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RESUMO

O principio da proporcionalidade assume cada vez mais a condicdo imprescindivel de
justificador da Teoria dos Direitos e Garantias Fundamentais. Primeiro, por se encontrar espraiado
em todo o ordenamento juridico, onde fundamenta incontaveis formas de limitacido de excessos
dos trés Poderes da Reptblica, tanto na Constituicdo de 1988 como em seus microssistemas;
segundo, como dirimente de conflitos entre principios constitucionais, através do uso de seus trés
subprincipios. O sopesamento vem a ser, por sua vez, o instrumento de grande importancia no
instante de aplicagdo da maximizacao dos direitos fundamentais, tarefa dificil para os operadores
do direito, agentes do Poder Executivo e legisladores diante da complexidade que envolve a
necessidade de valoragao de interesses.
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ABSTRACT

The principle of proportionality gets even more the essential of justifying the theory
of Fundamental Rights and Writs. Firstly, it is disseminated all over the legal system, where it
fundaments uncountable ways of limitation the excess of the three Republic Powers, as much as
in the 1988 Constitutional as in its Microsystems. Secondly, it is a way to solve conflicts between
constitutional principles using its three subprinciples. Balancing is for its turn an instrument of
great importance in applying the maximization of the fundamental rights, which is a hard task
for the law appliers and agents of the Executive Power and legislators before the complexity that
involves the necessity of the valueing individual ‘s interests.
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1. INTRODUCAO

Ap6s a metade do século XX, o mundo viu-se obrigado a repensar os
fundamentos da ordem juridica. Os horrores vivenciados na II Grande Guerra
Mundial trouxeram aos paises a necessidade de reeditar uma nova concepcao
afirmativa de direitos do homem, até entao nao tratada com a visao decorrente
das crueldades vivenciadas.

Aprovou-se em 1945, logo apds a vergonha do holocausto, a Carta das
Nagdes Unidas, marcando o surgimento de uma nova ordem internacional
tendente a estabelecer um modelo de conduta nas relacdes internacionais
voltado a manutengdo da paz e seguranca entre as nagoes, incluindo a protecao
aos direitos humanos, em sentido amplo.

Em seguida, em 1948, foi aprovada a Declaragao Universal dos Direitos do
Homem, representando a carta de compromissos a serem seguidos pelos paises
para garantir a existéncia, com o minimo de qualidade, do género humano. Dita
Carta representou a constatacao por parte da Organizacdo das Nacoes Unidas
de que o Estado, vez que outra, agia de forma abusiva, tornando-se necessario
impor o poder a quem néo respeitava direitos.

Mesmo nao tendo o formato de um tratado com o escopo de vincular os
paises, a Declaragao Universal dos Direitos do Homem teve por meta estabelecer
um padrdo minimo de direitos humanos e liberdades fundamentais para
reconhecimento universal, inaugurando-se uma nova linguagem sobre direitos.

Depois, vieram os Pactos Internacionais prescrevendo direitos e garantias,
alguns com ampliacdo em relagdo a Declaracdo Universal. A Constituigao
brasileira de 1988, diferente do que ocorrera até o advento da Constituicao de
1967 — mesmo com a Emenda de 1969 —, trouxe expressamente elenco de direitos e
garantias fundamentais, incorporando diversos textos preconizados na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos e nos Pactos Internacionais aprovados e aderidos,
promovendo a inclusdo no ordenamento juridico nacional.?

Portanto, o marco divisério entre a supremacia da lei e a supremacia
da Constituigao ocorreu com o final da Guerra de Hitler. Encerra-se a era dos
cédigos, onde as regras tinham a forga, para ingresso na era dos principios,
tidos indubitavelmente como normas mais importantes. Nascia o Estado
Constitucional Democratico como aperfeicoamento do Estado de Direito.

A nova definicdo de norma juridica fez surgir sua divisao entre regras
e principios®. Isto se deu por imperiosa permeacao da fase do pds-positivismo

2 A Constituigao de 1988 foi bem ampliativa, pois prescreveu a possibilidade até mesmo da incorporacao de
outros Pactos cujos artigos nao foram contemplados na propria Carta, conforme 0 §2° do art. 5% “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicio nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte.”

* Ronald Dworkin e Robert Alexy foram os autores que, na esséncia, fizeram a distingao entre os
principios e as regras: ambos classificados como normas. Tais autores vém contribuindo para o
amadurecimento cientifico da Teoria dos Direitos e Garantias Individuais, hoje em discussao em
grande parte dos paises de abertura constitucional-democratica.
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onde uma teoria contemporanea de direito se tonifica pelo valor como prescricao
a ser considerada objetivamente para interpretagdo.* A regra, como antes
concebida, continua a ser hipdtese fatica com previsao de conseqiiéncia juridica
em caso de verificacdo de sua ocorréncia.

Dai, nova concepgdo de interpretacao constitucional foi necessaria, capaz
de extrair a forca da Constituigao em seu conjunto, prestigiando os principios.
Os métodos cléssicos de interpretagdo idealizados por Savigny — préprios para
interpretacdo das leis, conforme doutrina positivista-legalista, conhecidos
como gramatical, sistematico, teleoldgico e histérico — ja ndo mais atendiam as
necessidades da compreensao do sentido das normas diante da existéncia dos
principios constitucionais.

Para Willis Santiago Guerra Filho, citando Gomes Canotilho, os
principios sao identificados pelo mais elevado grau de abstragdo e vagueza
em sua formulagao, pelo grau de determinabilidade de aplicagao, implicando
para isto a necessidade de intermediacdo normativa de outros principios e
regras, assim como pelo contetido de informacéo, que, no principio, é bem
maior que nas regras, vez que estas se reportam a fato especifico determinado,
enquanto nos principios a referéncia é sobre valores, a permitir uma ampliagao
natural de contetido. Além disso, aos principios é dada a natureza de existirem
implicitamente no sistema normativo, condicao esta impensavel para as regras.
E estas podem, diferentemente dos principios, vivenciar circunstdncia de
contradicdo com outras regras, em antinomia normativa, solucionada com o
afastamento de uma delas. Os principios, quando se colidem com outros, adotam
o emprego de outros principios de interpretacdo constitucional para, em cada
caso, dizer qual deve ser aplicado sem desfazer o outro em esséncia.’

