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1) INTRODUCAO

O presente estudo busca analisar os efeitos da
constitucionalizacao do direito privado, notadamente a aplicacao
direta dos principios constitucionais da razoabilidade e da
proporcionalidade nas relacoes privadas.

O fendbmeno da constitucionalizacdo do ordenamento juridi-
co', ap6s o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, gera
a necessidade de interpretacdo da legislacio em conformidade com
os principios e regras constitucionais através da denominada
“filtragem constitucional”.?

' Ricarpo GuasTini afirma que o ordenamento juridico constitucionalizado é caracterizado por uma Constituicao
extremamente invasora, capaz de condicionar a legislacao, a jurisprudéncia, a doutrina, os atores politicos e as
relagdes sociais. GuasTINI, RicarDo. “La ‘constitucionalizacion’ del ordenamiento juridico: el caso italiano”, in
Neoconstitucionalismo(s), edicao de Miguel Carbonell, 22 ed., editorial Trotta, 2005, p. 49.

2 A expressdo “filtragem constitucional”, segundo PauLo RICARDO ScHIER, revela “a idéia de um processo em que
toda a ordem juridica, sob a perspectiva formal e material, e assim os seus procedimentos e valores, devem passar
sempre e necessariamente pelo filtro axioldgico da Constituigdo Federal, impondo, a cada momento de aplicacdo
do Direito, uma releitura e atualizagdo de suas normas”. ScHier, PauLo Ricarpo. Filtragem Constitucional:
Construindo uma nova dogmatica juridica, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 104, nota 5.
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E justamente no direito privado que o sobredito fenébmeno é
percebido com maior intensidade pelo fato de a constitucionalizacao
do direito civil ser responsavel pela relativizacao de a célebre
dicotomia entre direito publico e direito privado, representados, res-
pectivamente, pela Constituicao e pelo Cédigo Civil.® Erigida a Cons-
tituicdo ao vértice do ordenamento juridico, esta passa a exercer o
papel unificador do sistema juridico e o Cédigo Civil perde a sua
posicao de centralidade nas relagdes privadas.*

Saliente-se, ainda, que o reconhecimento da normatividade
dos principios constitucionais, renegada por muito tempo pelo
positivismo, aproximou o Direito da idéia de justica, abrindo cami-
nho para o denominado pdés-positivismo.> Nesse contexto, o princi-
pio da dignidade da pessoa humana passa a ser o vértice axiologico
do ordenamento juridico®, potencializando a importancia dos valo-
res existenciais no direito civil em oposicao aos valores exclusiva-
mente patrimoniais.’

Pode-se afirmar, em sintese, que a constitucionalizagao do di-
reito privado, mais que a previsao expressa de alguns institutos
civilisticos no texto da Constituicao (v.g., familia e propriedade), acar-
reta a releitura deste ramo do direito com base nos principios cons-
titucionais e, em especial, o principio constitucional da dignidade

3 Em que pese a distingdo ser antiga, a dicotomia cientifica entre o direito publico e o direito privado remonta aos
movimentos oitocentistas de codificacdo e do constitucuinalismo. Neste sentido: Lubwic, Marcos be CamPos. “Direito
publico e direito privado: a superagdo da dicotomia”, in A reconstrucao do direito privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado, Judith Martins-Costa (org.), Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 96.

*“0 Codigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus
aspectos mais tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia publica, é desempenhado de maneira
cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional”. PerLiNGIERI, PiETRO. Perfis de Direito Civil, 2°. edigao, Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 6.

> Para uma andlise da evolugao dos principios e da utilizagdo da nomenclatura “pés-positivismo”, merece destaque
o capitulo 8 do livro do professor PauLo Bonavipes, Curso de Direito Constitucional, 13, Edi¢do, Malheiros, 2003.

¢ Nas palavras de DANIEL SARMENTO, “0 principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axiol6gico
da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos
estatais, mas também toda a miriade de relagbes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do
mercado”. SARMENTO, DANIEL. A ponderacao de interesses na Constituicao Federal, 1°. edicdo, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p. 59-60.

7 Neste sentido: NEGreiros, TEresA. “A dicotomia piblico-privado frente ao problema da colisdo de principios”, in
Teoria dos direitos fundamentais, Ricardo Lobo Torres (org.), 2% ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 346.
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da pessoa humana.? A grande dicotomia do ordenamento juridico
entre o direito publico e o privado encontra-se hoje, portanto,
relativizada.’

Alids, o professor Sérvulo Corréa constata atualmente a
“privatizacdo do Direito Publico e a publicizacdo do Direito Priva-
do”.’® Realmente, esse fendmeno parece estar em pleno desenvol-
vimento no Brasil, podendo ser citados como exemplos de
“privatizacao” do direito publico a existéncia de entidades integran-
tes da Administracdo Publica Indireta revestidas de formas juridicas
privadas (sociedades de economia mista e empresas publicas); a
delegacdo de servigos publicos a entidades privadas; a criagcao das
denominadas Organizagoes Sociais e Organizacdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico, dentre outras. Ao revés, a “publicizagao”
do direito privado é indicada, por exemplo, pelo dirigismo contratual
imposto para determinadas relacdes juridicas (Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei de Locacgoes etc.) e pela propria “socialidade”
norteadora do Novo Cédigo Civil (fala-se em fungao social do con-
trato e da propriedade; natureza social da posse etc.).

Outro dado demonstrativo da importancia dos principios cons-
titucionais no direito civil é o fato de parte da doutrina moderna ad-

mitir a aplicagdo direta dos direitos fundamentais as relacdes priva-
das. ™

8 “Os trés pilares de base do Direito Privado — propriedade, familia e contrato — recebem uma nova releitura, que
altera suas configuragodes, redirecionando-os de uma perspectiva fulcrada no patrimonio e na abstragdo para outra
racionalidade que se baseia no valor da dignidade da pessoa.” FacHiN, Luiz EDson; e Ruzyk, CARLOS EDUARDO
Pianovski. “Direitos Fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo Cédigo Civil: uma analise critica”, in
Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, INGo WOLFGANG SARLET (org.), Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 99.

