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Apresentacdo

Como corresponde aos nossos anseios de seguir construindo uma sociedade democrética,
aberta, mais justa e plural, a presente obra reline artigos que foram previamente aprovados
(com dupla revisdo cega por pares) para 0 Grupo de Trabalho Direitos e Garantias
Fundamentais 11. Assim sendo, os respectivos trabalhos foram apresentados e debatidos no
dia 9 de dezembro de 2016 nas dependéncia da UNICURITIBA, situada na Rua Chile na
capital paranaense, durante a realizagdo do XXV Congresso do Conselho Naciona de
Pesguisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI).

Quanto ao recorte temético, partindo do eixo Direitos Fundamentais e suas Garantias, 0s
esforgos foram direcionados para o aprofundamento dos debates dos mais diversos, atuais,
polémicos e relevantes assuntos como a questdo do aborto; da escraviddo nos dias atuais em
nosso pais; discursos de 6dio; protecdo dos direitos da crianca e adolescente; efetivagdo e
construcdo artificial da igualdade; direito a identidade constitucional; e fortalecimento do
poder judiciario. Ainda assim temas cléssicos como os do principio da dignidade da pessoa
humana, direito a vida, principio da proporcionalidade, liberdade de expresséo, liberdade de
informagdo, liberdades de informagao e sobre as geragdes de direitos humanos.

Considerando esse vasto e interessante universo de ideias, optou-se por reunir 0s artigos em
blocos, por afinidade de assuntos, o que viabilizou um fértil debate apo6s as apresentacdes de
cada grupo temético. Dita dindmica, além do excelente clima de respeito matuo e de estreitar
0s lagos entre os pesquisadores, viabilizou a reflexdo e o intercambio de pensamentos, o que
sem nenhuma duvida refor¢a e qualifica a pesquisa cientifica no tema dos Direitos
Fundamentais e suas respectivas Garantias.

Boa |eitura atodos!

Curitiba, dezembro de 2016.

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro. UNOESTE-SC/UFSC

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia. UNIVALI-SC/UPF-RS



O PRI NQIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO INSTRUMENTO PARA
EFETIVACAO E PROTECAO DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS: CONCEPCOES
TEORICASE CASOSPRATICOS

THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY ASTOOL FOR EFFECTIVE AND
PROTECTION OF FUNDAMENTAL RIGHTS: CONCEPTSTHEORY AND CASE
STUDIES

Emanuela Damo 1

Resumo

O estudo aborda o Principio da Proporcionalidade como instrumento para efetivacéo e
protecdo dos direitos fundamentais e sua aplicacio normativa. A luz da Teoria de Alexy, que
considera o carater mandamental dos principios, recomendando sua aplicacdo conforme as
possibilidades faticas e juridicas de cada caso, discorre sobre aimportancia da argumentacéo
juridica para a solugdo dos conflitos. Aborda os subprincipios da Idoneidade, Necessidade e
Ponderacéo. Discorre sobre a importéncia da regra da ponderacéo, preconizada por Alexy,
para a solucdo de situagdes onde ocorra a colisdo de principios. llustra o uso do Principio da
Proporcionalidade, como sindnimo de Razoabilidade pelo STF.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Principios, Principio da proporcionalidade,
Argumentacéo juridica, Proporcionalidade, Razoabilidade

Abstract/Resumen/Résumé

The study addresses the Principle of Proportionality as an instrument for realization and
protection of fundamental rights and standard application. In light of the Theory of Alexy,
which considers the writ character of principles, recommending its application as the factual
and legal possibilities for each case, explain the importance of the legal argument for the
conflicts resolution. Addresses subprinciples of Integrity, Need and Weighting. Discusses the
importance of the law of the weighting recommended by Alexy, to solve collision principles.
[llustrates the use of the Principle of Proportionality as a synonym for Reasonableness by the
Supreme Court.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Fundamental rights, Principles, Principle of
proportionality, Legal argumentation, Proporcionality, Reasonableness

1 Mestranda em Direito pela Faculdade de Direito da Fundagéo Escola Superior do Ministério Pablico — FMP.
Advogada. E-mail: emanueladamo@gmail.com.
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1 Introducao

Em um breve esbogo introdutério, o presente estudo aborda o Principio da
Proporcionalidade como um instrumento para a efetivacdo e a protecdo dos direitos
fundamentais e sua aplicagdo normativa, em que pese ainda se observe grande resisténcia
quanto a sua forma de aplicacdo pelo ordenamento juridico brasileiro. O método de
abordagem utilizado no trabalho € o dialético e a técnica de pesquisa bibliografica.

A pesquisa justifica-se em face do contexto atual, em que ndo se pode cobrar do
ordenamento juridico a evolucdo e a modificacdo social, a0 mesmo tempo em que se faz
necessario o enquadramento das normas juridicas a realidade em que se vive, nao se
mostrando, portanto, vidvel a solu¢c@o de todos os casos por uma mera subsuncao.

Em razdo disso, as teorias da argumentacdo juridica surgem para direcionar as
solucdes dos conflitos levados ao Poder Judicidrio, pela falta de disciplina completa e acabada
das criacdes legislativas, procurando afastar a atuacdo judicial da discricionariedade
exacerbada ou da arbitrariedade.

Diante da auséncia de normas e a necessidade de solu¢@o dos conflitos que surgem na
sociedade, Robert Alexy desenvolve a Teoria dos Direitos Fundamentais, a qual define os
principios como mandamentos de otimiza¢do, que devem ser aplicados na maior medida
possivel de acordo com as possibilidades féticas e juridicas de cada caso concreto. O jurista
defende que quanto mais efetivo for o sopesamento das medidas a serem adotadas na
constru¢do do provimento jurisdicional, menor serd o risco de incidéncia na
discricionariedade judicial.

Nesse ponto, o artigo aborda a regra da ponderacdo, desenvolvida por Alexy, que
preconiza ser ela capaz de solucionar a colis@o de principios, devendo o julgador ponderar e
avaliar as circunstincias, no caso concreto, para definir qual principio deve prevalecer, por
meio da méixima da proporcionalidade, que se divide em suas trés mdéximas parciais:
adequacdo ou idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido restrito ou ponderacao.

