O principio da igualdade e
o direito das obrigacoes'

Ruy Rosado de Aguiar Jinior

ducio

pois da Constituicdo de 1988, que explicitou principios e clau-
rais na regulacdo da sociedade, inclusive para as relagdes que
em em ambiente civil, surgiu no pais um forte movimento de
isa e estudo dos reflexos dessas normas constitucionais sobre o
privado. Expressio de um direito novo e avangado em relagao
gos e superados preceitos da ordem civil codificada em 1916,
xe novas vertentes e iluminou o nosso direito privado. Nao se
a de diminuir o espaco e a importancia do Direito Civil, ao con-
uidou-se de enriquecé-lo com os novos principios, muitos de-
epois consagrados no Cédigo de Defesa do Consumidor, no pré-
Cédigo Civil de 2002, e em leis esparsas, como a que cuida da
éncia. Destacam-se nesse trabalho a forte presenca do Profes-
Doutor Gustavo José Mendes Tepedino e a produgio de diversos
tas do Rio de Janeiro. |
Os principios constitucionais servem para reconstruir o direito

' Artigo escrito em homenagem ao Prof. Ricardo-César Pereira Lira, com base
alestra proferida no Congresso “O Direito no Século XXI”, em 30 de margo

007, CEPAD/IDC, Rio de Janeiro.

EGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretacdo constitucional

cipio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 138.
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coes atentatérias aos direitos e liberdades fundamentais, é dizer
toda discriminacio serd sancionada: apenas e tdo-somente aquel
resultar em violacio de direitos. Este o sentido das prelecées
noel Gongalves Ferreira Filho: O principio (da igualdade) ndo
via, absoluto. As préprias constitui¢des, ao consagra-lo, nem 'p
renegam outras disposigdes que estabelecam desigualdades®.
bém assim se posicionam Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da
Martins: “Em sintese, sé se tem por lesado o principio const
(da isonomia) quando o elemento discriminador ndo se enconir
vigos de uma finalidade acolhida pelo direito”*®.

16. Liberdade e igualdade

Sao dois os postulados que sedimentam o direito constituc
moderno dos Estados democraticos: liberdade e igualdade.

A liberdade é um estado natural. O homem, ser racional,
para pensar. O homem somente realiza sua virtualidade com o u
razdo, e essa racionalidade é necessariamente livre. Livre pen:
pensar, disse um nosso filésofo.

A igualdade ndo é da natureza, é uma exigéncia racional, t
tulado de justica. Hoje devemos nos preocupar mais com a i
material do que com a igualdade formal, uma vez que o Esta
derno conseguiu, com altos e baixos, assegurar a vigéncia do p
da igualdade juridica; falta — estamos disso cada mais afast:
implantar a igualdade substancial, garantindo a todos um m
condicdes de sobrevivéncia digna.

PONTES DE MIRANDA, no seu livro Democracia, Libe
Igualdade: os trés caminhos, escreve, mostrando o descompa
as duas realidades:

A liberdade, reconhecida a todos os individuos, igualiza-
condicio: ser livre. Porém igualdade é mais do que liberda
parecer que a tendéncia 2 igualdade se desenrola mais de

47 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Cons
Sao Paulo: Saraiva, 1967, p. 242.

48 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. C
Constituicdo do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 2. e
Saraiva, 2001.v. 1, p. 7. Veja, também, SILVA JUNIOR, Hédio. O pris
igualdade e os direitos de igualdade na Constituicdo de 1988. Revista a
Constitucional e Internacional, Sio Paulo, v. 10, n. 38, p. 178, jan./
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endéncia 3 democracia e 2 liberdade. Democracia e liberdade
j0 realizaces no sentido da igualdade. (...) Certas desigualdades
ersistem, As vezes aumentam, a despeito da existéncia de certa
iberdade e de certa democracia. (...) Assim, é possivel serem li-
es todos os habitantes de um pafs e terem o direito de voto, sem
e se tenham apagado certas desigualdades (e.g., diferencas de
ucacio), inclusive desigualdades quanto a certos atos juridi-
849,

igualdade e a liberdade sofrem necessariamente processos cor-
0s. A liberdade sem concessdes a igualdade é desumana, pois es-
za 0 homem ao homem. A igualdade sem liberdade escraviza o
em a0 Estado. Sio dois valores diferentes que, em estado absolu-
antindmicos, se contradizem e se agridem. O Professor Eros
to Grau citou Tobias Barreto: “(...) liberdade, igualdade e fra-
1de — trés palavras que se espantam de estarem juntas, porque
am trés coisas reciprocamente contraditorias, principalmente
uas primeiras”>".