? Na licao de Teresa NEGREIROS: “Fica claro, portanto, que num sistema de proeminéncia da dignidade da pessoa
humana, perde eficacia legitimante a oposicao entre o publico e o privado, ja que, contrariamente ao que preside
a uma relagdo dicotomica, o uso axiolégico destas duas esferas ndo mais admite a sua conceituagdo como esferas
reciprocamente exclusivas e impermeaveis”. NEGREIROS, TEREsA. “A dicotomia”, cit., p. 370.

10 Correa, SErvuLO. “Fundagdes e Associagdes de direito privado”, in Os Caminhos da Privatizacao da
Administracao Publica, ed. Coimbra, Coimbra, 2001, p. 302.

" MiGueL ReaLE indica trés principios norteadores do novo Cédigo Civil: eticidade, operabilidade e socialidade (vide
prefacio ao Novo Codigo Civil Brasileiro, 2°. Ed., RT, 2002).

12 Esta € a posigao de DANIEL SARMENTO que afirma existir “sempre uma vinculagao direta dos particulares aos direitos
fundamentais, independentemente da existéncia, ou ndo, de uma manifesta desigualdade de forgas entre as partes
nas relagoes juridicas”. SARmENTO, DaNiEL. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 289.
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A larga utilizacao de clausulas gerais (ou abertas) pelo novo
Cddigo Civil facilita, sem davida alguma, a aplicagdo dos principios
constitucionais nas relacoes privadas, mormente no momento da
aplicacao do direito ao caso concreto. Mas é importante frisar que o
ingresso dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais
nas relacdes tradicionalmente privadas ndo vai ocorrer apenas nas
denominadas clausulas gerais e sim em todas as normas do direito
privado.’

Em conseqliéncia a constitucionalizacdao do direito civil, a
aplicacao direta dos direitos fundamentais nas relagoes privadas e
ao texto aberto do novo Cédigo Civil, ganha relevo a andlise da apli-
cacao dos principios constitucionais da razoabilidade e da
proporcionalidade nas relacdes predominantemente privadas.

2) PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONA-
LIDADE: ORIGEM, EVOLUCAO E COMPREENSAO

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade estao
na moda, sendo utilizados de forma crescente pela jurisprudéncia e
doutrina patrias. Por esta razao, é importante analisar a origem, evo-
lucdo e a atual compreensao destes importantes principios para cons-
tatar a possibilidade e o alcance da sua aplicagdo no campo das
relagoes privadas.

O principio da razoabilidade nasce e desenvolve-se no siste-
ma da common law. De lado a sua origem remota na clausula law
of the land da Magna Carta de 1215", o principio desenvolveu-se
no direito norte-americano através da evolugao jurisprudencial da
clausula do devido processo legal, consagrada nas emendas 5 e
142 da Constituicao dos Estados Unidos.

Inicialmente, o devido processo legal possuia carater estrita-
mente processual, consubstanciando o direito ao contraditério, a

13 Neste sentido: SARMENTO, DANIEL. Direitos Fundamentais, cit., p. 297.

14 CarLOs ROBERTO SIQUEIRA CASTRO afirma que o devido processo legal, surgido com a Magna Carta no limiar do
século XIlI, estava “fadado a tornar-se a suprema garantia das liberdades fundamentais do individuo e da coletividade
em face do Poder Piblico”. Siqueira CasTro, CarRLOS RoBErRTO O devido processo legal e a razoabilidade das
leis na nova Constituicao do Brasil, 2°. edicao, Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 7.

180 Revista da EMERJ, v. 9, n° 33, 2006



ampla defesa, dentre outras garantias processuais. Do processo pe-
nal, o devido processo legal processual (procedural due process
of law) expandiu seus dominios ao processo civil e ao processo ad-
ministrativo.

A interpretacdo jurisprudencial evolutiva do devido processo
legal substantivo (substantive due process of law) passa por trés
fases distintas no direito norte-americano.'> Em primeiro lugar, o pres-
tigio da dimensdo substantiva da cldusula do devido processo legal
ocorre no final do século XIX com a denominada Lochner Era. A
Suprema Corte americana, impregnada pelos ventos liberais da au-
séncia de intervencao do Poder Plblico nas questdes econdmicas e
sociais, ao julgar o caso Lochner v. New York, considerou
inconstitucional uma lei do Estado de Nova lorque que fixara jorna-
da méxima de trabalho dos padeiros, em razao da violagao da liber-
dade de contratagao das partes.

Ap6s inimeras decisoes da Suprema Corte prestigiando a ori-
entacdo pelo laisser faire, laisser passer, o carater substantivo do
devido processo legal é desprestigiado na década de 30. Com a gran-
de depressao causada pela quebra da Bolsa de Nova lorque em 1929,
o Presidente Roosevelt adota uma série de medidas de intervencao
no dominio econémico e social (New Deal) que, no inicio, foram
invalidadas pela Suprema Corte. Nada obstante, Roosevelt envia ao
Congresso o court-packing plan, denominacao dada a lei que alte-
rava a composicao da Suprema Corte. Apesar de nao ter sido apro-
vada, a referida lei pressionou a Corte que alterou o seu entendi-
mento anterior e deixou de efetuar o controle substantivo das leis de
cunho econémico e social.

Posteriormente, na década de 50, o devido processo legal subs-
tantivo renasce com vigor ap6s a distingao pela Suprema Corte en-
tre liberdades econdmicas e ndo economicas (liberdades pessoais)
no caso United States v. Carolene Products. Enquanto na analise de
casos envolvendo a liberdade econbmica, os tribunais deveriam

> Neste sentido: BarrROsO, Luis RoserTo. Interpretacao e aplicacao da Constituicao: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora, 3°. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.211-215. Ver também: SARMENTO,
DaNiEL, A ponderacao, cit., p. 83-86.
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evitar a interferéncia, no julgamento das questdes envolvendo as
liberdades pessoais, o ativismo judicial era indispensavel.'®

Desde entao, o principio da razoabilidade vem sendo utiliza-
do como forma de valoragao, pelo Judiciario, da razoabilidade das
leis e dos atos administrativos, consubstanciando um dos mais im-
portantes instrumentos de defesa dos direitos fundamentais.

