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INTRODUCAO

Em face dos controles e das limita¢des decorrentes da pandemia, a iltima década esta
marcada pela discussdo sobre os limites das agdes estatais e suas respectivas intervengoes
nas liberdades e garantias individuais. Especialmente no caso brasileiro, ainda se tem o
problema das a¢des de controle estatal no 4&mbito da internet, a questdo da democra-
cia defensiva, entre outros temas, razdo pela qual se torna cada dia mais atrativo, por-
que necessario, o estudo das ferramentas e metddicas vocacionadas a moldar os limites
e as possibilidades das agdes estatais com tais fins limitadores. Dai por que, a propor-
cionalidade tem cada vez mais tomado espago nas preocupagoes e discussoes juridicas
contemporaneas.
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Trata-se de fendmeno com poucos precedentes na historia. O teste/regra/principio’
da proporcionalidade é global, nao sendo incomum a visualizagdo de uma aproximagao
jusnaturalista em suas caracteristicas, vale dizer, a existéncia do teste da proporcionali-
dade ao arrepio do direito positivo® De fato, é impressionante a capacidade de expan-

sdo do teste, que pode ser sintetizada na afirmagido de que a proporcionalidade “exibe

uma qualidade viral, espalhando-se rapidamente de uma jurisdi¢do para outra™, o que

se verifica no modo como, de fato, ela chegou a praticamente todos os sistemas juridi-
cos do mundo.

Nesse sentido, ainda que carente de uma grande rigidez nos seus marcos, é bastante
ilustrativa a figura elaborada por Aharon Barak, que, tomada em sentido mais amplo, e

1. O tema ¢ tdo discutido a ponto de as divergéncias comegarem justamente na nomenclatura.
Chamam-naorade principio, ora de teste. Evidentemente, ndo se tem a pretensio de resolver es-
se problema nesta pequena resenha, contudo, é preciso consignar a existéncia de tal divergéncia
na literatura. Nesse sentido, a titulo de exemplo: “A atribui¢do de caréter aberto e principiol6gico
a proporcionalidade por muitos doutrinadores explica em grande parte o interesse da doutrina e
jurisprudéncia pela ideia. Em primeiro lugar, quando se indaga sobre as razdes do €xito’ da pro-
porcionalidade, chega-se a sua caracterizagdo como uma forma de resposta a problemas concretos
e conflitos envolvendo direitos fundamentais que apresenta a vantagem de ser particularmente
abertaa concretizagdes nacionais, sem deixar de ser racional. Além disso, o cardter principiologico
permite aadaptabilidade a situagdes concretas, isto é, as mudancas nas formas de justificagdo e nos
resultados, mesmo no interior do mesmo ordenamento juridico. Por essas razdes a proporcio-
nalidade é estudada com predile¢do e parece corresponder a atual postura de muitos integrantes
do Poder Judicidrio que consideram ser o emprego de técnicas ‘abertas’ de ponderagao algo que
permita o aumento da intensidade de intervencao do Poder Judicidrio no campo das decisoes
legislativas sobre os direitos fundamentais, sem abdicar da necessidade de oferecer justificativas
juridicas. Nosso ponto de partida é exatamente o oposto. A proporcionalidade nao constitui prin-
cipio, no sentido dado a esse ultimo termo por tedricos do direito como Robert Alexy. Mesmo
para quem adota a bipartigdo entre regras e principios, a proporcionalidade apresenta muito mais
natureza de regra do que de principio” (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral
dos direitos fundamentais. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 177-178.). Falando em teste da propor-
cionalidade - nomenclatura que sera adotada doravante nesta resenha, por reputar-se a mais
adequada - ver LAURENTIIS, Lucas Catib de. A proporcionalidade no direito constitucional:
origem, modelos e reconstrugdo dogmatica. Sio Paulo: Malheiros, 2017.

2. Caracteristica essa que ja é encontrada nos primeiros textos sobre a proporcionalidade. E o que
demonstra Alexander Tischbirek, ao tratar da origem da proporcionalidade em texto de 1955
de Herbert Kriiger. (TISCHBIREK, Alexander. Die verhdltnismdfigkeitspriifung: methodenmi-
gration zwischen offentlichem recht und privatrecht. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2017. p. 22.)

3. No original: “From a comparative law perspective, PA exhibits a viral quality, spreading re-
latively quickly from one jurisdiction to another” (SWEET, Alec Stone; MATHEWS, Jud.
Proportionality, judicial review, and global constitutionalism. In: BONGIOVANNI, Giorgio;
SARTOR, Giovanni; VALENTINI, Chiara (Orgs.). Reasonableness and law. Dordrecht: Sprin-
ger, 2009.p. 193.)
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partindo das consolidagdes do modelo no julgamento de Liith (1958), demonstra a ca-
pacidade de difusdo do teste em uma escala global e em menos de um século*:

Germany (1958)

Canada (1986)
South Africa (1995) ’ \ /
Israel (1995) i

All Central and Eastem Europe countries Wastern.Europe

<
Ireland (1994),

E.g. Russia (1993), Hungary (1989), Poland fustria (1978), Pg

(1997), Lithuania (1992), Slovenia (1991), Czech Spain (1995), Befgium ( \ Netherlands

Republic (1992) (2DQ0), Switzerfand (2000), Greece
(200

l Turkey (2001)

Latin America

Unites States (2000)

Colombia (1992), Peru (2005),
Brazil (1997) Mexico (2007), Chile (2007)

Asia

New Zealand (1992), Australia (1992)
Hong Kong (1999), S. Korea (1999), India

(2001)
Assim, tem-se que a proporcionalidade é “amplamente aceita e altamente contes-
tada’, mas inegavelmente passivel de ser reconhecida como um sucesso incontestavel’.

A proporcionalidade, justamente por tratar de questdes de limitagao de poder, teve
o seu espaco de primazia para maiores discussdes no campo do Direito Publico. Ocor-
re que, como dito, a sua capacidade viral ndo esta limitada na sua difusdo entre paises,
mas, também, entre os ramos do Direito. Essa é a razdo pela qual cada vez mais tem se
tornado urgente a discussdo do uso do teste da proporcionalidade no Direito Privado.

E justamente com base nessas constatagdes que surge o livro objeto desta resenha.
Trata-se do resultado de uma conferéncia, realizada em maio de 2022, que tinha co-
mo objetivo discutir o conceito de proporcionalidade, especialmente, sob a perspectiva

4. BARAK, Aharon. Proportionality: constitutional rights and their limitations. Trad. Doron Kalir.
New York: Cambridge University Press, 2012. p. 182.

5. Nooriginal: “[...] isboth widely accepted and highly contested.” (KLATT, Matthias; MEISTER,
Moritz. The constitutional structure of proportionality. Oxford: Oxford University Press, 2012.
p.1-4.)
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comparatista do Direito Privado. Com o objetivo de demonstrar o quao multifacetada
éaracionalidade da proporcionalidade no &mbito privado, a obra é dividida em quatro
partes: (i) dois textos introdutdrios; (ii) a segunda parte, dedicada as fundagées tedri-
cas e constitucionais da argumentacdo da proporcionalidade; (iii) a terceira parte, que
observa o potencial do conceito no Direito Contratual, no Direito de Propriedade In-
telectual e no Direito Internacional Privado; e, por fim, (iv) a quarta parte, que analisa
as possibilidades da proporcionalidade na resolu¢ao de questdes do Direito Processual.

Esta resenha tratara de expor panoramicamente os principais problemas que foram
objeto de cada um dos textos que compdem o livro para, ao final, trazer uma breve refle-
x40 sobre a importéncia e a necessidade de que o tema também comece a ser discutido
no Direito brasileiro®.

1. APRESENTACAO DA OBRA

Embora alguns dos capitulos da obra contenham textos voltados para o Direito Pro-
cessual e o Direito Penal, hd um eixo de Direito Privado que trespassa o nucleo de todas
as abordagens. A interlocugao entre as areas, portanto, ocorre por meio de um fio con-
dutor que é a verificagdo de como a proporcionalidade acontece no Direito Privado e no
que isso impacta até mesmo os outros ramos do direito.

Comojaobservado, olivro é dividido em quatro partes tematicas. A apresentagio de
cada um dos textos e dos seus respectivos problemas seguira esta mesma divisdo.

1.1. Textos introdutdrios

Os textos introdutdrios sao dos organizadores da obra, sendo o primeiro de Ben
Kohler’. O artigo é dividido em trés partes. Na primeira, tem-se o intuito de investigar a
proporcionalidade no direito alemao; na segunda, a visdo da proporcionalidade como
um principio global; por fim, na terceira, um estudo comparativo com o direito privado.

