem sua sedes materiae na
disposi¢do constitucional que disciplina o devido processo legal (art. 5%
LIV)”; afirma, a seguir, que ha “de maneira inequivoca a possibilidade de se
declarar a inconstitucionalidade da lei em caso de sua dispensabilidade
(inexigibilidade), inadequacio (falta de utilidade para o fim perseguido) ou
de auséncia de razoabilidade em sentido estrito (despropor¢io entre o obje-
tivo perseguido e o dnus imposto ao atingido)”.

. . 1 i
Conforme, ainda, ressalta Gilmar Ferreira Mendes 5, subsidiado por
forte aparato doutrinario alemdo, o pressuposto da adequacio (Geeigenetheit)

12 Interpretacio e aplicagiio da Constituicio: fundamentos de uma dogmatica constitucio-
nal transformadora. Sio Pawlo: Saraiva, 1996, p. 205-206.

13 Devido processo legal. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris ed., 1999. p. 273-276.

14 A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Reperidrio I0B juris-
prudérncia: tributdrio, constitucional e administrativo. n. 23, p. 475-469, 2. quinz. dez. 1994

15 *Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade™, S0 Paulo: 1998, Celso Bastos Editor. p. 39

373

Arruda Alvim (367-396)



ARRUDA ALVIM

exige que as medidas interventivas adotadas pelo Estado mostrem-se aptas a
atingir os objetivos pretendidos. O requisito da necessidade ou da exigibi-
lidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio
menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecugéio
dos objetivos pretendidos, e, que, portanto, o meio gravoso concretamente
utilizado ndo merece censura. Assim, apenas o que é adequado pode ser
necessario, mas o que é necessario ndo pode ser inadequado. Um juizo defi-
nitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida ha de resultar
da rigorosa ponderacio entre o significado da intervencdo para o fim a ser atin-
gido e os objetivos perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou razoa-
bilidade em sentido estrito).

2. EVOLUCAO DA HERMENEUTICA E O PROCESSO CIVIL

Devem-se tecer algumas consideracbes sobre o contexto histérico do
século retrasado, sua evolugfio cambiante para o século passado, e, dentro
desse ambiente, surpreender a linha de evolugdo pela qual passou pelo Direi-
to Processual Civil, e, nesse caminho evolutivo, verificar as profundas modi-
ficagtes havidas na relag¢fio entre juiz e a lei, e sublinhar que modificages
profundas que sofreu essa rela¢do, o que veio a significar paulatinamente o
engrandecimento dos poderes do juiz e conduziu a uma compreensio dife-
rente da lei, a qual, se nos primérdios da Revolugdo Francesa nido comporta-
va, sequer interpretacdo literal, ao que se sucedeu a aceitacdo de que pudes-
se ser literalmente interpretada, chegando-se aos nossos dias em que a lei é
um referencial para o juiz decidir, em cujo 4mbito de aplicagdo — em particular
quando haja clausula geral ou conceito vago ~— se reconhece um espaco largo
para a atividade jurisdicional.

Na pauta originéaria da pregacgdo e da consolidagdo do liberalismo indi-
vidualista, podem-se apontar os seguintes pontos: 12) a lei, a que estdo sub-
missos Executivo e Justiga, “tem de ser igualmente obrigatoria para todos”;
28) pretendia-se que as “leis do Estado correspondessem as leis do merca-
do:...”) Jiirgen Habermas observa que, com a transformacio socioestatal,
do Estado liberal de Direito para o Estado social-democrata, conquanto se
tenha operado através da continuagio do mesmo Estado, necessaria se reve-

16 Ver HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural da esfera piblica (investigagdes gquanto a uma
categoria da sociedade burguesa). Rio de Janeiro, 1984, p. 100-102.
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lou a intervencido deste, que veio a pretender realizar a “justica”, diante do
“esvaziamento” da concepgio liberal de dois dos seus elementos chaves: a}
“a generalidade como garantia da igualdade”; b) “a corre¢fo”, isto é, “a ver-
dade como garantia da justi¢a”, acrescentando-se que isto ocorreu “a tal
ponto que o preenchimento de seus critérios formais, ndo bastava mais para
uma normatizacdo adequada da matéria”.”

Nio ¢ implausivel enxergar-se na estrutura do processo civil classico
reflexo dessas realidades, marcado que foi pela “indiferenca” em relacéo as
situacoes de que ele se constituiu palco.

De certa forma, o juiz “aumentou” e a “lei” diminuiu ou seja, a figura do
juiz ganhou importincia e diminuiu a relevancia da lei, considerada em sua
literalidade; ou seja, ao juiz veio a reconhecer-se o poder de desvencilhar-se
da literalidade da lei. A capacidade de penetragio do juiz, em relacio a lei, é
que aumentou, mas certamente balizada por pardmetros. Mas, parece-nos
legitimo dizer que, por causa do principio da proporcionalidade, os textos
constitucionais é que se “engrandeceram”, dentro de um contexto mais am-
plo e crescente de maior significagdo das Constitui¢Ges, de tal forma que as
leis disciplinadoras de direitos fundamentais haverao de concretizar manda-
mentos constitucionais precisamente a luz da dimenséo neles cunhada. Pos-
sivelmente, a evolu¢io da relagdo entre o juiz e a lei, que consistiu em que a
lei passou a “jugular” menos intensamente a atividade do juiz,l deva ser
vista como um ambiente e um rumo antecedentes e mesmo necessarios d
possibilidade de utiliza¢do do principio da proporcionalidade.

Deve-se acentuar que, nesse itinerario, marcado pelo crescente en-
grandecimento da figura do juiz e do Poder Judicidrio, mais “préximos” do Direito
Constitucional, o que se verificou foi uma constante e crescente abertura
para uma maior prote¢do jurisdicional, fazendo-se com que, cada vez mais,
pudessem estar a disposi¢do do juiz, no plano do processo, instrumentos
mais ajustados & realizagfo do Direito, da restauragdo do ilicito que houvesse
ocorrido e mesmo de caminhos novos para evitar que o ilicito ocorresse ou

17 V. HABERMAS, Jiirgen. op. ult. cit., p. 262.

18 O que, principalmente, quer-se afirmar no texto é gue a pripria contextura das leis se modificou,
passando o legislador, em pontos nodais do sistema juridico, a utilizar-se de cldusulas gerais e conceitos
vagos. deixando, entdo e por isso, deliberadamente maior espaco para o juiz. O legislador, ao tazé-lo,
abandona em rela¢do a muitos setores da vida social, por ele disciplinados, normas minuciosas e plenas
de elementos definitérios de conduta, e, por isso mesmo, mais intensamente disciplinadoras da realidade
objeto da legislagio.
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que se repetisse, e, quando verificado, que viesse a ser minimizado. A inten-
sidade com que, além da funcio restauratéria do ilicito, passou o Judiciario
a procurar evitar preventivamente os ilicitos, passando a trabathar com os
chamados ilicitos de perigo, mostra, ainda sob esta faceta, o aumento da
presenca do juiz nas sociedades.

Paralelamente a isto — nos quadrantes da evolugio por que passou a
relacdo entre o juiz e a lel —, em pontos de grande importancia, nos sistemas
juridicos, passou-se a utilizagdo, cada vez mais freqiiente, de conceitos vagos ou
indeterminados, como ja se aflorou, que, sabida, intencional e necessariamente,
adjudicam maior poder ao juiz, justamente porque, em tais normas, ha menos
elementos definitdrios da conduta. Sendo o conteddo da norma mais vazio de
elementos, correlatamente, o juiz acaba por ter de preencher espacos.

E certo que esse relacionamento entre o juiz e a lei acaba por implicar a
propria releitura do principio da separacdo de poderes.

3. EVOLUCAO DO PODER CAUTELAR — PODER CAUTELAR
GERAL — A IMPLICACAO NECESSARIA DA ATRIBUICAQ DE
MAIORES PODERES AO JUIZ.

A esse propoésito, i.e., a respeito da circunstancia de darem-se poderes
mais amplos ao juiz acabar por implicar certa dose de comprometimento dc
principio da separacdo de poderes, em relagdo a uma leitura rigida que desse
pudesse ser feita, como ja o foi, ou, pelo menos, que este principio seja con-
cebido de outra forma, é interessante lembrarmos o assunto que a esse propositc
foi discutido na Italia.