Ambos os conceitos devem ser relativizados, um impondo limites
ro, mas com efeitos diferentes: em certos casos, é preciso limi-
iberdade, para aumentar a igualdade; ou promover a igualagio,
smentar a liberdade.

conceito de sujeito de direito mostra como essas duas idéias,
antindmicas, iluminam o nosso tema: quem nao tem condigdes
as de ser sujeito de direito (art. 1° do Cédigo Civil) ndo exerce
ade em nenhum dos seus planos, e, portanto, ndo é igual. Os
eis nao sdo livres nem iguais, a ndo ser na sua caréncia.

17. No direito privado, a igualdade pode funcionar como um prin-

o limitador.

ncontra-se, no principio da igualdade, uma das idéias principais
constitucionalismo moderno, a fonte priméria legitimadora das
stricoes aos direitos fundamentais, uma vez que a convivéncia
“harmonica de diversas posi¢des individuais e coletivas pressupde o

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Democracia, liberdade, igual-
os trés caminhos. Rio de Janeiro: J. Olympio, 1945, p. 450.

RAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: inter-
d0 e critica. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 25.
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gozo racional impeditivo do aniquilamento dos direitos a cadz
assegurados®!.

Isto é, o pleno gozo de direitos fundamentais — como a liber
por exemplo, — pode levar 2 opressido da outra pessoa, coloca
posicao de desigualdade, desprotegida contra quem, usando
liberdade, alcangar posigdo mais benéfica na relacdo. Por isso, re
ge-se a liberdade para preservar, tanto quanto possivel, uma sit
de igualdade.

O critério para essa limitacdo ndo deve ser apenas form
material:

No terreno das restricdes as liberdades constitucionais, pi
essa exigéncia de igualdade (de todos perante a lei) ndo d
apenas tomada no sentido formal que acaba de ser lembrad
implica, também, a necesséria equanimidade dos efeitos |
vale dizer, o tratamento de acordo com as reais condigoes de.
Gdo econdmica de suas respectivas categorias (...). No regir
ordenacgio da atividade econémica, préprio da CF 1988, o
pio da igualdade é sempre relativo, tendo em vista as prefe
nela declaradas. Assim é que o Estado tem o dever de
forma diferenciada entre as regides geoecondmicas e as ¢
sociais, a fim de cumprir o principio de reducgio das desigua
existentes>2. '

H4 um chio constituido dos direitos fundamentais, e pared
impdem limites®>. A liberdade e a autonomia privada, por ex
podem ser limitadas por uma exigéncia do principio da igualdac
abuso do poder econdémico e a estipulacio de cldusulas contr:
abusivas podem exigir medidas de contencdo, limitativas de 3
direitos igualmente fundamentais, mas que devem ceder passo
tros valores.

51 SHAFER, Jairo Gilberto. Direitos fundamentais: protegio e restrig
to Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 67.