Ao abordar a proporcionalidade no Direito aleméo, o autor lembra que o modelo se
consolidou como universal no segundo pds-guerra, embora suas origens remontem ao
Direito Administrativo — em especial, o Direito Policial Prussiano do século XIX - e ao
proprio Direito Privado. Destaca, ainda, que o Direito Privado comporta nuances e pro-
blemas distintos para a discussdo da proporcionalidade, especialmente, pelo fato de que

6. Aproveita-se para deixar o registro ptiblico de agradecimento ao amigo Artur Ferrari de Almei-
da, com quem se mantém didlogos sobre o tema, e que foi responsavel por indicar e sugerir a
necessidade da analise desta obra.

7. KOHLER, Ben. Proportionality in private law: a primer. In: BAUER, Franz; KOHLER, Ben
(Orgs.). Proportionality in private law. Tibingen: Mohr Siebeck, 2023.
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o teste, ao entrar no reino do Direito Privado, recebe diferentes formas e significados.
Segundo Kéhler, uma das diferencas fundamentais que recai sobre a proporcionalidade
no Direito Publico e no Direito Privado ocorre no que tange a atividade judicante. Isso
porque a proporcionalidade é pensada sob a racionalidade de revisdo de atos, ao passo
que, no Direito Privado, a racionalidade de revisdo é afastada em detrimento da autono-
mia das partes em negociar®.

O autor ainda explica como a proporcionalidade opera no Direito da Unido Euro-
peia, alertando para o fato de que as quatro fases bem delimitadas no contexto alemao
nem sempre se verificam nesse contexto. Sobre sistemas comparados, Kéhler demons-
tra alguns casos em que o teste ndo é consenso absoluto, como nos Estados Unidos, em
que o seu uso foi rechagado, embora nio se possa negar que a discussdo chegou nos de-
bates daquele pais’.

Kohler finaliza seu texto afirmando que as discussdes comparatistas envolvendo a
proporcionalidade e o Direito Privado ainda sdo incipientes, embora fundamentais. Se
feitas com a profundidade requerida, os estudos sobre o teste podem fornecer respostas
para duvidas sobre como os sistemas de Direito Privado utilizam-se da proporciona-
lidade para ponderar os interesses das partes com terceiros ou, até mesmo, com a socie-
dade como um todo™.

O segundo texto introdutdrio é de Franz Bauer. O autor inicia suas consideragdes
com destaque para as divergéncias envolvendo a proporcionalidade. Além das diver-
géncias conceituais, existem diferencas que envolvem o proprio posicionamento sobre
o0 seu uso: consideram-na, alguns, como uma assungédo da indeterminagdo do processo
de tomada de decisdo judicial - abragando, portanto, um inafastavel subjetivismo; ou-
tros a concebem como a forma mais objetiva e integra de tomada de decisdo. E isso tam-
bém ocorre no Direito Privado'’.

Feita essaintrodu¢ao com o alerta de que o conceito é bastante disputado, Bauer pas-
saatrabalhar trés caracteristicas essenciais do teste: primeiro, a questio de que o mode-
lo se consolidou preponderantemente como um conceito relacional para apuragio de
meios e fins das a¢des estatais e, quando é pensado dentro do Direito Privado, é preci-
so entender que ele pode receber outros significados. Isso porque a propria natureza do

8. KOHLER, Ben. Proportionality in Private Law: a primer. In: BAUER, Franz; KOHLER, Ben
(Orgs.). Proportionality in private law. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 6-7.
9. KOHLER, Ben. Proportionality in private law: a primer. In: BAUER, Franz; KOHLER, Ben
(Orgs.). Proportionality in private law. Ttibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 8-12.
10. KOHLER, Ben. Proportionality in private law: a primer. In: BAUER, Franz; KOHLER, Ben
(Orgs.). Proportionality in private law. Tibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 13-14.
11. BAUER, Franz. Proportionality in Private Law: an analytical framework. In: BAUER, Franz;
KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality in private law. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 15-16.
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direito material trazida a analise ¢ distinta, uma vez que ja ndo comporta o Estado, de
um lado, e um individuo, do outro, mas apenas dois individuos'.

Ao seguir tragando as caracteristicas da proporcionalidade, observa, em segundo, a
sua fungdo dejustificagdo, i.e., a correlacdo entre justificagéo e proporcionalidade, uma
vez que uma puni¢ao proporcional é também discursivamente uma punigao justificada
(e, portanto, legitima). Assim, a intervenc¢ao em direitos que respeita o teste da proporcio-
nalidade passa a ser, eo ipso, uma intervencio justificada. E essas coisas podem acontecer
tanto no Direito Publico quanto no Direito Privado. O autor da os exemplos, em cotejo,
avaliando tanto a acdo interventiva da policia em uma busca e apreensio quanto numa
relagao privada em que um individuo mata um cachorro de um vizinho em legitima de-
fesa: em ambas as situagdes, “o teste destina-se a resolver uma tensio entre os direitos in-
dividuais, de um lado, e os legitimos objetivos, privados ou governamentais, por outro”".

Por fim, ao abordar a terceira caracteristica, o autor fala que o modelo dividido em
quatro etapas tem uma divisao de racionalidade empirica e valorativa: ao passo que as
trés primeiras fases (legitimidade de meios e fins, adequagédo e necessidade) sdo testes
empiricos, i.e., empiricamente podem ou nio ser verificados. A ultima fase, da pondera-
¢d0,abandona os dominios do empirico paraingressar no campo valorativo. Trata-se de
uma dicotomia interna na proporcionalidade, entre “pensamentos de valoragdo neutra
evaloracdo orientada, entre racionalidade instrumental e racionalidade valorativa™4.,

Depois de abordar as trés caracteristicas, Bauer sustenta que a proporcionalidade
pode sofrer duas distingdes. A primeira situa-se em sua origem: (a.1) sendo no Direito
Constitucional uma forma de controle das intervengdes estatais, inevitavelmente, sua
incidénciaacabara por desaguar no Direito Privado, quando o Estado regular as relagdes
privadas. Contudo, (a.2) a proporcionalidade também pode ser vista em suas origens
mesmas dentro do Direito Privado, independentemente do Direito Constitucional. A
segunda distingdo esta no nivel da operagdo, i.e., enxerga o teste como um componente
do Direito Privado - (b.1) quando regula as proprias relagoes de individuos privados - e

12. BAUER, Franz. Proportionality in Private Law: an analytical framework. In: BAUER, Franz;
KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality in private law. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 17-19.

13. Nooriginal: “Inboth cases, the test is meant to resolve a tension between individual rights on the
one hand and legitimate private or government goals on the other” (BAUER, Franz. Proportio-
nality in Private Law: an analytical framework.” (BAUER, Franz. Proportionality in private law:
an analytical framework. In: BAUER, Franz; KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality in private
law. Tibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 19.)

14. No original: “[...] value-neutral and value-oriented thinking, between instrumental rationa-
lity and value rationality, or between rule-like and standard-like adjudication.” In: BAUER,
Franz. Proportionality in private law: an analytical framework. (BAUER, Franz; KOHLER, Ben
(Orgs.). Proportionality in private law. Tibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 22.)
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aproporcionalidade como (b.2) um padrao avaliativo com o qual o Direito Privado pre-
cisa se conformar — no qual regula o Direito que se aplica as relagdes privadas'.

De todas essas distingdes, o autor cria quatro possiveis papéis para o teste no Direito
Privado, que figuram na seguinte tabela's:

Level of operation
Component of Evaluative standard
private law for private law
Genuine private law Proportionality tests Virtue of law-
proportionality (specific or general) making
Source o _ _ ) _ _

Constitutionally infused Direct horizontal Indirect horizontal
proportionality effect effect

Sobre a proporcionalidade como um (1) componente do Direito Privado, o autor
afirma que ela podera oferecer (1.1) testes especificos ou gerais para a avaliacao de rela-
¢Oes privadas. Um contrato podera ser considerado passivel de extingdo em um deter-
minado ordenamento - independentemente da forma de extingdo — se uma prestagdo
for absolutamente desproporcional a contraprestacdo'’. Bauer destaca que essa avalia-
¢do, que é feita pelos Tribunais sobre a proporcionalidade, ndo estd baseada em Direito
Constitucional, mas, antes, em técnicas tipicas do Direito Privado, tais quais o uso da
analogia oudaboa-fé. Ha, ainda, ahipétese de incidéncia da (1.2) eficacia direta, na qual
a proporcionalidade incidiria tal como incide nas relagdes Estado/individuo, ou seja,
como uma forma de apurar se a conduta de determinado ator privado, ao infringir um
direito fundamental de outrem, seria submetida ao teste em suas quatro fases'®.