Muito se discutiu a respeito de haver, no Cédigo de Processo Civil itali
ano de 18635, o chamado poder cautelar geral. A resposta que predominot
fol negativa. A argumentagio contriria ao reconhecimento de um pode
cautelar, nesse sistema, e, que se feriu em torno dessa questio, se relaciono
justamente com o tema da separacio de poderes, numa leitura geométric.
dessa divisdo, dado que se argumentava que nio seria possivel deixar un
espaco t3o grande para o juiz, tal como é o necesséario ao exercicio do pode
geral de cautela, pois isso implicaria a propria “criagdo” de norma juridica
reger a hipotese, que reclamava protec¢iio a ser deferida pelo poder geral d
cautela. E, a “criacio” normativa era invidvel de ser feita pelo juiz, por caus
do principio da separacio de poderes que, em relacio a este vedada a “edica
de normas juridicas”,
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Chiovenda, em posicdo profética — mas vencida & época, quando seu
entendimento antagonizou-se com o entendimento sucessivo de
Calamandrei, autor de obra classica (1936)19 —, sustentou a existéncia do
poder cautelar geral, no sistema de processo italiano de 1865, a partir de
pretender generalizar os elementos comuns e constantes das medidas caute-~
lares tipificadas, ou seja, o fumus boni iuris e o periculum in mora,
estendendo esses fundamentos para um Ambito nfdo objeto de tipificacio le-
gal, ou seja, para a area do que veio a ser conhecido como poder cautelar
geral, tendo em vista a afirmacfo verdadeira de que, a tipificacdo realmente
deixava fora inumerdveis situacoes, que, ja 4 época em que escreveu, se en-
tendia que deveriam ser protegidas. No fundo estava subjacente ao seu pen-
samento a maxima ubi eadem causa, ibi eadem dispositio. O que
Chiovenda escreveu acabou por se projetar no texto do art. 700 do Cédigo
de Processo Civil italiano e, igual e reflexamente, serviu de inspiracio ao art.
798 do Codigo de Processo Civil brasileiro.

Ao lado de a sociedade reclamar um poder cautelar geral, devem ser
recordadas as cautelares satisfativas ou atipicas, que, em realidade, como a
propria nomenclatura evidencia, ndo sio genuina e propriamente cautela-
res. Isto se vé pelos adjetivos apostos a expressdo cautelares, pois estes adje-
tivos desnaturariam a propria substancia que se reconhecia a cautelaridade,
cuja funcio e eficacia se circunscrevia a proporcionar sequranga juridica, e
nfo a produgdo de efeitos que poderiam ser anilogos ou iguais aqueles que
no proecesso principal podem ser produzidos em favor do autor vencedor.

A luz da nocdo de que cautelares existiam para proporcionar apenas
seguranca, tal extensfo a elas atribuida, levou a que muitos tivessem a possi-
bilidade de antecipacio de efeitos analogos aos possiveis no dmbito do pro-
cesso principal (cautelaridade atipica ou satisfatéria) como distorcidas e
extravagantes do objeto juridicamente possivel a cautelaridade. E por isso
que foram vistas originariamente, como anomalias, em relacdo as medidas
cautelares, justamente porque, por estas era possivel, apenas e tdo-somente,
proporcionar seguranca. E, por essa finalidade de proporcionar ou prestar
apenas seguranca, excluia-se a possibilidade de nasceram, de cautelares
concedidas, efeitos iguais ou analogos aqueles que surgiriam quando da pro-
cedéncia de uma acio ordindria (processo principal), ainda que, aqueles efei-
tos, entdo e em nossos dias, teoricamente, eram e sdo sempre provisorios.

19 CALAMANDREI, Piero. Introduzione alo studio sistematico dei provvedimentti cautelari
Pidua: Casa Editore Dott. Antonio Milani, [936.
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Essas medidas cautelares satisfativas ou atipicas, acabaram, entre nos,
gerando a antecipacio de tutela, institucionalizada no Brasil, mas efeitos
andalogos sdo substancialmente realizaveis, no mundo inteiro, ainda que no
dmbito das medidas cautelares.

4. ALTERACAO DO SENTIDO DA IDEIA DE SEGURANCA

A idéia de seguranca, no contexto social do Direito liberal individualis-
ta, era traduzida pelo absolutismo e pela supervalorizagio da lei, o que ocor-
reu no processo € no Direito privado. Com a Revoluciio Francesa a burguesia
“assumiu o dominio da sociedade”, apequenou o Estado (Etat gendarme=
Estado policia) e se impds no contexto social, duradouramente, através do
instrumento do império da lei, no que estava implicado o “controle” dos
parlamentos, num ambiente social de liberdade radical.

Dentre os elementos que devem ser levados em conta, em relagdo aos
séculos passado e retrasado, portanto, esta a analise e compreensidc do Libe-
ralismo e de toda sua significacdo. Nessa época, tendo em vista a idéia de
liberdade dos individuos, a que foi correlata a de um Estado apequenado, o
instrumento fundamental de realiza¢io do sistema foi a lei, transferido que
foi o poder politico do rei para o do povo, e a lei era tida como se realmente
fosse a expressido da vontade geral.

A burguesia “desconfiava” dos juizes, por causa de sua proximidade
com a precedente classe dominante, a nobreza, uma vez que grande parte do
conjunto de magistrados havia sido recrutada no regime anterior. (Ancien
régime)

Esta situagdo resultou na hegemonia sufocante do Parlamento em detri-
mento da posicdo apequenada do Judiciario. A evolugio sucessiva vem mos-
trando uma inversdo nesse relacionamento, com o “crescimento” do Poder
Judiciério.

A lei assegurava a liberdade e nfio permitia decisdo arbitraria do Poder
Executivo e nem dos juizes, como, ainda, fazia respeitar a igualdade, ainda
que apenas de forma abstrata, e permanentemente, no patamar exclusivo da
igualdade formal, como, ainda e principalmente, ensejava seguranca. Por
esta, entendia-se assegurarem-se situagbes precedentemente constituidas,
(= manutenciio do status quo) e, bem assim, proporcionar apreciavelmen-
te bem a “previsio do futuro”, sem alteraces substanciais. Assim, eram mais
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faceis de serem feitos e mais seguros os prognésticos sobre a interpretagio
do Direito.

Diante desse papel da lei, era compreensivel que ndo se pudesse reco-
nhecer ao juiz um espectro maior de liberdade quanto & sua interpretacio.
Nos momentos proximos & Revolugio Francesa, chegava-se a negar ao juiz o
poder de interpretar a lei. Durante muitas décadas sucessivas prevaleceram,
como limites & hermenéutica, aqueles que confinavam o juiz a indagar a res-
peito da vontade do legislador, ou seja, circunscreveu-se a possibilidade de
interpretacdo a inteligéncia literal dos textos. Somente no fim do século
retrasado, é que esse quadro veio modificar-se. A luz de tais premissas, que
praticamente vinculavam o juiz a interpretagio literal da lei, era impensavel
que se pudesse cogitar de um poder cautelar geral do juiz, que tinha a for¢a de
gerar normas protetivas para determinadas situagdes, e, ainda, proporcio-
nava condi¢tes de o juiz resolver situa¢des muito mais profundamente, com
medidas cautelares satisfativas ou atipicas, situacio esta que se constituiu na
base para a antecipacao de tutela, entre nos.

Paralelamente, como se aflorou, nos pontos centrais do tecido legislativo,
preponderavam normas mais minuciosas, com mais elementos definitérios
das situacdes/condutas em que deveriam incidir, de tal sorte que essa técni-
ca legislativa estabelecia condigbes normativas para melhor controle do
juiz, i.e., preponderéncia radical da mens legislatoris. Ainda que fossem
utilizados conceitos vagos, estes ndo se alojavam em pontos capitais do siste-
ma juridico, diferentemente do que atualmente ocorre.

