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Resumo: 

O reconhecimento generalizado de que os direitos fundamentais
vinculam diretamente os particulares não fez desaparecer o pro-
blema de suas limitações. No que se refere especificamente à
eficácia horizontal dos direitos fundamentais, tais limitações cos-
tumam ser derivadas de atos de autonomia de vontade. Este tra-
balho visa, inicialmente, negar a possibilidade de se utilizar o
princípio da proporcionalidade como instrumento estruturador do
processo ponderativo desencadeado por atos de autonomia pri-
vada restritivos de direitos fundamentais. Feito isso, é apresen-
tada a distinção feita por Humberto Ávila entre o princípio da
proporcionalidade e o da razoabilidade, a fim de que este possa
ser utilizado como uma alternativa para conduzir a ponderação
entre autonomia privada e direitos fundamentais individuais.   

Abstract:

The acknowledgment that the fundamental rights bind directly in-
dividuals didn’t erase the limitations problem. Regarding the ho-
rizontal effectiveness of fundamental rights, such limitations are
usually derived from acts of autonomous will. This paper initially
aims to deny the possibility of using the proportionality principle
as a balance process tool triggered by acts of private autonomy
restricting fundamental rights. Then, it is presented the distinction
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done by Humberto Ávila between the proportionality and reaso-
nableness principles objecting that the reasonableness can be
used as an alternative to lead the balance between private auto-
nomy and fundamental rights of individuals.

Resumen:

El reconocimiento generalizado de que los derechos fundamen-
tales vinculan directamente a los agentes privados no eliminó el
problema de sus limitaciones. En lo que respecta específica-
mente a la eficacia horizontal de los derechos fundamentales,
tales limitaciones se derivan a menudo de actos de la autonomía
de la voluntad. El presente trabajo pretende, de inicio, negar la
posibilidad de utilizar el principio de proporcionalidad como her-
ramienta apta a estructurar el proceso ponderativo provocado
por los actos de la autonomía privada restrictivos de derechos
fundamentales. Hecho esto, se presenta la distinción hecha por
Humberto Ávila entre el principio de la proporcionalidad y el de
la razonabilidad para que este pueda ser utilizado como una al-
ternativa a conducir la ponderación entre la autonomía personal
y los derechos individuales fundamentales.

Palavras-chaves: relações privadas, proporcionalidade, razoa-
bilidade.

Keywords: private relations, balance, proportionality, reasona-
bleness.
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intrOduÇÃO

Já não se põe em dúvida que as restrições impostas aos
direitos fundamentais não partem somente de entes públicos, mas
também (e cada vez mais) de particulares. Como essas limitações
devem ser controladas, sob pena de se anular a eficácia de tais di-
reitos, foram desenvolvidos diversos instrumentos para controlar
as restrições oriundas do estado. Dentre tais instrumentos, des-
taca-se, por sua importância, o princípio da proporcionalidade.

Como esses instrumentos não podem ser transpostos para
as relações entre particulares sem as adaptações devidas, princi-
palmente porque nas relações entre estado e particulares somente
estes são titulares de direitos fundamentais, enquanto nas relações
entre particulares os dois polos o são, urge seja dedicada atenção
para a construção dogmática de instrumentos com aptidão para
controlar as restrições a direitos fundamentais operadas pelos pró-
prios particulares.

Como o problema da vinculação dos particulares a direitos
fundamentais costuma ser encarada como um problema de pon-
deração entre autonomia privada e direitos fundamentais, este tra-
balho se concentra na busca por instrumentos capazes de controlar
os atos de autonomia privada restritivos de direitos fundamentais.
Assim, como nas relações extracontratuais travadas entre particu-
lares a autonomia privada não é uma variável influente em even-
tuais colisões de direitos fundamentais, será dedicada atenção
somente à análise das relações contratuais (negociais), dentro das
quais estão contidos o exercício do direito de contratar (liberdade
contratual positiva) e o de não contratar (liberdade contratual ne-
gativa). e, ademais, somente será abordada a vinculação dos par-
ticulares aos direitos fundamentais individuais, seara onde há
relativo consenso sobre tal vinculação e a autonomia privada possui
maior protagonismo.

o ponto de partida da análise aqui empreendida é a afir-
mação, amparada nas considerações de virgílio Afonso da silva,
da impossibilidade de se utilizar o princípio da proporcionalidade
como instrumento estruturador do processo ponderativo desen-
cadeado por atos de autonomia privada restritivos de direitos
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fundamentais - tal aplicação é defendida por Wilson steinmetz em
tese dedicada ao tema da vinculação dos particulares a direitos fun-
damentais.

nesse sentido, é feita uma breve análise do princípio da
proporcionalidade, na qual se assenta as suas condições de apli-
cação e seus subelementos, com o objetivo de se demonstrar que
a aplicação desse princípio nas colisões analisadas (entre autono-
mia privada e direitos fundamentais) teria como resultado a inde-
sejável aniquilação do princípio da autonomia privada.   

não se contentando apenas em negar a aplicação do prin-
cípio da proporcionalidade, esta pesquisa buscará, com base na
diferenciação feita por humberto Ávila entre os princípios da pro-
porcionalidade e da razoabilidade, apresentar, via construção teó-
rica e com a aplicação dos conceitos a um caso sugerido, uma
alternativa para a estruturação do processo ponderativo desenca-
deado por atos de autonomia privada restritivos de direitos funda-
mentais individuais, pois, como é sabido, a ausência de um suporte
racional e disciplinado para a condução de processos ponderativos
– renunciando-se à redução a fórmulas matemáticas, seguramente
condenada ao fracasso, e tendo-se em mente o importante papel
a ser exercido pela jurisprudência e pela dogmática dos diferentes
direitos fundamentais do sistema constitucional – é uma barreira
perigosa contra o controle intersubjetivo das decisões judiciais. 