E é corrente majorante na doutrina constitucional contemporanea que os
métodos de Savigny ndo sdo completamente aptos a solucionar o problema de
eventuais colisées de direitos fundamentais dentro de um grau satisfatério de
racionalidade. Assim, foram invocados alguns principios para dar os meios de
uma interpretacdo exclusivamente constitucional: o da unidade da Constituicao
- tomando-se este como conjunto indissocidvel de normas qualificadas do
ordenamento juridico —, o do efeito integrador — para dar interpretacdo que
mais favoreca a integragao social -, o da méaxima efetividade — também chamado
principio da eficiéncia ou da interpretagao efetiva —, o da forca normativa da
Constituicao, o da conformidade funcional — em que se prestigia a reparticao de
funcoes entre os poderes estatais —, 0 da interpretacdo conforme a Constituicao
— para evitar que haja interpretagdes contrarias a algumas normas ainda que se

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 4. ed. Sao
Paulo: RCS, 2005, p. 67.

5> CANOTILHO, ].J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2000 apud GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos
Fundamentais. 4. ed. Sao Paulo: RCS, 2005, p. 76.
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supervalorizem outras —, e o da concordancia pratica — também chamado de
principio da harmonizagéo. ¢

Mas a necessidade de dirimir conflitos entre direitos vem fazendo
emergir aimportancia do principio da proporcionalidade na teoria dos direitos
e garantias fundamentais.” As formas de expressdao conhecidas do recitado
principio serao vistas mais adiante, e a dificuldade de seu uso pratico d4 ensejo
a apresentagao de algumas formulacoes propositivas.

Alguns icones da doutrina nacional — que servirdo de fonte de pesquisa
- vem ao longo dos tltimos anos aperfeicoando a sedimentagéo da teoria dos
direitos fundamentais, buscando exemplos em casos reais para desvelar como
o principio da proporcionalidade deve solver as dividas advindas, apesar da
pouca precisdo dos tribunais em sua aplicagdo —bem aquém do esperado. Obras
de Robert Alexy e Canotilho sobre o tema também devem merecer destaque,
com foco na proporcionalidade.

2. DEFINICAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Anocao de proporcionalidade como regra de aplicacao de justica veio de
Aristételes, quando lancou as nocdes de eqiiidade e prudéncia para justificar
a intencdo de evitar os excessos, onde se defendia a limitacao das acoes do
aplicador para garantir aquilo que a cada pessoa fosse devido. Era a chamada
justica distributiva.

Para Aristételes®, o justo era uma das espécies do género “proporcional”,
sendo a nogdo de proporcionalidade ndo meramente para definir quantidades
numeéricas, mas para dimensionar a quantidade em geral. Seria a proporgao
uma igualdade de razdes, ou relacdo de grandezas de mesma espécie. E fazendo
demonstragao entre quatro elementos que se relacionam proporcionalmente,
Aristételes concluiu que o justo é o que é proporcional, pois o que é proporcional
é de fato meio levando em conta a relagao entre os extremos. Assim, inferiu que
o injusto seria o que estava a violar a proporcionalidade.

Valeschka e Silva Braga’ faz referéncia ao que disse Ulpiano, quando
“propalava a maxima de deveria ser dado a cada um aquilo que era seu e apenas
aquilo que lhe cabia, ndo sendo sensato esperar que alguém suportasse mais

® GUERRA FILHO, W. op. cit., p. 78-81.

7 Para o professor Francisco Gérson Marques de Lima, as teorias dos direitos e garantias fundamentais
ja adquiriram seu status na enciclopédia juridica, com farta doutrina a respeito. Porém, falta muito
ainda para que os governos de muitos paises criem ambientes faticos, social e politico férteis
para permitir a germinacao de tais direitos e garantias, com a pratica se distanciando do ideal
(cf. LIMA, Francisco Gérson Marques de. Os deveres constitucionais: o cidadao responsavel. In:
BONAVIDES, Paulo. LIMA, Francisco Gérson Marques de. BEDE, Fayga Silveira. (org) Constituicio
e Democracia. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 140).

8 ARISTOTELES. Pensadores. Livro V de Etica 2 Nicomano. Sao Paulo: Nova Cultura, 1996, p. 198.
9 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da Proporcionalidade & da Razoabilidade. Curitiba: Jurud, 2004, p. 70.
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do que é necessario para a obtengao do seu direito”. Assim, é de se dizer que se
torna facil inferir que a proporcionalidade sempre formulara a nogao de relagao
entre coisas ou idéias. Ou seja, deve haver comparacgdo entre dois corpos ou
assertivas para que se chegue a conclusdo que um deve ser considerado mais
que outro, guardadas as diferengas entres eles, ou para que seja dado equilibrio
aos dois, quando iguais, evitando excessos desmedidos.

Destaforma, tema proporcionalidade umsentido derelacio entre duas grandezas
que devem ser comparaveis, a permitir uma nocao inevitavel de equilibrio.

O professor Paulo Bonavides cita a posicdo do jurista Pierre Miiller,
quando este participou de assembléia da Unido Suica de Juristas no ano de 1978.
No evento asseverou que, em sentido amplo, o principio da proporcionalidade
seria é regra fundamental a ser exercida pelos que exercem e pelos que padecem
o poder. E numa dimensao mais estreita, o principio se caracterizaria pelo fato de
presumir a existéncia de relacio adequada entre um ou vérios fins determinados
e 0s meios com que sao levados a cabo.”

Lembra ainda o professor Bonavides que Miiller defendia que, na tiltima
acepgao, ha sempre violagdo do principio da proporcionalidade quando,
havendo arbitrio, os meios destinados a realizar um fim nado seriam por si
mesmos apropriados. Dita violagdo também ocorreria quando a desproporcao
entre meios e fins fosse manifesta.