O artigo traz as consideracdes acerca de cada um dos subprincipios, acima referidos, e
traz exemplos de casos praticos e recentes em que se observa o uso do principio da
proporcionalidade, utilizado muitas vezes como sindnimo do principio da razoabilidade ou
combinado com este, pelo Supremo Tribunal Federal.

Ao final, importa esclarecer que o presente artigo tem como objetivo tracar e destacar
alguns aspectos relacionados ao Principio da Proporcionalidade, como um instrumento

indispensavel para a efetivacdo e a protecdo dos direitos fundamentais, ndo sendo, de modo
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algum, o propdsito deste trabalho esgotar o assunto, mas sim trazer a baila algumas defini¢des
doutrindrias, jurisprudenciais e ponderacdes de relevo para a discussdo desse tema tdo

abrangente.

2 Proporcionalidade: breves notas

A regra da proporcionalidade, desenvolvida a partir da década de 1950, pelo Tribunal
Constitucional Alemao, foi criada como um método de interpretacdo e aplicagdo dos direitos
fundamentais, para a soluc@o de casos em que um ato estatal, devendo promover a realizacao
de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, acaba restringindo ou limitando outros
direitos fundamentais. (SILVA, 2002, p. 24).

Em que pese tenha origem na Alemanha, o principio da proporcionalidade sempre se
baseou na construcdo jurisprudencial da razoabilidade (reasonableness), tao significativa e
importante nas manifestacoes da Suprema Corte Americana. (GRINOVER; FERNANDES; GOMES
FILHO, 1997, p. 164).

No Brasil, talvez também por conta dessa proximidade, diversos sdo os exemplos,

tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia, em que se faz uso dos principios como sindnimos

Gias liquefeito de petrdleo: lei estadual que determina a pesagem de botijoes
entregues ou recebidos para substituicdo a vista do consumidor, com pagamento
imediato de eventual diferenca a menor: argui¢do de inconstitucionalidade fundada
nos arts. 22, IV e VI (energia e metrologia), 24 e 5, 25, §2° e 238, além de violacdo
ao principio de proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos:
plausibilidade juridica da arguicdo que aconselha a suspensdo cautelar da lei
impugnada, a fim de evitar danos irrepardveis a economia do setor, no caso de vir a
declarar-se a inconstitucionalidade: liminar deferida. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADI 855-2/PR-MC, 1993).

Segundo ensina Norbert Reich, citado por Manoel Gongalves Ferreira Filho
(FERREIRA FILHO, 2004, p. 101), de acordo com a jurisprudéncia da Corte Constitucional
alema, a teoria da proporcionalidade exige “uma ponderacdo de interesses entre a esfera de
liberdade protegida para o individuo, os objetivos do legislador em vista dos interesses da
coletividade e os meios utilizados para isto”.

Em relacdo ao contetido, importa destacar que a constru¢ao da doutrina alema versa,
precipuamente, pela necessidade de adequacdo entre o fim de uma norma e os meios
necessarios para atingi-lo; ou, ainda, entre a norma elaborada e o uso que dela foi feito pelo
Poder Executivo, quando evidente uma colisdo entre direitos fundamentos. Reich explica que

disto resultam importantes consequéncias:
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a) O legislador somente pode limitar o exercicio da atividade profissional para
preservar o bem estar-coletivo...;

b) Os meios empregados pelo legislador deve ser adequados e estritamente
necessdrios para alcangar os fins propostos...;

¢) A ponderacdo entre a gravidade da intervencdo e a urgéncia dos motivos que a
justificam devem ficar sempre dentro dos limites da razoabilidade. (FERREIRA
FILHO, 2004, p. 101).

Nao se olvida, portanto, que o principio da proporcionalidade seja um instrumento
importante e indispensdvel para a efetivacdo e a protecao dos direitos fundamentais e dos bens
juridicos coletivos constitucionalmente protegidos, embora ainda se observe resisténcia
quanto a sua forma de aplicacio pelo ordenamento juridico brasileiro.

Luis Roberto Barroso (2006, p. 312), afirma

Ha uma renitente resisténcia ao controle judicial do mérito dos atos do Poder
Publico, aos quais se reserva um amplo espaco de atuagdo autdnoma, discriciondria,
onde as decisdes do 6rgdo ou do agente publico sdo insindicdveis quanto a sua
conveniéncia e oportunidade.

A ponderacao judicial, no caso concreto, deve-se a nitida lacuna ocorrente a partir da
insuficiéncia de normas ou de seus significados concretos, devendo-se buscar alcancar, ao
maximo possivel, a racionalidade préatica no momento da adequacdo das normas juridicas com
a realidade vivida pela sociedade da época.

Desse modo, o conflito dos principios, ou dos direitos fundamentais, deve ser
solucionado pela ponderacdo e, se a racionalidade das decisdes judiciais depende da
argumentacao juridica, “deve ser estabelecida a conexdo entre argumentacio e ponderacdo”,
esta ultima, principio parcial (subprincipio), que estd inserido no principio da
proporcionalidade em sentido amplo. (GAVIAO FILHO, 2011, p. 239).

As decisdes judiciais devem, portanto, alcancar, na medida do possivel, a maior
racionalidade na fundamentacao juridica, e, por consequéncia, a devida corre¢do na atividade
de julgar.

A argumentacdo juridica, propriamente dita, visa a efetiva promog¢ao de um juizo de
correc@o em consonancia com o préprio ordenamento juridico, ja que a criagdo das normas
juridicas pelo Poder Legislativo ndo importa um sistema perfeito e completamente fechado,
capaz de vislumbrar todas as hipdteses e suas respectivas solucdes legais, previstas em
normas juridicas.