O prOcessO pOnderativO desencadeadO pOr atOs
de autOnOmia privada restritivO de direitOs funda-
mentais individuais

É sabido que, ainda que com relativizações, os direitos fun-
damentais foram concebidos, sob a égide do estado liberal de Di-
reito, na condição de direitos de defesa, visando proteger o
indivíduo de ingerências por parte dos poderes públicos no âmbito
de sua esfera pessoal (liberdade, privacidade, propriedade, integri-
dade física, etc.). nesse sentido, somente produziam efeitos nas
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relações travadas entre o estado e os particulares1. 
essa visão limitada tornou-se insuficiente quando se

passou a perceber que nem sempre o estado significa a maior
ameaça aos particulares, mas sim outros particulares, especial-
mente aqueles dotados de algum poder social ou econômico. não
se põe em dúvida que nas relações privadas “também se verifica,
amplamente, a capacidade de alguns sujeitos condicionarem, res-
tringirem ou eliminarem as liberdades de outros sujeitos.” (sTein-
MeTZ, 2004, p. 87).  

por diversos motivos, no entanto, é impossível simples-
mente transportar a racionalidade e a forma de aplicação dos di-
reitos fundamentais da relação estado-particulares para a relação
particulares-particulares, especialmente porque no primeiro caso
apenas uma das partes envolvidas é titular de direitos fundamen-
tais, enquanto no segundo ambas o são (cf. sARleT, 2000, p. 112-
113; silvA, 2011a, p. 18). 

Assim, na quadra atual o problema não está mais em se
saber se as normas de direitos fundamentais produzem efeitos nas
relações privadas, mas sim como e em que extensão elas o fazem
(AleXy, 2008, p. 528). Trata-se, para Gomes Canotilho (2008, p.
192), de um dos temas mais nobres da dogmática jurídica contem-
porânea.

em relação ao como, que, segundo Robert Alexy (2008, p.
528), se refere a um problema de construção, tem havido consi-
derável contribuição doutrinária a respeito. o debate desenvolveu-
se, inicialmente, na Alemanha, logo após o advento da lei
Fundamental de bonn, onde foram gestadas as teorias da eficácia
mediata dos direitos fundamentais entre terceiros e a teoria da efi-
cácia imediata (cf. MenDes, 1998, p. 244 e ss.). no brasil, após
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1 segundo virgílio Afonso da silva (2011a, p. 137), era algo corriqueiro nos pri-
meiros movimentos que culminaram com declarações de direitos fundamentais,
especialmente a Revolução Francesa e o movimento pela independência das
colônias britânicas na América do norte, a ideia de direitos fundamentais que
fossem mais do que meros direitos de defesa contra o estado e que fossem
pensados com o intuito de proteger os cidadãos nas relações entre si. Ainda
segundo o mestre (2011a, p. 137-138), a palavra-chave, nesse âmbito, era o
direito à segurança (cf. art. 3º da Declaração de Direitos da virgínia, de 1776,
e art. 2º da Declaração de Direitos do homem e do Cidadão, de 1789).



substanciosa produção doutrinária iniciada nos últimos anos da dé-
cada de 90 do século XX, tem prevalecido o entendimento segundo
o qual, na ausência de mediação legislativa conforme à Constitui-
ção e aos direitos fundamentais, estes devem ser aplicados direta-
mente às relações travadas entre particulares (cf. MoRAes, 1993,
p. 28; sARleT, 2000, p. 147 e ss.; sTeinMeTZ, 2004, p. 268). 

A prioridade na concretização dos direitos fundamentais é,
de fato, do legislador, razão pela qual as normas jurídicas, inclusive
as de Direito privado, gozam de presunção de constitucionalidade
(sARMenTo, 2010, p. 241):

há, no entanto, diversas situações para as quais somente uma
aplicação direta dos direitos fundamentais pode fornecer uma
solução adequada. essas situações são aquelas para as quais
não há mediação legislativa ou que a atividade legislativa tenha
se mostrado insuficiente. (silvA, 2011a, p. 148)

Tendo como superada a questão de como as normas de di-
reitos fundamentais produzem efeitos nas relações entre particula-
res, em relação ao em que extensão essas normas produzem
efeitos nas relações entre particulares, que, ainda segundo Alexy
(2008, p. 528), diz com um problema de colisão, a discussão tem
sido relativamente tímida. 

As relações privadas regem-se pelo corolário da autonomia
privada. sabe-se, contudo, que com frequência cada vez maior a
invocação de tal princípio em relações contratuais atua como uma
arma poderosa contra a efetivação dos direitos fundamentais indi-
viduais. nesse diapasão, é recorrente que o problema de colisão
seja abordado como questão de ponderação entre o(s) direito(s)
fundamental(is) envolvido(s) e a autonomia privada. para Daniel
sarmento (2010, p. 186): 

o ponto nodal da questão consiste na busca de uma fórmula de
compatibilização entre, de um lado, uma tutela efetiva dos direi-
tos fundamentais, neste cenário em que as agressões e amea-
ças a ele vêm de todos os lados, e, do outro, a salvaguarda da
autonomia privada da pessoa humana.