Assim, teria o principio da proporcionalidade — também ja chamado de
mandamento da proibicdo do excesso — a meta de limitar excessos através da
andlise do resultado da conexao entre meio e fim e a efetividade de uma acéo,
com a busca da exata medida, necesséria e adequada a cada caso.

Lembrando da origem do principio da proporcionalidade, que se deu
propriamente no Direito Penal, cabe nao olvidar a referéncia ao instituto da
legitima defesa — de natureza juridica penal — como exemplo modelar. A redagao
do art. 25 do Cédigo Penal brasileiro resume a precisao a ser alcangada por quem
pretende agir dentro da excludente dailicitude: “Entende-se em legitima defesa
quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao,
atual ou iminente, a direito seu ou de outrem.”

Pingando alguns dos termos que marcam as caracteristicas indispensaveis
doinstituto da legitima defesa, temos: 1°) o uso moderado dos meios é acao tida
como prudente, comedida, circunspecta, nao exagerada, nao excessiva, razoavel,
equilibrada; 2%) meios necessarios sao entendidos como imprescindiveis, que
nao se pode dispensar, aquilo que se impde como essencial, indispensavel,
inevitadvel, mas que é possivel — e até previsivel — o excesso na legitima defesa,
que leva o agente a préatica de crime doloso ou culposo; 39) repele injusta
agressao, circunstancia esta que exige a ocorréncia de um mal néo justificado
que autoriza, por si s6, a reacdo de quem esta a sofrer.

IOMULLER, Pierre, Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, v. 97, 1978, apud BONAVIDES, Paulo.
Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 393.
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Porém, dois pontos merecem destaque para demonstrara proporcionalidade
na legitima defesa: 12) Para o uso moderado é de se ter por certo que, havendo
excesso na prudéncia que possa configurar exagero na atuacao defensiva,
inocorrera a legitima defesa; 22) Para a necessidade da medida, a certeza de que
havendo outros meios que possam fazer dispensar outro mais gravoso também
impedira a classificagao da atitude defensiva excludente do crime.

Cezar Roberto Bitencourt' lembra que embora se reconhega alegitimidade
da reagao pessoal — nas circunstancias definidas pela lei —, o Estado exige que
essa legitimagdo excepcional observe os limites da necessidade e da moderacéo. E
a configuracao de uma situacio de legitima defesa est4 diretamente relacionada
com a intensidade da agressao e com os meios de defesa disponiveis.

Para ele, necessarios sao os meios suficientes e indispensaveis para o eficaz
exercicio da defesa. E inexistindo outros meios, o inico disponivel podera ser
considerado necessério. Mas ndo pode chegar além do estritamente necessario.

E, tomando o exemplo do Direito Penal, a proporcionalidade deve
ser observada tanto pelo legislador — quando vai aprovar projeto de lei que
prescreve a fixacdo de pena para determinada conduta tipificada como crime
— como para o juiz quando vai aplicar a pena, devendo fixa-la na forma do art.
59 do nosso Cédigo Penal, onde impera relevante dose de imprecisao quanto
a quantidade que deve ser considerada adequada para o caso, a deixar ao juiz
consideravel liberdade de atuacao.'?

A jurisprudéncia alema foi que melhor tracou o perfil moderno de
principio da proporcionalidade — de solucionadora de tensoes entre principios
-, inclusive objetivando a limitagdo dos atos do Poder Publico, identificando
subdivisoes para chamé-los subprincipios, termo aceito por grande parte da
doutrina: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao — também chamada idoneidade — tem por fim o exame
do grau de eficicia do meio escolhido e sua instrumentalidade para atingir o
fim desejado. Examinam-se os varios meios disponiveis para escolher o mais
seguro (critério qualitativo), o melhor e o mais intenso (critério quantitativo)
para atingir o fim. E, portanto, verdadeira relacio de causalidade — com toque
de prudéncia — entre o meio e o escopo almejado.

A necessidade — também tida como exigibilidade — é a escolha do meio
menos gravoso para o atingimento do fim desejado. H4, assim, possibilidade

1 BITENCOURT Cezar Roberto. Manual de Direito Penal — parte geral. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2000, p. 261.

20 Art. 59 do nosso Codigo Penal tem a seguinte redagao: “O juiz, atendendo a culpabilidade,
aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja
necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime: I - as penas aplicaveis dentre
as cominadas; II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; III - o regime
inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; IV - a substitui¢do da pena privativa da
liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.” (Cf. BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del2848 htm. Acesso em 17 jun. 2007).
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de perquirir uma escolha do meio que cause menor prejuizo, devendo ele
prevalecer. E em caso de ndo haver como atingir o fim almejado sem violar
qualquer direito — por ser a violagdo irresistivel —, deve-se ao menos fazé-lo de
modo menos perceptivel ao menor ntimero de pessoas, durante o menor lapso
de tempo possivel, em circunscrigao delimitada ao maximo. Em se tratando-se
de colisao de bens, escolher-se-a, para dirimir o conflito, o meio que menos
represente a invasao aos direitos individuais, ou a menor agressividade — dentre
os meios disponiveis — aos bens e valores constitucionalmente protegidos.

Proporcionalidade em sentido estrito vem procurar garantir a otimizagdo
do beneficio com o minimo de limitacdo. Cria-se, de fato, uma verdadeira relacao
de vantagens e desvantagens, onde se busca o maximo das primeiras com o
minimo das Gltimas. Mas, prudencialmente, somente sera possivel admitir o
encargo se as vantagens superarem as desvantagens.

Importa destacar, no entanto, que a doutrina vem divergindo sobre
a terminologia empregada para o principio da proporcionalidade. Exemplo
disso é que Fabio Corréa Souza de Oliveira® fez opgao pelo nome de principio
da razoabilidade em vez de principio da proporcionalidade, sob fundamento
de que a proporcionalidade é um aspecto da razoabilidade e de que o termo
razoabilidade é a consagrada pela legislagao nacional.