Assim, mostra-se plenamente justificdvel a existéncia da argumentacao juridica como
elemento formador do discurso a ser construido, revelando-se como uma forma de solucdo

prético-racional para os casos e conflitos entre direitos fundamentais que surgem no cotidiano.
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3 A Analise da Argumentacio Juridica no Provimento Jurisdicional

z

E consabido que a mensagem legislativa ndo é completa e acabada, fazendo-se
necessdario o enquadramento das normas juridicas a realidade da sociedade, pois, muitas
vezes, se estd diante de normas ultrapassadas, que se situam paradas no tempo e no espago em
que devem ser aplicadas.

Alexy (2008, p. 36) pondera que nenhum ordenamento juridico normativo € suficiente
por si s6 de resolver cada caso somente em virtude de uma simples subsuncao da descri¢do do
fato sob o tipo de uma regra, explicando serem, de fundamental importancia, “[...] a vagueza
da linguagem do direito, a possibilidade de contradi¢des normativas, a falta de normas, sobre
as quais a decisdo deixa apoiar-se, e a possibilidade de, em casos especiais, também decidir
contra o texto de uma norma [...]”. Por isso, conclui ele, acerca da importancia da andlise da
argumentacao juridica, como elemento de concretiza¢do dos discursos juridicos.

A argumentacdo, segunda explica Barroso (2009, p. 339), “[...] € a atividade de
fornecer razdes para a defesa de um ponto de vista, o exercicio de justificacdo de determinada

tese ou conclusdo.” Para o autor,

Trata-se de um processo racional e discursivo de demonstracdo da correcdo e da
justica da solugd@o proposta, que tem como elementos fundamentais: (i) a linguagem,
(ii) as premissas que funcionam como ponto de partida e (iii) regras norteadoras da
passagem das premissas a conclusdo. (BARROSO, 2009, p. 339).

Assim, as teorias da argumentagdo juridica foram construidas em linhas orientadas
pela andlise da escolha e valora¢do no caso concreto, para o direcionamento das solugdes dos
conflitos levados ao Poder Judicidrio, pela falta de disciplina completa e acabada das cria¢des
legislativas.

A teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy (2002, p.529) possui como
proposta o fornecimento de fundamentos a decis@o pela precedéncia de determinado valor que
se evidencie em choque com outros, legitimando assim, a atuacao judicial.

Segundo Alexy (2011), a decisao proferida por um julgador ndo se constitui em uma
manifestacdo logica das formulagdes a respeito de normas juridicas, em decorréncia da
vagueza da linguagem normativa, da possibilidade de conflito entre normas, bem como dos
casos de lacuna e da existéncia de decisdes contra legem.

Alexy (2002, p. 529-530) discorre que:

O ponto de partida da teoria da argumentacdo juridica é a constatacdo de que, no
limite, a fundamentacdo juridica sempre diz respeito a questdes praticas, ou seja,

102



aquilo que € obrigatério, proibido e permitido. O discurso juridico €, por isso, um
caso especial do discurso pratico geral. Enquanto caso especial do discurso prético
geral, ele é caracterizado pela existéncia de uma série de condigdes restritivas, as
quais a argumentagdo juridica se encontra submetida e que, em resumo, se referem a
vinculacdo a lei, ao precedente e a dogmadtica. Mas essas condi¢des, que podem ser
expressas por meio de um sistema de regras e formas especificas do argumentar
juridico, ndo conduzem a um tunico resultado em cada caso concreto. Em todos os
casos minimamente problemdticos s3o necessdrias valoracdes que ndo sdo
dedutiveis diretamente do material normativo preexistente. Assim, a racionalidade
do discurso juridico depende em grande medida de se saber se e em que medida
essas valoragdes adicionais s@o passiveis de um controle racional.

Para o autor, um sopesamento € racional quando o enunciado de precedéncia do qual
ele conduz pode ser fundamentado de forma racional, apresentando um método baseado no
desenvolvimento de etapas que integram o principio da proporcionalidade para extrair o
enunciado de precedéncia racional.

Percebe-se, entdo, ser plenamente justificdvel a existéncia da argumentacio juridica
como elemento formador do discurso juridico a ser construido, caracterizando-se como
elemento de solugdo pratico-racional das lides que surgem no cotidiano.

Essa preocupacgdo, portanto, deve estar presente, principalmente quando os conflitos
envolverem direitos fundamentais, pois a ponderacao nesses casos torna-se mais instavel, pelo
afastamento parcial de um dos direitos avaliados no efetivo provimento jurisdicional.

Nesse aspecto, ressalta-se a importancia de a atividade jurisdicional aproximar-se do
ideal de justica, denotando-se maior aproximacdo, quanto maior for a atuacdo vinculada a
racionalidade.

Isso porque quanto mais efetivo for o sopesamento das medidas a serem adotadas na
constru¢do do provimento jurisdicional, menor serd o risco de incidéncia na
discricionariedade judicial exacerbada, caracterizada pelo uso de critérios dotados de

imprecisdes aptas a produzir a manifestacdo jurisdicional arbitréria.

Naturalmente, o equilibrio do sistema juridico ndo depende apenas de principios e
regras; € preciso também que eles funcionem e sejam manipulados pelos operadores
juridicos dentro de suas caracteristicas préprias. Isto significa, portanto, que, como
padrdo geral, as regras ndo foram feiras para serem ponderadas. Com efeito, a
ponderagdo corriqueira de regras fragilizaria a prépria estrutura do Estado
Democrético de Direito; pouco valeriam as decisdes do Poder Legislativo se cada
aplicacdo da norma se transformasse em um novo processo legislativo, no qual o
aplicador passasse a avaliar, novamente todas as conveniéncias e interesses
envolvidos na questdo, para, ao fim, definir o comportamento desejavel [...].
(BARCELLOS, 2008, p. 55).

Nao restam ddvidas, porém, que o sistema juridico € composto tanto de regras quanto

de principios e que os conflitos existentes entre principios sdo cada vez mais frequentes. Além

103



disso, os ideais e formas de justica t€ém variado ao longo da histéria, ndo sendo vidvel ao
legislador prever a solugdo para todas as situagOes sociais. Isso acarreta aos juristas a
atividade de criacdo, por meio da argumentagdo, estando passivel, contudo, de se recair na
discricionariedade judicial extravagante.