Deve-se ter presente que, no meio da década de 1880 cristalizou-se alte-
ragdo no que diz respeito a hermenéutica, reconhecendo-se ao juiz um eam-
po maior de atuacio, falando, entdo, tem interpretacdo sociolégica. Prece-
dentemente a essa época, ancorados os juristas nos referenciais originarios
da Revolugdo Francesa, admitiam, apenas, que se interpretasse a vontade do
legislador. Proximamente ao fim do século XiX, mercé dos trabalhos de
Wach, Binding e Kohler, quase simultineos, verificou-se a inviabilidade,
porque ndo mais atendia aos anseios sociais dominantes, de uma tal limita-
¢io na hermenéutica, passando-se, entdo, a cogitar de hermenéutica, gravitando,
agora ja ndo mais em torno da vontade do legislador, senfo que procurando
entender a vontade da lei.”’

20 Ver sobre isto: LARENZ, Karl. Metodelogia da ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Ed. Fundagio
Calouste Gulbekiun, 1997 p. 42-43. Traducfo da 6. ed. alemi.
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Nio foi pequena, como ji se lembrou, a desconfianga dos legisladores
franceses em relacdo aos juizes. Em decorréncia disso, acabou-se restringin-
do a atividade jurisdicional, especialmente no que diz respeito a interpreta-
¢do, a um ambito estrito, pois que o juiz era tido como um ser inanimado e
nao deveria ser sendo, que a hoca da lei. A Corte de Cassagio francesa nasceu
como oOrgao anexo ou auxiliar do Corps Legislatif.

Refere-se Mauro Cappellettim, aos limites possiveis ou ao ambito li-
mitado da interpretacdo. Pode, neste particular, atentos as origens do Tribu-
nal de Cassacdo francés, decorrente da lei de 19.11.1790, dizer-se que o esco-
po da atividade jurisdicional {no dizer de P. Foriers) era o de assegurar-se
“um controle da lei, do seu contetido, de sua observancia (...} com o fito de
salvaguardar a obra Iegislativa.”z2 Em relagdo ao que se disse, deve-se remar-
car que o objetivo era o preservar a lei, precisamente como havia sido edita-
da. “De certa forma”, nesse contexto, ficava fora da possibilidade de um con-
trole eficiente o Direito Constitucional, como ir4 se acentuar. E o que observa
Mauro Cappelletti, debitando essa situagio em face da auséneia, na Euro-
pa, de um sistema eficaz de controle da constitucionalidade.”

»33

Essa idéia de “prote¢ao da lei”, todavia, cedeu passo 4 de enxergar-se na
lei um instrumento mais atualizado em relagdo ao tempo de sua aplicagdo,
perquirindo-se mais a ratio legis, com vistas a atender ds necessidades con-
temporaneas ao momento de aplica¢do da lei.

Disse Georges Ripert que, com o Codigo de Napoledo, o reinado do Direi-
to comecava e que o Codigo Civil francés foi, durante muito tempo, havido
como intangivel, dizendo um outro autor que nesse Codigo somente se pode-

21 CF. CAPPELLETL Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis do direito
comparado. Traduglio de Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris ed. [992. cap.
[, par. 4% p. 40 e ss.

22 Ver PERELMAN, Chain. Logica giuridica — nuova retérica civilta del diritto, Milano, v. 39., n. 26,
p. 75, 1979,

23 V. Mauro Cappelletti. “Le Pouvoir de Juges” (coletdnea de trabalhos). traduzidos para o francés pelo
Professor René David, Paris, 1990. ed. Presses Universitaires d’Aix-Marseille ¢ Economica. V. o
estudo “Le Pouvoir Judiciaire dans un Etat fédéral”, p. 284, nota 4, onde diz: *De méme Uabsence
d'un contréle judiciaire de constitucionalité ¢ été Uune des principales raisons qui ont rendu vain en
Europe, au XIXéme siecle et dans la premiére moitié du XXéme si¢cle les efforts faits pour assurer la
suprématie du droit constitucionnel et limiter de fagon efficace les pouvoirs du Parlement” (v. também,
no mesmo trabalho nota 17, p. 289, em relag@io & Suiga, onde hd auséncia de controle sobre a constitu-
cionalidade, sendo que, apenas, hd controle “sur la conformité des lois cantonales au droit fédéral”; e,
nota 28, p. 291, noticiando os esforgos desenvolvidos na Austria ¢ Alemanha, csta com a Constituicio
de Weimar, para colmatar a lacuna ou alterar essa situagfo).
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. « o~ a » 24725 s 3s2 .
ria tocar “com a mio trémula”. A idéia de seguranca ligava-se em grande
parte & de previsibilidade e muito mais & de manutenc¢do do status quo.

Diante desse quadro e tendo este sido um sistema concebido para a bur-
guesia, que representava o poder econémico, nada se pedia ao legislador,
sendo a liberdade.

5. O PLANO DO DIREITO CONSTITUCIONAL — O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Sabe-se que nas sociedades contemporineas ndo existe mais a crenca
no sentido de que a lei seja reflexo “genuino” da vontade do povo. De fato, em
sociedades extremamente heterogéneas, em que nfo se enxerga com nitidez
uma classe dominante e uma classe dominada, ficam fundamente compro-
metidas e rarefeitas as noc¢des de bem/mal, justo/injusto, certo/errado.

A freqgiiente e incessante inclusdo de camadas sociais, antes marginali-
zadas, na sociedade institucionalizada, somada & hoje ja4 ndo mais rara
alternéncia de grupos nos centros decisorios, retiron da dogmatica juridica
tradicional a aptiddo plena para resolver os conflitos. A dogmatica tradicio-
nal é a que se operacionalizou a partir e em fun¢do do modelo liberal do
Direito e do Estado.

E oportuno lembrar-se que o acesso & justica, objetivo que ha muito
vinha sendo almejado, somado aos aspectos que caracterizam as sociedades
contemporéneas, hid pouco referidos, vem demonstrando com inclemente
clareza a insuficiéncia do sistema positivo, visto sob a 6tica da hermenéutica
mais conservadora, para gerar satisfa¢do social no que diz respeito aos pro-
blemas juridicos.

Assim, e nesse contexto, os principios, cuja inclusdo nos Codigos antes
néo tinha senéo a finalidade de evitar o vazio normativo (como quando se
necessitasse de um principio, para resolver um problema juridico, se esti-
vesse resolvendo-o com a lei, jA que esta o encampava expressamente), pas-
saram a adquirir importancia realmente digna de nota. O reconhecimento de
que os principios juridicos integram o sistema, imprimindo-lhe eoeséo e har-
monia, desempenhando o papel de vetor interpretativo e outras fungoes re-

24 Ver a respeito: RTIPERT, Georges. Led déclin du droit: é tudes sur la legislation contemporaine.
Paris: LGDJ, 1949. n. 2, p. 2 & ss.

25 Ver a respeito: RIPERT, op. cit.. p. 3.
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levantes, se prestou a oxigenar e flexibilizar a teia normativa, sem compro-
meter definitiva e indesejavelmente o valor segurancga, ja que sdo dotados de
dose de objetividade suficiente para servirem como parimetros de contro-
labilidade dos erros/acertos das decisGes judiciais.

Nesse ambiente é que ganhou relevo o principio da proporc10nahdade
por muitos identificado como coincidente com o principio da razoabilidade .

Com a incidéncia do principio da proporcionalidade, sela-se uma solu-
¢lo de compromisso cujo resultado é dar mais valor, numa dada situacdo
concreta a certo principio/valor, em detrimento de outro, sem que, com
isso, se deva necessariamente repetir a operacio no futuro, para um caso ou
situaglo diferentes. O principio da proporcionalidade incide de molde a re-
solver o caso de acordo com as suas peculiaridades, como que indicando a
solucdo que se amolde de maneira perfeita as circunstincias.

E interessante observar que sendo afastada a incidéncia de um principio
num determinado caso concreto, em favor de outro, aqueles que foram afas-
tados se mantém integros em sua validade, embora diminuidos em sua efica-
cia, o que ocorre pontual e circunstancialmente” .