Por sua vez, o respeitavel constitucionalista Luis Roberto Barroso ndo
faz distingdo entre os termos proporcionalidade e razoabilidade, dizendo que
eles sdo empregados de modo fungivel™. E José Joaquim Gomes Canotilho
faz a opgado pelo termo proibicdo de excesso para tratar do principio da
proporcionalidade.” José Sérgio da Silva Cristovam vé como impropriedade
terminoldgica a designacao da proporcionalidade como principio, optando pelo
termo mdxima da proporcionalidade.’®

3. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE CMO FUNDAMENTO DO ESTADO DE DIREITO

E inegével o entendimento de que nossa Constituicdo é um sistema
aberto de principios, o que faz como ocorram momentos de tensdo quando da
aplicacdo de alguns deles em situagdes concretas. Mas impede destacar outra
participagdo também de notada importancia, decorrente do espraiamento do
principio da proporcionalidade por todo o ordenamento juridico, circunstancia
que lhe faz agente de limitacdo de abusos ou excessos em todas as areas, tanto
publicas como privadas. Assim, é formada, por evidéncia manifesta, a conexado

BOLIVEIRA, Fabio Corréa Souza de. Por uma Teoria dos Principios: o Principio Constitucional da
Razoabilidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 88.

4BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicacio da Constituicdo. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004,
p- 372.

15 CANO"I:ILHO, J.J. Gomes. op. cit., p. 266.

16 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais: razoabilidade,
proporcionalidade e argumentagéo juridica. Curitiba, Jurud, 2007, p. 193.
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do principio da proporcionalidade como fundamento do Estado de Direito com
a funcao de dirimir conflitos entre direitos fundamentais.

Mesmo sendo antigo, tem o principio da proporcionalidade se destacado
no Direito Constitucional a partir da segunda metade do século XX. No verbo
do professor Paulo Bonavides, dito principio ascendeu e, jungido ao principio
da constitucionalidade, passou a ser analisado em contetido e alcance quando
os direitos fundamentais foram guindados ao centro da gravidade da ordem
juridica, diferentemente com o que ocorrera com a legalidade, superada
doutrinariamente.'” E o controle da proporcionalidade é, por natureza, expressao
mesma do controle de constitucionalidade, convertendo-se em principio
constitucional da proporcionalidade. Como decorréncia, o juiz passou a ter
ascensdo com a regra de proporcionalidade diante da possibilidade de aplicacao
da justica material —langando méao dos principios constitucionais em detrimento
deregras ja vigentes e fazendo o controle de aplicagdo das normas — sem o abalo
do principio da separacdo dos poderes.

A nogao de separacao das fungdes de legislar, administrar e julgar
idealizada por Montesquieu guarda, na esséncia, o ideal de limitacdo do uso do
poder, antes concentrado quase exclusivamente no monarca — muitas das vezes
convertido em tirano. Este repartimento buscou atingir o escopo de impedir
0s excessos — o arbitrio usado sem medida — que atingia de morte os direitos
minimos do género humano. Mas urge dizer: ditas fungoes nao se livram dos
exames de pertinéncia da necessidade, da adequacao e da proporcionalidade.

Enfatiza o mestre Bonavides: “No segundo Estado de Direito o
legislador ja ndo é, porém, o soberano das épocas em que o principio da
legalidade se sobrepunha, por auséncia efetiva de controle, ao principio da
constitucionalidade.””® Assumindo uma honrosa funcao de guarda eficaz dos
direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade procura agir como
barreira ao arbitrio mal empregado e ao poder dolegislador, considerando que ndo
se podera estabelecer e promover os fins politicos sem a observancia dos valores
e dos principios constitucionais, incluindo aqui a prépria proporcionalidade.
Dailembra Guerra Filho que o principio da proporcionalidade é referido como
“o principio dos principios”, verdadeiro principio ordenador do direito."”

Note-se, desta feita, que o principio da proporcionalidade permeia toda
a estrutura, inclusive instalando-se em varios ramos do direito — os chamados
microssistemas repousantes no Direito Constitucional. Alguns exemplos se
extraem, dentre muitos: no direito penal — como fora dito —, para orientar a
fixacdo da penas; no direito tributario, para impedir desproporcao entre valor
de taxa e o respectivo servigo a ser prestado; no direito processual, onde se
requer prudéncia na fixagdo de multa para desestimular o descumprimento de

7 BONAVIDES, P op.cit., p. 398.
18 BONAVIDES, P op. cit. p. 400.

19 GUERRA FILHO, W. op. cit. p. 85.
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deciséo judicial quando a agdo tiver como objeto o cumprimento de obrigacao
de fazer ou nao fazer; no direito administrativo, para evitar gravame excessivo
a particular, que possa inviabilizar determinada atividade econémica ou para
aplicar pena adequada a servidor publico que incorre em falta funcional; no
direito eleitoral, para fixar o nimero de candidatos a cargos eletivos levando
em conta o namero de vagas; no direito civil, para permitir a fixacdo de pensao
alimenticia, respeitando o binémio necessidade-possibilidade.

Para José Sérgio Cristovam da Silva, a proporcionalidade na ordem
constitucional brasileira seria “uma méxima implicitamente reconhecia pela
Constituicdo, que decorre diretamente do Estado constitucional de direito, do
regime e dos principios que informam o nosso modelo constitucional”.?’ Para
ele a aplicacdo da méxima da proporcionalidade nao fica adstrita ao exame
de leis ou atos administrativos restritivos de direitos dos cidadaos, gozando
de abrangente dmbito de incidéncia como paradmetros efetivadores da justica
e da igualdade, pauta de sustentagdo dos direitos fundamentais e do préprio
Estado constitucional.