52 COMPARATO, Fabio Konder. Regime constitucional do controle
¢os no mercado. Revista de Direito Piblico, Sao Paulo, v. 24, n. 97, p.
jan./mar, 1991,

53 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado.
de Véra Maria Jacob de Fradera. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998
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RELMAN admite:

uando as relacées sdo econdmica e socialmente desiguais, a li-
dade conduz 2 opressdo do mais fraco; buscar-se-4 protegé-lo
 leis imperativas, que limitam o campo de liberdade contra-
: passar-se-4 do regime de “autonomia da vontade” para deter-
cdo de um estatuto do trabalhador elaborado no século XX
‘esse ramo essencial do direito social que recebeu o nome de
ito do trabalho (...). Uma legislagdo social cada vez mais com-
a sera elaborada em todos os paises desenvolvidos com o in-
lito de evitar o abuso do poder econémico. As concepgdes fun-
nais do direito limitardo todos os direitos individualistas, mais
secialmente o direito de propriedade, gragas a teoria do abuso
e direito, que deixa de proteger os direitos de que os individuos
spoem quando estes ndo sdo exercidos conformemente ao bem
mum, ao interesse geral®*.

E incada de dificuldades a questédo das restrigoes a liberdade
l em razdo do principio da igualdade. E que a intervencgdo na
 obrigacional, para estabelecer ou restabelecer a igualdade, de-
se com o principio da autonomia privada. Em alguns casos, es-
itimadas as intervencdes no interno da funcdo do contrato, em
interesse pablico, que justifica uma intervengio de igualagao,
. d4 exemplos PERLINGIERI: locagdo para uso residencial,
uigdo de sociedade cooperativa, contrato de transporte publico
s0as e mituo para habitagio.

rre que a autonomia privada tem um nicleo irredutivel.

1 plano diametralmente diverso se situa os casos em que 0s
itos fundamentais nio podem aspirar a uma forga conforma-
ra de relaces privadas, dado que isso significaria um confisco
ystancial da autonomia pessoal. E dificil, por exemplo, argu-
tar com o principio da igualdade ou proibigdo de ndo discrimi-
0 no caso de um pai que favorece um filho em relagao ao

ERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Tradugdo de Maria Ermantina de Al-
ado Galvio. Revisio da traducio de Eduardo Branddo. 2. ed. Sdo Paulo:
'ontes, 2005, p. 221-222.

LINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil
icional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 288.
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outro, através da concessio da quota disponivel, ou de um s
rio que promove acio de despejo por falta de pagamento der
mas abdica desse direto em relagdo a outro inquilino, nas me
circunsténcias, pelo fato de ser este das mesmas convicgoes
A

19. Ainda deve ser ponderado que nas relacoes de direito
pode ser identificada uma espécie de igualdade distributiva.
Como sabemos, justica distributiva consiste na reparticao
de honras e 6nus, dando a cada um o que é seu, segundo sit
objetivas de mérito e de trabalho. Justica comutativa estd prese
relagcdes de direito privado, regulamentando o intercdmbio e
rando assegurar que as coisas permutadas sejam equivalentes.
Na relacio de direito privado, nido ha ligagio s6 horizontal, 1
vezes é vertical a que se estabelece entre individuos e organi
Quando se pensa em direito privado, a idéia que acorre é ad
comutativa, da igualdade entre as pessoas que se relacionam
plano horizontal. Acontece que hoje hd uma realidade sécio-ec
ca que amplia o paradigma tradicional do direito privado. Abre-
porta que excede a visdo horizontal do conflito entre duas p
para registrar a presenca também de relagdes verticais, entre
duo e grandes corporacgdes®’, A
Também é distributiva (vertical) a relagdo que se expressa
ponsabilidade civil, que muitas vezes leva em consideracio fa
ciais para a definicdo dos valores indenizatérios, como aco
acidente no trabalho. LORENZETTI d4 o exemplo: o au
pensdo da aposentadoria privada é deferido de acordo com o
no restante do sistema; a imputacido da responsabilidade at
critérios de fracionamento e difusdo de custos, o que é dist
20. A incidéncia imediata do principio da igualdade nas
contratuais. |
Respeitdveis doutrinadores nido admitem a eficdcia imedi
preceitos constitucionais sobre a relacdo horizontal entre os ci

56 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 1293-1294.