De outro lado, o principio da proporcionalidade tem origem
remota nas teorias jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII a partir do
momento em que se reconheceu a existéncia de direitos imanentes
ao homem oponiveis ao Estado.!” Aplicado inicialmente no ambito
do Direito Administrativo, notadamente no “direito de policia”, o
principio da proporcionalidade caminhou, através da jurisprudén-
cia, para o Direito Constitucional onde, até os dias atuais, constitui
importante instrumento de contencao de eventuais excessos do Po-
der Publico.

Em verdade, o principio da proporcionalidade'® desenvolve-
se originariamente no Direito Administrativo durante o século XIX
como forma de evitar eventuais arbitrios do Poder Publico, sobretu-
do no exercicio do denominado poder de policia."

Posteriormente, na Alemanha, o referido principio recebe dig-
nidade constitucional apds a Segunda Guerra Mundial, na Lei Fun-
damental de Bonn de 1949. Ainda que nao explicitado no texto cons-
titucional alemao, a doutrina e a jurisprudéncia daquele pais enten-
dem que o principio da proporcionalidade seria um principio impli-
cito decorrente do proprio Estado de Direito.?

16 Dentre as decisdes polémicas da Suprema Corte, neste periodo, destacam-se as proferidas nos casos Griswold v.
Connecticut, quando foi invalidada lei estadual que incriminava o uso de pilulas anticoncepcionais, e Roe v. Wade,
em que, resumidamente, se declarou inconstitucional uma lei texana que proibia o aborto. Para uma andlise jusfiloséfica
dessa segunda decisdo, ver RonaLD DworkiN. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais,
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

'7 Neste sentido: ToLepo, Suzana de Barros. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais, Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 33.

'8 Sobre as ambigtiidades terminoldgicas do principio, ver: Bonavipes, Pauto. Curso de Direito Constitucional,
cit., p.402/407.

19 CANOTILHO, J.J. Gowmes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 7. Edicdo, Coimbra: Almedina, p. 266/267.

20 SARMENTO, Daniel. A ponderacao, cit., p. 80.
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O principio da proporcionalidade divide-se em trés subprincipios:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao ou idoneidade exige que a medida adotada pelo
Poder Publico seja apta para atingir a finalidade pretendida. Deve o
Judiciario, na andlise desse subprincipio, identificar se o ato emana-
do do Legislativo ou do Executivo é idoneo para alcancar os objeti-
vos que inspiraram a edicao da norma juridica ou do ato estatal.

A necessidade ou exigibilidade, por sua vez, preconiza que o
Poder Plblico adote sempre o meio menos gravoso possivel para o
alcance de determinados objetivos. Vale dizer: dentre as indmeras
medidas possiveis para alcancar determinado objetivo, deve-se op-
tar pela que for menos gravosa para os direitos fundamentais.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito encerra uma
tipica ponderagdo, no caso concreto, entre o 6nus imposto pela nor-
ma e o beneficio por ela produzido.

Em que pese a auséncia de norma constitucional especifica?',
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade encontram-se
em ascensao no direito brasileiro, o que pode ser verificado pela
ampla producao doutrinaria produzida a respeito, como pela inten-
sa aplicagao jurisprudencial, especialmente no ambito do Supremo
Tribunal Federal.

Nada obstante, ndo ha consenso quanto a prépria possibilida-
de de se designar a razoabilidade e a proporcionalidade como ver-
dadeiros principios juridicos, bem como em relacao a eventual equi-
valéncia entre ambos os conceitos.

Quanto a primeira questao, deve-se registrar, de plano, que a
referéncia a proporcionalidade e a razoabilidade como principios
encontra-se consagrada pela jurisprudéncia brasileira. Isso nao im-
pede, no entanto, que se discuta a correcao técnica dessa pratica.
Nesse sentido, alguns doutrinadores contestam a utilizacao da ex-

21 O principio da razoabilidade chegou a constar expressamente do texto constitucional durante os trabalhos da
Assembléia Nacional Constituinte da atual Constituicdo. O art. 44 do projeto aprovado pela Comissdo de Sistematizagdo
previa a razoabilidade como um dos principios da Administragdo Piblica. Ver: SiQueira CAsTRO, CARLOS ROBERTO.
O devido processo legal, cit, p. 379/380. Nao obstante a auséncia de referéncia expressa na Constituicao vigente,
pode-se inferir a sua matriz normativa no préprio Estado democratico de Direito (visdo germanica) ou na clausula
do devido processo legal (visao norte-americana). Neste sentido: BArRroso, Luis RoserTo. Interpretacao, cit., p. 228.
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pressdo principio. Humberto Avila, por exemplo, afirma que a
proporcionalidade e a razoabilidade nao seriam propriamente princi-
pios juridicos, assim entendidos como um dever de promover um es-
tado de coisas, mas sim postulados normativos aplicativos, pois funci-
onariam como uma “estrutura para aplicacao de outras normas”.??
Em relacao ao segundo ponto, parte da doutrina considera os prin-
cipios da razoabilidade e da proporcionalidade como fungiveis®*, o que
parece ser a orientacao do Supremo Tribunal que, em diversos julga-
mentos, utilizou-se de ambos os principios de forma equivalente.?*
Humberto Avila, entretanto, afirma que “o dever de
proporcionalidade ndo se identifica com o dever de razoabilidade”,
pois enquanto o primeiro (proporcionalidade) pressupde uma relagao
de meio-fim na anélise de correlagdo entre dois bens juridicos prote-
gidos por principios constitucionais, o segundo (razoabilidade) encer-
ra um “exame concreto-individual dos bens juridicos envolvidos”.?
Segundo este ilustre autor, o “dever de proporcionalidade” refere-se
ao exame abstrato dos bens juridicos envolvidos. Por outro lado, o
principio da razoabilidade diz respeito a possibilidade de aplicagao
de uma norma geral a um caso individual, podendo ser qualificada
como uma espécie de “proibicao de excesso no caso concreto”.?