Como direcionamento aos Poderes Executivo e Legislativo, deve o principio
da proporcionalidade orientar limitagoes para o atingimento dos fins do Estado.
Sendo a proporcionalidade uma relagao entre meios e fins, devem os Poderes
procurar se utilizar dos meios menos gravosos, menos onerosos e mais eficientes
para atingir o bem comum. E isto vale tanto para a funcao de legislar como para
a fungao de conduzir a Administragdo Publica em todas as suas esferas.?!

Ao Poder Executivo cabe a tarefa de administrar adotando as medidas
necessarias — e afastando as desnecessarias —, adotando as medidas de forma
adequada - e afastando as inadequadas —, sempre buscando o maximo de eficacia
— tida aqui como pretensao de alto grau de efetivacdo dos objetivos — e, por
fim, respeitar a pretensdo de otimizagéo — valorizacdo no grau méaximo — dos
direitos fundamentais. Para os legisladores, este mesmo entendimento pode ser
aplicado na elaboragdo das normas legais e quando da fiscalizacdo dos atos do
Executivo — funcao que deve ser executada com zelo para evitar abusos.

Se os critérios da necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido
estrito sdo os fiéis componentes do principio da proporcionalidade, torna-se
possivel formular para o administrador publico as pertinentes indagacoes: 12)
a medida a ser adotada — qualquer que seja — é necessaria para atingir o bem
objetivado? 22) H4 possibilidade de realizar a medida com menor custo — ou
menor restricdo — sem prejuizo da qualidade? Ha outro meio menos gravoso
ou restritivo que possa ser usado para se atingir o objetivo almejado?

2 CRISTOVAM, J. op. cit. p. 208.

21 No entanto, em todas as atividades onde permeiam as relacdes humanas cabe realizar o exercicio
da pertinéncia entre meios e fins. Por tal ilacdo, é possivel dizer que a proporcionalidade esta
em tudo e pode ser usada para a busca do equilibrio em incontaveis formas de expressao e
manifestacao social.
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Japara o legislador, pode-se indagar: 12) A proposta legislativa € necessaria
para atingir o objetivo almejado? 22) Ha possibilidade de regulamentar a
matéria usando instrumento legislativo com menor restri¢ao e sem prejuizo da
integridade — ou intensidade — dos direitos envolvidos? 32) H4 outro meio menos
gravoso ou restritivo que possa ser usado para se atingir o fim perseguido?

J. J. Gomes Canotilho diz textualmente que o principio da proibigao do
excesso —nome que ele usa alternativamente ao principio da proporcionalidade
— aplica-se a todas as espécies de atos dos poderes publicos, vinculando o
legislador, a administragdo e a jurisdicdo. No entanto, no caso de controle da
atividade do legislador ha limites que podem levar os tribunais a examinar
somente se a regulacdo legislativa é manifestamente inadequada ou se existe um
erro manifesto de apreciacao por parte do legislador.?*

E a ligacao do Estado democratico de direito tem referéncia direta com o
principio da proporcionalidade quando se pretende restringir direitos. Exemplo
claro é a liberdade de exercicio de qualquer profissdo — que tem destaque no
art. 5%, XIII, da Constituicdo de 1988 —, condicionada as restri¢ces impostas por
lei, limitando a atividade do legislador diante do afastamento de restricoes
desnecessérias ou inadequadas, como ocorreu em decisdo de caso que tramita
no STF sobre o exercicio da profissao de jornalista.?> E um caso emblematico em
que restricao ao exercicio da profissao traria conseqiiéncias para os profissionais
que nao se enquadravam nas exigéncias da lei que regulamenta a profissao e da
sociedade, vez que esta tem o irrestrito direito a informacao jornalistica com a
qualidade marcada pela diversidade.

Até mesmo a dignidade da pessoa humana — como objetivo primordial e
permanente a todos que compdem a raga humana — tem sua relagdo intestina
com a proporcionalidade, vez que atividades a serem exercidas pelo Estado e
pela sociedade devem fazer o que for necessario e adequado para alcancar o
bem comum, sempre observando a relacado de meios e fins para evitar abusos e
desperdicios que firam a dignidade, escopo possivel na efetiva solidariedade.

2 CANOTILHO, J.J. op. cit., p. 272.

2 A decisao foi proferida na acgdo cautelar tombada sob a sigla AC-MC-QO 1406/SP. Segundo o
ministro Gilmar Mendes, “a manifestacao do pensamento, a criacdo, a expressao e a informagao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo, nao sofrerao qualquer restrigao, observado o disposto
nesta Constituicdo”, garantindo a plena liberdade de informagao jornalistica em qualquer veiculo
de comunicagao social. E em seu despacho considerou suficientes as ponderagdes do procurador-
geral da Reptblica no sentido de que “um niimero elevado de pessoas, que estavam a exercer (e
ainda exercem) a atividade jornalistica independentemente de registro no Ministério do Trabalho
de curso superior, agora se acham tolhidas em seus direitos, impossibilitadas de exercer suas
atividades”. Assim, concedeu efeito suspensivo ao recurso extraordindrio, até julgamento final
da agao pelo STF (Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AC-MC-QO 1406 / SP. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp. Acesso em: 17 jun. 2007).
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4. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO SOLUCIONADOR DE
CONFLITOES ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A divisao de norma juridica em principios e regras alterou decisivamente
o tratamento dado a Constituicado, pois antes, quando do fortalecimento do
positivismo, somente se tinham olhos para a legalidade, onde as regras existiam
absolutas. Com os principios, a Constituicdo assumiu lugar de destaque e os
principios passaram a atuar como normas que fundamentam as regras.

Tal fator é percebido diante da equivocada visdo que alguns operadores
do Direito ainda mantém quando dao preferéncia a aplicagdo dos Cédigos e
das Leis aos casos concretos, sem a preocupagao de consulta interpretativa aos
preceitos contidos na Constituigao. E heranca do positivismo.