A preocupagdo aumenta, sobretudo, quando os conflitos envolverem direitos
fundamentais, pois a ponderagdo, pelo uso do principio da proporcionalidade, deve estar
dotada de maior cautela por parte do julgador, em razdo do afastamento parcial de um dos

direitos avaliados por ocasido do efetivo provimento jurisdicional.

4 A Solucao dos Hard Cases: colisao entre principios de direitos fundamentais

Para renomados positivistas, como Hans Kelsen e Herbert Hart, o método da
subsuncdo seria suficiente para a solu¢do dos hard cases envolvendo direitos fundamentais,
de modo que ndo havendo no sistema normativo a resposta racional pronta e acabada para
resolvé-los, a solugao ficaria a cargo da discricionariedade do julgador, que nao fica vinculado
aos principios.

Dwokin (2002, p. 126), por outro lado, faz acirrada critica ao positivismo e destaca o
papel dos principios no direito como valor normativo, considerando sua importancia no
sistema juridico para controlar as decisdes nos hard cases, afirmando que “O juiz continua
tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sao os direitos das partes, e nao
de inventar novos direitos retroativamente”.

De todo modo, Dworkin (2002, p. 50) assevera que no caso de colisdes existentes
entre principios é preciso analisar o argumento que direciona a uma decisdo particular,
visualizando-os como padrdes de orientacio da justica e de equidade, aplicados
diferentemente aos casos concretos, explicando que os principios assumem forma vinculante,
como diretrizes para um direcionamento ideal, ainda que ndo prevejam situagdes concretas.

Para ele, “a diferenca entre principios e regras juridicas € de natureza logica”,
concebendo aos principios valor normativo e derrubando as teorias positivistas que colocavam
os principios em um segundo plano, como Hans Kelsen. (DWORKIN, 2002, p. 5).

Robert Alexy (2011, p. 93), por sua vez, explica que enquanto os conflitos entre regras
podem ser solucionados a partir da visualizacao da validade, excluindo-se, para tanto, a norma
reputada como invélida, ou, entdo, simplesmente excluindo-a do ordenamento juridico; os
principios, em contrapartida, possuem uma dimensdo de peso e contrapeso €, no caso de

colisdo entre principios, indaga-se somente o problema do peso e ndo da validade.
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Segundo Dworkin (2002, p. 42), a tese da separagdo entre principios e regras ocorre
pelo critério qualitativo. Para ele, no caso prético, analisa-se qual principio devera prevalecer
sobre o outro diante de certas circunstancias, devendo-se adotar uma regra para a solucdo dos
casos futuros de colisdo de principios, que poderd ser aplicada da mesma maneira, caso as
condi¢des que formalizaram os conflitos anteriores se repitam.

Na Teoria de Alexy, que parte do critério qualitativo de Dworkin, os principios sdo
normas que estabelecem que algo deve ser realizado na maior medida possivel, diante das
possibilidades féticas e juridicas presentes. Alexy aprofundou a teoria, principalmente ao
dispor acerca da existéncia de graus de aplicacdo dos principios, verificando-se, pois, as
possibilidades normativas e faticas.

Para o autor, “Principios sdo mandamentos de otimizacdo, caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo nao
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas [...]”.
(ALEXY, 2004, p. 162).

Nesse ponto € que se extrai a ideia de colisdo entre principios de direitos
fundamentais, analisando-se o caso concreto para que, por meio da proporcionalidade e da
ponderacdo entre os principios, um cederd espaco para outro diante da atribui¢do de um peso
maior ao principio que deva prevalecer como ensina Alexy. A ponderagdo, portanto, equilibra
os entendimentos acerca dos sentidos e cargas axioldgicas, determinando graus de dimensdes
valorativas para a solugdo das colisdes entre principios.

Pontua Cademartori (2008, p. 124) que o principio da proporcionalidade, com a
Constituicio da Alemanha em 1949, passou a ser reconhecido na esfera juridico-
constitucional como parametro vinculante de toda a atividade legislativa.

Para a jurisprudéncia constitucional alema a maxima da proporcionalidade € uma regra
de interpretacdo e aplicacao do direito para a solucao de colisdao de principios constitucionais
com o objetivo de orientar o intérprete e o aplicador do direito na busca de um resultado
racionalmente justificado.

Ensina Cademartori (2008, p. 124) que a jurisprudéncia alema difundiu a submissao
dos atos do Poder Publico aos elementos da proporcionalidade, ou seja, desenvolvendo o
conteddo da ideia nos requisitos intrinsecos: adequagdo, necessidade e ponderagdao
(proporcionalidade em sentido estrito).

A inspiracdo da técnica da ponderagdo, portanto, consiste em técnica de decisdo

judicial diante de casos essencialmente dificeis, principalmente em discussdes acerca do
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principio da proporcionalidade e do conteido multiplo dos direitos fundamentais, como

explica Ana Paula de Barcellos (2008, p. 55):

[...] a ponderacdo pode ser descrita como uma técnica de decisdo prépria para casos
dificeis (do inglés ‘hardcases’), em relagdo aos quais o raciocinio tradicional da

z

subsunc¢do ndo € adequado. A estrutura geral da subsuncdo pode ser descrita da
seguinte forma: premissa maior — enunciado normativo — incidindo sobre premissa
menor — fatos — e produzindo como consequéncia a aplicacdo da norma ao caso
concreto. O que ocorre comumente nos casos dificeis, porém, € que convivem,
postulando aplicagdo, diversas premissas maiores igualmente vdlidas e de mesma
hierarquia que, todavia, indicam solugdes normativas diversas e muitas vezes
contraditérias. A subsun¢do ndo tem instrumentos para produzir uma conclusio que
seja capaz de considerar todos os elementos normativos pertinentes; sua logica
tentard isolar uma tnica norma para o caso.
Na doutrina brasileira, contudo, o termo mais usual € da proporcionalidade ligada ao
conceito de principio, sendo controversa a sua utilizacdo quando se adota o conceito de norma
juridica, regras e principios, como ensina Robert Alexy através de sua Teoria dos Direitos

Fundamentais.