57 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado.
de Véra Maria Jacob de Fradera. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 19
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~ Para PERLINGIERI, o principio da igualdade nio pode ser aplica-
mediatamente A relacio de direito privado, devendo ser harmoni-
‘e compatibilizado com o inteiro sistema normativo. Na interpre-
0, contribuiria para individuar o conteddo especifico que devem
mir as cldusulas gerais: da eqiiidade, da lealdade, do estado de
sidade, da lesdo, da boa-fé e da funcdo social da propriedade. Na
racio das cldusulas contratuais, deve ser considerado primeira-
te o respeito 2 igualdade, para se saber se sdo dignas de prote-

" A melhor orientacdo, porém, indica outra solugdo. Devemos ad-
ir a eficicia imediata dos principios constitucionais sobre as rela-
 de direito privado, ainda que sem a intermediagdo de lei ordina-
A solugao dos conflitos que decorrem dessa colisdo deverd ser
ontrada com a técnica prépria que nos veio da doutrina e da juris-
déncia germéanicas.

O constitucionalismo contemporineo corrobora a tendéncia irre-
ivel “que conduz a valoragao e eficdcia dos principios como normas-
s de todo o sistema juridico; normas das quais se retirou o con-
inécuo de programaticidade, mediante o qual se costumava neu-
izar a eficdcia das Constituigoes”™.

Nao se compreenderiam uma sociedade e uma ordem juridica em
que o respeito da dignidade e da autonomia da pessoa fosse procu-
. rado apenas nas relacées com o estado e deixasse de o ser nas
relagoes das pessoas entre si. Nao basta, pois, limitar o poder poli-
' tico; & preciso também assegurar o respeito das liberdades de cada
pessoa pelas demais pessoas. Tudo estd em saber de que manei-

g 1.360

- 21 O problema da igualdade no contrato
" No contrato, o principio da igualdade formal — da igualdade fren-
) lei — consagrou verdadeiras desigualdades, na medida em que as

PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil
stitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 49.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. atual. Sdo
: Malheiros, 2006, p. 286.

 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: direitos fundamen-
3. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra, 2000, t. 4, p. 325.

351




partes dispunham de diferentes condi¢des de manifestagio da vor
de e de conformacio do contrato.

S6 mais recentemente, tem sido realcada a importancia de s
rantir no contrato uma posicdo de igualdade, ainda que relativa,
os participantes, surgindo legislagdo, orientagdes jurisprudenci
producio doutrindria em todo o mundo para enfatizar o aspecto d
justica do contrato, de que é exemplo a ligio forte de GHESTIN®
nulo o contrato injusto), fortalecendo-se a idéia da necessidade de
alcancada ou mantida a equivaléncia das prestagdes, nos contratos.
mutativos.

Por ser o contrato instrumento valioso para o convivio social, vei
dadeiro instrumento de politica econdmica, se faz cada vez mais |
sente a acdo do Estado sobre os contratos®®. Dai a maior influén
estatal na liberdade de contratar, de que sdo exemplos os contra
necessarios, os obrigatérios, a estipulacdo legal ou administrativa
cldusulas exigidas ou proibidas pela lei, etc. |

Isso se explica, porque a desigualdade dos agentes econémicos
caracteristica de uma ordem econdmica fundada na livre inicia
que se processa por meio da livre concorréncia. e

O problema bdsico da igualdade nas obrigacoes estd em garant
méximo de beneficio aos mais fracos, aos menos favorecidos da so
dade, ao débil na relagio negocial, com o minimo de restrigdo
demais. Partindo do pressuposto de que ha a desigualdade entr
partes, essa desigualdade pode ser mantida, desde que: tenha
assegurada a posicio inicial de igualdade, que a desigualdade resu
te ndo seja discriminatéria, que se tenha assegurado o méximo d
neficio ao mais fraco, com o minimo de limitagdo ao co-contrat

22. A equivaléncia das prestagdes é um postulado que decor
respeito ao principio da igualdade. Porém, equivaléncia néo sigt
que as prestacdes devam ser iguais. “A justica de intercambio qu
tra ai em jogo ndo exige igualdade dos objetos — ndo se costuma
cambiar o igual — mas igualdade valorativa (equivaléncia) .
prestacoes”®. 1

61 GHESTIN, Jacques. Traité de droit civil: la formation du contrat
Parisr LG D], 1933, ;

62 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢do de 1988:
pretacio e critica. 11. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 95.