Entretanto, ainda hoje persiste o entendimento de que o eventual conflito
entre regras é resolvido pelo critério da validade, em que uma delas perde por
ser declarada invalida. O conflito entre principios é resolvido de forma diferente.
J.J. Gomes Canotilho expde sobre ponderacao e peso quando leciona sobre a
colisdo dos principios:

A pretensao de validade absoluta de certos principios com
sacrificio de outros originaria a criagdo de principios recip-
rocamente incompativeis, com a conseqiiente destruicao
da tendencial unidade axiolégico-normativa da lei fun-
damental. Dai o reconhecimento de momentos de fensio
ou antagonismo entre os varios principios e a necessidade
[...] de aceitar que os principios nao obedecem, em caso de
conflito, a uma “légica do tudo ou nada”, antes podem ser
objecto de ponderacgao e concordancia prética, consoante
0 seu “peso” e as circunstancias do caso.

Ou seja, o conflito entre principios é dirimido pelo exercicio da ponderagao
de bens — e conseqtiente sopesamento —, também chamado balancing, em que
devem aquilatar-se interesses. Os principios possuem dimensao distinta das
regras — a dimensao do peso ou importancia. Para Ronald Dworkin:

Quando os principios se intercruzam [...], aquele que vai
resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa
de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensura-
¢do exata e o julgamento que determina que um principio
ou uma politica particular é mais importante que outra
freqiientemente sera objeto de controvérsia.”

Nao sendo dirimidos os conflitos no jogo do “tudo ou nada” — como é feito
com as regras, onde a validade de uma significa a invalidade de outra, e uma

# CANOTILHO, ].]. op. cit. p. 1.182.
ZDWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002.
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seria excluida de forma absoluta para que a outra tivesse a forca exclusiva de
norma vélida —, os principios sdo sopesados® para o fim de que seja minimizada
a aplicacdo de um para a garantia da méaxima aplicacdo do outro. Ou seja,
um dos principios deve ser retraido para que o outro seja conseqiientemente
maximizado —aplicado em toda sua plenitude —,* o que faz surgir a necessidade
de socorro ao principio da proporcionalidade, por isto chamado também de
principio de otimizacao.

5. A IMPORTANCIA DO SOPESAMENTO COMO INSTRUMENTO DA
PROPORCIONALIDADE NA TEORIA DOS DIREITOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

Necessario se faz abrir uma janela para procurar entender melhor os
termos ponderacdo, maximizar, otimizar e sopesar. Ponderar significa considerar,
medir, pesar, atribuir pesos para extracdo de uma média a uma grandeza ou
uma fungdo; maximizar tem por significado elevar ao méximo, superestimar,
sobreestimar, fazer uma funcdo assumir um valor maximo; otimizar tem por
sindnimo tornar algo 6timo, aperfeicoar algo a fim de que realize sua fungao
no menor tempo ou no menor nimero de passos possivel. De outro lado,
sopesar teria 0 mesmo sentido de ponderar, descobrindo o valor dos pesos,
para viabilizar o exercicio ou ato de contrabalangar.

No entanto, antes é necessario tentar harmonizar os interesses fazendo
uso do principio da harmonizagao ou concordancia pratica —um dos principios
de interpretagdo exclusivamente constitucional. Por ele, cabe ao intérprete
procurar aplicar, em intensidade maxima, os dois principios que estdo em
aparente conflito. S6 quando houver impossibilidade de conciliacdo, em que
os dois podem até perder um pouco da forca em favor da efetividade de ambos
— momento onde se ativa o chamado principio da cedéncia reciproca —, é que
se deve seguir na ponderacao de interesses ou bens e na aplicagao do principio
da proporcionalidade.

O exercicio mental que surge sempre que se tem dtivida sobre a
predominancia de um direito em relagdo a outro é o primeiro passo para a
solugao dos conflitos.?® De ordem pratica, podemos vislumbrar, dentre muitos,
conflito entre o direito a vida e o direito de eutanésia, entre o direito a informacéao
e o direito a privacidade, entre o direito a honra e o direito a publicidade, entre
interesse publico e interesse privado etc.

% Por opcao terminoldgica, optou-se por fazer uso do termo sopesar com o fim de encontrar, ou
identificar, a diferenga entre os pesos de cada interesse ou direito fundamental — como, e. g., se
faz, em uma comparagao simétrica, com uso de uma balanga mecanica, comumente usada para
aferir a diferenca entre o peso de uma laranja e uma maga.

¥ BRAGA, V. op. cit. p. 138.

#Tal exercicio € muito comum, pois o Direito ndo tem o poder de prever todas as situacdes faticas
que envolvem os relacionamentos humanos.
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Robert Alexy®, fazendo referéncia as pondera¢des do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, formulou a chamada lei da ponderacao,
que bem reflete o espirito do uso dos principios, valendo para quaisquer tipos,
cujo teor concebido como a ténica do que se apresenta como inversamente proporcional,
em fécil traducdo: cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno
de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del outro.®

Mas para evitar que, na solucao do conflito, um dos principios possa sofrer
um completo esvaziamento — ou aniquilamento —, cabe ao intérprete procurar
garantir o minimo de integridade para o chamado nucleo essencial, como se os
principios tivessem uma parte essencial intocavel, contetido necessariamente
minimo insuscetivel de violagao.?!

Valeschka e Silva Braga salienta que existem duas teorias sobre a existéncia
do niicleo essencial: as teorias absolutas, que entendem se o ntcleo essencial sua
esséncia intocavel, ou seja, seu contetido minimo, em geral, intocavel; e as teorias
relativas, que defendem a restricao apenas quando imprescindivel a efetivacao de
direitos e valores tidos como mais importantes. Mas, ela entende que mesmo com
a restrigao, o niicleo essencial seria sempre protegido, em qualquer hipétese.

Robert Alexy®* menciona que numerosas manifestacdes do Tribunal
Constitucional Federal Alemao sugerem a suposicao de que sustenta uma teoria
absoluta, mas hé outras que mostram o uso de teoria relativa, inclusive em que
nucleo essencial é afetado. Alexy diz ainda que, pela teoria relativa, o nicleo
essencial cai depois de uma ponderagédo e o art. 19.2 da Constituicao Alema tem
efeito somente declaratério.