5 A Maxima da Proporcionalidade e a Teoria dos Direitos Fundamentais

Como visto, para Alexy, o termo principio, na expressdo ‘“principio da
proporcionalidade”, ndo tem o mesmo significado de principio na distin¢cao entre regras e
principios.

Alexy (2002, p. 111) classifica a ideia da proporcionalidade como maxima, sendo que
o principio da proporcionalidade resulta logicamente da definicdo de principios e vice-versa,
explicando que “entre a teoria dos principios € a maxima da proporcionalidade existe uma
conexao. Esta conexdo ndo pode ser mais estreita: o cardter de principio implica a maxima da
proporcionalidade e esta implica aquela”.

O principio da proporcionalidade estd enraizado no Estado de Direito Democratico
Constitucional e constitui a esséncia dos direitos fundamentais. Ele tem por finalidade precipua
equilibrar os direitos individuais com os anseios da sociedade. (ALEXY, 2002, p. 112).

Alexy (2002, p. 113) propoe a lei da ponderagdo para resolver a colisdo de principios,
devendo o julgador ponderar em cada caso, avaliando as circunstincias dentro do caso
concreto, qual principio deve prevalecer. Cada principio tem um peso, mas o critério para
avaliar € a maxima da proporcionalidade, que se divide em suas trés maximas parciais:

adequacdo ou idoneidade, necessidade e proporcionalidade em sentido restrito ou ponderacao.
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Segundo Virgilio Afonso da Silva (2005, p.98), para a ponderacdo da colisdo dos
principios ou direitos fundamentais, mediante o uso da proporcionalidade, faz-se necessario
que se satisfaca uma ordem pré-definida e subsididria do emprego das maximas parciais, ou
seja “a andlise de adequacdo precede a da necessidade, que, por sua vez, precede a da
proporcionalidade em sentido estrito”.

Para Alexy (2002, p. 112), os principios sdo mandamentos de otimiza¢do em face das
possibilidades juridicas e faticas. Assim, a maxima da proporcionalidade decorre do fato de os
principios serem mandamentos de otimizacao, logo a proporcionalidade em sentido restrito ou
ponderacdo diz respeito as possibilidades juridicas (que sdo os principios ou normas de
direitos fundamentais em colisdo) e os estdgios da idoneidade ou adequacdo e da necessidade
ao aspecto fatico.

Prega a doutrina alema defendida por Robert Alexy (2002, p. 111-112), que a
proporcionalidade seria composta por trés sub-regras: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. Adequada seria a medida capaz de fomentar e ndo
necessariamente atingir determinado fim; necessdria, aquela que, colocada ao lado de outras
tdo eficazes quanto, atingisse ou menos restringisse o direito fundamental violado; e
proporcional em sentido restrito, a medida que promovesse a realizacdo de um direito
fundamental mais importante que aquele com ele colide, subprincipios que serdo trabalhados

nos capitulos seguintes.

5.1 Principio Parcial da Idoneidade

O Principio Parcial da Idoneidade ou Adequacdo, conforme esclarece Anizio Pires
Gavido Filho (2011, p. 241), realiza o exame da causalidade empirica entre a medida e o fim,
questionando se a medida que estd intervindo em um determinado direito fundamental
justifica a realizac¢do de outro direito fundamental.

Nesse caso, se a medida de intervenc¢do ndo promover a realizacdo do outro direito,
entdo ela ndo estard justificada, devendo ser a medida idonea/adequada para alcangar o fim
que outro principio fundamental exige.

Sendo assim, a medida deve ser idonea ou adequada para justificar a intervencao, pois,
se intervencao afetar negativamente o principio, entdo a medida estard proibida, ja que o fim
somente serd legitimo quando ndo esta proibido explicita ou implicitamente pela Constitui¢ao.

O autor explica que, quando hd intervengdo legislativa em um direito fundamental

deve-se analisar o fim mediato e o fim imediato da normaliza¢do infraconstitucional.
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(GAVIAO FILHO, 2011, p. 241). O fim mediato é aquele exigido por outro direito
fundamental ou bem juridico coletivo constitucionalmente protegido, enquanto o fim imediato
¢ aquilo (estado de coisas) que se pretende alcancar.

Esclarece o autor, que a idoneidade ou ndo de uma medida estatal deve ser aferida com
base no conjunto de premissas empiricas (conhecimentos cientificos e convic¢des sociais),
atendendo, por isso, as possibilidades féticas. O principio da idoneidade, conclui o autor, é
empirico, porque as premissas devem estar baseadas nas regras de experiéncia. Cita, como
exemplo, a interven¢do na atividade econdmica pela obrigacdo de as industrias de cigarro
colocarem adverténcias quanto aos riscos de fumar, pois, com isso, o consumo de cigarro
pode ser menor € menos pessoas serdo atingidas pelas consequéncias negativas a saudde.
(GAVIAO FILHO, 2011, p. 242-243).

A medida estatal, segundo ele, ndo serd proibida e, portanto, serd idonea, se houver
uma relac@o positiva entre a medida e o fim. Assim, quanto maior a eficicia, a rapidez, a
seguranca de uma medida para se atingir o fim, mais idonea ela serd, sendo a relagdo também

inversamente proporcional. (GAVIAO FILHO, 2011, p. 242-243).
5.2 Principio Parcial da Necessidade

Este subprincipio reza que, em havendo duas ou mais medidas igualmente idoneas
para realizacdo do fim de um direito fundamental ou de um bem juridico coletivo
constitucionalmente protegido, deve ser escolhida aquela medida que menos intensamente
intervenha no outro direito fundamental. (GAVIAO FILHO, 2011).