22 Avita, HumserTo. Teoria dos principios: da definicao a aplicagao dos principios juridicos, Malheiros, 2003,
p. 81. Os postulados normativos seriam “normas estruturantes da aplicagao de principios e regras”. Op. cit., p. 82. Os
postulados normativos, segundo a visdo de AVILA, formariam uma terceira categoria ao lado das regras e dos
principios. O professor Luis RoerTo BARROSO afirma textualmente que essa categoria (postulados normativos)
aproxima-se da categoria por ele utilizada denominada de principios instrumentais de interpretagdo constitucional,
do qual a razoabilidade é parte integrante. Vide: BARROsO, Luis RoBErTO. A nova interpretacao constitucional:
ponderacao, direitos fundamentais e relacdes privadas, Rio de Janeiro, Renovar: 2003, p. 359/360, nota 67.
Digno de registro, ainda, é a opinido de Luis VIrRGiLio AFONsO DA SiLva no sentido de que a proporcionalidade,
segundo a distin¢do entre regras e principios formulada por ALexy, ndo seria um principio, mas sim uma regra (regra
da proporcionalidade) de interpretagao e aplicagao do direito. Vide: AfFonso Da SiLva, Luis ViRGiLio. “O proporcional
e orazoavel”, in Revista dos Tribunais, v. 798, 2002, p. 24.

2 Nesse sentido: BARROsO, Luis RoserTo. Interpretacdo, cit., p. 215; SARMENTO, DANIEL. A ponderacao, cit., p. 87.

24 Neste sentido, por exemplo: HC n® 76060/SC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, D) 15/05/98; ADI
1813 MC/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal pleno, D) 05/06/98.

25 Avia, HumserTo. “A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade”, in Revista
de Direito Administrativo, 215, 1999, p. 173.

% “Arazoabilidade, como se viu, determina que as condigoes pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos sejam
consideradas na decisdo. Em vez de estabelecer uma estrutura formal de eficacia, como é o caso do dever de
proporcionalidade, o dever de razoabilidade imp&e a observancia da situacdo individual na determinagao das
consequiéncias normativas. Enquanto a proporcionalidade consiste numa estrutura formal de relagdo meio-fim, a
razoabilidade traduz uma condigio material para a aplicacdo individual da justica.” AviLa, Humserto. Op.cit., p. 174.
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Dentre as varias acepcdes da razoabilidade, Humberto Avila
destaca a eqiiidade (exigéncia de harmonizacao da norma geral
com o caso individual), a congruéncia (necessaria harmonizacao
das normas com as condicdes externas de aplicagao) e a equivalén-
cia (entre a medida adotada e o critério que a dimensiona).?”

Ressalte-se, por oportuno, que as controvérsias terminolégicas nao
podem servir como forma de diminuicdao da importancia pratico-
normativa dos principios em estudo. Ambos estao, em esséncia, liga-
dos a idéia de justica e representam, atualmente, importante instrumento
de contencao dos possiveis excessos cometidos pelo Poder Publico.

Importa esclarecer, no entanto, que, a opgao feita no presente
trabalho foi no sentido de se denominar a proporcionalidade e a
razoabilidade como principios em razdao da sua consagracao
jurisprudencial?®, advertindo-se, porém, que a respectiva compre-
ensdo serd aquela apontada pelo professor Humberto Avila, ou seja,
a proporcionalidade seria um “método” para se resolver conflito entre
principios juridicos colidentes e a razoabilidade envolveria a neces-
sidade de analise das condicoes individuais e concretas dos bens
juridicos envolvidos para se concluir pela constitucionalidade ou nao
da norma juridica.

3) PRINCiPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONA-
LIDADE NA JURISPRUDENCIA DO STF

O caminho percorrido pelos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade no Brasil tem sido considerado timido por grande
parte da doutrina, fato geralmente explicado pela reveréncia exces-
siva da jurisprudéncia ao principio da separacao de poderes.*

Nao se pode olvidar que, atualmente, a jurisprudéncia tem se
utilizado com freqiiéncia do principio da razoabilidade (como sin6-

27 Avita, HumserTo. Teoria dos principios, cit., p. 95-103.

28 Como bem advertiu Luis VIRGiLIO AFONsO DA SiLva: “Nao é possivel, todavia, fechar os olhos diante da pratica
juridica brasileira. Quando se fala em principio da proporcionalidade, o termo ‘principio’ pretende conferir a
importdncia devida ao conceito, isto é, a exigéncia de proporcionalidade. Em vista disso, e em vista da prépria
plurivocidade do termo ‘principio’, ndo ha como se esperar que tal termo seja usado somente como contraposto a
regra juridica”. AFONso DA SiLvA, Luis ViraiLio. “O proporcional e o razoavel”, cit., p. 26.

29 Nesse sentido: BARROsO, Luis RoBerTo. Interpretacao, cit., p. 224; SARMENTO, DaNIEL. A ponderacao, cit., p. 90.
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nimo da proporcionalidade), notadamente na analise da utilizacao
correta da discricionariedade administrativa e da constitucionalidade
das leis e atos normativos.*

Antes mesmo da Constituicdo de 1988, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, transplantando a doutrina francesa do
desvio de poder (détournement de pouvoir) do Direito Adminis-
trativo para o Direito Constitucional, utilizou-se da razoabilidade,
ainda que freqiientemente de forma implicita, na analise da
constitucionalidade dos atos legislativos. Foi o que ocorreu no im-
portante precedente colhido no julgamento do RE n° 18.331 em que
o Ministro Orozimbo Nonato afirmou:

“O poder de taxar nao pode chegar a desmedida do poder de
destruir, uma vez que aquele somente pode ser exercido den-
tro dos limites que o tornem compativel com a liberdade de
trabalho, comércio e da industria e com o direito de proprie-
dade. £ um poder cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, o
excesso, o desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fe-
cunda do détournement de pouvoir.”!