Do mesmo modo que a autonomia privada não pode ser
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utilizada como forma de asfixia dos direitos fundamentais, a irra-
diação destes não pode resultar na aniquilação daquela que, en-
quanto bem jurídico constitucionalmente protegido, deve ser objeto
de proteção (cf. bARRoso, 2010, p. 372; pRATA, 1982).

Após alertar sobre a importância de se traçar standards
para essas colisões e sustentar que a assimetria de poder prejudica
o exercício da autonomia privada das partes mais débeis, Daniel
sarmento (2010, p. 259 e ss.) conclui que quanto maior for a desi-
gualdade fática entre os envolvidos, mais intensa deverá ser a pro-
teção ao direito fundamental em jogo. 

luís Roberto barroso vai além. segundo ele (2010, p. 372),
para essa específica ponderação entre autonomia da vontade ver-
sus outro direito fundamental, merecem relevo os seguintes fatores:

a) a igualdade ou desigualdade material entre as partes (e.g., se
uma multinacional renuncia contratualmente a um direito, tal si-
tuação é diversa daquela em que um trabalhador humilde faça o
mesmo); b) a manifesta injustiça ou falta de razoabilidade do cri-
tério adotado (e.g., escola que não admite filhos de pais divorcia-
dos); c) preferência para valores existenciais sobre os
patrimoniais; d) risco para a dignidade da pessoa humana (e.g.,
ninguém pode sujeitar-se a sanções corporais).

Wilson steinmetz (2004, p. 220 e ss.) se utiliza da ideia de
precedências prima facie da teoria dos princípios de Robert Alexy
para desenvolver um modelo de quatro combinações diversas, en-
volvendo os conceitos de autonomia privada, de igualdade fática,
de direitos fundamentais de conteúdo pessoal e de direitos funda-
mentais de conteúdo patrimonial. eis o esquema por ele (2004, p.
220) elaborado:

[1]: em uma relação contratual de particulares em situação (ou
sob condições) de igualdade fática, há uma precedência prima
facie do direito fundamental individual de conteúdo pessoal ante
o princípio da autonomia privada.
[2]: em uma relação contratual de particulares em situação (ou sob
condições) de desigualdade fática, há uma precedência prima
facie do direito fundamental individual de conteúdo pessoal ante
o princípio da autonomia privada.
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[3]: em uma relação contratual de particulares em situação (ou
sob condições) de igualdade fática, há uma precedência prima
facie do princípio da autonomia privada ante o direito fundamen-
tal individual de conteúdo patrim onial.
[4]: em uma relação contratual de particulares em situação (ou
sob condições) de desigualdade fática, há uma precedência
prima facie do direito fundamental individual de conteúdo patri-
monial ante o princípio da autonomia privada. 

em seguida, ressalta steinmetz (2004, p. 221) que tal cons-
trução se refere a precedências (gerais) prima facie e não de prece-
dências definitivas, registrando, porém, que “o afastamento ou a
inversão dessas precedências prima facie nos casos concretos de co-
lisão exige a satisfação de um ônus de argumentação.”. 

sabe-se, contudo, que tanto o estabelecimento de stan-
dards quanto o de relações de precedências condicionadas não
são suficientes para dotar o problema das limitações aos direitos
fundamentais da precisão desejada. Tais parâmetros somente des-
crevem o resultado do processo ponderativo, não sendo cogitadas
as estruturas que envolvem a ponderação entre autonomia privada
e eventual(is) direito(s) fundamental(is) envolvido(s), ou seja, não
sendo determinadas as operações cognitivas que orientam a pon-
deração realizada (cf. sTeinMeTZ, 2004, p. 209).

A importância de um tratamento cada vez mais preciso das
limitações aos direitos fundamentais é ressaltada por ingo sarlet.
Diz o mestre (2010, p. 386): 

[...] considerando que o conteúdo e alcance dos direitos huma-
nos e fundamentais apenas é passível de aferição mediante a
inclusão das possíveis limitações às quais os mesmos estão su-
jeitos, quanto mais preciso for o tratamento jurídico (normativo e
dogmático) do problema das limitações e dos seus próprios limi-
tes, seja por meio da regulação constitucional direta, seja por
meio da ação da doutrina e jurisprudência, mais se estará ren-
dendo a necessária homenagem às exigências da segurança ju-
rídica, portanto, do próprio estado Democrático de Direito.

A estruturação do processo ponderativo entre direitos fun-
damentais quando estes estão a vincular o estado costuma se dar
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por meio do princípio da proporcionalidade. Assim, além de even-
tuais standards ou precedências prima facie que possam existir
para solucionar determinadas colisões, há a preocupação de se
desvendar o processo intelectual envolvido na ponderação. há a
preocupação de tornar o processo ponderativo mais racional. há, ao
menos em tese, a preocupação com o controle intersubjetivo das de-
cisões judiciais.

na busca por esse ideal de racionalização no que se refere
à eficácia horizontal dos diretos fundamentais, Wilson steinmetz
(2004, p. 199 e ss.) pretendeu determinadas estruturas da ponde-
ração entre autonomia privada e direitos fundamentais. e, para
tanto, lançou mão do princípio da proporcionalidade2. 

steinmetz (2004, p. 216-217) apresenta uma situação hi-
potética de colisão entre autonomia privada e direitos fundamen-
tais: uma relação contratual entre particulares na qual, de comum
acordo, estabeleceu-se uma restrição (contratual) ao direito fun-
damental de um dos contratantes – uma restrição a direito funda-
mental resultante de ato da autonomia privada. Após a finalização
do contrato e já em curso seus efeitos, o contratante que teve seu
direito fundamental restringido ingressa com ação judicial para
anular o contrato firmado. em defesa, a parte contrária invoca o
princípio da autonomia privada, in casu particularizada na liberdade
contratual.