Alexy (2002, p. 113-114) exemplifica colocando em colisdo 2 principios € 2 sujeitos
juridicos (Estado e cidadao). O Estado fundamenta o fim F com o principio P! e o fim F é
idéntico a P!. Existem pelo menos duas medidas (M! e M?) que s@o igualmente idoneas para
se alcancar o fim (F). Ocorre que M? afeta menos intensamente que M! ou ndo afeta em
absolutamente nada a realizacdo daquilo que exige uma norma de direito fundamental com
carater de principio P2 Para P! € indiferente que se eleja M! ou M2. Para P2, porém, se exige
uma otimizacao tanto no que diz respeito as possibilidades faticas quanto juridicas. Quanto as
possibilidades féticas, P2 pode ser realizado em uma medida maior caso se eleja M? e ndo M!.
Assim, do ponto de vista das possibilidades faticas M! estd proibido e M2 estd permitido.

Mas, quando entram em jogo mais de dois principios, o principio parcial da
necessidade se mostra limitado, insuficiente; o mesmo ocorre quando estdo em jogo direitos

fundamentais de diversos titulares distintos. Isso significa, conforme explica o Gavido Filho
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(2011, p. 244), que o exame do principio da necessidade exige que se verifique: a) a
Idoneidade equivalente ou maior das medidas alternativas para promog¢do do fim imediato (o
que se pretende alcancgar); b) escolha da medida com menor intervencdo nos direitos
fundamentais ou bens juridicos coletivos constitucionalmente protegidos.

O autor assevera que na investigacdo do principio parcial da necessidade ndo se pode
exigir do tomador da medida que anteveja todas as medidas alternativas. Assim, € como se
houvesse uma blindagem de protecdo e imunizacdo contra o futuro surgimento de medidas
alternativas produzidas em face da evolugio social e cientifica. (GAVIAO FILHO, 2011, p.
248).

Portanto uma medida judicial, legislativa ou administrativa ird satisfazer o principio
parcial da necessidade mesmo que depois surjam medidas alternativas com menor grau de
intervencdo/menos restritivas das posicdes juridicas fundamentais prima facie ou dos bens
juridicos coletivos constitucionalmente protegidos. (GAVIAO FILHO, 2011, p. 248).

Quanto mais intensa for a interven¢do da medida estatal no direito fundamental, maior
deve ser o controle jurisdicional e melhores argumentos deverdo ser apresentados; quanto
menos intensa a intervengdo, menor serd o controle e, portanto, maior o espaco de

conformacdo do legislador. (GAVIAO FILHO, 2011, p. 248).
5.3 Principio Parcial da Proporcionalidade em Sentido Restrito: ponderac¢ao

O terceiro passo € a andlise da proporcionalidade em sentido estrito, como afirma
Alexy (2011, p. 120) “mandamento de sopesamento propriamente dito” Nem sempre se chega
a esta fase, constitui-se, na verdade, numa andlise juridica.

Esta relacionado com o cumprimento do mandamento de otimiza¢do conforme as
possibilidades juridicas. Quanto mais alto for o grau de nio cumprimento ou prejuizo de um
principio, maior deve ser a importancia do cumprimento do outro. (ALEXY, 2011, p.113).

Significa que, quanto maior o grau de interveng¢do em um principio (P1) maior deve
ser o grau de importancia da realizacdo de outro principio fundamental (P2). A verificacdo
dos graus deve ser realizada em 3 passos em que se deve comprovar: a) o grau de ndo
cumprimento ou prejuizo de um principio, ou o grau de intensidade da intervencdo ou
restricdo nas posicdes fundamentais juridicas prima facie no direito fundamental ou bem
juridico coletivo constitucionalmente protegido; b) a importancia do cumprimento do
principio em sentido contrdrio, ou o grau de importancia dos fundamentos que justificam a

intervencdo nas posi¢des fundamentais juridicas prima facie do direito fundamental ou do
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bem juridico coletivo; c¢) se a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario
justifica o prejuizo ou ndo do cumprimento do outro principio, ou se a realizagdao das posicdes
fundamentais prima facie de um direito fundamental justifica a restricdo das posi¢oes
fundamentais juridicas prima facie de outro direito fundamental. (ALEXY, 2007, p. 133).

O que se discute € a constitucionalidade de uma medida legislativa, em caso de o
direito fundamental ganhar primazia em relagdo ao direito fundamental/bem coletivo que
fundamenta a mesma medida, esta devera ser declarada inconstitucional em razdo da
configuragdo de posicdo fundamental juridica com validez definitiva. Se a relacdo de
precedéncia condicionada for resolvida a favor do direito fundamental ou do bem coletivo que
fundamenta a medida legislativa que gerou a interven¢do, esta medida deve ser declarada
conforme a Constitui¢ao. (GAVIAO FILHO, 2011, p. 250).

A dificuldade se da quanto a verificagdo dos graus de intensidade da intervencdo em
um direito fundamental e de importancia de cumprimento de outro direito fundamental em um
caso de colisdo de dois direitos fundamentais. A verificacdo dos graus de intervencao e de
importancia é ainda mais complexa quando envolver colisdo de um direito fundamental com
um bem juridico coletivo constitucionalmente protegido e outros direitos fundamentais,
explica do autor. GAVIAO FILHO, 2011, p. 250).

Nessas situacdes, acrescenta o autor, o grande desafio € saber se a atribui¢do dos graus
de intervenc¢do e de importancia de realizacdo ocorre de maneira que seja viavel um controle
racionalmente intersubjetivo da ponderagdo, e, portanto, do principio da proporcionalidade
como um todo. Afirma, outrossim, que também se discute se os juizes poderiam decidir
legitimamente sobre graus de intensidade de intervencdo e de importancia de realizacdo de
direitos fundamentais sem comprometer os principios formais de competéncia deciséria do

legislativo. (GAVIAO FILHO, 2011, p. 250).