Hoje se entende que ndo ha necessidade de que o principio esteja expli-
citamente positivado, para que se o considere integrante do ordenamento
juridico. Na verdade, saber-se se o principio existe num dado ordenamento
juridico, é, em primeiro lugar, intuido, via de regra pela analise do direito
posto. Depois, se constata que este pode ser “legitimado” historicamente, e,
por dltimo, se verifica se este é “fecundo” (a manifestacio abundante de cer-
to principio é prova inequivoca de sua existéncia) aquize.

Parece, entretanto, irreversivel a tendéncia no sentido de que os princi-
pios sejam abrangidos pelos textos das Constitui¢des ou, quando nido posi-
tivados, reconhecidos como principios de indole ou carater constitucional.

26 Ha autores, como Luiz Virgilio Afonso da Silva. que se preocupam em afirmar que ndo se trata de
um mesmo principio. Observa, na verdade, que rigorosamente a regra da proporcionalidade ndo seria
propriamente um principio, j4 que € aplicada de forma constante € ndo entra em conflito com os demais
principios. Diz que proporcionalidade e razoabilidade sdo conceitos préximos, mas ndo idénticos. Noticia
que no Direito a razoabilidade nasceu da irrazoabilidade. Era razodvel aquilo que nio era escancaradamente
irrazodvel. Trata-se, portanto, de um principio muito mais simples do que o da proporcionalidade, cuja
discussido € bem mais recente (O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais. n. 798, p. 23-50.).

27 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sio
Paulo: Celso Bastos, [999. p. 54,

28 PANUCCIO, Vicenzo. Saggi di metodologia giuridica. Mildo: Guifte, 1995, p. 46.
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Foi o que ocorreu com o principio da proporcionalidade: concebido ou
engendrado no seio do Direito Administrativo, foi, paulatinamente, migran-
A1 . o . . 29
do para o ambito do Direito Constitucional, em que hoje se insere.

A impressio que se tem € a de que a crenga, de que antes se falou, que prece-
dentemente tinha como objeto a lei, hoje se terd, pelo menos parcialmente, trans-
ferido para as Constituiges e para os principios de status constitucional.”’

Depois da Segunda Guerra Mundial é que adquiriu maior relevancia o
plano da interpretagio constitucional.” O prineipio da proporcionalidade,
numa de suas mais significativas facetas, consiste justamente em avaliar uma
dada lei 4 luz de valores constitucionalmente consagrados (em particular, os
que sido representativos de direitos fundamentais). E, mercé desta avaliagdo,
objetiva-se verificar se o regime juridico infraconstitucional bem regulou o
assunto, vale dizer, se o legislador ordinério, ao concretizar os valores cons-
titucionais (dos direitos fundamentais que possam aparentemente se
antagonizar), bem dimensionou esses valores consagrados, ou, ao contrario,
exorbitou, aumentando indevidamente um valor constitucionalmente con-
sagrado, em detrimento de ocutro, igualmente protegido.

29 No limiar do século XIX era possivel perceber certa confusdo entre atividade policial ¢ ambito do
Direito Administrativo. A limitagio do poder estatal era vista como uma mera garantia da integridade
fisica e moral. Otte Mayer. hd muitos anos, referia-se a uma proposigio de validade geral. através da
qual se vedava a forca policial ir além do necessario ¢ exigivel para a consecuciio de sua finalidade,
referéncias estas sempre relacionadas i atividade policial. cothiveis na literatura da primeira metade do
século passado.

30 Nesse sentido, Lenio Streck: ~"Conseqiientemente, ¢ inexordvel gue. com a positivagio dos direitos
sociais-fundamentais. o Poder Judicidrio (e, em especial, a justica constitucional) passe a ter wm papel
de absoluta relevincia, mormente no que pertine & jurisdigdo constitucional. O Poder Judicidrio ndo
pode assumir uma postura passiva diante da sociedade. Na perspectiva substancialista, concebe-se ao
Poder Judicidrio uma nova insergdo no &mbito das relagtes dos Poderes de Estado. levando-o transcen-
der as fungbes de cheks and balances. ou seja, como bem lembra Vianna (VIANNA, Luiz Werneck et al.
A judicializagio da politica e das relagbes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan. 1999. 270
p.). mais do que equilibrar e harmonizar os demuis poderes, o Judicidrio, na tese substancialista, deve
assurnir 0 papel de um intérprete gquie pbe em evidéncia, inclusive contra as matorias eventnais, a
vontade geral implicita no Direito positivo, especialmente nos textos constitucionais, e nos principios
como de valor permanente na sua cultura de origem e na do Ocidente”. (Hermenéutica juridica
e(m) crise. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 46).

31 E o que se vé em Clémerson Merliu Cleve: “Na mesma linha, acrescenta-se a ligio de Cléve, para
quem os dados normativos da Constituigdo, alids, ndo de qualquer Constitvigio (a do Zaire, por exem-
plo). mas de uma Constituicio como a brasileira de 1988. devem ser potencializados por uma dogmética
constitucional democritica. Se a Constituigdo condensa normativamente valores indispensiveis ao
exercicio da cidadania, nada mais importante do que a busca (polftica, sim, mas também) juridica de sua
afirmagio (realizagdo, aplicac@io). O como elaborar isso juridicamente, esta € obra para uma nova
dogmadtica constitucional, cujo desafio € tornar a Constitui¢do uma Lei Fundamental integral. Nio se
pode correr o risco de fazer dela uma Constituigio normativa na parte que toca os interesses das classes
hegemoOnicas e uma Constituigdo nominal na parte que toca os interesses das classes que buscam a
emancipagio”. (A fiscalizacio abstrata da constitucionalizaciio no direito brasileire. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995. p. 209-210).
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Este poder interpretativo realmente redimensiona a atividade jurisdicio-
nal, por isso que passa a caber ao Judiciario, e, de uma maneira especial, as
mais altas cortes de um sistema juridico, no julgamento de inconstitucionali-
dade, a avaliacdo dos meios de que se serviu o legislador ordinario, em rela-
¢a0 4 concretizacdo de determinado valor constitucional.

6. CONSCIEN'I’IZACAO DOS JURISTAS E DAS SOCIEDADES EM
RELACAO A DA POSICAO FUNDANTE DA CONSTITUICAO

Em relacao a validade, eficicia das normas que envolvem os valores que
sdo vocacionados a prevalecer em sua inteireza, particular e especialmente,
os direitos fundamentais, encontra espacgo o principio da proporcionalidade,
albergado que estd, em nosso sistema constitucional, dentro da clausula do
devido processo legal.

Trata-se de potente instrumento de calibracdo ou mensurac¢io das leis,
em atencio a dimensdo do valor constitucional de direitos fundamentais,
principalmente, tendo em vista como e de que forma as leis disciplinam tais
valores constitucionais. Este principio orienta para que se faca a avaliacdo da
lei 4 luz do Direito fundamental, para verificar-se se restri¢bes que essa lei
possa ter oposto ao Direito fundamental se justificam.

A significacio fundante do Direito Constitucional que se veio acentuan-
do, nos ultimos tempos, ndo deixa de ser sendo o reconhecimento enfatico
do primado do Direito Constitucional {que preexistia a esta postura contem-
poranea, hoje muito mais consciente do que no passado), o que conduziu a
uma renovada visdo da Constituicdo e do “seu peso” sobre o ordenamento,
que nela encontra sua legitimidade. E por isso que essa posicio eminente
ganhou uma renovada significagio. Lembrou, com oportunidade impar, o
Ministro Moreira Alves, quando da instalacido da Constituinte que: “De ha
muito se encontra no pensamento juridico o postulado da supremacia de
normas fundamentais. Sob formas diversas, ela ja existe na Idade Média, A
distincio, na Fran(;a de leis do rei e de leis do reino remonta, quando menos,
ao século XV * (ver notas 2 e 3} E, pode-se agregar que, dentre essas, avul-
tam as normas em que se prevéem direitos fundamentais.

32 Ver ALVES. Moreira. Discurso de instalagio proferido ao emsejo da instalagio da Assembléia Nacional
Constituinte. Revista de Informacao Legislativa, v. 24, n. 83, jan/mar. 1987, p. 5.
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Ha por isso de remarcar-se que “Judiciario [pode] proceder até ao exa-
me da lei — dentro do contexto de avaliar a sua constitucionalidade, i.e., em
fun¢do da compatibilidade dos meios nela idealizados pelo legislador (=legis-
lador ordinario)} para atingir determinado fim, entre as opgdes politicas que

L ~ o 33
lhe eram possiveis quando da elaboragfio da lei”.