Tal contetido obtém um sentido que pode até ser equiparado as chamadas
clausulas pétreas da Constituicdo, vez que elas também sdo imodificéveis,
irreformaveis, irremoviveis, sedimentados com rocha, intocaveis por processo
ordindrio de mudanga constitucional, de reconhecida rigidez a constituir excecao
em toda a ciéncia do Direito — ciéncia marcada pelo dinamismo das transformacoes
sociais. Ou seja, somente o constituinte origindrio teria o condéo de alterar as
clausulas pétreas e os nticleos essenciais dos direitos fundamentais.

E esta idéia de preservacao do niicleo essencial pode ser vista no direito
alemao, mais especificamente encontrado na Constituicio da Alemanha, no
seu art. 19.2* — que trata do respeito a esséncia dos direitos fundamentais:

YALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Tradugao de Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 161.

30 Raquel Stumm fez a tradugao desta forma: “Quanto maior é o grau da nao-satisfacao ou afetacao
de um principio, tanto maior tem que ser a importancia da satisfacdo do outro”. STUMM, Raquel
Denize. Principio da proporcionalidade do direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1995, p. 81.

3 BRAGA, V op. cit. 141.

2 ALEXY, R. op. cit., p. 288.

% CONSTITUICAO ALEMA. Disponivel em: http:/www.brasilia.diplo.de/Vertretung/brasilia/pt/03/
Constituicao/ art__19.html. Acessado em: 22 de abr. 2007.
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“Em hipétese nenhuma um direito fundamental podera ser afetado em sua
esséncia.”

E se a ponderacdo de interesses constitucionalmente protegidos — que
sdo direitos fundamentais — pode levar a uma supervalorizagdo de um em
detrimento de outro, podemos dizer que o minimo deve ser preservado para
evitar a invalidade do principio ndo prevalente naquele caso especifico.

Robert Alexy* demonstra os passos da ponderacio: 1°) comprovar o grau de
nao-cumprimento ou prejuizo de um dos principios; 2°) comprovar a importancia do
cumprimento do outro principio; 3°) comprovar se a importancia do cumprimento
do outro principio justifica o prejuizo ou nao-cumprimento do outro.

Diante do exercicio da ponderacao, vislumbra-se imergir na possibilidade
de, hipoteticamente, adotar uma escala percentual de 0 a 100 para medir a
intensidade de efetividade de cada principio na colisdo — como se existisse
uma fabela de intensidade. Assim, poderiamos obter, como resultado para cada
principio envolvido em conflito, diversos nlimeros referenciais como: 70% para
um e 30% para outro ou 90% para um e 10% para outro. Porém, para evitar a
total invalidade de um, o minimo a chegar seria: mais de 99% para um e um
ndmero maior que zero para o outro. Aqui estaria o niicleo essencial, indestrutivel,
e que seria sempre o grau minimo obrigatério de efetividade do principio ndo
otimizado no caso concreto.®

Mas h4 o argumento de que fixagdo em percentual tornar-se-ia
inadequada diante da falta de precisao em fixar a exata medida, circunstancia
propria da ciéncia do direito que a difere da ciéncia da mateméatica — onde é
possivel precisar maior exatidao. No entanto, tome-se por possivel vislumbrar
outra forma de enxergar a intensidade de intervencao nos principios de colisao,
mais plausivel talvez, como a fixacdo de intervalos de percentualidade, ou seja,
e. g., a maximizagao de um direito fundamental acima de 80% e a intervengao
para restringir no outro até proximo de 20%. Ou, noutra hipétese, a intervengao
para minimizar um se faria no intervalo aproximado entre 20% e 50% enquanto a
maximizagao do outro seria de 60% para 80%. Isto, por certo, reduzia imprecisao
eventualmente apregoada.

Robert Alexy, mencionado sobre a fase de aplicacdo da proporcionalidade
estrita, optou por dar graus de intensidade da intervencdo a direitos

fundamentais na classificagdo tripartiste em “leve”, “médio” e “grave”,* escala
criada para de minorar a imprecisdo do exercicio de ponderagéo.

3 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradugao de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado. 2007, p. 133.

% Alexy, preferindo uma escala que aponte os graus “leve”, “médio” e “grave”, para uma proibi¢ao
completa de venda de todos os produtos de tabaco, atribui, como intervencao, o grau “grave”,
diante da vedagao em relagao a pessoas que tem profissao ligada a produgao do mesmo tabaco
— com ferimento ao principio da liberdade de profissao (cf. ALEXY, Robert. Constitucionalismo
Discursivo. Tradugao de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2007, p. 133).

% ALEXY, R.op. cit., p. 133.
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Porém, tal escala de graus — quanto a divisdo em trés possibilidades —nao
atende as dificuldades. Pode se dizer que se a intervencao for tida em intensidade
moderada — no grau médio —, a compreensao de prevaléncia de qual dos dois
direitos fundamentais que se revelam em conflito ndo serd muito facil diante
de um empate a que podemos chamar de técnico, vez que persistira a imprecisao
quanto a exata defini¢do do quantum da intensidade.

Portanto, a adocao da proposta de Alexy ficara melhor se ampliarmos os
graus de intensidade com inclusdo de mais faixas de classificagdo na escala, o
que ora pode ser proposto, elevando-se para sete possibilidades: “levissima”,

s A s A

“leve”, “mesoleve”, “médio”, “mesograve”, “grave” e “gravissima”.

Diante do aparente conflito, h4 que se encontrar um meio permita dirimi-
lo, onde o confronto de interesses e bens juridicos requer juizo de solucido
para concluir qual dos principios devera prevalecer e em que medida, sempre
com a preocupagao quanto ao minimo de efetividade do outro nao otimizado
naquele caso concreto, a evitar-lhe o sacrificio total. Aqui se serve do principio
da proporcionalidade, informando o que é inversamente proporcional: quanto
mais um principio for intensificado, menos o outro o sera.