Sobre a proporcionalidade como um (2) padrio avaliativo, afirma que a incidéncia
podera ocorrer mediante o (2.1) estabelecimento de um critério de virtude de produ-
¢do do direito, vale dizer, como elemento finalistico a ser buscado na producéo juridica,

15. BAUER, Franz. Proportionality in private law: an analytical framework. In: BAUER, Franz;
KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality in private law. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 23-24.

16. BAUER, Franz. Proportionality in Private Law: an analytical framework. In: BAUER, Franz;
KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality in private law. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 25.

17. BAUER, Franz. Proportionality in Private Law: an analytical framework. In: BAUER, Franz;
KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality in private law. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 25-26.
Isso se aproximaria bastante dalesdo que, no Cédigo Civil brasileiro, inclusive faz uso da palavra
proporcionalidade: Art. 157. Ocorre alesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou
por inexperiéncia, se obriga a prestagdo manifestamente desproporcional ao valor da prestagao
oposta.

18. BAUER, Franz. Proportionality in private law: an analytical framework. In: BAUER, Franz;
KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality in private law. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 27-28.
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assim como sdo asrespostas que buscam uma maior eficiéncia, ou uma maior coeréncia.
O teste poderia, portanto, ser um critério de finalidade ou, em termos mais claros, um
objetivo: que seja produzido um direito mais proporcional. O autor afirma que, nesse
contexto, “a proporcionalidade ndo é entendida como um requisito constitucional, mas,
antes, como um imperativo de prudéncia e conveniéncia ou, em outras palavras, uma
virtude da producio do direito”". Podera ocorrer, também, pela (2.2) eficicia indire-
ta, na medida em que a proporcionalidade ndo incide diretamente entre privados, mas,
antes, ela regula acoes estatais que impactam nas relagdes privadas, como o controle da
legislacdo ou de decisoes judiciais sobre o Direito Privado®.

Dentro dessa perspectiva do padrio avaliativo, Bauer ainda discorre sobre os mo-
dos de submissio do Direito Privado a proporcionalidade: por incorporagio e por “re-
gramento” (rulification). O processo de incorpora¢ao é o mais conhecido e até aqui
narrado. O processo de regramento, por sua vez, trata de situagdes em que a proporcio-
nalidade é refletida em uma série de regras que tornam a solugao proporcional, sem que
o apelo a proporcionalidade seja exercido de maneira direta. Seria o caso em que uma
restrigdo de liberdade de expressio, por exemplo, teria uma série de requisitos e dispo-
sitivos a serem cumpridos. O apelo a proporcionalidade é refletido nessas pequenas ve-
rificagdes feitas por tais regras positivas.

1.2. Perspectivas tedricas e constitucionais

O primeiro bloco de textos é fundamental para introduzir o leitor no modo como a
discussdo envolvendo a proporcionalidade e o Direito Privado apresenta grande varia-
¢d0 e, a0 mesmo tempo, é um debate contemporaneo. O segundo bloco de textos tem a
intencdo de aprofundar o problema sob a luz tedrica, constitucional e histérica. Inicia
com um texto de Victor Jouannaud?'. O objetivo do autor ¢ distinguir as diferentes es-
truturas do teste da proporcionalidade no Direito Constitucional e examinar em qual
constelagdo do Direito Privado elas devem ser observadas.

Para tanto, Jouannaud descreve as trés versoes da proporcionalidade tomadas no
Direito Constitucional.

19. No original: “In these contexts, proportionality is not understood as a constitutional requirement
but rather as an imperative of prudence and expediency or, in other words, a virtue of law-ma-
king” (BAUER, Franz. Proportionality in private law: an analytical framework. In: BAUER, Franz;
KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality in private law. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 30).

20. BAUER, Franz. Proportionality in private law: an analytical framework. In: BAUER, Franz;
KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality in private law. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 28-29.

21. JOUANNAUD, Victor. the various manifestations of the constitutional principle of proportio-
nality in private law. In: BAUER, Franz; KOHLER, Ben (Org.). Proportionality in private law.
Tibingen: Mohr Siebeck, 2023.
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A primeira - teste da proporcionalidade vertical (tratada como similar ao Ubermap-
verbot) — é a mais comum e conhecida, que parte da premissa de que intervengdes em
direitos fundamentais, por agdes estatais, precisam ser fundamentadas e proporcio-
nais. O autor explica que as limitagdes nos direitos fundamentais podem ter duas mo-
tivagoes: (i) podem ser necessdrias para que outros cidadaos possam exercer os seus
direitos; (ii) podem ser necessdrias para que a propria sociedade como um todo possa
atingir determinados fins. Tem como premissa, portanto, o status negativo dos direitos
fundamentais®.

A segunda aproxima-se do UntermafSverbot e considera o status positivo dos direi-
tos fundamentais. Tomados nessa perspectiva, esses direitos impdem ao Estado o de-
ver de acdo para proteger direitos individuais contra agdes de terceiros. O autor explica
que, em face da vedagio da autotutela, cabe ao Estado em seus poderes fornecer meios
pelos quais se garanta ao cidadio o exercicio dessas pretensdes. Dentro dessa estrutura,
envolvendo ndo apenas duas, mas trés partes (sujeito que tem o seu direito violado — Es-
tado -, sujeito que viola o direito), haveria uma imposi¢do para que o Estado oferecesse
meios apropriados e efetivos para a protecio desses direitos. Segundo Jouannaud, essa
versao da proporcionalidade, contudo, nao seria tdo precisa quanto o teste vertical, es-
pecialmente, pelo fato de que nem sempre seria possivel averiguar quando um meio é
ou ndo efetivo o suficiente, além das criticas sobre a legitimidade de uma Corte Consti-
tucional para exercer esse controle. Somado a isso, hd, ainda, o fato de que textualmente
ndo existe uma hierarquia entre os direitos fundamentais, algo que, por sua vez, impli-
caria problemas na ponderagao®.

A terceira, por fim, refere-se a proporcionalidade horizontal. Essa espécie de pro-
porcionalidade é bastante semelhante ao modelo anterior, com a diferenga de que, nes-
ses casos, o papel do sujeito que tem o direito violado e o papel daquele que viola o
direito nao é bem definido. Jouannaud enxerga nessa espécie de proporcionalidade um
espaco tipico das relagdes contratuais e, com efeito, observa que nessas situagdes os di-
reitos fundamentais nao funcionam em seu status negativo, mas, pelo contrario, como
diretrizes para uma resolu¢io objetiva de um caso. Aqui nao ha objetivo estatal sendo
diretamente perseguido, razdo pela qual a etapa de analise de adequagdo de meio e fim
ndo encontraaplicagdo. Dai por que, nesse modelo, faz sentido falar em uma proporcio-
nalidade puramente ponderativa, nos moldes alexyanos.
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Explicadas as trés formas, Jouannaud parte para uma analise individualizada das
formas sob a perspectiva do Direito Privado. Isso pode se dar na perspectiva (1) do exer-
cicio do Poder do Estado no Direito Privado; e (2) de uma analise dos atos entre priva-
dos em si mesmo tomados.

O autor menciona que o modelo vertical, a priori,ndo possui aplicagdo no 4mbito do
Direito Privado. Isso, contudo, deixa de ser verdadeiro quando o Direito Privado é ins-
trumentalizado para cumprir fungdes e objetivos de interesse publico (1.1)*!. Para isso,
Jouannaud da dois exemplos. O primeiro envolve a responsabilidade civil: a ameaca de
sangdo por agir de certa maneira é uma forma de evitar que uma parte siga determinada
conduta, a qual o Estado pretende regular. Isso, colocado de outra forma, é uma restrigio
indireta da liberdade das partes. O segundo trata da limitagdo da liberdade de contratar,
sejaa positiva, sejaa negativa. Muitas vezes, quer pelo meio legislativo, quer pelaatividade
judicante, o Estado impede determinados negdcios por meio de sangdes como a nulidade
eaté mesmo comaexclusio dapossibilidade de reivindicagdes indenizatdrias posteriores.
Trata-se, mais uma vez, de uma determinada conduta que o Estado quer regular (com a
aplicagdo de sangdes ou de incentivos). Nesses casos, hd uma atividade estatal regulatéria
que limita um direito fundamental, aplicando-se, portanto, o teste da proporcionalidade
em seu sentido vertical. O teste precisa observar o objetivo que o Estado busca alcancare,
assim, verificar se ele ultrapassa todas as fases da proporcionalidade®.