Caracterizada uma colisão real entre direito fundamental e
autonomia privada, deve-se proceder, segundo steinmetz (2004, p.
218-219), à seguinte sequência sucessiva de testes: (a) verifica-se
se há uma estrutura relacional meio-fim, na qual o meio é medida
(contratual) restritiva de direito fundamental [...] e o fim é a finalidade
ou o objetivo pretendido com aquele meio; (b) examina-se se o fim
pretendido é constitucionalmente legítimo ou com a Constituição não
é contraditório; (c) examina-se, sucessivamente, se a restrição con-
tratual de direito fundamental (o meio, a medida) é (c.1) adequada,
(c.2) necessária e (c.3) proporcional em relação ao fim pretendido.

nota-se do exposto que, para Wilson steinmetz, tanto o
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(2008) aplica o referido princípio no caso de fiscalização de mensagens eletrô-
nicas pelo empregador.



processo ponderativo desencadeado por ato estatal restritivo de di-
reitos fundamentais quanto o desencadeado por ato de autonomia
privada restritivo de direitos fundamentais deve ser conduzido pelo
princípio da proporcionalidade3.

as incOmpatiBiLidades cOm O princÍpiO da prOpOr-
ciOnaLidade 

Ainda que quando estejam a vincular os particulares os di-
reitos fundamentais devam ser vistos como direitos públicos e, por-
tanto, utilizarem-se do instrumental típico do direito público na sua
aplicação (CAnoTilho, 2003, p. 1294-1295), prescindindo, por-
tanto, de recipientes normativos infraconstitucionais (como, por
exemplo, cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados in-
fraconstitucionais), não se afigura possível, como já referido, a mera
reprodução da racionalidade e da forma com que são tratadas as
limitações aos direitos fundamentais promovidas por atos estatais.
Tal impossibilidade se apresenta com eloquência no que se refere
ao princípio da proporcionalidade.

A ideia subjacente à “proporcionalidade”, noção dotada
atualmente de um sentido técnico no direito público e teoria do di-
reito germânicos, qual seja, a de uma limitação do poder estatal em
benefício da garantia de integridade física e moral dos que lhe estão
sub-rogados, confunde-se com o fundamento do moderno estado
de direito: a Constituição como um documento formalizador do pro-
pósito de se manter o equilíbrio entre os diversos poderes que for-
mam o estado e o respeito mútuo entre este e os indivíduos a ele
submetidos, a quem são reconhecidos certos direitos fundamentais
inalienáveis (cf. GUeRRA Filho, 2009, p. 240).   

Durante a primeira metade do século XX, o princípio da
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sobretudo na proporcionalidade em sentido estrito.



proporcionalidade foi tratado como atinente apenas à regulamen-
tação da atividade policial, destinado a evitar excessos na sua prá-
tica, seguindo a concepção jusnaturalista de que o estado só
estaria autorizado a limitar a liberdade dos indivíduos na medida
em que fosse necessário para a manutenção da liberdade e segu-
rança de todos (cf. GUeRRA Filho, 2009, p. 240-241).

A transposição do princípio da proporcionalidade do campo
do direito administrativo para o plano constitucional se operou após
o advento da lei Fundamental de bonn, de 1949, através da juris-
prudência do Tribunal Constitucional da então Alemanha ocidental4,
destacando-se como instrumento de singular importância no con-
trole de constitucionalidade das leis5. leciona paulo bonavides
(2007, p. 409-410):

[...] foi com a decisão março de 1971 sobre a armazenagem de
petróleo (Erdölbevorratung) que pela primeira vez aquela Corte
se houve com clareza acerca de seu entendimento sobre a na-
tureza e essência do princípio da proporcionalidade, ao defini-lo
numa fórmula feliz, concisa e lapidar, do seguinte teor:
“o meio empregado pelo legislador deve ser adequado e neces-
sário para alcançar o objetivo procurado. o meio é adequado
quando com seu auxílio se pode alcançar o resultado desejado;
é necessário, quando o legislador não poderia ter escolhido um
outro meio, igualmente eficaz, mas que não limitasse ou limi-
tasse de maneira menos sensível o direito fundamental.”

Como o estudo dos direitos fundamentais deve considerar
necessariamente as limitações às quais eles estão sujeitos, bus-
cou-se mecanismos de controle dessas limitações, em outras pa-
lavras, buscou-se mecanismos para se impor limites às inevitáveis
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sungsgericht) na extensão dos efeitos dos direitos fundamentais a relações
entre particulares e na aplicação do princípio da proporcionalidade denotam
parte de sua inestimável contribuição para o desenvolvimento dogmático de
verdadeiros alicerces do constitucionalismo contemporâneo.
5 Assevera bonavides (2007, p. 411) que, ainda que o princípio da proporcio-
nalidade não tenha entrado formalmente no texto da lei Fundamental, ele “se
tornou um dos princípios cardeais do Direito Constitucional daquele país, so-
bretudo tocante à matéria de direitos fundamentais e limitações que a esse res-
peito se faz mister impor à ação do estado.”



limitações de que são alvo. esses limites aos limites funcionam
como “barreiras à limitação (restrições) destes direitos, sendo,
nesta perspectiva, garantes da eficácia dos direitos fundamentais
nas suas múltiplas dimensões e funções.” (sARleT, 2010, p. 395).
É o princípio da proporcionalidade a principal forma de controle das
restrições aos direitos fundamentais (cf. silvA, 2011b, p. 127).   