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, ainda que sem a
mengao expressa ao principio, assentou a necessidade do legislador
ordinario respeitar o “critério da razoabilidade” no estabelecimento
das “condicbes de capacidade” para o exercicio de determinada
profissdo. Neste julgamento, o Ministro Rodrigues Alckmin averbou:

“Ainda no tocante a essas condicées de capacidade, nao as
pode estabelecer o legislador ordindrio, em seu poder de poli-
cia das profissbes, sem atender ao critério da razoabilidade,
cabendo ao Poder Judicidrio apreciar se as restricoes sao ade-

30 Para uma andlise detalhada da evolugdo da jurisprudéncia do STF na aplicagdo dos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, conferir: Moraes, GErmana DE OLIVEIRA. Controle jurisdicional da Administracao Pablica,
2. Edigdo, Sdo Paulo: Dialética, 2004, p. 139/147.

31 Revista Forense, vol. 145, 1953, p. 164.
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quadas e justificadas pelo interesse publico, para julga-las le-
gitimas ou nao.”?*

Em outras decisoes esparsas, a Suprema Corte utilizou-se no-
vamente e ainda implicitamente da razoabilidade para invalidar leis
e atos normativos.*® Todavia, a explicitacao do principio somente
ocorreu no julgamento da ADI n® 855-2 em que se discutia a
constitucionalidade de determinada lei estadual que exigia a obri-
gacdo de pesagem de botijoes de gds, no momento da venda, diante
dos consumidores.** O STF, na andlise do pedido liminar, assim se
pronunciou:

“Gas liquefeito de petroleo: lei estadual que determina a pesa-
gem de botijoes entregues ou recebidos para substituicao a
vista do consumidor, com pagamento imediato da eventual
diferenca a menor: argliicao de inconstitucionalidade fundada
nos arts. 22, IV e VI (energia e metrologia), 24 e paragrafos, 25,
§ 2°, e 238, além de violacao ao principio da proporcionalidade
e razoabilidade das leis restritivas de direitos: plausibilidade
juridica da argumentacao que aconselha a suspensao cautelar
da lei impugnada, a fim de evitar danos irreparaveis a econo-
mia do setor, no caso de vir a declarar-se a
inconstitucionalidade. Liminar deferida.”*’

Infere-se da andlise das decisdes da nossa Suprema Corte
que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade sao
utilizados com carater de fungibilidade, especialmente como cri-
tério de avaliacao da constitucionalidade dos atos do Poder Pu-
blico.

32 Rep. n° 930/DF, Rel. Min. Rodrigues Alckmin, D) 02/09/1977.

33 Cite-se, por exemplo: Rep. n° 1.054, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 29/06/84; Rep. n® 1077/RJ, Rel. Min. Moreira Alves,
DJ 28/09/84.

3* Nesse sentido: SARMENTO, DANIEL. A ponderacdo, cit., p. 93.

3> ADI n° 855 MC/PR, Rel. Min. Septlveda Pertence, Tribunal Pleno, D) 01/10/93.
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4) APLICACAO DO PRINCiPIO DA PROPORCIONALIDADE
NAS RELACOES PRIVADAS

A proporcionalidade, como visto, “exige que o Poder Legislativo
e o Poder Executivo escolham, para a realizacao de seus fins, meios
adequados, necessarios e proporcionais” 3¢, ou seja, depende de uma
relacao de causalidade entre meio e fim.

Da mesma forma, o Poder Judiciario, na resolucao dos confli-
tos de interesses, aplica diuturnamente o principio da
proporcionalidade quando em jogo principios ou interesses contra-
postos.

O Supremo Tribunal Federal j& teve a oportunidade de aplicar
o principio da proporcionalidade em seus trés aspectos (adequacgao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) na analise de
questoes reguladas pelo Direito Civil quando em jogo principios cons-
titucionais colidentes.

No campo do Direito de Familia, por exemplo, questao inte-
ressante de conflito de principios constitucionais diz respeito a pos-
sibilidade de imposicao de realizacao de exame de DNA em acao
de investigacao de paternidade contra a vontade do réu.

De um lado, a Constituicao e a legislacao infraconstitucional
protegem os direitos da crianga: patrimoniais (heranga, alimentos
etc), o principio da paternidade real (direito a identidade) e a digni-
dade da pessoa humana. De outro lado, encontram-se o direito a
incolumidade fisica e a intimidade do réu, suposto pai, também pro-
tegidos pela Constituicao.

O caso foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal no julga-
mento do HC n°® 71.373/RS, contra decisao do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul que determinou a conducao debaixo de vara do
réu da acao de investigacdo de paternidade para a realizacao de
exame de DNA. Naquele julgamento, cuja ementa € transcrita abai-
X0, a maioria apertada dos Ministros (6 a 4) entendeu nao ser possi-
vel obrigar o réu a realizar o exame de DNA.

“INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CON-

DUCAO DO REU ‘DEBAIXO DE VARA'. Discrepa, a mais nao

36 Avita, HumserTo. Teoria dos principios, cit., p. 101/102.
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poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas - pre-
servacao da dignidade humana, da intimidade, da
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecucao especifica e direta de obrigacao de fazer - provi-
mento judicial que, em acao civil de investigacao de paterni-
dade, implique determinacao no sentido de o réu ser conduzi-
do ao laboratério, “debaixo de vara”, para coleta do material
indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa resolve-se
no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a
doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das
questoes ligadas a prova dos fatos.”?”

No voto do Ministro Marco Aurélio, relator para o acérdao,
verifica-se que o fundamento para a decisao foi o principio da lega-
lidade, vez que nao existe lei impondo a realizacao do exame e,
caso ela existisse, seria inconstitucional em razao da contrariedade
com a intangibilidade do corpo humano, a intimidade, bem como a
dignidade da pessoa humana.

Nos votos divergentes, notadamente do Ministro Francisco
Rezek, a ponderacdao entre os interesses envolvidos
(proporcionalidade em sentido estrito) levou a conclusao oposta no
sentido de que “o sacrificio imposto a integridade fisica do paciente
é risivel quando confrontado como interesse do investigante” (direi-
to a identidade).