As mais destacadas objecdes a aplica¢do do principio da proporcionalidade como
critério para a solug@o dos casos de colisdes de direitos fundamentais se referem a
irracionalidade da ponderagdo e a legitimidade da jurisdi¢do constitucional para a
aplicacdo da ponderacdo. A obje¢do da irracionalidade diz que a ponderagdo ndo é
passivel de controle intersubjetivamente racional. Argumenta-se que O recurso a
ponderagdo autoriza que os juizes decidam com base nas suas préprias valoragdes e
intui¢cdes morais. Sem um referencial juridico e em nome da justi¢a do caso concreto
os juizes se valem da pondera¢do como recurso retdrico para decisdes particularistas
e imprevisiveis. Com isso, perdem a generalidade e a seguranca juridica. A
ponderagio conduziria ao relativismo e ao decisionismo. (GAVIAO FILHO, 2011,
p- 250).

Nossos Tribunais, em contrapartida, ndo aplicam a férmula de Alexy para andlise dos

casos concretos. O principio da proporcionalidade, contudo, tem sido cada vez mais utilizado
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pelos operadores do direito, quando em colisdo dois ou mais direitos fundamentais,
concluindo-se que a ponderagdo e consequentemente a intervencao ou limitagdo de um direito

em prol de outros tem sido cada vez mais frequentes.

6 O Principio da Proporcionalidade e sua combina¢ao com o Principio da Razoabilidade

pelo STF

O Principio da Proporcionalidade € consagrado pelo Supremo Tribunal Federal, sendo,
muitas vezes, combinado com o Principio da Razoabilidade ou utilizado como sindnimo

deste. Em recente caso, a Suprema Corte discutiu

[...] aluz dos arts. 1°, 111, 5°, Te Il e 37, I e II, da Constitui¢do da Republica, se o fato

de um cidaddo ostentar tatuagens em seu corpo, visiveis ou ndo, € circunstincia
iddnea e proporcional a impedi-lo de concorrer a um cargo ou emprego publico,
ainda que, eventualmente, o obstdculo esteja previsto em lei. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE 898.450/SP, 2016).

O Plenério do Supremo Tribunal Federal, em outras oportunidades, ja havia julgado
inconstitucional a proibi¢do de tatuagens a candidatos a cargo publico, estabelecida em leis e
editais de concurso publico, nos termos do artigo 37, I, da CF.

Na decisio do RE 898.450 em exame, contudo, o STF foi mais além e reafirmou, em
repercussao geral, que “Editais de concurso publico ndo podem estabelecer restricao a pessoas
com tatuagem, salvo situacOes excepcionais, em razdo de conteddo que viole valores
constitucionais”, cujos fundamentos enveredam para a racionalidade da decisao final.

O Ministro Luiz Fux, relator do acérddo, asseverou que a criagdo de barreiras
arbitrarias para impedir o acesso de candidatos a cargos publicos fere os principios
constitucionais da isonomia e da razoabilidade e que qualquer obsticulo a acesso a cargo
publico deve estar relacionado unicamente ao exercicio das funcoes.

Destacou o ministro, ainda, que a tatuagem, por si s6, ndo pode ser confundida como
uma transgressdo ou conduta atentatéria aos bons costumes, pois, segundo ele, o respeito a
democracia ndo se dd apenas na realizacdo de eleicdes livres, mas também através da
liberdade de expressdo, desde que isso ndo represente ofensa direta a grupos ou principios e

valores éticos:

Assim, sdo inadmissiveis, porquanto inconstitucionais, restricdes ofensivas aos
direitos fundamentais, a proporcionalidade ou que se revelem descabidas para o
pleno exercicio da funcao publica objeto do certame.

Destarte, toda lei deve respeitar os ditames constitucionais, mormente quando
referir-se a tutela ou restri¢do a direitos fundamentais, o que nos leva & conclusdo de
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que os obsticulos para o acesso a cargos publicos devem estar estritamente
relacionados com a natureza e as atribui¢des das funcdes a serem desempenhadas.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 898.450/SP, 2016).

Em seu voto, o ministro Fux assinalou que tatuagens que prejudiquem a disciplina e a
boa ordem, sejam extremistas, racistas, preconceituosas ou que atentem contra a institui¢ao
devem ser coibidas e que um policial, por exemplo, ndo pode ostentar sinais corporais que
signifiquem apologias ao crime ou exaltem organizagdes criminosas, mas nao pode ter seu
ingresso na corporacdo impedido por uma manifestacdo e liberdade de expressdo: “[...] o
tratamento diferenciado s € justificdvel, quando destinado a alcancar determinados objetivos
para toda uma parcela da sociedade, hipétese em que a desigualagdo milita em prol da prépria
isonomia.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 898.450/SP, 2016).

E finaliza: “[...] evidencia-se a auséncia de razoabilidade da restricio dirigida ao
candidato de uma fun¢do publica pelo simples fato de possuir tatuagem, posto medida
flagrantemente discriminatdria e carente de qualquer justificativa racional que a ampare. ”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 898.450/SP, 2016).

Para o relator do acérdao “O direito de livremente se manifestar é condi¢do minima a
ser observada em um Estado Democratico de Direito” devendo-se respeitar “a ndo
intromissao e o direito de escolha”, por se tratar de espago individual sobre o qual o Estado
ndo pode interferir, na medida em que representa um sentido afirmativo da personalidade.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 898.450/SP, 2016).

De uma anélise do caso, parece ter sido estabelecida, aqui, uma relacao de precedéncia
entre o direito a livre manifestacdo em relacdo a intervengao Estatal no livre arbitrio e direito
de escolha dos individuos. A Corte afirma, nas palavras do Ministro Fux, que a proibicao de
tatuagens a candidatos a cargo publico estabelecida em editais de concurso publico denota-se
inadmissivel, porquanto inconstitucional, assim como qualquer restri¢do ofensiva aos direitos
fundamentais, a proporcionalidade ou que se revelem descabidas para o pleno exercicio da
funcdo publica objeto do certame quando ndo previstas em lei formal.