Tal princípio possui uma estrutura racionalmente definida
com três subelementos independentes: a adequação, a necessi-
dade e a proporcionalidade em sentido estrito. A adequação exige
que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir
os objetivos pretendidos; a necessidade significa que nenhum meio
menos gravoso para o indivíduo revelar-se-ia igualmente eficaz na
consecução dos objetivos pretendidos; e, por fim, a proporcionali-
dade em sentido estrito consiste em um sopesamento entre a in-
tensidade da restrição ao direito fundamental atingido e a
importância da realização do direito fundamental que com ele colide
e que fundamenta a adoção da medida restritiva (cf. MenDes,
2000, p. 371; silvA, 2002, p. 34-41).

para uma correta aplicação do princípio a análise da ade-
quação deve preceder a da necessidade, que, por sua vez, deve
preceder a da proporcionalidade em sentido estrito. há, na verdade,
uma relacionamento de forma subsidiária entre os subprincípios
(silvA, 2002, p. 34). Assim, apenas o que é adequado pode ser
necessário, mas o que é necessário não pode ser inadequado –
restando o juízo definitivo da proporcionalidade na proporcionali-
dade em sentido estrito (cf. MenDes, 2000, p. 371).   

o princípio da proporcionalidade, enquanto instrumento es-
truturador da aplicação de princípios que concretamente se imbri-
cam, não possui utilização irrestrita. sua aplicação depende da
existência de “uma relação de causalidade entre dois elementos
empiricamente discerníveis, um meio e um fim, de tal sorte que se
possa proceder aos três exames fundamentais” (ÁvilA, 2011, p.
173). ou seja, se não houver uma relação meio/fim devidamente
estruturada, o exame da proporcionalidade, pela falta de pontos de
referência, cai no vazio, sendo o contrário também válido: sua
aplicação se dá sempre que houver uma medida concreta desti-
nada a realizar uma finalidade (cf. ÁvilA, 2011, p. 174).

em relação ao objeto deste trabalho, tem-se como medida
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concreta a adotada por força da autonomia de vontade dos parti-
culares envolvidos na relação contratual e como finalidade o pre-
tendido pelos contratantes ao adotarem tal medida.   

pois bem, ao que parece, apoiando-se em cuidadosa aná-
lise empreendida por virgílio Afonso da silva (2011a, p. 160-164),
a aplicação do princípio da proporcionalidade nas relações entre
particulares em que a autonomia privada esteja em colisão com de-
terminado(s) direito(s) fundamental(is) individual(is) tenderia –
dando azo ao receio dos principais combatentes da aplicabilidade
direta dos direitos fundamentais às relações entre particulares – à
sua aniquilação. veja-se. 

o subprincípio da necessidade exige, como visto, a utiliza-
ção do meio que, sendo igualmente eficaz na busca pela finalidade
perseguida, seja o menos gravoso ao(s) direito(s) fundamental(is)
restringidos. em sendo assim, o particular, no uso de sua autono-
mia privada, só estaria autorizado a se utilizar do meio que se re-
velasse o menos gravoso possível ao(s) direito(s) fundamental(is): 

exigir que os particulares adotem, nos casos de restrição a di-
reitos fundamentais, apenas as medidas estritamente necessá-
rias – ou seja, as menos gravosas – para o atingimento dos fins
perseguidos nada mais é do que retirar-lhes a autonomia de li-
vremente dispor sobre os termos de seus contratos. (silvA,
2011a, p. 163)

se aos particulares não resta outra opção que não a adoção
das medidas estritamente necessárias, não se pode mais falar em au-
tonomia. A ponderação entre direito fundamental e autonomia privada
restaria frustrada pelo fato de a autonomia sempre estar comprometida
pelas próprias exigências da regra (cf. silvA, 2011a, p. 163-164). 

há, ademais, uma incompatibilidade entre o subprincípio
da necessidade e o esquema de precedências condicionadas ela-
borado pelo próprio steinmetz (2004, p. 220; vide supra). A terceira
relação por ele apresentada sugere que, em uma relação contratual
de particulares em situação de igualdade fática, há uma precedência
prima facie do princípio da autonomia privada ante o direito funda-
mental individual de conteúdo patrimonial. Ainda segundo virgílio
Afonso da silva (2011a, p. 164), ao se aplicar o princípio da
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proporcionalidade, especificamente o exame da necessidade, nas
relações entre particulares, a referida relação de precedência seria
superada todas as vezes em que os particulares não tivessem op-
tado pela medida estritamente necessária. Assim, mesmo que a re-
lação contratual tenha sido estabelecida sob condições de
igualdade fática e o direito fundamental envolvido tenha conteúdo
patrimonial, se os termos do contrato não fossem os menos gravosos
a esse direito o contrato seria sempre nulo (silvA, 2011a, p. 164).

volta-se, nesse ponto, a algo já mencionado anteriormente:
é impossível simplesmente transportar a racionalidade e a forma
de aplicação dos direitos fundamentais da relação estado-particu-
lares para a relação particulares-particulares, especialmente porque
no primeiro caso apenas uma das partes envolvidas é titular de di-
reitos fundamentais, enquanto no segundo ambas o são. É aceitá-
vel que o exame da necessidade imponha ao estado somente a
possibilidade de adoção do meio menos gravoso, pois ele não des-
fruta da autonomia garantida aos particulares para a consecução
de seus objetivos. Ao estado, cuja atuação se baseia na vinculação
(legalidade/constitucionalidade), e não na autonomia, não resta
outra opção que não a adoção da medida menos gravosa aos di-
reitos fundamentais dos cidadãos.    