Em importante artigo sobre a sobredita decisao, Maria Celina
Bodin de Moraes, em defesa da posicao adotada nos votos vencidos,
asseverou:

“A pericia compulsdria se, em principio, repugna aqueles que,

com razao, véem o corpo humano como bem juridico intangi-

vel e invioldvel, parece ser providéncia necessdria e legitima,

a ser adotada pelo juiz, quando tem por objetivo impedir que o

exercicio contrdrio a finalidade de sua tutela prejudique, como

ocorre no caso do reconhecimento do estado de filiacao, di-

37 STF, HC n®71.373/RS, Rel. Acérdao Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, D) 22/11/96, p. 45686

Revista da EMER/, v. 9, n® 33, 2006 189



reito de terceiro, correspondente a dignidade de pessoa em
desenvolvimento, interesse este que é, a um s6 tempo, publi-
co e individual”.?

Em outra decisdao, o Supremo Tribunal Federal, por unanimi-
dade, ndo admitiu a realizacdo compulséria do exame de DNA?,
Tratava-se de acdo de reconhecimento de filiagio cumulada com
retificacao de registro proposta por terceiro que sustentava ser o pai
de determinada crianca. Assentou-se que nao poderia se compelir o
pai presumido de crianga, nascida na constancia de seu casamento,
a realizacdo do exame de DNA, uma vez que existiria, no caso, a
possibilidade de utilizacdo de um meio menos restritivo de se alcan-
car o mesmo resultado, qual seja, o exame de DNA pelo préprio
autor da agcao. O Min. Sepulveda Pertence utilizou-se expressamen-
te do principio da proporcionalidade como parametro da decisao
judicial, considerando-o “de fundamental importancia para o deslinde
constitucional da colisao de direitos fundamentais”. Em verdade,
como haveria no caso em comento meio menos restritivo de direi-
tos fundamentais para se saber quem seria o verdadeiro pai da cri-
anca, a compulsoriedade da realizagdo do DNA esbarrava no
subprincipio da necessidade.

Como visto, ha uma tendéncia hoje de aplicagao dos direitos
fundamentais as relacoes privadas, inclusive aquelas que tradicio-
nalmente possuem contetdo preponderantemente patrimonial (obri-
gagoes e contratos).

Com efeito, ndo somente o dirigismo contratual imposto pela
lei, mas especialmente os direitos fundamentais e os principios cons-
titucionais constituem limites a liberdade de contratar. Nao pode,
v.g., admitir-se um contrato que contrarie a dignidade de um dos

35 BopIN DE MORAES, MARIA CELINA. “Recusa a realizagdo do exame de DNA na investigacao de paternidade e
direitos da personalidade”, in Revista Forense, v. 343, 1998, p. 168. Em posi¢ao semelhante, Daniel Sarmento
admite a possibilidade de realizagao compulséria do exame de DNA do suposto pai quando esta prova for vital para
a identificagdo da paternidade, mas, se existirem outros meios de prova suficientes ao esclarecimento da questao,
ndo sera legitima a restri¢do a intangibilidade corporal. SARMeNTO, DANIEL. A ponderacao, cit., p. 188.

39 STF, HC n° 76.060/SC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU 15/05/95.
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contratantes, como decidiu o Superior Tribunal de Justica no julga-
mento abaixo ementado:

“HABEAS CORPUS. Prisao civil. Alienagao fiduciaria em ga-
rantia. Principio constitucional da dignidade da pessoa huma-
na. Direitos fundamentais de igualdade e liberdade. Clausula
geral dos bons costumes e regra de interpretagao da lei segun-
do seus fins sociais. Decreto de prisao civil da devedora que
deixou de pagar divida bancaria assumida com a compra de
um automovel-taxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de
R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remu-
neracao da devedora, pelo resto do tempo provavel de vida,
seja consumido com o pagamento dos juros. Ofensa ao princi-
pio constitucional da dignidade da pessoa humana, aos direi-
tos de liberdade de locomocao e de igualdade contratual e
aos dispositivos da LICC sobre o fim social da aplicacao da lei
e obediéncia aos bons costumes.

Arts. 19, 1ll, 3°, 1, e 5°, caput, da CR. Arts. 5°e 17 da LICC. DL
911/67. Ordem deferida.”#

No sobredito julgamento, o Ministro Relator Ruy Rosado de
Aguiar salientou em seu voto o conflito entre os principios envolvi-
dos na questao da seguinte forma:

“E certo que hd o confronto entre o direito a liberdade de co-
merciar do credor, o direito de crédito que lhe resulta do con-
trato, ambos de natureza patrimonial, com os direitos da paci-
ente a liberdade de locomocao e de igualdade nas
contraprestacoes. Dai a necessidade da ponderacao dos valo-
res em colisao no caso particular dos autos, o que, penso, deve
ser resolvido com a limitacao dos direitos do credor, que pou-
co perde, ou nada perde, porquanto nao se lhe nega o direito
de cobrar o licito, em comparacao com a perda que decorre-

40 STJ, HC n° 12.547/DF, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJU 12/02/2001, p. 115, RST], v. 148, p. 387.
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ria da execugao da ordem de prisao por quatro meses, s6 por
si infamante, agravada pelas condi¢cbes subumanas de nossos
presidios.”

Sem adentrar o mérito da correcao das posicoes adotadas nos
julgamentos citados, fato é que neles se percebe a realizacao de
verdadeira ponderagao entre os principios constitucionais envolvi-
dos nas lides entre particulares, pautada pelo principio da
proporcionalidade.*'

5) O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E A ANALISE JUDICIAL
DAS CLAUSULAS ABERTAS DO NOVO CODIGO CIVIL

As cldusulas abertas ou conceitos juridicos indeterminados, por
ndo possuirem um alcance preciso, abstratamente delimitado, re-
presentam um campo fértil para aplicagcao do principio da
razoabilidade.

E certo, todavia, que a incerteza do conceito juridico
indeterminado nao significa uma total imprecisao do seu contetdo.
Existe um conteiido minimo indiscutivel, o qual compreende uma
zona de certeza positiva, em que todos concordariam com a aplica-
cao sugerida, e uma zona de certeza negativa, na qual ndo haveria
discussao da sua ndo-aplicagdo.** O problema reside na zona de
incerteza, onde existirda um campo significativo** possivel para o
conceito fluido.