Com efeito, o direito privado ainda pode ser utilizado para fins protetivos (1.2). Caso
por exceléncia desse tipo de situa¢do envolve a prote¢do aos direitos da personalidade
que, eventualmente, podem ser violados por a¢des de terceiros, pautadas na liberdade
de imprensa ou liberdade artistica. Nesses casos, deve-se perguntar primeiro se uma
medida com fins protetivos adere a proibi¢do de protecdo insuficiente (UntermafSver-
bot) em face do particular que reivindica protegdo (vitima), e, entdo, aplica-se o teste de
proporcionalidade vertical (baseado em intervenc¢do) em relagdo a outra parte (ofen-
sor). Uma vez que a medida ultrapasse o nivel minimo de protegao exigido constitucio-
nalmente, ela também deve passar pelo teste da proporcionalidade®.

Asandlises até aqui desenvolvidas observam os propositos estatais sendo realizados
dentro do Direito Privado. Na segunda parte de sua analise, Jouannaud verifica se os
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atos privados em si mesmo tomados estdo submetidos ao teste da proporcionalidade.
Nesse tipo de analise, o autor estabelece um sistema de regras-exce¢des. A regra (2.1) é
que as relacoes privadas ndo estdo submetidas a proporcionalidade, i.e., o exercicio da
autonomia privada ndo demanda uma justificativa ao estilo da proporcionalidade?®.

Merece destaque o fato de que os contratos assimétricos (2.2) ndo configurariam
uma exceg¢do a essa regra, uma vez que a legislagdo privada — e o autor fala no caso ale-
mao - ja oferece um acervo de ferramentas para a resolu¢ao desse problema, como a
avaliagdo da validade do negécio juridico ou a sua revisdo judicial. A excegao recairia,
portanto, em situagdes nas quais privados ocupam posi¢oes ou fungoes estatais (2.3).
Ha, nesse caso, uma distingdo: (2.3.1) existem aqueles privados que o proprio Estado de-
legaa competéncia para o exercicio de uma atividade estatal ou, ainda, o caso de compa-
nhias com natureza de pessoa juridica de direito privado, mas que sio majoritariamente
de propriedade do Estado; (2.3.2) empresas em evidente situagdo de poder ou mono-
polio que, a0 mesmo tempo, abrem os seus servigos para o grande publico e os servi-
cos ofertados tém um impacto consideréavel na participa¢do da vida social. O autor cita
como exemplos os casos de limitagdes de torcedores ao acesso em estddios de futebol e
situagdes envolvendo o Facebook. Em sua concluséo, deixa claro que nio é possivel que
se faga uma aproximago tinica do teste no Direito Privado. E preciso que se distinga o
ato - se estatal ou entre privados - e, se entre privados, a natureza do autor e da relagao®.

Ainda, dentro do bloco de matriz tedrica, constitucional e histdrica, o segundo texto
¢ de Philip Bender®. O autor inicia seu texto afirmando que busca encontrar a resposta
acerca da amplitude da invalidagdo da legislacdo feita pelo Poder Judicidrio, especial-
mente, tomando a distin¢do das decisdes proferidas em instincias constitucionais da-
quelas julgadas em instancias ordindrias. Bender introduz esse problema afirmando
que a ideia central do seu texto ¢é distinguir o processo de julgamento no Direito Priva-
do e no Direito Constitucional por uma reformula¢éo do conceito do principio da pro-
porcionalidade™®.
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Isso se dd mediante a construgdo do argumento em seis etapas.

Na primeira, Bender trabalha os conceitos de coeréncia e ponderacéo. Para o autor,
a coeréncia é frequentemente apresentada como forma de resolugio de casos civeis, se-
jano ambito do common law, seja no ambito do civil law. A aplica¢ao — ou ndo — de um
precedente ou de uma norma advinda da legislagdo pode ser afastada com raciocinios
de coeréncia. O autor menciona exemplos envolvendo aanalogia e aredugao teleoldgica
para concluir que, pela argumentagdo com razdes de coeréncia, os juizes parecem nio
criar o direito do caso, mas apenas descobri-lo — porque previamente existente —, reti-
rando o véu do espirito da lei ou do precedente. A visualizagdo de colisdo de direitose a
utilizagdo da ponderacao como meio de sanar os conflitos textuais estariam, em alguma
medida, colocadas para o Direito Constitucional dessa mesma forma que a coeréncia
estaria para o Direito Privado®'.

Na segunda etapa, o autor sustenta a existéncia de uma expansao da ponderagao pa-
ra o Direito Privado. Ao atribuir ao realismo juridico o mérito de atestar a inexisténcia
de apoliticidade no Direito Privado, observa a invasdo do Direito Privado pelos valores
constitucionais e, por conseguinte, a colisao desses valores no campo privatistico. A via
¢ de mao dupla e, a medida que a ponderagao invade o campo privatistico, a coeréncia
invade a constitucionalistica, especialmente, por meio da proporcionalidade®.

Num terceiro momento, Bender afirma que a constitucionaliza¢do da coeréncia e de
pontos centrais do Direito Privado ndo se mostram como um problema, desde que os
juizes civeis tenham competéncia para julgar a constitucionalidade de leis. Isso, contu-
do, nao é o caso alemao. Dai por que o problema surge, uma vez que aadogao de critérios
de coeréncia — como a redugéo teleoldgica por um juiz ordindrio — pode consistir, em
verdade, em uma invalida¢do da norma, algo que em tese seria competéncia exclusiva
dosjuizes constitucionais. O problema que se coloca, entéo, é o fato de que essa intersec-
¢do de ponderacio e coeréncia pode gerar conflitos de competéncia®.

No quarto ponto, busca a apresenta¢ido de um caminho para o problema colocado. E
a solucgdo passa pela exclusdo da coeréncia das bases de julgamentos constitucionais. O
autor afirma que existem trés tipos distintos de normas constitucionais: a) aquelas que
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resolvem conflitos de valores ex ante, como o caso do “valor de ndo descriminagdo”
que invalida, ex ante, qualquer legislacao racista; b) aquelas que resolvem conflitos
de valores ex post, como, as que delegam aos juizes a concretizagdo do valor que for
mais preponderante no julgamento do caso concreto; e, por fim (c) aquelas que pas-
sam a operar como se ex ante fossem por for¢a da atuagdo judicial, como seria o caso
do principio da coeréncia*.

Bender continua, na quinta etapa, tratando de um novo conceito de proporcionali-
dade. Ao observar a estrutura das quatro etapas do teste, o autor afirma que as trés pri-
meiras fases aproximar-se-iam da estrutura do principio da coeréncia e que, portanto,
estariam mais proximas da estrutura das normas do estilo “a” e “c” anteriores e reserva-
das aos juizes ordinarios. Ja a ultima fase seria destinada a ponderagao, razao pela qual
estaria mais proxima da estrutura das normas do estilo “b” e, assim, reservada aos juizes
constitucionais®.

Destacando que as analises pretéritas tiveram como foco o principio da proporcio-
nalidade como uma defesa contra a limitacdo dos direitos fundamentais, na dltima eta-
pa da argumentacao do seu texto, Bender aborda os direitos de igualdade. Demonstra,
em um primeiro momento, que o controle judicial da igualdade pode ser dividido em
aspectos de coeréncia e em aspectos de ponderagdo. Em um segundo momento, sus-
tenta que, embora as questdes de liberdade e igualdade estejam sempre concomitante-
mente em conflito, o uso da redugio teleoldgica tem uma ligacdo mais préxima com os
direitos de liberdade e 0 uso da analogia com os direitos de igualdade®.

O ultimo texto do bloco ¢ de Nicolas Parra-Herrera®*’. Com uma caracteristica
mais historiografica, o autor afirma a falta de univocidade conceitual do teste. Com
efeito, Parra-Herrera assevera que existem dois extremos pelos quais a proporciona-
lidade transita, a saber: (i) sob uma estrutura teleoldgica de racionaliza¢ido da toma-
da de decisdes para preservar a ordem social, garantir mercados de livre escolha ou
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maximizar os interesses humanos sob uma estrutura institucional; ou (ii) sob uma
abordagem existencial agonistica e distributiva que revela a complexidade de decidir
quem fica com o qué™*.

O autor inicia com uma explicacdo sobre a importéncia de uma genealogia sobre o tes-
te. Inicialmente, faz uma defini¢io provisoria: a ponderacdo é uma ferramenta que aparece
quando um conflito ou uma lacuna surgem na legislacdo, forcando o intérprete a abando-
nar os meioslogicos para se engajar em uma racionalidade substantiva. A proporcionalida-
de, por sua vez, surge como uma metddica oriunda da ideia de racionalidade e estrutura®.