63 ARECHEDERRA ARANZADI, Luis Ignacio. La equivalencia de las p
ciones en el derecho contractual. Madrid: Montecorvo, 1978, p. 11.
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Podemos arrolar como efeitos do principio da equivaléncia: a re-
 sobre cumprimento simultineo; a indenizagio pela mora; a exce-
‘de ndo cumprimento; a onerosidade excessiva; o abuso de direito;
) enriquecimento sem causa e a revisao do valor da prestagio. Essas
isposicbes partem do pressuposto de que a situagido das partes deve
er equilibrada; ndo sendo assim, a lei dispde sobre os seus efeitos.
23. No contrato sinalagmaético ou bilateral, as prestages sio cor-
pectivas, havendo entre elas reciprocidade. Nessa situagéo, € preci-
distinguir entre o que é exigéncia do sinalagma e o que decorre do
ncipio da igualdade. O equilibrio sinalagmadtico entre as duas partes
e dd e se satisfaz na medida em que essa reciprocidade é cumprida. A
estio da equivaléncia, decorrente do principio da igualdade, se da
outro nivel, mais acima: havendo a prestacio correspectiva, isto €,
isfeita a bilateralidade, cumpre examinar se essa prestagio satisfez
xigéncia de igualdade relativa entre as prestagoes, ou seja, a equiva-
cia. Se ndao houver a prestacdo, ndo se concretiza o sinalagma; se a
restacio for insuficiente, ndo ha a equivaléncia e, ai, é ferido o prin-
pio da igualdade.

24. A equivaléncia de bens se apresenta como uma exigéncia de
justica, da justiga comutativa.

O que é essencial no contrato, segundo o direito objetivo, € a sa-
tisfacdo das necessidades que ele permite realizar e sua conformi-
dade 2 justica comutativa. Isso importa que cada uma das partes
receba o equivalente do que ela da®*.

25. A questio da equivaléncia estd aludida com mais freqiiéncia na
revisio do contrato por alteracdo das circunstincias, embora “ndo é
uncdo do direito velar pela equivaléncia objetiva das prestagoes esta-
elecidas pelos contratantes, pois precisamente se trata de facilitar o
rdfico patrimonial, o qual ficaria virtualmente congelado se tal requi-
sito fosse exigido. O trdfico se encontra dominado por estimativas pes-
Soais dos interessados. Estimativas nunca sujeitas a regras fixas e in-
varidveis, mas a circunstancias diversas, concretas e mutdveis”®. E o

64 GHESTIN, Jacques. Traité de droit civil: la formation du contrat. 3e éd.
s LGDJ, 1993, p. 229, par. 253.

65 LOPEZ JACOISTE, José Javier. Sobre la aporia de la equivalencia contrac-
‘tual. In: Estudios juridicos en homenaje al Profesor Federico de Castro. Madrid:
' Tecnos, 1976. v. 2, p. 836.
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jurista dd a solucdo que lhe parece adequada: “esse mesmo ca
aporético da equivaléncia objetiva determina iniludivel deslocame
metodoldgico das exigéncias quantitativas de onerosidade contratik
até o terreno do razodvel”®.

26. A desigualdade pode se estabelecer também entre proﬁS‘
nais. GHESTIN relaciona o agricultor integrado, o concessiondri