A impossibilidade de se utilizar o exame da necessidade na
estruturação do processo ponderativo entre autonomia privada e
direitos fundamentais individuais determina a impossibilidade de se
recorrer ao princípio da proporcionalidade, já que, como é sabido,
proporcionalidade sem qualquer um de seus subelementos (ade-
quação, necessidade ou proporcionalidade em sentido estrito) não
é proporcionalidade – ao menos não é proporcionalidade como a
aqui abordada.

a distinÇÃO entre prOpOrciOnaLidade e raZOaBiLi-
dade: uma aLternativa

Ainda que autores importantes, como luís Roberto barroso
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(1997), considerem o princípio da proporcionalidade e o da razoa-
bilidade como sinônimos, não se pode negar a existência de fenô-
menos distintos. Tratando da proporcionalidade, da razoabilidade
e da proibição do excesso, assevera humberto Ávila (2011, p. 188)
em sua judiciosa Teoria dos Princípios:

pode-se atribuir qualquer nome a eles, mas não se pode dizer
que em todos eles seja feita a mesma ponderação. isso significa
que, independentemente da palavra (“proporcionalidade”, “ra-
zoabilidade”, “excessividade”, “abusividade”), se uma para todos
ou uma para cada raciocínio concreto, o importante é que há
exames concretos diversos que exigem uma justificação distinta
(por causa dos elementos e dos critérios). baralhar esses exa-
mes concretos diferentes é inviabilizar a correta aplicação do
Direito. 

neste trabalho é adotada a distinção entre proporcionali-
dade e razoabilidade promovida por humberto Ávila (1999, 2011)6,
com o objetivo de se utilizar a razoabilidade como uma alternativa
para a estruturação da ponderação entre autonomia privada e di-
reitos fundamentais.  

Como visto, a aplicação do princípio da proporcionalidade
pressupõe a existência de uma relação meio/fim e é desencadeada
por seus três elementos componentes. na proporcionalidade são
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6 Tal diferenciação também é adotada por eros Roberto Grau (2006, p. 188-
191). Convém registrar que humberto Ávila, no que também é seguido por eros
Grau, prefere o termo postulado normativo aplicativo a princípio para se referir
à proporcionalidade e à razoabilidade. segundo o autor (2011, p. 145-149), os
princípios são normas que estabelecem fins a serem buscados, estabelecem o
dever de promover a realização de um estado de coisas. por outro lado, sempre
segundo Ávila (2011, p. 145-149), o modo como esse dever deve ser aplicado
é prescrito por metanormas. Tais normas estabelecem a estrutura de aplicação
de outras normas, o que permite verificar os casos em que há violação às nor-
mas cuja aplicação estruturam. para ilustrar o raciocínio, o autor traz o exemplo
(2011, p. 146) do caso em que o supremo Tribunal Federal declarou inconsti-
tucional lei estadual que determinava a pesagem de botijões de gás à vista do
consumidor. A inconstitucionalidade foi declarada pelo fato de o princípio da
livre iniciativa ter sido restringido de modo desnecessário e desproporcional.
Assim, não é a proporcionalidade que foi violada, mas o princípio da livre ini-
ciativa. Com base nisso, humberto Ávila (2011, p. 147) frisa a diferença exis-
tente entre as normas (onde se incluem as regras e os princípios) e os
postulados normativos aplicativos (como a proporcionalidade, a razoabilidade



analisados dois bens jurídicos protegidos por princípios constitu-
cionais e a medida adotada para sua proteção. Desenvolve-se “um
exame abstrato dos bens jurídicos envolvidos (segurança, liber-
dade, vida, etc.) especificamente em função da medida adotada.”
(ÁvilA, 1999, p. 173). Já na razoabilidade:

[...] é analisada a constitucionalidade da aplicação de uma me-
dida, não com base em uma relação meio-fim, mas com funda-
mento na situação pessoal do sujeito envolvido. A pergunta a ser
feita é: a concretização da medida abstratamente prevista im-
plica a não realização substancial do bem jurídico correlato para
determinado sujeito? Trata-se de um exame concreto-individual
dos bens jurídicos envolvidos, não em função da media em re-
lação a um fim, mas em razão da particularidade ou excepcio-
nalidade do caso individual. nesse aspecto, não se analisa
apenas o bem jurídico protegido por um princípio constitucional
e nem a medida e relação a um fim constitucionalmente previsto,
mas a aplicação daquela medida para determinado indivíduo.
(ÁvilA, 1999, p. 173)