Dada essa conceituagdo provisoria, o autor passa a avaliar outros trés modelos de
proporcionalidade, e o primeiro deles é o modelo agonistico de Oliver Wendell Holmes
Jr. Ao estilo daquilo que Jhering havia feito na Europa, Holmes conclamou uma batalha
paraatacaradivisdo artificial davida e do direito e o modo como algumas aproximacoes
tentavam fazer crer que o Direito operava em um nivel de previsibilidade tal qual a Ma-
tematica. Tais métodos seriam uma espécie de hipnose que os juizes utilizariam quan-
do procedem da mesma forma que os legisladores. Mas usam esses métodos — sendo a
ponderac¢do um deles — para fins de imputar as suas decisdes uma espécie de previsibi-
lidade. Parra-Herrera chama a aproximagao de Holmes Jr. de agonista por uma questao
ontologica: esta na base do pensamento do autor o fato de que a vida é uma constante
tensdo entre interesses conflitantes, i.e., uma interminavel batalha para sobrevivéncia®.

O segundo modelo é definido como teleoldgico, que apresenta versdes em a) Roscoe
Pound; b) Lon Fuller; e ¢) Henry Hart e Albert Sacks.

Influenciado pelas ideias de Jhering - e afastando-se do agudo ceticismo de Holmes
Jr. -, sobretudo, pela publicagdo nos Estados Unidos, em 1913, da obra Law as a means
to an end, Roscoe Pound foi impactado especialmente em dois pontos: (i) que toda nor-
ma juridica é uma consequéncia provisoria sobre um acordo envolvendo conflitos de
interesses; e, ainda, (ii) que o julgador, nesses casos, precisa escolher a alternativa que
satisfaga aos interesses da sociedade. Essas duas caracteristicas fizeram com que Pou-
nd endossasse uma metodica instrumental, pragmatica e antiformalista que, contu-
do, tivesse um telos a ser alcangado. Esse telos — que é justamente o que afasta Pound de

38. PARRA-HERRERA, Nicolds. Three approaches to proportionality in American legal thought: a
genealogy. In: BAUER, Franz; KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality in private law. Tiibingen:
Mohr Siebeck, 2023. p. 92-93.

39. PARRA-HERRERA, Nicolas. Three approaches to proportionality in Americanlegal thought: a
genealogy. In: BAUER, Franz; KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality in private law. Tiibingen:
Mohr Siebeck, 2023. p. 93-95.

40. PARRA-HERRERA, Nicolas. Three approaches to proportionality in Americanlegal thought: a
genealogy. In: BAUER, Franz; KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality in private law. Tiibingen:
Mohr Siebeck, 2023. p. 95-98.

Dierrict, William Galle. Proportionality in Private law, organizado por Franz Bauer e Ben Kéhler.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 38. ano 11. p. 421-447. Sao Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2024.



RESENHAS

Holmes Jr., uma vez que o ceticismo de Holmes Jr. ndo admitiria a crenca em um telos -
consolidou-se em uma tipologia de interesses sociais a serem preservados*.

A versdo de Fuller explica-se pelo seu confronto com o realismo de até entdo. No
inicio dos anos 40, Fuller publicou alguns textos em que reivindicou uma premissa me-
todoldgica distinta daquilo que vigorava até o momento, a saber, que o campo do ser e
do dever-ser ndo pode ser separado. Como consequéncia, defendeu que o Direito é um
fenémeno propositivo que nao pode ser descrito em termos puramente neutros, e as
proprias normas juridicas contém uma moralidade interna que direciona e prescreve a
concretizagdo de um sistema que visa o cumprimento de propdsitos sociais. Ao obser-
var que as normas juridicas tém uma finalidade, Fuller colocou-se metodologicamen-
te no campo teleoldgico*. Um aspecto interessante destacado pelo autor é o fato de que
Fuller tratou de inserir uma dimensdo a mais naavalia¢do dos interesses em conflito, i.e.,
aatividade judicante ndo deveria destilar apenas os interesses conflitantes, mas também
avaliar as fun¢des que os institutos juridicos estavam a garantir. A relacdo contratual,
por exemplo, ndo trata apenas da questdo da liberdade de contratar, mas envolve outros
interesses de suma importincia, tais quais a confianga e a proibigdo do enriquecimento
sem causa. Dessas licoes de Fuller, seguiu-se a destroniza¢do da teoria da vontade, que
foi suplantada por um modelo de conflitos de consideragdes®.

Por fim, Henry Hart e Albert Sacks — que formavam aquilo a que se chamou de le-
gal process school - trataram de trabalhar sob a perspectiva de uma metddica pautada
em eficiéncia. Porque os recursos sdo limitados, esses autores apostaram na utilizagao
adequada desses limitados bens como fio condutor decisério. Para tanto, estabeleceram
trés guias para observagao: (i) garantir uma existéncia social; (ii) satisfazer os desejos
humanos de forma eficaz; e (iii) distribuir recursos limitados de forma justa. H4, nessa
visdo, uma alteragdo metodoldgica, uma vez que os arautos da legal process school dei-
xam de focar naquilo que vai ser decidido para engajar sua atencdo a quem vai decidir.
A colaboracdo de Hart e Sacks, por essa via, foi sobretudo em um sentido institucional.
Eles sugeriram que o objetivo do direito era continuar expandindo os recursos, de-
senhando procedimentos e construindo arranjos institucionais para resolver questdes
guiadas pela institui¢ao apropriada, ou seja, quem vai decidir*.
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Depois dos modelos agonistico e teleologico(s), Parra-Herrera apresenta, ainda, um
modelo existencial-distributivo. Atribuindo o modelo a Duncan Kennedy, o autor afir-
ma que esse modelo acaba por desvelar a opacidade (incapacidade de compreender
todos os elementos no agora) e a nebulosidade (incapacidade de prever todas as conse-
quéncias no futuro) da ponderagéo. A sua visdo parte da ideia de expansdo dos recursos
de Harte Sacks, adicionando aideia de que a distribui¢cdo de bens tem um custo a ser cal-

«_» «_ »

culado. Néo basta, portanto, que uma decisio “x” tenha promovido o bem “y”. E preciso
avaliar que a decisdo “x” produziu o bem “y” ao custo de “z”. Ao elemento de distribui-
¢d0, Kennedy adicionaa questdo existencial, a saber, que todos os bens identificados co-
mo fim a ser perseguido maquiam aquilo que realmente acontece no ato decisorio, qual

foi 0 meio escolhido e quais as consequéncias distributivas desses meios.

Parra-Herrera destaca, também, que Kennedy observa na proporcionalidade um
caminho ndo para a racionaliza¢cdo dos meios decisorios, e, por outro lado, um cami-
nho paraa politizacao eideologizagdo do direito. A ponderagio seria, assim, um “cavalo
de Troia”. Kennedy néo pretende formular uma corre¢éo a isso. Aproxima-se, assim, de
uma visdo fatalista que joga luzes sobre o fato de que a proporcionalidade e a pondera-
¢do envolvem escolhas éticas tragicas e inescapaveis que os tomadores de decisdo devem
enfrentar em um mundo de luta®.

Parra-Herrera nega, assim, a ideia de que a proporcionalidade e a ponderagao néo
tenham raizes estabelecidas no sistema norte-americano. Ao tragar a genealogia dos
trés modelos que identificou, o autor pretende, com seu artigo, demonstrar que a pro-
porcionalidade ndo tratou necessariamente de garantir maior racionalidade ao proces-
so decisdrio, contudo, nos termos colocados, demonstrou a responsabilidade daqueles
que julgam, maxime, quando tomadas as perspectivas de opacidade e nebulosidade.

1.3. Proporcionalidade no Direito Privado europeu

O terceiro bloco do livro, formado por trés textos, aborda com maior detalhamento
as questdes de Direito Privado propriamente ditas. Sdo textos sobre direito contratual
e propriedade intelectual. No primeiro texto, de Johanna Stark*, hd a preocupagdo em
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responder a dois questionamentos: 1) do ponto de vista do direito contratual europeu,
é possivel que o exercicio de um direito possa ser limitado quando seu exercicio impac-
tar grave e desproporcionalmente os interesses de outra parte? 2) nao sendo afirmativa
ahipotese anterior, se, do ponto de vista do direito contratual europeu, é possivel que as
consequéncias de um direito possam ser limitadas quando seu exercicio impactar grave
e desproporcionalmente os interesses de outra parte*’?

Inicialmente, Stark apresenta uma analise jurisprudencial sobre o que a Corte Euro-
peia de Justica entende por abuso de direito e se o elemento subjetivo é conditio sine qua
non paraa configuracdo do abuso. Constatando que nao existe consenso sobre o fato de
o abuso de direito poder ser utilizado tdo somente com uma base objetiva, a autora su-
gere que o principio da proporcionalidade tem demonstrado ser um forte candidato a
assumir essa posi¢do. A autora demonstra que a proporcionalidade no direito contra-
tual ndo éidénticaa proporcionalidade dividida em fases do Direito Publico, afirmando
que o paralelo mais preciso pode ser feito com a proporcionalidade em sentido estrito.
Discorre, ainda, sobre uma série de diretivas normativas da Unido Europeia que tratam
da questao*.