Conclui: “Vé-se, pois, que as relagdes entre profissionais podem
mente apresentar um cardter de profunda desigualdade, assim ¢
podem existir entre profanos e profissionais”®’.
27. O conceito de causa nio interfere de modo imediato ¢
principio da igualdade. -
Embora DIEZ-PICAZO entenda que o equilibrio das prestagt
uma das possiveis questdes relacionadas com a figura da causa
verdade, o problema da igualdade e do principio que dela deriva (g
equivaléncia) ndo se confunde com o da causa. |
Causa é “le pourquoi de l'obligation”; é o que a explica, e po:
dois sentidos diferentes: (1) pode ser a causa eficiente, isto €, 1
gerador da obrigacdo (transferéncia material de valor de um p
nio a outro); é de natureza objetiva, ou pode ser (2) a causa fi
¢, o fim perseguido pelo que contrata; é de natureza subjetiv
persegmdo pelo comprador é o de receber a coisa, e este fim
presente em todo o contrato de compra e venda)69
STARCK, ROLAND e BOYER dao o exemplo: uma pessoa ¢
pra um imével e se obriga a pagar o prego. O objeto da sua o
é facil de identificar: é o preco que ele se obrigou a pagar. Por
comprador se obrigou a pagar o preco? Porque o vendedor se ol
a lhe transferir a propriedade do imével. A causa da obrigacao do
prador (pagar o preco) ndo é outra sendo a obrigagdo do ven
(transferir a propriedade). Mas se pode ir mais longe, e pergunt

66 LOPEZ JACOISTE, José Javier. Sobre la aporia de la equivalencia ¢
tual. In: Estudios juridicos en homenaje al Profesor Federico de Castro. N
Tecnos, 1976.v. 2, p. 858.

67 GHESTIN, Jacques. Traité de droit civil: la formation du contrat.
Paris: LGDJ, 1993, p. 52, par. 76.

68 DIEZ-PICASO, Luis. El negocio juridico, p. 186.
69 GHESTIN, Jacques. Traité de droit civil: la formation du contrat.
Paris: LGDJ; 1993; p. 819.
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omprador assumiu essa sua obrigacdo e obteve o compromisso
ndedor. Posso dizer que ele assim contratou, porque espera que
ledor cumpra a sua obrigagdo. E ainda posso continuar procuran-
des: por que pretende ele adquirir, qual o fim ou o destino,
onde ir?

outrina cl4ssica responde a essa questdo: a causa a que deve
der o juiz é somente o primeiro fim, o fim imediato da obriga-
, porque s6 ele se pode conhecer com certeza. Todas as outras
Ses ndo sio sendo motivos, mais ou menos distantes’’

a que exista a causa, no contrato comutativo, € preciso que haja
ntrapartida real, o deslocamento de um bem de um patrimonio
. Para que falte a causa, “é preciso uma falta total de contrapar-
std longe da exigéncia da equivaléncia das prestagoes”’".
erdade, a questdo da equivaléncia das prestagdes somente se
o contrato tiver causa. Se nada foi previsto como contrapresta-
o hé contrato sinalagmético. Se houve a contraprestagdo, sendo
ficiente ou nio-equivalente, somente ai se pde o tema da equi-
, €, por conseqiiéncia, 0 da igualdade entre as partes.

E preciso ponderar os efeitos da quebra da igualdade em rela-
partes, e ainda em relacdo a terceiros. A falta de equivaléncia
ntrato — que uma vez celebrado entra no mundo fético —
eflexos sobre terceiros também.

Deve-se usar o principio da proporcionalidade para superar a
dade ou para discriminar.

rrente a associacdo do principio da igualdade com o principio
ibicio do arbitrio’?; pode-se mesmo dizer ser ele coroldrio do
) de Direito. Para evitar o arbitrio na avaliagdo das situages,
do observada nos Estados democriticos a tendéncia ao uso do
io da proporcionalidade para orientar a agdo do legislador ou do
. a invocacdo da igualdade para manter ou alterar uma certa
deve corresponder ao principio da proporcionalidade.

CK, Boris; ROLAND, Henri; BOYER, Laurent. Obligations: contrat. |
® litec, 1995.v: 2, p: 309.

STIN, Jacques. Traité de droit civil: la formation du contrat. 3e éd.
DI 1993, p. 945.

OTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
i¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 153.
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E que, para produzir a igualagdo ou atribuir preferéncias
a desigualdade), sdo impostas restricées a direitos. Essas re
devem ser sempre proporcionais aos fins visados.