Apesar de a razoabilidade também ser utilizada para o con-
trole de atos estatais (quando humberto Ávila fala em “concretização
da medida abstratamente prevista” seu foco é um medida legisla-
tiva), a exigência por ela apresentada de se considerar as condições
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e a proibição do excesso), os quais atuam como deveres estruturantes da apli-
cação das outras normas. Assim, “como os postulados situam-se em um nível
diverso do das normas objeto de aplicação, defini-los como princípios ou como
regras contribuiria mais para confundir do que para esclarecer.” (ÁvilA, 2011,
p. 147). Contudo, o próprio autor (ÁvilA, 2011, p. 149) reconhece que a deno-
minação é algo secundário, já que o decisivo é constatar e fundamentar a dife-
rente operacionalidade entre normas e metanormas. A justificativa por ter-se
optado, neste trabalho, pela utilização de “princípio” para se referir ao que hum-
berto Ávila prefere tratar como postulado normativo aplicativo, é oriunda única
e exclusivamente da consagração do termo. o que não quer dizer que não se
está atento às diferenças apontadas, tanto que o sentido conferido à propor-
cionalidade/razoabilidade que permeia este trabalho se funda na proteção de
outras normas, especificamente na proteção de princípios consagradores de
direitos fundamentais individuais. Tal digressão, um tanto alongada, reconhece-
se, justifica-se por uma questão de lealdade acadêmica. Como este trabalho
lança mão da diferenciação entre o princípio da proporcionalidade e o da ra-
zoabilidade realizada por humberto Ávila, não parece adequado omitir a infor-
mação que o autor prefere tratá-los como postulados normativos aplicativos.



pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos em razão das parti-
cularidades do caso individual (cf. ÁvilA, 1999, p. 174) parece fazer
dela um parâmetro adequado para o controle dos atos de autonomia
privada restritivos de direitos fundamentais individuais.

não se pode negar, contudo, que a aplicação do princípio
da razoabilidade não possui a mesma objetividade que reveste a
atuação da proporcionalidade, até porque, enquanto esta constitui
uma estrutura formal de relação meio-fim, a razoabilidade, desti-
tuída de um exame trifásico, traduz, segundo Ávila (1999, p. 174),
“uma condição material para a aplicação individual da justiça”.  

sendo o princípio da razoabilidade essa condição material
para aplicação individual da justiça, imagina-se seja possível sua
utilização para a solução de colisões concretas entre a autonomia
privada e os direitos fundamentais individuais. Ao invés de se fazer
a pergunta sugerida por Ávila (a concretização da medida abstra-
tamente prevista implica a não realização substancial do bem jurí-
dico correlato para determinado sujeito?), perguntar-se-ia se a
concretização da medida tomada com base na autonomia individual
implicaria a não realização substancial do(s) direito(s)
fundamental(is) de determinado sujeito? 

nota-se, nesse passo, uma preocupação com a manuten-
ção do núcleo essencial do(s) direito(s) fundamental(is) restrin-
gido(s) – outro instrumento importante no controle dos limites
impostos aos direitos fundamentais, o qual aponta para a parcela
do conteúdo de um direito sem a qual ele perde a sua mínima efi-
cácia, deixando, com isso, de ser reconhecível como um direito fun-
damental (cf. sARleT, 2010, p. 402-404).

não deixa de ser curioso notar que, ao estabelecer os fato-
res que merecem relevo na ponderação entre autonomia privada e
direitos fundamentais individuais, luís R. barroso (2010, p. 372;
vide supra) tenha elencado “a manifesta injustiça ou falta de razoa-
bilidade do critério adotado” – autor esse que, como visto, trata pro-
porcionalidade e razoabilidade como sinônimos. esse fato reforça
a preocupação de se perscrutar a (in)justiça da medida adotada
por ato de autonomia privada restritivo de direito(s) fundamental(is).
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um exemplo

Aplicar-se-á, neste ponto, as considerações anteriormente
expendidas a um caso sugerido por virgílio Afonso da silva (2011a,
p. 162-164). Uma rede de televisão celebra um contrato com uma
pessoa natural no qual esta se propõe a participar de um reality
show. Ao sair do programa, o participante pretende anular o con-
trato sob a alegação de que houve restrição ao seu direito funda-
mental à intimidade.

não se pode negar que houve restrição ao direito funda-
mental à intimidade do participante. o que se pergunta é se nessa
demanda deve prevalecer a autonomia de vontade dos contratan-
tes, os quais celebraram livremente contrato, ou o direito funda-
mental à intimidade do participante.

De acordo com o standard delineado por Daniel sarmento
(2010, p. 259 e ss.), quanto maior for a desigualdade fática entre
os envolvidos, mais intensa deverá ser a proteção ao direito fun-
damental em jogo (vide supra). Assim, ante a suposta desigualdade
fática entre o participante do programa e a rede de televisão que o
contratou, deveria haver uma proteção mais intensa ao seu direito
fundamental à intimidade que ao princípio da autonomia privada. 

partindo-se do pressuposto da existência de desigualdade
fática entre os contratantes e de que o direito fundamental à intimi-
dade é um direito de conteúdo pessoal (e não de conteúdo patri-
monial), tem-se aplicação ao caso em análise da seguinte relação
de precedência prima facie dentre as elaboradas por Wilson stein-
metz (2004, p. 220; vide supra): em uma relação contratual de par-
ticulares em situação de desigualdade fática, há uma precedência
prima facie do direito fundamental individual de conteúdo pessoal
ante o princípio da autonomia privada. portanto, também segundo
tal relação, o direito fundamental do participante deveria prevalecer
sobre o princípio da autonomia de vontade.  

o princípio da proporcionalidade não possui aplicação no
caso sob exame, pois, como restou assentado, o exame da neces-
sidade tenderia à aniquilação da autonomia de vontade – com tal
exame o contrato só seria válido se fosse celebrado de uma forma
que, sendo apto a atingir os fins pretendidos pelos contratantes,
restringisse da menor forma possível o direito fundamental à inti-

90



midade do contratante, o que, em consequência, impediria às par-
tes disporem livremente sobre o conteúdo do contrato.     