Num dos pélos do confronte, coloca-se um direito fundamental (=pre-
visto em texto constitucional) e no outro uma lei, aquele texto relacionada.
Esta lei é avaliada em funcao das opoes politicas — que presidem as possibili-
dades de disciplina ordinaria de concretizacdo daqueles valores — que se
colocavam para o legislador, para (i) realizar o Direito fundamental, sem que
o legislador ordinario (if) indevidamente (inadequadamente, desnecessaria-
mente) diminua o ambito do Direito fundamental.

Se se tratar da disciplina ordinaria de um Direito fundamental, em rela-
¢do ao qual possa haver outro Direito fundamental que, aparentemente, jun-
tamente com aquele possa ocupar o mesmo espago, o legislador ordinario
deverd bem sopesar qual a grandeza de ambos os direitos fundamentais, e
regular um deles ou ambos, sem que, nessa disciplina infraconstitucional, se
atrofie qualquer um deles. A lei ordindria deve ser uma rigorosa projecio no
plano da legislagio do que foi constitucionalmente previsto. Por outras pa-
lavras, devera concretizar na disciplina infraconstitucional a dimensio do
Direito fundamental ou dos direitos fundamentais cunhados ou concebidos
na esfera constitucional.

7. CRITERIOS CENTRAIS NA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Parece-nos que os critérios a informar e mobilizar o intérprete do Direito
Constitucional, sdo os seguintes, tendo em vista a exegese recomendada por
Konrad Hesse: 1) ter sempre presente e preservar a unidade da Constitui-
{;50;34 2) os bens juridicos tém de ser coordenados, ou seja, devera da exege-

33 Cf. o wabatho de BARROS. Luzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitu-
cionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 25,

34 A nogiu de unidade do sistema juridico € antiga ¢ os mais autorizadores autores, antigos e mais
modernos, sempre a sublinharam. Vale sublinhar, por exemplo, dentre muitas das observagdes de Santi
Romano, que as leis. constitutivas de um sistema, encontram-se, justamente porque inseridas nesse
sistema submetidas a uma idéia de unidade, que marca os ordenamentos juridicos, mesmo porque,
aduzimos nos, parece ser incompreensivel um sistema sem unidade (v. amplamente, ROMANO.
Santi. L"Ordinamento giuridico. 2. ed., reimpressdo. Firenze: Sanzoni, 1951, par. 2-3, p. 12 e ss.).
Esse sistema, assim unitariamente compreendido, € informado por seus principios (principios guias,
como os chamou Savigny. sem os guais torna-se dificil ou inseguro resolver os problemas). (Veja-
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se resultar uma concordincia pratica, em que se expresse a convivéncia dos
mesmos; 3) ao se interpretar uma norma constitucional — constantemente,
e, no caso destas consideracbes isso se passa precipuaménte — hé que se
fazer com que os diversos bens se equilibrem,35

Outro notavel autor — Klaus Stern — ressalta, igualmente, a idéia de
unidade, o que conduz a que haja a Constituigdo de ser interpretada “sem
fissuras e sem contradi¢es”; aduzindo, ademais, que ao intérprete incumbe
solucionar a relacdo de tensdo reciproca existente entre as normas, harmo-
nizando—as.36

8. A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA, PARTICULARMENTE A DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Um dos primeiros casos julgados, mas possivelmente nio o leading
case no Brasil, a respeito de referéncia ao principio da proporcionalidade,
entfo rotulado de “razoabilidade” ocorreu no julgamento da Representagio
por Inconstitucionalidade n. 930/DF, julgada em 05.05.1976, Relator para
o acdrdido Ministro Rodrigues Alckmin. Dizia respeito a disciplina, por lei,
da profissio de corretor, tendo sido havida, essa disciplina, como
injustificavel (=injustificavelmente ou desarazoadamente restritiva). Por
outras palavras, dir-se-ia hoje que as restrigdes ao exercicio da profissio de
corretor, a época, eram injustificaveis, porque nada de especial ou particular
era requerido para esse exercicio, e, a luz do direito do livre exercicio, alber-
gado pelo texto constitucional, as restri¢Ses acabavam por desrespeitar a

se de SAVIGNY. Vom beruf unserer jur gesetzbung und rechtswissenschaft. Heildeberg: Ed.
Mohr u. Zimmer, [814. p. 22, na traducfio espanhola. SAVIGNY. Dela vocacién de nuestre siglo
para la legislacién y la ciencia del derecho. Buenos Aires, Biblioteca Juridica Atalaya, [18-7]. cap.
L. p. 51.). O que nos parece, casando-se estas nogbes com a do principio da proporcionalide, € que
através deste “acomodam-se” as situagdes objeto de regulagio por lei ordindria aos mandamentos superi-
ores da Constituigio, especialmente, tendo em vista os direitos fundamentais, de tal forma que o sistema
constituicional possa prevalecer. Pode-se dizer que esse principio preside em imimerais hipéteses o
relacionamento existente em o sistema constitucional, para o fim de que este prevalega sobre o sistema
infraconsti-tuiconal, sem falhas e em face de critérios de ponderagio, que se situa na comparagio dos
referenciais constitucionais com os de sua concretizagdo por lei ordindria, de tal forma que aqueles nao
sejam, injustificamente mutilados.

35 Cf. HESSE, Konrad. Grundziige der Bundesrepublik Deutschland ou Lineamentos fundamen-
tos do Direito Constitucional da Repiiblica Federal alema. Heidelberg: Ed. Muller. 1988. cap. 4, par. 28
ns. 77 ss; ns. 79 ss; Na tradugdo espanhola, HESSE, Konrad. Escritos del Derecho Constitucional,
Madrid: Ed. do Centro de Estudios Constitucionales, 1983. ns. 74 ss. e 79 ss., p. 50-57.

36 Cf. STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. 2. ed. Munique:
Beck’sche, 1984. cap. IIl, par. 4% n. 8. p. 131. Na trad. espanhola parcial, STERN, Klaus. Derecho del
Estado de la Republica Federal Alemana. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1897. p.
290-291.
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grandeza e a dimens&o do significado desse livre exercicio. Consta do acodrdio
a indagacao: “Que adiantaria afirmar livre o exercicio de qualquer profissdo, se
a lei ordinaria tivesse o poder de restringir tal exercicio, a seu critério e alvitre,
por meio de requisitos e condi¢des que estipulasse, aos casos e pessoas que
entendesse?”. Tratava-se de disciplinar a profissdo de corretor — partindo-
se, por certo, da premissa material assumida pelo acérdio e que se ha de ter
como verdadeira — para cujo exercicio ndo era sequer exigida “capacidade
técnica”, o que tornava sem sentido determinadas exigéncias da lei.

Antes desse caso, pode-se identificar hipttese ainda mais antiga, a do
julgamento no RE n. 18.331, Rel. Min. Orozimbo Nonato, publicado na Revis-
ta Forense vol. 145 (1953), pp. 164 e seguintes, que versava sobre o poder de
taxar. O que nesse acoérdao, firmou-se que o poder de taxar nao pode chegar
ao ponto da destrui¢do da atividade objeto da taxacio. Este entendimento
que é, por certo, lastreado em elementar bom senso, ja era antigo e pode-se
dizer constituir-se em principio constitucional do Direito norte-americano.”’

Deve-se, mais recentemente, também fazer menc¢io 4 — Representagio n.
1.077,38 em que se enfrentaram os limites da taxa judicidria, com largo de-
senvolvimento. Firmou-se o entendimento de que “o poder de taxar nio
pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma vez que aquele somente
pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel com a liberda-
de de trabalho, comércio e da inddstria e com o direito de propriedade”.

Em fevereiro de 1968 (STF, Ministro Themistocles Cavalcanti, HC
45.232, RTJ 44, pp. 322 (327-328), analisou o art. 48, do Decreto-Lei n. 314,
de 1967. O STF reconheceu que a restri¢ao ai contida revelava-se despropor-
cional (excedente, ou, descabidamente excedente, aos efeitos da condena-
¢do), dado que ai se proibia que o acusado de prética contra a Segurancga
Nacional desempenhasse qualquer atividade profissional ou privada.

