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Á REA oo DIREITO : Const itucional 

RESUMO: Nos EUA e na Europa, os direitos funda­
mentais têm raízes comuns. Todavia, os quadros 
dogmáticos e teóricos que presidiram ao seu 
desenvolvimento constitucional foram diversos 
nessas duas geografias. Uma das dimensões em 
que a diferença é mais patente é a que se repor­
ta ao modo como é enfrentado o problema das 
colisões entre posições jurídicas subjetivas fun­
damentais e outros bens, interesses ou valores. 
Na Europa, foram desenvolvidos standards como 
o principio da proporcionalidade, que a doutrina 
e a jurisprudência constitucionais americanas só 
muito residualmente reconhecem. Em contra­
partida, nos EUA, competem entre si estratégias 
de balancing e/ou de aplicação de tiers of scru­
tiny. O presente ensaio pretende averiguar se o 
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AssTRACT: ln the US and Europe, fundamental 
rights have common roots. However, the dogmat­
ic and theoretical frameworks that presided over 
its constitutional deve lopment were diverse in 
these two geographies. One of the d1mensions 
in which the difference is most evident concerns 
the way 1n which the problem of collisions be­
tween fundamenta l subjective legal positions 
and other goods, 1nterests or values is faced. ln 
Europe, standards such as the pnnc1ple of pro­
portionality were developed, which American 
constitutional doctnne and case law only very 
residually recogn1ze. ln contrast, in the US, strat­
egies of balancing and/or applying t1ers of scru­
tiny compete w1th each other. Th1s essay a1ms to 
find out whether the principie of proportionality 
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principio da proporcionalidade pode ser adap­
tado aos quadros dogmát icos e teóricos dos 
EUA e, em caso afirmat ivo, se isso cr iaria um 
ambiente constitucional mais vantajoso para os 
direitos constitucionais. 

PALAVRAS-CHAVE: Colisões normativas - Principio da 
Proporcionalidade - Ponderação - Tiers of scrutiny. 

can be adapted to US dogmatic and theoretical 
frameworks and, if that is the case, whether this 
would create a more advantageous constitution­
al environment for constitutional rights. 

KEYWoRos: Normative collisions - Principie of Pro­
portionality - Weighting - Tiers of scrutiny. 

SuMÂRro: 1. Introdução. 2. Dois modelos. 3. Linhas evolutivas do modelo americano. 3.1 . Re­
invenção do substantive due process of law. 3.2. Propostas de releitura do principio do 
state action. 3.3. Ruturas do modelo europeu. 4. Sequelas no que toca ao modo como é 
estruturada a fiscalização judicial da atividade legislativa. 4.1. As respostas americanas. 
4.1.1. Colapso de Lochner. 4.1.2. Ba lancing. 4.1.3. Tiers of scrutiny. 5. As similitudes e dife­
renças entre os testes americanos e a proporcionalidade clássica. 6. Proporcionalidade na 
América?. 7. O instrumento mediador proporcionalidade é mais protetor dos direitos do que 
os testes americanos?. 8. Conclusão. 9. Bibliografia. 

1. 1 NTRODUÇÃO 

o 1 capítulo 1, apresentamos2 os traços fundamentais dos modelos americano e euro­
peu de direitos constitucionais, na sua formação original. No capítulo 2, analisamos alguns 
aspetos evolutivos do modelo americano e a reconstrução integral do modelo europeu no 
pós II Guerra, salientando a propensão deste para a geração de um número superior de co­
lisões normativas não resolúveis através de interpretação ou de aplicação de normas sobre 
colisões normativas. No capítulo 3, versamos as principais sequelas dos dois modelos, na 
sua expressão atual, no que toca ao modo como é estruturada a fiscalização judicial da ati­
vidade legislativa que enfrenta tais colisões. No capítulo 4, expomos as similitudes e as dife­
renças principais entre os testes americanos e o princípio da proporcionalidade em sentido 
moderno, com especial incidência na proporcionalidade clássica ou proibição do excesso. 
No capítulo 5, percorremos algumas condições de natureza institucional, doutrinal ou ana­
lítica necessárias para que a proporcionalidade pudesse incorporar o sistema constitucional 
de direitos americano. No capítulo 6, refletimos sobre se algum dos modelos, americano ou 

1. Como citar este artigo 1 How to cite this article: CANAS, Vitalino. Direito Constitucional na era da pro­
porcionalidade (mas não na América?). Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura 1 RDAI, 
São Paulo, v. 7, n. 26, p. 213-25D,jul./set. 2023. DO!: [https://doi.org/10.48143 /RDAI.26.canas]. 