Stark trabalha também com a ideia da desproporcionalidade como limita¢do do di-
reito de contratar. Nesse ponto, entram em questdo novamente a limitacao do direito
em si mesmo considerado e a limita¢do das suas consequéncias. Um exemplo dado pe-
la autora envolve o chamado direito de retirada do consumidor de alguma relagao con-
tratual quando condicionado ao pagamento de alguma compensagdo ao fornecedor.
Esse direito de retirada precisa se dar de forma a equilibrar proporcionalmente o inte-
resse do vendedor em ser compensado pela perda de valor incorrida durante o periodo
em que o bem vendido foi utilizado pelo consumidor. Dito de outra forma, o direito de
retirada ndo pode ser condicionado a uma contraprestagdo desproporcional (clausula
penal abusiva, por exemplo) que, na pratica, pode aniquilar a pretensio de resilicdo do
consumidor®.

A autora ainda discorre sobre as possiveis relagdes da proporcionalidade e da boa-
-fé. Trata de um caso em que um potencial locatario - que era uma grande empresa — in-
centivou o locador a fazer pesados investimentos em um prédio, na fase pré-contratual.
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O proprietario tratou de atender todas as exigéncias do potenciallocatario. Ocorre, con-
tudo, que, em sua administragdo interna, o locatario ja havia desistido do negécio ha
bastante tempo. O link feito entre proporcionalidade e boa-fé se deu no campo das con-
sequéncias: ao proceder dessa forma, o locatario abusou do seu direito de ndo contratar,
gerando consequéncias desproporcionais de uma situagao normal de ndo contratagao™.

Em suas conclusdes, Stark relembra que, sob a perspectiva do direito contratual eu-
ropeu, o critério da proporcionalidade demonstra-se como o mais promissor candidato
aestabilizar a discussdo sobre o elemento objetivo na questao do abuso de direito. Tam-
bém destaca o fato de como a proporcionalidade tem sido utilizada pela Corte Europeia
de Justi¢a para aferir as consequéncias do exercicio de uma faculdade contratual. Adver-
te, contudo, que aquestdo ainda permanece um tanto quanto obscurano que se refere ao
uso da proporcionalidade para aferir o direito mesmo na relagdo contratual.

O segundo texto ¢ de Luc Desaunettes-Barbero, versando sobre o uso da propor-
cionalidade no direito de propriedade intelectual®. Com efeito, Desaunettes-Barbero
inicia seu texto destacando o fato de que os direitos de PI, por sua propria natureza in-
ternacional, demandaram uma harmonizagio pela Europa, razdo pela qual a utilizagdo
do teste nesse campo poderia ser uma espécie de prenincio ao uso da proporcionalida-
de em outras areas do Direito Privado™.

Para avaliar a incidéncia da proporcionalidade, é necessario entender a base do di-
reito de PI, que se da por meio de duas premissas: (i) a definicdo da matéria sujeita a
protegao; e (ii) o escopo da protegio (i.e., a especificacdo do grau de exclusividade reco-
nhecida a matéria protegida). Para ambos os casos, o autor enxerga o uso da proporcio-
nalidade em algumas praticas, destacando especial atengdo para o escopo da protegao
e a doutrina do fair use. Trata-se de exce¢do ao direito de PI que se baseia, entre outras
coisas, em uma pondera¢io que considera o propdsito do uso e o seu efeito no valor da
marca®.
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O autor segue destacando o papel da proporcionalidade no enforcement na questao
dosdireitos de propriedade intelectual. Sdo as agoes de natureza mandamental — ordem
para que uma violagdo a um direito de PI cesse ou, ainda, a determinagido de destrui-
¢do de algum material violador de direitos de PI - e a apuragdo dos danos. O autor traz
um exemplo consideravelmente ilustrativo: estima-se que existam aproximadamente
250.000 patentes ativas no mercado de telefones celulares. Isso torna dificil, até mesmo
para uma grande companhia empenhada em tomar todas as diligéncias devidas, iden-
tificar todos os direitos relevantes. Ocorre que, posteriormente a produgdo em larga
escala, pode surgir um proprietario de alguma patente requerendo royalties por um va-
lor desproporcional ao efetivo valor da patente, aproveitando-se da larga escala ja pro-
duzida. Nesses casos, a proporcionalidade pode efetivamente desempenhar um papel
metddico na apuragio das reivindicag¢oes dos proprietarios de patentes. Desaunettes-
-Barbero trabalha a ideia de uma aproximagao mais flexivel; uma abordagem menos
tipoldgica, portanto. No caso dos Estados Unidos, o autor cita o caso eBay v. MercEx-
change (2006) no qual a Suprema Corte reverteu uma decisdo, passando a julgar com
base em uma aproximagao de ponderacio. Nesse caso, a Suprema Corte trabalhou com
um modelo bastante préximo a proporcionalidade, uma vez que condicionou a conces-
sdo de uma decisdo de natureza mandamental a que o demandante demonstrasse que
(1) sofreu um dano irreparéavel; (2) as solu¢des oferecidas pelo direito, como a compen-
sacdo monetaria, seriam inadequadas para a tutela do direito. Além disso, o 6rgao julga-
dor avaliou (3) a ponderagdo entre as dificuldades do autor e do réu para a concessdo da
decisdo; e, por fim, (4) que o interesse publico (como a satide ou seguranga) nio sofreria
de descontinuidade pela decisdo permanente®.

Ao contrario do caso dos Estados Unidos, que fornece elementos ao julgador que
permitem flexibilizar sua decisdo as necessidades do caso concreto, bastante proximo
do teste da proporcionalidade, o modelo europeu ainda sofre de um engessamento bas-
tante problemdtico, sobretudo em suas diretivas de PI. Ocorre, contudo, que comega a
se perceber uma virada de chave nesse sentido, especialmente, observando que em 2016
foi publicada uma nova diretiva - The Trade Secrets Directive — em que hd expressa previ-
sdo de que as ordens judiciais respeitem o critério da proporcionalidade. Isso faz com que
omodelo europeu possa, nos proximos anos, comegar a seguir o mesmo caminho do mo-
delo estadunidense, i.e., colocar o modelo europeu de PI dentro da era da ponderagao®.
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O ultimo texto do bloco envolvendo o Direito Privado europeu é de Sorina Do-
roga®®. O objetivo do texto é analisar o uso do teste em questdes envolvendo direitos
humanos, sobretudo, nos casos em que estao envolvidas tematicas de Direito Inter-
nacional Privado.

Doroga inicia comentando a vagueza e a incerteza do conceito de ordem publica.
Essa vagueza fez com que o termo recebesse uma gama consideravel de conotagdes, das
quais a autora menciona e explica o conceito de ordem publica interna, ordem publica
externa, ordem publica puramente internacional, ordem publica substantiva, ordem
publica processual, ordem putiblica nacional e ordem publica europeia®.

A ordem publica é sempre um limitador dos negécios firmados em relagdes priva-
das de carater internacional, i.e., os contratos sao vinculantes, como regra, desde que
ndo afrontem regras de ordem publica dos paises. Evidentemente, os direitos humanos
fazem parte disso a que se chama de ordem publica. Doroga menciona que ha, nesse
sentido, o paradigmatico caso Krombach v. Bamberski, em que se entendeu pela inapli-
cabilidade de uma decisao judicial oriunda de um processo no qual ndo se ouviu a de-
fesa de um réu ausente. A razdo foi justamente a de que isso se caracterizaria como uma
manifesta viola¢do de direito fundamental®®.

A autora discorre ainda sobre um problema especifico: a jurisprudéncia da Corte
Europeia de Justica, em suas razdes, considerou que a violagdo a ordem publica que au-
toriza ando aplicagdo de uma decisio estrangeira precisa preencher trés requisitos, a sa-
ber, ser (i) evidente e (ii) séria, além de (iii) desproporcional. O problema identificado
reside no fato de que, embora esses critérios tenham sido estabelecidos, ndo houve um
detalhamento de como qualificar analiticamente a “evidéncia” e a “seriedade” de uma
violagdo®.

Justamente com base nessas colocagdes, Doroga comega a explicar o papel da pro-
porcionalidade no uso das clausulas de defesa de ordem publica. As duas principais
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criticas ao uso da ordem publica residem na ampla vagueza do conceito e, como conse-
quéncia, no amplo poder discriciondrio concedido a juizes para negar efeitos ao direito
ou a um julgamento estrangeiro. A proporcionalidade entraria como um remédio par-
cial para esse problema®.