O principio da proporcionalidade serve para estabelecert
cio adequada entre os fins e os meios de que se dispde; i
relacdo entre esses dois pontos, confrontando o fim e o fun
da intervencdo com os efeitos desta, tornando possivel o con
excesso..

Hj4 violagdo do principio da proporcionalidade, com ocorr
arbitrio, toda vez que os meios destinados a realizar um
sdo por si mesmos apropriados e/ou quando a desproporg
meios e fim é particularmente evidente’

S3o trés os elementos do principio da proporcionalidade: a
néncia ou aptiddo, para aferir se determinada medida repr
meio certo para levar a cabo um fim baseado no interesse ptb
a necessidade, segundo a qual a medida ndo hé de exceder os
indispenséveis 2 conservagio do fim legitimo que almeja; um
da, para ser admissivel, deve ser necessdria. De todas as m
servem i obtencdo de um fim, cumpre eleger a menos nociva
resses do cidadio. E a escolha do meio mais suave. Sobre
elementos (a e b), discorreu George Ress, citado por BONA'
“O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e nec
para alcancar o objetivo procurado. O meio é adequado, quan:
seu auxilio se pode alcancar o resultado desejado; é necessdrio
o legislador nao poderia ter escolhido um outro meio, igualme
caz, mas que ndo limitasse ou limitasse de maneira menos se
direito fundamental’™; c) a proporcionalidade em sentid
(stricto sensu), mandamento de ponderagio e avaliacdo, uma
a escolha deve ser feita atendendo 2 situagdo existente e a qu
tard da implantacdo da medida adotada a titulo de garantia d
de, avaliacdo a ser feita a luz dos valores em causa, com a es
daquele que, em juizo razodvel, deve fundamentar a adogao d

73 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed.
Paulo: Malheiros, 2006, p. 393. _
74 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. :

Paulo: Malheiros, 2006, p. 409-410. .
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ym restricdo aos demais. Essa tltima ponderagdo é a mais dificil
feita, embora nunca afastada de dados concretos e objetivos, a
que o préprio juizo de proporcionalidade nao se constitua em
solucdo arbitraria. A proporcionalidade serd aferida depois de
cada a adequacio e a necessidade, tendo em vista o dano a ser
0 e a vantagem decorrente, o que deve ser feito atendendo aos
tos relevantes, sociais, econémicos, juridicos, morais, etc., sub-
ndo esse julgamento aos fins dltimos do Estado, que, a meu juizo,
presos a idéia de Justica.
) legislador pode estabelecer limitagdes aos direitos fundamen-
a liberdade e da igualdade para realizar certos valores admitidos
ordenamento constitucional. Assim, pode restringir a liberdade
ercado de uns, para manter o principio da livre concorréncia de
como acontece com as disposicées da lei sobre livre concor-
a (Lei 8.884/94); pode conceder beneficios materiais a outros,
rantir a igualacdo entre os contratantes (Lei 8.078/91 — COdI-
Protecdo e Defesa do Consumidor), etc. Para essa intervencgao
nbito dos direitos fundamentais, deve o legislador cumprir com
ames do principio da proporcionalidade; a desatencao implicard
onstitucionalidade da medida.
specificamente no que diz com o principio da igualdade, o legis-
pode discriminar em favor de uma categoria quando isso for
necessirio e proporcionado ao fim a que se almeja, para realizar
im constitucionalmente valorado. Assim, as discriminagdes que
tas em razio do sexo, da altura, da idade, etc. (limite de peso
certa atividade, limite de idade para concurso), desde que aten-
3 proporcionalidade exigida para o caso. Também, quando res-
direitos de alguns para implantar a igualagdo das pessoas em
‘minadas situacées, como acontece no mercado de bens e valores,
as relacdes de consumo. As limitagdes impostas devem ser ade-
. necessirias e proporcionadas.
0. Acoes afirmativas

o basta o Estado se abster de discriminar, de tratar desigual-
nte, faz-se mister que o Estado atue positivamente, visando a
dugao das desigualdades sociais’>.

LEVE, Clémerson Merlin; RECK, Melina Brecknfeld. As agdes afirmati-
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