Se houver possibilidade da harmonizagdo — convivéncia pacifica dos dois
principios com 0 maximo de efetividade —, o caso est4 solucionado: ambos terao
sobrevivéncia. Mas se um tiver de ser sacrificado, busca-se a solucéo nos subprincipios
do principio da proporcionalidade — em verdadeiro exercicio de interpretagao. ¥

Sendo assim, inicia-se pelo principio da necessidade. Ou seja, perquire-
se se existe outro modo menos invasivo — ou menos intenso — de conseguir o
resultado. Nao havendo outro meio, passa-se ao subprincipio da adequagao.
Neste, pode-se questionar se a invasido — ou a intensidade — é adequada, ou
seja, mais segura e mais ajustada ao caso.

Em caso de se verem superados dos dois subprincipios, chega a vez da
proporcionalidade propriamente dita. Neste caso, busca-se delimitar a intervengao
na regra de procurar preservar os dois principios, com exercicio de ponderagao
—onde se atribui peso a cada um deles — para concluir qual deles vai se sobrepor
ao outro, prevalecer sobre o outro. Aqui é que deve surgir a regra da proporcao
inversa, ou seja, a intensidade de otimizagdo de um principio sendo inversamente
proporcional a perda de forca do outro submetido a eventual confronto.

Atensdo, entdo, é resolvida pela ponderacgao de interesses, com insercao
do sopesamento para precisar o equilibrio. Raquel Stumm?® observa que: “Os
principios prima facie possui sempre pesos relativos e pela necessidade de

¥  evidente que havendo colisio entre dois principios, cabe sempre o exame de como se dard a
solucdo quando do caso concreto. Isto é certo porque pode ocorrer que, em determinada situagao
fatica, haja otimizacdo de um principio em detrimento de outro, mas, em outra situacio, aquele
que perdeu forga pode ser otimizado.

¥ STUMM, R. op. cit. p. 81.
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otimizar as possibilidades juridicas, eles s6 podem ser restringidos a medida
que nao sejam afetados mais do que o necessario para aplicacdo do outro.”

Mas ¢é de se inferir que, eventualmente, pode-se perquirir sobre a
possibilidade de que um direito fundamental seja totalmente aniquilado. Esta
constatagdo é tida no exemplo da legitima defesa, onde duas vidas estdo em jogo
e uma delas é encerrada por alguém que adota a atitude defensiva inevitavel,
necessariamente com observancia da moderagdo. A morte de quem estava
agredindo foi a medida necesséria e adequada para evitar a morte de outro,
que apenas se defendeu.”

A analise da verificagdo da necessidade e da adequagdo é exigéncia
da compleicdo da defesa legitima, pois somente ela se dard quando os meios
empregados para autodefesa forem imprescindiveis e moderados. A auséncia de
imprescindibilidade é causa de descaracterizacao do instituto, enquanto a falta de
moderacao revela inadequagao, podendo o agente responder pelo excesso.

6. CONCLUSAO

No referido estudo percebemos que o principio da proporcionalidade est4
presentenoordenamentojuridico objetivandolimitar excessos dos trés Poderes. Qualquer
limitacdo a direito fundamental encontra restri¢do diante da méxima, preconizada no
Art. 5,inc. II, da Constituicao de 1988, de que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. O principio proporcionalidade entraria
em agao para impor restrigdes ou para restringir as restricoes.

Espraiado pelo ordenamento juridico, o principio da proporcionalidade
conduziria os agentes do Executivo, do Legislativo e do Judiciario na busca das
justas medidas para fundamentar socialmente a existéncia destas ditas fungoes,
fazendo uso do que é necessario e adequado em praticamente todas as suas
formas de manifestagao. Além disso, é possivel sempre realizar um comando
onde se deve aquilatar a relagdo de vantagens e desvantagens na pratica dos
atos, ponto que, na pratica, facilita a compreensao da técnica de relacdo entre
meios e respectivos fins.

Noutro foco, o principio da proporcionalidade é utilizado como dirimidor
de conflitos entre interesses constitucionais legitimos. A harmonizagao é fase que
tende a preceder o conflito concreto, mas quando os principios constitucionais
estdo eventualmente em efetiva colisao, o principio da proporcionalidade
assume a condicao de instrumento de ativagdo da ponderacao, informando
- pelo sopesamento — qual deles deve ser aplicado, maximizando-o, em
detrimento do outro que vai ser, para aquele caso especifico, minimizado.

¥ A andlise da atitude defensiva é feita sempre no processo penal, podendo o juiz absolver
liminarmente quando patente a verificagdo dos requisitos do instituto ou quando confirmada
pelo Conselho de sentenca formado pelos jurados escolhido no julgamento.
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Na tensao entre os principios nao se deve esquecer o chamado principio
da cedéncia reciproca, aquele que mostra como os principios devem ceder,
ao menos um pouco, no momento em que estdo em colisdo. Na aplicacao
do principio da proporcionalidade, encontrado qual deve ser o principio
a ser aplicado otimizadamente, havera retrocessdao na forca do outro nao
maximizado.

O sopesamento apresenta-se como importante instrumento da
proporcionalidade para aquilatar a exata medida em que os principios
devem se relacionar, procurando sempre evitar que um deles se perca por
completo no confronto.

No campo pratico, ha ainda muita dificuldade entre os operadores do
direito em fixar o peso de cada interesse que se revela em conflito, diante da
reconhecida incerteza de quanto eles poderiam representar enquanto valores
socialmente considerados. Assim, quanto mais proxima for a possibilidade de
se fixar o peso de cada direito posto em conflito, maior serd a facilidade de
solucionar as davidas que devem levar a otimizagdo.

Eventualmente, pode-se vislumbrar a possibilidade de ocorrer
aniquilamento de um direito fundamental quando em conflito real com
outro, a exemplo do que ocorre no caso da defesa legitima. Neste caso, uma
vida desaparece para que outra se mantenha, desde que ocorra necessidade e
moderagdo na atitude de quem se defende da agressao injusta.
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