A concretizacao do conceito juridico indeterminado ou, em
outras palavras, a delimitacao do seu contetido no caso concreto,
em que sera extraida uma solucao dentre as varias possiveis, sera
norteada por uma interpretacao pautada pela razoabilidade. Nesse
sentido leciona Celso Antonio Bandeira de Mello:

4 DANIEL SARMENTO afirma que “o principio da proporcionalidade é essencial para a realizagao da ponderagao
de interesses constitucionais, pois o raciocinio que Ihe € inerente, em suas trés fases subseqlientes, € exatamente
aquele que se deve utilizar na ponderagao”. SARMENTO, DANIEL. A ponderacao, cit., p. 96.

42 Morats, GERMANA DE OLIVERA. Controle jurisdicional, cit., p. 64; BANDERA DE MELLO, CELSO ANTONIO.
Discricionariedade e Controle Jurisdicional, 2°. Edicdo, Malheiros, 2003, p. 29.

3 BANDEIRA DE MELLO, CELsO ANTONIO. Discricionariedade, cit., p. 31.
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“Em suma: muitas vezes — exatamente porque o conceito é
fluido — é impossivel contestar a possibilidade de conviverem
inteleccoes diferentes, sem que, por isto, uma delas tenha de
ser havida como incorreta, desde que quaisquer delas sejam
igualmente razoaveis.”**

Em consequiéncia, o controle jurisdicional dos atos emanados
das normas consagradoras de conceitos juridicos indeterminados
deverd ser pautado pelo principio da razoabilidade.*

O novo Cdédigo Civil é marcado por cldusulas abertas em que
o principio da razoabilidade exerce papel fundamental na sua apli-
cagao ao caso concreto. O contetido da clausula geral da boa-fé,
por exemplo, vai depender, nao raro, das peculiaridades do caso
concreto, vez que é impossivel delimitar abstratamente, conforme
ja salientado, todas as situacdes que seriam compativeis com a refe-
rida clausula.

A abertura textual contida no atual Cédigo Civil busca prepon-
derantemente consagrar a idéia de justica ou, em outras palavras,
tem “por finalidade trazer para o fendmeno juridico aquilo que foi
denominado vélvula para exigéncias ético-sociais.”*®

Constata-se, em consequiéncia, que a existéncia de clausulas
abertas significa uma ampliacao do ativismo judicial, mas com exi-
géncias procedimentais argumentativas e de motivagao das decisoes
judiciais tipicas de um Estado Democratico de Direito. Nesse ponto,
as decisoes dos tribunais superiores funcionariam como importante
instrumento de estabilidade do ordenamento juridico, notadamente
apo6s a consagracao da simula vinculante pela Emenda Constitucio-
nal n® 45/04, ao estabelecerem o significado de determinados concei-
tos juridicos, e para preservacao do principio democratico.*

# Op. cit., p. 23. Neste sentido: MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A topica e o Supremo Tribunal Federal, Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 290.

> CARVALHO FILHO, Jost bos SanTos. “O controle judicial da concretizagdo dos conceitos juridicos indeterminados”,
in Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, 54, 2001, p.109/120.

6 FacHIN, Luiz Epson. Teoria critica do Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.305.

7 Neste sentido: MENDONGA, PAuLO ROBERTO SOARES. A tdpica, cit., p. 292.
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O fendémeno do pluralismo constitucional, com a consagra-
cao de principios, em tese conflitantes, bem como as clausulas aber-
tas, reforcaram a importancia da utilizacao da teoria da argumenta-
cao e da toépica na interpretacao do Direito aplicavel aos casos em
que nao existe uma solucao previamente estabelecida.*® A Consti-
tuicdo aberta** e os conceitos abertos ndao sao compativeis com
silogismo l6gico-dedutivo consagrado pelo positivismo juridico.
Diuturnamente, o Judicidrio é instado a realizar ponderagoes de in-
teresses para resolver tensdes entre principios constitucionais ou para
precisar o contetido e alcance de determinado conceito aberto, uti-
lizando-se da argumentacgao e dos dados colhidos no caso concreto.
Neste sentido, posiciona-se Daniel Sarmento:

“Sem embargo, ha um espaco para a topica e a argumenta-
cdao no dominio constitucional, em razao da grande abertura
sistematica que caracteriza a Constituicao. No preenchimen-
to de conceitos juridicos indeterminados, na integracao de la-
cunas e no equacionamento de conflitos principiolégicos, es-
tas técnicas sao de grande utilidade, oxigenando a jurisdicao
constitucional e lhe conferindo o dinamismo e a ductibilidade
necessarios ao enfrentamento dos problemas altamente com-
plexos de que ela se ocupa.”*’

Alids, a consideracao das circunstancias do caso concreto tem
sido utilizada com freqiiéncia pelo Supremo Tribunal Federal®', in-
clusive na aplicagao de determinadas regras juridicas que nao se
enquadram nas denominadas clausulas abertas. Em interessante jul-
gado, a Suprema Corte utilizou-se da aparéncia da vitima para afas-

8 Vide: PeretmaN, CHAIN. Tratado da argumentacao. A nova retdrica, Sao Paulo: Martins Fontes, 2000; VIEHWEG,
THEODOR. Tépica e jurisprudéncia, Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979.

9 Sobre a expressao “Constituicao aberta”, merece destaque a obra do professor CARLOs ROBERTO SIQUEIRA CASTRO,
A Constituicao aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre o constitucionalismo p6s-moderno e
comunitario, Rio de Janeiro: Forense, 2003.

50 SARMENTO, DANIEL. A ponderacao, cit., p. 133.

>!Para uma andlise da utilizagdo da t6pica nas decisdes proferidas pelo STF, ver: MeNnDoNga, PAuLO ROBERTO
Soares. A tépica, cit., p. 290.
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tar, em determinado caso concreto, a aplicacao do art. 224, alinea a
do Cédigo Penal.>

Mas nao € s6 no campo do Direito Constitucional que as cir-
cunstancias concretas do caso sao consideradas na decisao judicial.
O mesmo ocorre em outros ramos do Direito, especialmente quan-
do as normas juridicas utilizam-se de conceitos juridicos
indeterminados® (ex: boa-fé, urgéncia, utilidade publica, etc.), ou
seja, Nos casos em que existe uma incerteza quanto a extensao e ao
contelido da expressao utilizada pela norma.