O STF, ao julgar a arguigio de inconstitucionalidade do art. 52 e seus
paragrafos e incisos, da Lei n. 8.713, de 30.09.1993, disciplinadora da parti-
cipacdo de partidos politicos nas elei¢oes presidenciais, utilizou-se do prin-
cipio da razoabilidade (assim nominado no acdrdfo), ou seja, decidiu que:

(a) a Lei n. 8.713 fere o principio constitucional do devido proces-
so legal [sede do principio da proporcionalidade];

37 V. DORIA, Antonio Roberto Sampaio.
38 Representagdo n. 1.077/STFE.
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(b) esse principio abarca a falta de razoabilidade de uma norma;

{c) Consta do voto do Ministro Moreira Alves: “Por isso mesmo, ja
houve quem dissesse que é um modo de a Suprema Corte americana ter
a possibilidade de certa largueza de medidas para declarar a inconstitu-
cionalidade de leis que atentem contra a razoabilidade” [permite o acor-
ddo que se sublinhe a similitude ou proximidade entre o principio da
razoabilidade e o da proporcionalidade].

(d) sdo — os textos em causa, da Lei n. 8.713 — dispositivos de
excecio; ou seja, continua o voto: “...partem de fatos passados, ja co-
nhecidos pelo legislador quando da elaboracdo da lei, para criar impedi-
mentos futuros e, portanto para cercear a liberdade desses partidos
politicos”.

{e) questiona-se, 0 Ministro Moreira Alves, se seria possivel esta-
belecerem-se restrigbes ao pluripartidarismo, deixando de enfrentar a
questao, na hip6tese, porque rigorosamente impertinente, mas concluin-
do: “Fico apenas nesse outro, que ¢ o da falta de razoabilidade desse
principio”.

A jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal, bem por
isso, mais recentemente tem censurado a validade juridica de atos estatais,
que, desconsiderando as limita¢Ses que incidem sobre o poder normativo do
Estado, veiculam prescri¢des que ofendem os padroes de razoabilidade e que
se revelam destituidas de causa legitima, exteriorizando abusos inaceitaveis
e institucionalizando agravos infiteis e nocivos aos direitos das pessoas.39 De
outro lado, o Plenario do Supremo Tribunal Federal tem prestigiado normas
que ndo se revelam arbitrarias ou irrazoaveis em suas prescri¢cbes, em suas
determinacfes ou em suas limitacGes: “A norma estatal, que ndo veicula
qualquer conteido de irrazoabilidade, ajusta-se ao principio do devido pro-
cesso legal, analisado na perspectiva de sua projecio material (substantive
due process of law). Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais
decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza a nocdo de que a prerro-
gativa de legislar outorgada ao Estado constitui atribuigfio juridica essencial-
mente limitada, ainda que o momento de abstrata instauragio normativa
possa repousar em juizo meramente politico ou discricionario do legisla-
dor.” {(ADIn n. 1.407/DF, Rel. Min. Celso de Mello).

39 Veja-se a ADin n. 1.063/DF, Rel. Min. Celso de Mello -~ ADIn n. 1.I58/AM.
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Conclui-se, portanto, que, superado esse limite, e exteriorizando a nor-
ma legal contetdo tisnado pelo vicio da irrazoabilidade, vem o legislador, em
tal an6mala situacio, a incidir em causa configuradora do excesso de poder,
o que compromete — especialmente naquelas situacdes em que a lei se reduz
a condi¢do de deliberac@o estatal totalmente opressiva e arbitraria — a proé-
pria funcio juridico-constitucional dessa espécie normativa.” (ADIMC-n.
1.755, Relator Ministro Celso de Mello, DJ de 04.02.1998, p. 1).

Manifestou-se no STF o Ministro Moreira Alves: “Comego pelo principio
constitucional do due process of law, oriundo do Direito norte-americano, de
conceito tdo impreciso que o Justice Felix Frankfurter chegou a afirmar que a
sua esséncia ndo admite os limites inseguros de uma conceituagio: que os exemn-
plos de sua aplicagio e de seus significados em manual juridico (...). E mais:
conceito que tem variado no tempo, perdendo seu significado primitivo {que foi
acolhido nos EUA por cerca de um século) restrito ao campo dos procedimentos
irregulares e iniquos das autoridades executivas e judiciarias especialmente no
terreno processual penal, para, paulatinamente, passar a permitir que o Poder
Judicidrio declare como inconstitucionais — e nos Estados Unidos da América
s6 hé esse controle no caso concreto —, leis que se apresentem de tal forma
aberrantes da razdo que possam ferir, indiretamente direitos constitucionais.”
{Voto do Ministro Moreira Alves na ADIn n. 223, RTJ 132/571)

9. DADOS HISTORICOS

Talvez paises como a Alemanha, Espanha e Portugal, que, francamente
(em especial a Alemanha) tém se valido desse principio, tenham nele encon-
trado uma forma, sucessiva a ditaduras durissimas, de se assegurar quanio a
exigéncia de ser considerado um contetido necessario minimo de direitos
inerentes ao homem. Em especial a da Alemanha “como era de se esperar
depois do nacional-socialismo e da guerra, fez [a Alemanha] uma clara profissio
de fé na dignidade da pessoa humana e admite, implicita ou explicitamente, que
o direito natural limite o poder do Estado” para a preserva¢io de determinados
valores, justamente essenciais ao homem, ou seja, direitos fundamentais

. 2 . 40 .
Entre nos, ha tempos, San Thiago Dantas  enfrentou o problema da lei
arbitraria, que possa reunir formalmente todos os elementos da lei, mas fere

40 DANTAS. Santiago. Igualdade perante a lei e due process of law, contribuigio ao estudo da limitagio
constitucional do Poder Legislativo. Revista Forense, v. 116, ns. 537/538, p. 357-367. mar/abr. 1948,
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a consciéncia juridica pelo tratamento absurdo ou caprichoso que impoe a
certos casos, ... mas — sublinhava a sua época — ser “um problema de grande
dificuldade tedrica e de relevante interesse pratico”.

Ainda San Tiago Dantas afirmou que: ‘Nio é apenas a doutrina do Direito
Natural que vé no Direito uma ordem normativa superior e independente da
Lei. Mesmo os que concebem a realidade juridica como alge mutavel e os
principios do Direito como uma sintese das normas dentro de certos limites
histéricos, reconhecem que pode haver leis inconcilidveis com esses princi-
pios, cuja presenga no sistema positivo fere a coeréncia deste, e produz a
sensacfo intima do arbitrario, traduzida na idéia de ‘lei injusta”.

Na Alemanha, onde se construiu requintadamente o principio, chegou-
se a decidir que:

“O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario
para alcancar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com
seu auxilio se pode alcangar o resultado desejado; é necessério quando o
legislador néo poderia ter escolhido outro meio, igualmente eficaz, mas
que nao limitasse ou limitasse da maneira menos sensivel o Direito funda-
mental” (decisio do Tribunal Constitucional, 30:292, de 16.03.1971 caso
do petréleo)4l.

Gilmar Ferreira Mendes, ainda, noticia a seguinte decisiao: “No Di-
reito Constitucional aleméo, outorga-se ao principio da proporcinalidade
(Verhdltnismdssigkeit) ou ao principio da proibicdo de excesso (Ubermas-
sverbot) qualidade de norma constitucional ndo-escrita, derivada do Estado
de Direito. Cuida-se, fundamentalmente, de evitar restricdes desnecessarias
ou abusivas contra os direitos fundamentais™*

Na Italia, desde 1953 havia texto tratando do assunto, em que se afastava
um exame inspirado no principio da proporcionalidade: Lei 87, de 11.03.1953:
“Art. 28. “...il controllo di leggitimita della Corte Costituzionale su una legge
esclude ogni valutazione di natura politica ed ogni sindacato sull’'uso del
potere discrezionale”.