2. O presente ensaio, com ligeiras diferenças, foi incluído nos Estudos em Homenagem ao Professor 
Fernando Alves Correia. 
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europeu, pode reivindicar vantagens comparativas sobre o outro no que se refere à satisfa­
tória garantia dos direitos. 

2. Dois MODELOS 

Embora a raiz filosófica dos direitos fundamentais seja idêntica nos EUA e na Europa, a 
vigência e titularidade de direitos naturais pelos indivíduos independentemente da sua po­
sitivação jurídica', o objetivo central desta positivação, quando ocorreu, divergiu. a Eu­
ropa, os direitos são reivindicados, conquistados revolucionariamente e proclamados para 
fazer face ao poder real, sendo o órgão legislativo um aliado e instrumento para esse fim. os 
EUA, o conflito com o Parlamento britãnico e o processo de independência tinham persua­
dido as antigas colónias e os Framers• da Constituição de que os direitos teriam de ser opo­
níveis não apenas ao executivo (o monarca ou quem fizesse as vezes dele), mas também ao 
legislativo. Em suma, a todos os órgãos do Governo, na aceção americana. 

O modo como isto se refletiu na Constituição americana resume-se na chamada matriz 
"madisoniana" 5 da distribuição de poderes entre o Governo e os particulares, assente na ten­
são entre dois direitos: o direito republicano da maioria de decidir quais e como devem ser 
prosseguidos pelo Governo os interesses públicos; o direito dos indivíduos à preservação de 
um espaço individual de liberdade que a maioria e o Governo não podem invadir. 

Um dos corolários desta visão, é que o governo escolhido pela maioria define e prosse­
gue livremente fins em todos os domínios, sem necessidade de justificação6, mesmo quan­
do afeta interesses subjetivos, desde que estes não sejam tutelados por direitos positivados 
na Constituição. Por outro lado, admitiu-se que o Governo dispunha de poderes de polícia 
necessários à proteção da segurança, da saúde, da moral e do bem-estar do público em ge­
ral, que poderiam implicar limitações ao exercício de direitos constitucionais. Em qualquer 
dos casos, uma leitura rigorista do princípio da separação de poderes e a crença genuína na 
democracia representativa e na soberania do povo, conduz a que se encare esta atividade do 
legislador como essencialmente livre. Isso explica a persistente desconfiança de vastos seto­
res em relação aos instrumentos de judicial review que propiciem intrusão naquele domínio 
livre do legislador, incluindo a generalidade dos que estudamos adiante. 

3. Não obstante o ceticismo positivista. Recorde-se a frase conhecida de Jeremy Bentham, notando que 
a tese dos direitos naturais é "nonsense upon stilts''. 

4. Em muitos casos mantemos as expressões em inglês, para evitar adulterações do sentido original. As 
obras citadas abreviadamente constam da bibliografia final. 

5. Federalist Papers, sobretudo 1Oe51. 

6. Fala-se, a propósito, de cultura de autoridade, em contraste com a cultura de justificação. Cfr. Mu­
reinik, "A bridge to where? .. :: p. 31; Kumm, "The Idea ofSocratic Contestation ... ~ pp. 150 ss.; MõUer, 
"Proportionality and the Rights Jnflation", p.166; idem, "U.S. Constitutional Law .. . "; Cohen-Eliya/ 
Porat, Proportionality .. ., pp. 103 ss.; Thorburn, "Proportionality''. p. 319. 
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