Ao se lançar mão do princípio da razoabilidade, como pro-
posto neste trabalho, para solucionar a colisão entre a autonomia
privada e o direito fundamental à intimidade de titularidade do par-
ticipante do programa, obtém-se uma solução diversa da alcançada
tanto pelo standard do sarmento quanto pela precedência prima
facie do steinmetz. ou seja, parece razoável supor que, mesmo
havendo desigualdade fática entre os contratantes e sendo o direito
fundamental restringido de conteúdo pessoal, a autonomia de von-
tade expressa no contrato seja respeitada.

Como a razoabilidade recomenda um exame concreto-in-
dividual dos bens jurídicos envolvidos em razão da particularidade
ou excepcionalidade do caso individual, há que se ter em mente,
para a condução da ponderação proposta, o significado do direito
fundamental à intimidade para uma pessoa que se propõe a parti-
cipar de um programa de reality show. Ainda que se trate de um di-
reito de conteúdo pessoal, o bem jurídico intimidade, no mundo
atual, não tem sido objeto de zelo pelos seus próprios titulares.
vive-se num tempo de superexposição gratuita. Milhões de pes-
soas se inscrevem nos mais diversos programas de reality show
existentes no país. não se está a diminuir a importância do direito
fundamental à intimidade. sua exegese é que não pode se apartar
da realidade social (cambiante). 

salta aos olhos a importância da análise concreta dos su-
jeitos e dos bens jurídicos envolvidos proposta pela razoabilidade.
no caso em análise, o princípio da razoabilidade aparece como ele-
mento de força na construção da argumentação jurídica requerida
quando se está a afastar a aplicação de um standard ou de uma
relação de precedência prima facie. Ao invés de excludentes, são,
em verdade, complementares: a razoabilidade vem justificar a não
aplicação de um standard ou de uma relação de precedência con-
dicionada.        
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cOncLusÕes

conclusões parciais

1. os direitos fundamentais produzem efeitos nas relações
entre particulares. no brasil, prevalece o entendimento segundo o
qual, na ausência de mediação legislativa conforme à Constituição
e aos direitos fundamentais, estes devem ser aplicados diretamente
às relações travadas entre particulares.

2. nas relações entre particulares em que atos de autono-
mia privada promovem a limitação de direitos fundamentais indivi-
duais, observa-se uma colisão entre tais bens jurídicos. Contudo,
não tem sido dedicada a devida atenção para a estruturação do
processo ponderativo realizado para solucionar a referida colisão.

3. Wilson steinmetz, um dos poucos autores que, ao de-
tectar esse déficit, se debruçou sobre ele, sugere seja a pondera-
ção entre autonomia privada e diretos fundamentais estruturada
pelo princípio da proporcionalidade.

4. Como os direitos fundamentais estão sujeitos, inexora-
velmente, a serem limitados quando de sua aplicação concreta, são
necessários instrumentos que limitem tais limitações. o princípio
da proporcionalidade é a principal forma de controle das restrições
aos direitos fundamentais.

5.Tal princípio tem aplicação em casos onde uma medida
concreta é utilizada com vista a uma determinada finalidade. nes-
ses casos lança-se mão, subsidiariamente, dos três sub-princípios
componentes da proporcionalidade: a adequação, que exige que
as medidas adotadas mostrem-se aptas a atingir o objetivo preten-
dido; a necessidade, que significa que nenhum meio menos gra-
voso revelar-se-ia igualmente eficaz na consecução do objetivo
pretendido; a proporcionalidade em sentido estrito, que apura se
as vantagens obtidas com a medida adotada são maiores que as
desvantagens.

6. o teste da necessidade não se mostra viável para estru-
turar o processo ponderativo desencadeado por atos de autonomia
privada restritivos de direitos fundamentais. exigir que os particula-
res adotem, nos casos de restrições a direitos fundamentais, sempre
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o meio menos gravoso implica a supressão da autonomia de livre-
mente disporem sobre os termos de seus contratos.

7. A supressão da autonomia privada, ainda que pelo im-
pério dos direitos fundamentais, não se apresenta como uma solu-
ção constitucionalmente adequada.

8. Apesar de não raro se tomar como iguais o princípio da
proporcionalidade e o da razoabilidade, não se pode negar que, in-
dependentemente da nomenclatura que se utilize, existem exames
concretos diversos.

9. para humberto Ávila, enquanto a proporcionalidade
constitui uma estrutura formal de relação meio-fim, a razoabilidade,
cujo fundamento está na consideração pessoal dos sujeitos envol-
vidos, traduz uma condição material para a aplicação individual da
justiça. nesse sentido, parece ser útil (e adequada) para solução
da ponderação entre autonomia privada e direitos fundamentais in-
dividuais.

cOnsideraÇÕes finais

buscou-se neste trabalho superar um equívoco: a possibi-
lidade de se lançar mão do princípio da proporcionalidade para se
estruturar o processo ponderativo desencadeado por atos de au-
tonomia privada restritivos de direitos fundamentais individuais. 

não se contentando em apenas negar uma solução, foi pro-
posta, ainda que de forma sumária, uma alternativa: a utilização do
princípio da razoabilidade. Mesmo que se reconheça que sua apli-
cação não se reveste da objetividade presente na proporcionali-
dade, espera-se que a sugestão aqui apresentada desperte o
interesse para o desenvolvimento de critérios mais objetivos para
a solução das colisões entre autonomia privada e direitos funda-
mentais.   
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