Pode-se dizer que o panorama foi alterado em fungio da inserciio da
Italia na Comunidade Européia, pois a Itdlia aderiu a convengbes internacio-
nais com valor de lei ordinaria, internamente. Na Convencao de Roma (Con-

41 Decisdo citada por MENDES, Gilmar Ferreira, Controle da Constitucionalidade, p. 43.
42 Novamente, ibid
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vengdo Européia de Direitos Humanos ~ CEDH) previu-se que: “Art. 18. “As
restri¢bes que, nos termos do presente Convénio, se imponham aos citados
direitos e liberdades ndo podem ser aplicadas sendo com a finalidade em
relagdo a qual hajam sido previstas”

A situacgdo italiana foi visivelmente influenciada por decisdes da Corte

Internacional de Direitos Humanos e hoje, se fala, na Corte Constitucional,
«s .y N . oy . 43
em “idoneita, necessita e proporzionalita del provvedimento” .

O principio da proporcionalidade, na Espanha, é largamento adotado pelo
Tribunal Constitucional em diversas sentencas, e, dentre essas, as de 23.05.1985
e a de 16.02.1988, no dmbito de recurso de amparo: “la desproporcion entre
el fin perseguido y los medios empleados para conseguilo sélo puede dar
lugar a sua enjuiciamiento en este Tribunal cuando esta falta de proporcién
implica un sacrificio innecessario de los derechos que la Constituticion
garantiza”.

Em Portugal, diz a Constituicdo de 1976: “Art. 18. 1. Os preceitos consti-
tucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sfo diretamente
aplicaveis e vinculam as entidades pablicas e privadas”.

10. UM CASO CONCRETO POR NOS ESTUDADO COM ARGUMEN-
TACAO CENTRAL NO PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE

Foi submetido a nossa analise caso interessante e a solucfio, por nos
proposta, baseou-se, ao lado de diversos argumentos, destacada e funda-
mentalmente, no principio da proporcionalidade.

A questdo central, que nos incumbia resolver, dizia respeito a necessi-
dade de fixac¢do de pregos individuada e diretamente nos produtos que esta-
vam 4 venda (um a um) em supermercados, porque isso seria exigido pelo
Cédigo de Protecgiio e de Defesa da Consumidor,

O Codigo de Protecio e de Defesa do Consumidor prescreve no seu art.
6%, um espectro amplo de prote¢io ao consumidor. Diz o texto:

“Art. 62 Sao direitos basicos do consumidor:
1-(.)
Im-(.)

43 ZAGREBELSKY, G. Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales. Madrid:
Centro de estidios constitucionales, 1984, passim.
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III - a informagio adequada e clara sobre os diferentes produ-
tos e servicos, com especificacio correta de quantidade, caracte-
risticas, composicio, qualidade e preco, bem como sobre os riscos
que apresentem; ...”

Mais minudentemente, o0 mesmo diploma a respeito da transparéncia
com que devem ser apresentados os produtes, em particular o preco, regula
0 assunto no seu art. 31.

Dispbe esse texto:

“Art.31. A oferta e apresentaciio de produtos ou servigos devem
assegurar informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, compo-
si¢do, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados,
bem como sobre os riscos que apresentem a satide e segurancga dos con-
sumidores”.

A luz dessa disciplina, houve por bem decidir o entio Ministro da Justi-
¢a que era imprescindivel, para dar cumprimento a lei, que “os precos [fos-
sem fixados individualmente] diretamente nos produtos expostos a venda.
Oriento, por derradeiro, o Sistema Nacional de Defesa — Consumidor, a agir
de acordo com o teor da precitada manifestagdo do DPDC”.

Procurou-se demonstrar, com base na legislacdo comparada, que essa
exigéneia, através da qual, no Brasil, necessariamente se traduziria a trans-
paréncia a que se referiria o art. 31, do Codigo de Protecdo e de Defesa do
Consumidor nao existe, porque realmente nada de similar foi imaginado por
nenhum legislador estrangeiro. Vale dizer, por um critério de comparacio
procurou-se demonstrar que uma tal exigéncia, extremamente penosa para
o empresario-fornecedor, prejudicava o livre comércio e paralelamente nao
se justificava como providéncia protetiva til ao consumidor.

A legislacdo comparada, no caso, com vistas a demonstrar que — possi-
velmente — nenhum pais, inserido na vertente de proteger o consumidor,
entendeu, por lei, o que entendeu o entdo Ministro da Justica.

Em Portugal o assunto encontra-se regrado na norma em que se discipli-
na a “Afixacado do preco nos estabelecimentos de venda a retalho”, Decreto-
Lei n. 138, de 26 de abril de 1990.44 O que ai se colhe de til ao confronto, estd

44 BRAGA. Armando (comp.). Legislacio de defesa do consumidor. Porto: Porto Ed., 1994, p.
310-314.
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nos arts. 12 e 52, desse diploma: “Art. 12, 1. Todos o0s bens destinados a venda
a retalho devem exibir o respectivo prego de venda ao consumidor”. E, em
relagdo as formas de indicacdo do preco (art. 52, 1), hd referéncia ao “modo
inequivoco, ficil e perfeitamente legivel, através da utilizacdo de letreiros,
etiquetas ou listas, por forma a alcancar a methor informacao para o consu-
midor”.” No art. 5%, 2, letras a a ¢, e, bem assim, em face do art. 52, 3 e 4,
verifica-se que a situagfio retratada nestes autos se acomodaria dentro do
que do diploma portugués consta.

Na Franga, disciplina-se o assunto dentro de requisitos em relacdo aos
quais se encartaria, induvidosamente, a situacio retratada, e, que, tal como
em Portugal, indicam a ratio legis, que é também e a mesma, da que esta
nos arts. 62, Il e 31 do Codigo de Protec¢io e de Defesa do Consumidor, nio
se vislumbrando sequer indiretamente texto do Direito Comparado que
pudesse sugerir coincidéncia com a determinacio do entio Ministro de Esta-
do.

Regula o tema, no direito francés, o “Arrété” de 3 de dezembro de 1987.46
O que se 1é no art. 12 é que “Toute information sur les prix des produits ou des
services doit faire apparaitre, quel que soit le support utilisé, la somme
totale, toutes taxes comprises, qui devra étre effectivement payée par le
consommateur, exprinmée en monnaie francaise”.

45Eo0 seguinte o teor desse Art. 5% 2, 3 ¢ 4 (colhido da obra “Legislag@o de Defesa do Consumidor”, cit..
p. 311y

“Art. 5 Formas de indicagio do prego.

2. Para efeitos do disposto no mimero anterior considera-se:

a) Letreiro — todo o suporte onde seja indicado o preco de um unico bem ou servigo;

b) Etigueta — todo o suporte apenso ao proprio bem ou colocado sobre a embalagem em que este
é vendido ao piblico, podendo, no entanto, ser substituida por inscrigio sobre a embalagem. quando
a natureza desta o permita:

¢} Lista — todo o suporte onde sejarn indicados os precos de vdrios bens ou servigos.

3. 86 podem ser usadas as listas quando 4 natureza dos bens ou servigos tome materialmente impossivel
o uso de letreiros e etiquetas ou como meio complementar de marcagio de pregos.

4. Em qualquer caso, a indicagdo do prego deve ser feita na proximidade do respectivo bem ou no
focal em que a prestagio do servigo € proposta ao piblico, de modo a nio suscitar qualquer divida ao
consumidor.

5. Os bens ou prestagdes de servigo, vendidos ac mesmo prego e expostos ao piblico em conjunto,
podem ser objecto de uma Gnica marcagdo de prego.

6. Quando o prego indicado ndo compreender um elemento ou prestagio de servigo indispensivel
a0 emprego ou 2 finalidade do bem ou servigo proposto, essa particularidade deve estar explicitamente
indicada™.

46 CODE de la consomation |2. ed. Paris: Dalloz. 1997. Anotagdes de jurisprudéncia do professor Jean
Calais-Auloy, p. 35-38.
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O Art. 12, 4, reza, a seu turno: “4. Le prix de tout produit destiné d la
vente au détail et exposé a la vue du public, de quelque fagon que ce soit,
notamment en vitrine, en étalage ou a lintérieur du lieu de vente, doit faire
l'objet d'un marquage par écriteau ou d’un etiquetage”.