No julgamento j& mencionado anteriormente em que o Supe-
rior Tribunal de Justica obstou a prisdao da devedora de contrato de
alienagao fiduciaria®*, além da ponderagao de principios, foi utili-
zado o principio da razoabilidade, ainda que implicitamente, na in-
terpretacao da clausula geral dos bons costumes, conforme se infere
do seguinte trecho do voto do Ministro Relator:

“Tanto seria possivel aplicar diretamente o principio constitucio-
nal da dignidade da pessoa humana, como a clausula geral do
art. 17 da Lei de Introducao ao Codigo Civil, sobre ordem publica
e bons costumes, cuja similar alema é usada em casos tais, além
do emprego da norma de hermenéutica que condiciona a aplica-
cao da lei aos fins sociais a que ela se dirige (art. 5° da LICC).”

Vé-se, com isso, que o principio da razoabilidade desempe-
nha papel fundamental na aplicacao das normas juridicas. Na licao
de Humberto Avila, a aplicacdo da norma juridica depende da ade-
quacao do caso concreto com a generalizacao da norma geral, atu-
ando a razoabilidade “na interpretacao das regras gerais como de-
corréncia do principio de justica (‘Preambulo’ e art. 3° da CF).”**

2HC n°73.662/MG, Rel. Min. Marco Aurélio, D) 20/09/96.

53 BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO. Discricionariedade, cit., p. 22 e segs. Nao obstante a consagragio da expressao
“conceitos juridicos indeterminados”, merece registro a opiniao do professor Eros Roberto Grau no sentido do equivoco
desta nomenclatura. Vide: Grau, Eros RoserTo. Direito, conceitos e normas juridicas, Sdo Paulo: RT, 1998.

** STJ, HC n°12.547/DF, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, DJU 12/02/2001, p. 115, RST], v. 148, p. 387.

55 Avita, Humserto. Teoria dos principios, cit., p. 98.

Revista da EMER/, v. 9, n® 33, 2006 195



6) CONCLUSAO

Nao se pode olvidar que os principios desempenham papel
fundamental nas Constituicbes contemporaneas, irradiando os seus
efeitos sobre todo o ordenamento juridico.

O Direito Civil e os demais ramos do Direito encontram-se
constitucionalizados, o que sugere uma releitura dos seus institutos
a partir das normas constitucionais.

A aplicacao direta dos principios constitucionais as relacoes
privadas e a abertura textual do novo Cdédigo Civil, dentre outros
fendmenos, demonstram a importancia da aplicagdo dos principios
constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade na
concretizacao da norma juridica.

Ademais, as peculiaridades do caso concreto e os valores en-
volvidos, especialmente em uma sociedade pluralista, devem ser
levados em consideracao no processo hermenéutico, maximizando
a idéia de justica.

Isto ndo significa, entretanto, uma rendncia arbitraria a seguran-
ca juridica, pois, em contrapartida, o aplicador do direito devera utili-
zar-se de um processo argumentativo mais rigoroso pautado principal-
mente pelos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. A
motivacao das decisoes judiciais, que constituem um dos principais
deveres dos juizes no Estado Democrético de Direito, abrem a possibi-
lidade de cobranga e fiscalizacao do Judicidrio por parte dos cidadaos.*

Além disso, a recente introducao da sumula vinculante pela
Emenda Constitucional n® 45/04, que acrescentou o art. 103-A ao
texto da Constituicao da Republica, representa um importante ins-
trumento de limitacao de possivel inseguranca juridica.

Restou estabelecida a distingao entre a proporcionalidade e a
razoabilidade, pois enquanto aquela (proporcionalidade) exerce pa-
pel importante na resolucao de conflitos entre principios constitucio-
nais, esta (razoabilidade) é utilizada notadamente na concretizacao
das regras juridicas.

6 Maia, ANTONIO CAVALCANTL. “A importancia da dimensdo argumentativa a compreensio da praxis juridica
contemporanea”, posficio ao livro da professora MARGARIDA MaRiA Lacomse CamaRGO, Hermenéutica e
Argumentacao: uma contribuicdo ao estudo do direito, 3% edicdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 293.
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Finalmente, resta evidente que os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade nao estao circunscritos ao
campo de atuacao do Poder Publico. A relativizacao da dicotomia
publico-privado na era do pds-positivismo®” abre o caminho, até
entdo negado, para aplicacao dos referidos principios constitucio-
nais ao campo tradicionalmente afeto ao direito privado.®

O Cédigo Civil, como visto, deixou de ser a Constituicao do
direito privado para, ao lado dos demais ordenamentos setoriais,
buscar o seu fundamento na Constituicao da Republica. O carater
preponderantemente patrimonial das relacoes privadas de outrora
cede lugar para valores ndo-patrimoniais fundamentados no princi-

pio da dignidade da pessoa humana.g

*7 Expressdo utilizada por PauLo BoNAVIDES para representar a terceira fase da juridicidade dos principios (as duas
primeiras seriam, respectivamente, a jusnaturalista e a positivista) em que se acentua “a hegemonia axiolégica dos
principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual se assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais.” BonaviDEs, PauLo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 264.

*% Neste sentido € a afirmativa de Jost Ricaroo CunHa: “Ainda nessa linha, a proporcionalidade nao € apenas um
parametro para o Poder Piblico, mas, igualmente, para o individuo na sua vida privada que deve procurar conduzir-
se e manter suas relagdes juridicas dentro do que é razoavelmente esperado. Todas as categorias juridicas de direito
privado, tais como contrato e propriedade, também sdo crivadas pela exigéncia de proporcionalidade, até porque
ndo ha como se entender o direito na sua complexidade mantendo dicotomias do tipo direito publico e direito
privado.” CuNHA, Jost Ricarpo. “A Justica diante da Lei na razdo juridica contemporanea”, in Perspectivas atuais
da Filosofia do Direito, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 383.
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