Com efeito, ocorreria aqui um conflito de valores: de umlado, os valores da confian-
¢amutua entre os paises integrantes da EU; de outro, as eventuais agressdes aos nucleos
essenciais dos direitos humanos, que configurariam violagao a ordem publica. Essa co-
lisdo reivindicaria uma ponderagao. Nesse contexto, partindo de texto de Alex Mills, ha-
veria de se considerar trés fatores que podem ser utilizados para tornar mais delimitado
o queé, de fato, a ordem publica, a saber: proximidade, relatividade e gravidade da viola-
¢do. A proporcionalidade entraria, assim, como metddica na avaliagdo da gravidade da
violagdo, justamente com o objetivo de reduzir a discricionariedade judicial.

O teste teriauma dupla incidéncia: em primeiro, ocorreria in concreto: seaviolagdo é
manifesta e desproporcional ou, pelo contrario, se é legitima para o direito em questéo.
Essa andlise seguiria o tradicional método dividido em fases da proporcionalidade -
adequagdo, necessidade em proporcionalidade em sentido estrito —; a segunda analise
de proporcionalidade envolveria uma ponderagdo em uma dimensio sistematica, na
qual se consideraria o conflito que demanda a protegdo dos direitos fundamentais co-
mo valores essenciais do direito europeu em conflito com; de outro lado, a necessidade
de reconhecimento e confian¢a mutua nos sistemas juridicos de cada pais. Embora ndo
fulmine a discricionariedade, a autora enxerga na proporcionalidade uma ferramenta
para diminui-la%.

1.4. Proporcionalidade no direito processual

O ultimo bloco é voltado a investigar a proporcionalidade no ambito processual. O
primeiro texto, de Wiebke Vof3®?, tem a proposta de investigar as caracteristicas da pro-
porcionalidade no Direito Processual.

O estudo inicia pelas consideragdes das reformas de Lord Woolf no processo inglés.
O fato de que no ambiente inglés, independentemente do direito material colocado em
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litigio, havia sempre o mesmo tratamento procedimental, i.e., todas as demandas se uti-
lizavam do mesmo processo — contendo identidade em seus atos concatenados —, fazen-
do com que o sistema se tornasse caro demais, lento e desproporcional®.

A autora destaca que elementos de Direito Processual tém, como regra, a utilizacdo
publica de medidas coercitivas, por intermédio do Estado-juiz, atuando em uma rela-
¢do entre privados, ou seja, em uma abordagem panoramica, as relagdes processuais
entre dois privados sio a mera continuacio de suas relagdes no campo do direito ma-
terial, agora, entretanto, por outros meios. Dessa forma, o teste em seu formato tradi-
cional ndo necessariamente se encaixa nesse modelo de avaliagdo dentro do Direito
Processual. A autora destaca, contudo, que a proporcionalidade opera como um con-
ceito aberto, maleavel, que serve para balancear e vincular a analise de um objetivo a
ser perseguido, os meios utilizados para atingir esse fim e os deméritos que podem ser
atribuidos a esses meios, independentemente do contexto, sendo de Direito Publico ou
de Direito Privado®.

Vo trata das dificuldades conceituais envolvendo a proporcionalidade. Ha dispu-
ta sobre quais os objetivos que seriam perseguidos em um processo: se os estritamente
privados ou se o processo, ainda que firmado entre privados, teriam objetivos publicos.
Discorre também sobre o problema da incomensurabilidade®.

A autora finaliza sua andlise mencionando que a proporcionalidade reflete um em-
bate entre ajustica procedimental eajusti¢a substantiva, uma vez que um processo pode
ser observado pelo seuinterior (e arespectiva disputa de direitos que ele engloba - visao
substancial), assim como pelo seu exterior (e a visdo do processo tomado em todo o seu
sistema - visdo procedimental). A visdo procedimental, contudo, pode recair em pro-
blemas de utilitarismo, ja que podera servir como forma de fomentar procedimentos
que se preocupem apenas com a distribui¢do de recursos e com objetivos sociais, sem
que a substancia dos casos seja detidamente analisada®.
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Oultimo texto daobraéde Guy Rubinstein®. O objetivo do texto éanalisara4* Emen-
da americana, no que diz respeito a desconsideragdo das evidéncias contraidas de forma
indevidano processo penal. O autor pretende demonstrar como os penalistas voltaram-se
para o Direito Civil para fins de encontrar uma solu¢do mais proporcional para casos em
que evidéncias penais foram adquiridas ao arrepio daquilo que prevé a 42 Emenda.

As discussoes juridicas sobre o tema caminharam no sentido de considerar muitas ve-
zes desproporcional a exclusdo de toda uma prova por causa de algum desrespeito as regras
procedimentais. Disso se seguiu a apresentagdo da alternativa de compensar o prejudica-
do monetariamente (monetary damages). Isso porque a quantificagdo dos danos sofridos
através de dinheiro apresentaria uma margem de adequagio ao caso — ndo resvalando na
hipotese bindria de exclusdo das provas —, trazendo uma solu¢éo mais proporcional, ou se-
ja,a desconsideracdo de uma prova por violagdo contra a 4* Emenda é uma op¢éo bindria,
daespécie “8 ou 80”, 0 que faria com que violagdes menos graves fossem tratadas da mesma
forma que violagdes mais graves. Criminosos perigosos poderiam voltar a sociedade por
questdes desproporcionais. Assim, a fixacao de uma indeniza¢do mostrar-se-ia como uma
ferramenta adequada para ajustar proporcionalmente as solu¢des aos casos®.

Rubinstein demonstra, contudo, que muitas criticas foram direcionadas a essa so-
lugdo. Entre as mais contundentes, vale destacar a constatagdo de que a quantificagdo
dessa compensagdo também se mostra arbitraria dentro do modelo norte-americanoe,
ademais, a fixagdo de tais danos ndo é capaz de criar o efeito de impedir que as agdes po-
liciais deixem de ser conduzidasaoarrepio dalegalidade, ou seja, afixagdo dos monetary
damages ndo cumpriria sua fun¢éo pedagdgica®.

A segunda solucéo seria, ao invés da compensagdo monetaria, a redugdo da pena.
Seguindo a mesma racionalidade da necessidade de uma ferramenta intermedidria, co-
gitou-se a aposta em uma técnica que poderia ser mais maledvel aos casos concretos.
Todavia, essa solu¢do também sofreria de severo déficit de proporcionalidade, pelas
mesmas razdes da compensa¢do monetaria, a saber: a arbitrariedade da quantificagio e
um efeito pedagogico deveras debilitado™.
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in private law. Tibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 206-212.

70. RUBINSTEIN, Guy. The influence of proportionality in Private Law on remedies in American
Constitutional Criminal Procedure. In: BAUER, Franz; KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality
in private law. Tibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 212-216.
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2. ANALSE

Um sucesso triunfante com qualidade viral. Assim foi definida a proporcionalidade
no inicio desta resenha por alguns dos autores que se dedicaram ao tema. Essas caracte-
risticas do teste sdo confirmadas com qualquer leitura preliminar de obras discutindo
a questdo, de forma que a obra objeto desta resenha apenas ratifica o ponto: em dez tex-
tos compilados, foi possivel observar a proporcionalidade surgir em temas de Direito
Constitucional, em questdes contratuais e de Propriedade Intelectual, assim como fer-
ramenta de mensurac¢io de danos, forcando um didlogo entre o Direito Civil e o Pro-
cesso Penal.

A proporcionalidade mostra-se, portanto, como uma linguagem universal e a obra
organizada por Kohler e Bauer ¢ precisa em demonstrar isso. Da esfera da common law
aesfera da civil law, percebe-se que o problema do teste é uma preocupagio com carac-
teristicas globais, ou seja, é um tema que interessa a todas as dreas do Direito de pratica-
mente todos os paises. Decerto, ndo é outro o motivo pelo qual alguns enxergam o teste
da proporcionalidade com caracteristicas jusnaturalistas.