Na Espanha, igualmente, o entendimento em rela¢o & disciplina do as-
sunto, ou seja, o da Lei n. 26, de 19 de Julho de 1984, editada para regulamen-
tar o art. 51, da Constituicio espanhola, jamais poderia servir de suporte ao
entendimento firmado pelo Ministro de Estado. Essa lei General para la
Defensa de los Consumidores y Usuartos, em seu art. 13, 1, caput, estabelece
que em relacio a bens, produtos, e, sendo o caso, servigos, postos a disposi-
¢do dos consumidores e usuirios dever-se-a “llevar consigo o permitir de
forma cierta y obfetiva una informacién veraz, eficaz y suficiente sobre sus
caracteristicas esenciales, y al menos sobre las siguientes: ...” E, no art. 13,
1, letra d, consta: “Precio completo o presupuesto, en su caso, y condiciones
juridicas y econémicas de adquision o utilizacion, indicando con claridad y
de manera diferenciada el precio del producto o servicio y el importe de los
incrementos o descuentos en su caso, y de los costes adicionales por
servicios, accesorios, financiacion, aplazamiento o similares”. 7 A proposi-
to da exegese deste art. 13, 1, diz-se que ao prescrever o texto que o produto
ou servigo “deberdn incorporar, llevar consigo o permitir”, querendo-se
significar com isto que “Dentro de estas genéricas previsiones caben todo
tipo de formas de presentation de informacion. Como ha dicho Pérez Gareia,
el legislador ha querido agotar todas las posibilidades de relacion de la
informacion con el producto”, o que quer dizer é que, cumprida a finalidade
da lei, ou implementada no plano empirico a sua ratio legis, a informagao
serd havida como iddnea, clara, precisa e inequivoca.48

47 Colhido o texto da obra coordenada pelos Professor BERCOVITZ, Rodrigo; SALAS, Javier. (Coord.).
Comentaries a la ley general de los consumidores y usuarius. Madrid: Civitas, 1992, p. 1.117.
Nesta obra encontra-se mais legislagio, constando a da Galicia (Lei n. 120, de 20 de jutho de 1988, lei
de ‘Ordenacion del Comercio Interior de Galicia’y, por ser a Galicia dotada de Estatuto de Autonomia,
competindo-lhe “la competencia exclusiva en materia de comercio interior, ...". No art. 37, 1. em que
se regulam os pregos 1€-se: “El precio en pesetas de todo producto destinado a la venta o servicio
ofertade deberd ser expuesto o exhibido al piblico de forma explicita e inequivoca, por unidad de las
usualmente acepradas en el mercado. En caso de ventas com cargos aplazados deverd exhibirse al
menos el importe de cada plazo. el nimero total de ellos v la periodicidad de los mismos, v el precio
rotal resultante” (obra citada, p. 1.313).

48 Cf. VALLEJO, Antonio Orti. Derecho a la informacion: comentirio ao art. [3. pp. 397-427. In:
BERCOVITZ, Rodrigo; SALAS, Javier. (Coord.) Comentarios a la ley general de los consumidores y
usuarius. Madrid: Civitas, 1992, Estando o trecho referido pp. 416-417.
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DOUTRINA — SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Na Inglaterra disciplina ¢ assunto o Code of Practice for Traders on Price
Lo Tuag o . e
Indications, ~ que, conquanto extremamente minucioso, deixa amplissima
margem aos comerciantes quanto aos modos de indicar os pregos.

Dispde-se ai aplicar-se o “Ato de Prote¢do ao Consumidor de 1987,
com penalidade criminal “se a indicac¢do de prego [for falseada] — seja na
televisdo ou em anincio de jornal, num catalogo ou folheto (leaflet), em no-
ticias, tickets de preco ou em letreiros em lojas, ou, entio, se vocé fornece o
precgo oralmente, por exemplo, por telefone”. 5

Sucessivamente, lé-se no texto do diploma inglés que: “Este Codigo é
enderecado aos comerciantes e dispe a respeito do que é a boa pratica a ser
seguida em relagio a indicacfo de pregos numa escala ampla, em circunstan-
cias diferentes, com vistas a que se evite apresentagdo enganosa na indicagio
dos pregos. Mas o ato ndo exige que vocé aja na forma indicada por este
Cédigo. Vocé pode ainda fornecer indica¢bes de preco que nao estejam pre-
vistas neste Cédigo, desde que nao haja engano nessa indica(;é'm”.51

Nesse caso, por nds estudado, procurou-se, em seqiiéncia & demonstracio
de que o entendimento em todos os paises, por textos claros, em relacio 4 trans-
paréncia das informacGes, e, em especial, atinentemente ao prego da mercado-
ria, jamais poderiam ter servido de argumento em prol da juridicidade do despa-
cho do Ministro de Estado, tal como ocorre com a lei brasileira (CDC, art. 31).

Procedeu-se, em seqiiéncia, ao enquadramento constitucional, procuran-
do-se referir quais os direitos constitucionais em pauta, com vistas a, em
fung¢éio do sopesamento, & luz justamente do principio da proporcionalidade,
avaliar a decisdo do Ministro de Estado.

E preciso ter presente, no caso, que o direito a propriedade privada en-
contra-se, também, como Direito fundamental, no art. 170, da Constituicao
Federal, como ai, também, no art. 170, caput e 170, parigrafo tnico, res-
guarda-se a atividade econ®mica, que s6 haveri de ser coarctada, como
consta do texto constitucional, por lei (art. 170, pardgrafo Gnico, CF).

Toda a argumentagio, de que nos utilizamos, para opinar quanto ao
presente caso, resume-se na premissa de que a lei s6 pode restringir os direi-

49 INGLATERRA. Cede of practice for traders on price indications. In Consumer law statutes, 7.
ed. [S. L.}: Monitor Press. 1990. pp. 326-337.

50 INGLATERRA, op. cit.,, The Consummer Portection act. introdugdo, n. [, p. 326.
51 Ibid.. n. 2, p. 326.
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tos, liberdades e garantias, nos casos expressamente previstos na Constitui-
cdo, devendo as restri¢des limitar-se ao necessario para salvaguardar um
outro Direito fundamental, havendo-se de sopesar ambos. Trata-se de linha
argumentativa visivelmente orientada pelo principio da proporcionalidade.

Invocou-se, como fundamento proximo, caso analogo julgado liminar-
mente, entdo, pelo STF, para servir de suporte jurisprudencial proximo a
linha de argumentacio. Tratou-se da ADIn n. 855-2; essa analogia era tanto
mais proxima, porque utilizou-se, no acérdio, do principio da proporciona-
lidade, gravitando este em torno das garantias do consumidor, depois da
vigéncia do Cédigo de Protecao e de Defesa do Consumidor.

Tratava-se de lei local, de Estado federado, disciplinadora de consumo,
em que se impunha, na troca domiciliar de botijoes de gas, que houvesse
sempre pesagem “a vista do consumidor”, tanto do bujio recolhido, quando
do entregue {consta da stmula da lei). Para isso haveriam os entregadores de
“portar balanca apropriada para essa finalidade”.

O que ¢é perceptivel do acorddo proferido no julgamento da medida cau-
telar da ADIn n. 855-2 — onde francamente o STF fundamentou acérdao no
principio da proporcionalidade é que, de uma parte, sustentou-se a compe-
téncia da Unido, para a disciplina do assunto (ainda que haja previsdo de
competéncia concorrente do Estado federado), como, também, constituiu-
se fundamento do acérdao, a violagdo do principioc da proporcionalidade
{Acordéo, item 62, do relatorio; e, item 42 do voto do Relator).

Em relacdo ao aspecto atinente ao principio da proporcionalidade, fun-
damentou-se em que as despesas que estavam implicadas, se cumprida a lei
local, em decorréncia das inovagdes por ela impostas, seriam “onerosas e de
duvidosos efeitos tteis”. Qu seja, de uma parte onerariam excessivamente o
fornecedor, em relagio ao qual existe a previsdo constitucional de livremen-
te comerciar, e, de outra parte, argumentou-se também com o fato de que o
que se objetivava com a lei, se cumprida, levaria a resultados duvidosos.
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