A novidade do livro, contudo, é alertar a comunidade juridica para um problema do
Direito Privado: por muito tempo, a proporcionalidade foi uma preocupagio dos Pu-
blicistas. No caso brasileiro, a titulo ilustrativo, tem-se como exemplo a dedicagdo ao
tema de Gilmar Ferreira Mendes. Tratando do principio da proporcionalidade, ja em
1994 (mostrando, portanto, um certo equivoco na tabela apresentada por Aharon Barak
mencionada na introdugéo desta resenha), o autor fazia um interessante panorama das
decisdes do Supremo Tribunal Federal”'. Em sua pesquisa, identificou decisées muito
antigas, como os primeiros elementos “de algum significado ao principio da propor-
cionalidade” -, alguns até mesmo anteriores a Liith (1958). Cita-se, como primeira ma-
nifestagdo, o RE 18.3317%, ndo raramente relembrado na jurisprudéncia atual do STF”,
que, julgado no inicio dos anos 50, entendeu que a proporcionalidade deveria ser crité-
rio no que tange ao poder de tributar, uma vez que “o poder de tributar ndo pode chegar
adesmedida do poder de destruir”

Saindo da esfera jurisprudencial, ndo é incomum a dedicagido da Dogmitica de Di-
reito Publico no Brasil para o tema da proporcionalidade. Por exemplo, além do pro-
prio Gilmar Ferreira Mendes, para citar autores que escreveram especificamente sobre

71. MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do STF. Reper-
torio IOB de Jurisprudéncia, v. 23, p. 469-475, 1994.

72. BRASIL. STE RE 18.331, rel. Min. Orozimbo Nonato, RF 145, 1953.

73. BRASIL. STE, AgRg no RE 771.660/RS, rel. Min. Celso de Mello, 2* T., j. 23.09.2014, DJe
13.11.2014; STE, AgRg no RE 777.574/PE, rel. Min. Roberto Barroso, 12 T., j. 28.04.2015, Dje
22.05.2015.
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o tema da proporcionalidade (artigos ou livros), tem-se Humberto Avila’™, Leonardo
Martins”, Luciano Feldens’, Lucas Catib de Laurentiis”’, Virgilio Afonso da Silva™ e
Wilson Steinmetz”. Esses sdo apenas alguns exemplos.

Com efeito, o que se pode concluir da obra organizada por Kohler e Bauer ¢ a neces-
sidade de que os autores de Direito Privado passem a observar esse fendmeno dentro da
sua area de trabalho. O tema é verdadeiramente uma novidade. Veja-se que o livro ob-
jeto desta resenha é muito recente, fruto de discussdes que se deram em maio de 2022.
Uma das obras que mais causou impacto sobre o uso do teste no ambito privado, de Ale-
xander Tischbirek, também é bastante recente (2017) se considerado o fato de que as
discussoes sobre a proporcionalidade vém desde o Direito Policial prussiano®. Mais in-
teressante ainda é que Ben Kohler deixa claro a complexidade do tema e que, ao contra-
rio do que se pode esperar, ndo pretende “oferecer respostas definitivas sobre qual papel
aproporcionalidade deve exercer no Direito Privado™'. Pelo contrario, a obra tem uma
caracteristica de provocagdo, ou seja, de alerta de que o debate precisa ser aprofundado.

Assim, é compreensivel que muitos dos textos nem sequer ousem oferecer respostas pe-
remptorias. A multifacetada proporcionalidade mostra-se de uma maneira no 4mbito da
Propriedade Intelectual; de outro, no Direito Internacional. Cada um dos textos procura
demonstrar como esse fendmeno esta se desenvolvendo em ambitos especificos. O desafio
é, portanto, a busca pela univocidade conceitual em seu contetido no Direito Privado. Se
no Direito Publico ha maior consenso — embora nem de longe possa se afirmar que hd um
consenso absoluto — sobre as fases do teste, seu dmbito de incidéncia e sua gramatica, no Di-
reito Privado todas essas questoes permanecem muito abertas. Esse é o ponto de atencéo.

74. AVILA, Humberto. Proporcionalidade e direito tributario. Revista de Direito Tributdrio Atual,
v.25,p.83-103,2011.

75. MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério do controle de constitucionalidade?
Problemas de sua recepgao pelo direito e jurisdigao constitucional brasileiros. Revista da Ajuris,
v. 33, p. 193-234, 2006.

76. FELDENS, Luciano. A Constituigdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

77. LAURENTIIS, Lucas Catib de. A proporcionalidade no direito constitucional: origem, modelos e
reconstru¢ao dogmdtica. Sao Paulo: Malheiros, 2017.

78. SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, v.798, p. 23-50,2002.

79. STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalida-
de. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

80. TISCHBIREK, Alexander. Die verhdltnismdfigkeitspriifung: methodenmigration zwischen 6f-
fentlichem recht und privatrecht. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2017. p. 22.

81. No original: “to provide definite answers as to which role proportionality should play in private
law” (KOHLER, Ben. Proportionality in private law: A Primer. In: BAUER, Franz; KOHLER,
Ben (Orgs.). Proportionality in private law. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2023. p. 14.)
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Wittgenstein afirmou que “o filésofo trata uma questdo como uma doenga”*. To-
mando a licenga para usar essa afirma¢ao em seu sentido literal, tratar uma questio co-
mo uma doenga é estabelecer uma ordem metodoldgica: o diagndstico vem antes que se
ministre o farmaco. A obra organizada por Kohler e Bauer tem essa caracteristica: nao é
um farmaco ao problema da proporcionalidade no Direito Privado; é um diagndstico.

ConcLusAo

Se a produgdo bibliografica sobre o uso do teste da proporcionalidade no Direi-
to Privado é escassa em uma perspectiva global, tomando o ponto em uma analise da
Dogmatica brasileira, tem-se uma virtual inexisténcia. Como observado, o tema é no-
vo, instigante e cada vez mais necessario, especialmente, em uma época na qual as agoes
estatais limitadoras de direitos fundamentais sdo cada vez mais discutidas.

O estudo do teste da proporcionalidade no Direito Privado, portanto, apresenta-
-se como um tema que deverd ser quantitativamente préspero nos proximos anos. As
discussdes comecam a palpitar com maior intensidade no 4mbito europeu. Observada
arealidade brasileira, a proporcionalidade e a ponderagio ja vém sendo utilizadas pe-
la jurisprudéncia nos casos de Direito Privado. Por tudo isso, o livro de Kohler e Bauer
mostra-se como um convite: é chegada a hora de que a Dogmatica comece a dar a sua
palavra sobre o problema.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AVILA, Humberto. Proporcionalidade e direito tributario. Revista de Direito Tribu-
tario Atual, v.25,p.83-103,2011.

BARAK, Aharon. Proportionality: constitutional rights and their limitations. Trad.
Doron Kalir. New York: Cambridge University Press, 2012.

BAUER, Franz; KOHLER, Ben (Orgs.). Proportionality in Private Law. Tiibingen:
Mohr Siebeck, 2023.

DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais.
5.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

FELDENS, Luciano. A Constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no con-
trole de normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

KLAT'T, Matthias; MEISTER, Moritz. The constitutional structure of proportionality.
Oxford: Oxford University Press, 2012.

LAURENTIIS, Lucas Catib de. A proporcionalidade no direito constitucional: origem,
modelos e reconstrugao dogmatica. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.

82. WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagoes filoséficas. Sao Paulo: Nova Cultural, 1999. § 255.

Dierrict, William Galle. Proportionality in Private law, organizado por Franz Bauer e Ben Kéhler.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 38. ano 11. p. 421-447. Sao Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2024.



RESENHAS

MARTINS, Leonardo. Proporcionalidade como critério do controle de constitucio-
nalidade? Problemas de sua recep¢ao pelo direito e jurisdigao constitucional bra-
sileiros. Revista da Ajuris, v. 33, p. 193-234,2006.

MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do
STE Repertério IOB de Jurisprudéncia, v. 23, p. 469-475, 1994.

SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoével. Revista dos Tribunais, v. 798,
p. 23-50, 2002.

STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da pro-
porcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

SWEET, Alec Stone; MATHEWS, Jud. Proportionality, judicial review, and global
constitutionalism. In: BONGIOVANNI, Giorgio; SARTOR, Giovanni; VALEN-
TINI, Chiara (Orgs.). Reasonableness and law. Dordrecht: Springer, 2009.

TISCHBIREK, Alexander. Die verhdltnismdfSigkeitspriifung: methodenmigration
zwischen 6ffentlichem recht und privatrecht. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2017.

WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosdficas. Sao Paulo: Nova Cultural, 1999.

REFERENCIAS JURISPRUDENCIAIS

STE AgRg no RE 771.660/RS, rel. Min. Celso de Mello, 2.2 T,, j. 23.09.2014, DJe
13.11.2014.

STE AgRg no RE 777.574/PE, rel. Min. Roberto Barroso, 1.2 T., j. 28.04.2015, DJe
22.05.2015.

STE, RE 18.331, rel. Min. Orozimbo Nonato, RF 145, 1953.

DierricH, William Galle. Proportionality in Private law, organizado por Franz Bauer e Ben Kéhler.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 38. ano 11. p. 421-447. Sao Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2024.

447