Denota-se presente, também, o uso do conceito de razoabilidade pelo STF, ao

fundamentar que

A legitimidade de diferenciacdes juridicas ndo exige propriamente uma correlacio
l6gico-formal entre o critério de diferenciacdo e o tratamento dispar estabelecido, o
que se quer, na verdade, ¢ uma adequada correlagdo valorativa acerca da
razoabilidade da medida (substantive due processo of law). (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. RE 898.450/SP, 2016).
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Depreende-se que, no caso em exame, a Suprema Corte utiliza-se da
proporcionalidade combinada com o principio da razoabilidade, resgatando o sentido de
igualdade da norma, consistente no tratamento igual para os iguais, desigual para os desiguais,
concluindo que a lei desarrazoada desigualiza arbitrariamente os individuos.

Em outro caso, bastante comentado, o presidente do Supremo Tribunal Federal,
ministro Ricardo Lewandowski suspendeu decisdo do juizo da 2* Vara Criminal da Comarca
de Duque de Caxias (RJ) para restabelecer imediatamente o servico de mensagens do
aplicativo WhatsApp. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 403 MC/SE, 2016).

Segundo o ministro, a suspensdo do servico aparentemente viola o preceito
fundamental da liberdade de expressao e comunicagdo (artigo 5°, inciso IX, da Constituicdao
Federal) e a legislacdo de regéncia sobre a matéria. Assim, em andlise preliminar, concluiu
que o poder geral de cautela do magistrado assegura a suspensdo de ato aparentemente pouco
razoavel e proporcional, além de gerar inseguranga juridica, deixando milhdes de brasileiros
sem esse meio comunicacao.

Aqui, verifica-se o uso das expressdes “razodvel e proporcional” como sindnimos para
justificar os fundamentos do voto, no sentido de que a Lei 12.965/2014 (Marco Civil da
Internet) dispde que a disciplina do uso da internet no Brasil tem como um dos principios a
“garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacdo de pensamento, nos termos
da Constituicdo Federal”. Além disso, hd expressa preocupacdo com a ‘“preservacido da
estabilidade, seguranca e funcionalidade da rede”.

Nesse caso, os termos proporcionalidade e razoabilidade sdo utilizados pelo Supremo
Tribunal Federal como sindnimos extraidos do principio do devido processo legal substantivo
aplicado a casos concretos, como no primeiro caso, o que denota, mais uma vez, seu uso pela
Corte de modo diverso daquele preconizado por Alexy.

Para Virgilio Afonso da Silva, o Supremo Tribunal Federal muitas vezes age de

maneira ndo consistente ao aplicar a proporcionalidade:

A invocagdo da proporcionalidade €, ndo raramente, um mero recurso a um topos,
com cardter meramente retérico e ndo sistemdtico. Em intimeras decisdes, sempre
que se queira afastar alguma conduta considerada abusiva, recorre-se a férmula ‘a
luz do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, o ato deve ser
considerado inconstitucional’. [...] Ndo € feita nenhuma referéncia a algum processo
racional e estruturado de controle da proporcionalidade do ato questionado, nem
mesmo um real cotejo entre os fins almejados e os meios utilizados. (SILVA, 2002,

p.- 31).
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Como se v€, ndo se verifica uma tUnica linha de raciocinio para a aplicacdo da
proporcionalidade, como também, se apresenta mais de um fundamento para a sua validade.
Nao hd no Brasil um conceito univoco a respeito do que seja a proporcionalidade, nem uma
diferenciacdo clara entre esta e a razoabilidade, afastando-se, portanto, das férmulas
apresentadas por Alexy e do conceito de Proporcionalidade, por ele utilizada, como Maxima.

De todo modo, o dever de observancia a uma argumentacdo racional para o
direcionamento das solucdes dos conflitos levados ao Poder Judicidrio, independente da
técnica, merece ser respeitada, sobretudo, quando em jogo a efetivacdo e a protecao dos
direitos fundamentais e dos bens juridicos constitucionalmente protegidos, o que ressalta a
importancia dos paradigmas das diversas concepcoes tedricas a respeito do principio da

proporcionalidade.

7 CONCLUSAO

Além da questdo terminoldgica ou da divisdo em subprincipios, ndo restam dividas de
que o principio da proporcionalidade vem sendo largamente utilizado como importante meio
de amparar e resguardar a prote¢do dos direitos e garantias fundamentais em face do eventual
arbitrio do poder do Estado, jd4 que limita a atuacdo e a discricionariedade dos poderes
publicos e, em especial, veda que a Administragdo aja com excesso ou valendo-se de atos
intteis, desvantajosos, desarrazoados e desproporcionais.

Assim, pode-se encontrar no Brasil diversos doutrinadores defendendo as mais
variadas interpretacOes a respeito da proporcionalidade e, também, decisdes judiciais
aplicando o principio num sentido muito mais conceitual e substantivo do que como uma
regra como teoriza Alexy e a doutrina Alema.

Essa controvérsia impde que, desde o inicio, se tenha em mente os paradigmas das
diversas concepgOes tedricas a respeito do tema, ndo se tendo aqui o intuito de criticar as
decisdes do Supremo Tribunal Federal, mas sim fazer a andlise muito mais da fundamentacado
e do desenvolvimento dos acérddos, levando-se em consideragdo os diversos parametros
existentes.

Mostrou-se importante a exposicao do conceito de alguns tedricos sobre o assunto para
que se percebam as peculiaridades de cada corrente doutrindria e para que se possa extrair dos
casos prdticos alguns parametros para se chegar a decisdo final. Ressalta-se que ndo se
pretende a defesa de uma corrente ou linha especifica de entendimento a respeito do tema,

muito menos criticar ou esgotar tao rico assunto.
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Nesse sentido, o aprofundamento e o desenvolvimento das teorias da argumentacio
juridica, construidas em linhas orientadas pela andlise da escolha e valoragdo no caso
concreto, para o direcionamento das solugdes dos conflitos levados ao Poder Judicidrio,
revela-se cada vez mais importante para a aplicacao e a avaliacdo do direito no caso concreto,
especialmente naqueles casos em que se mostra evidente a colisdo de direitos fundamentais.

De outra parte, embora de uma leitura das decisdes ilustradas no presente trabalho seja
possivel, de certo modo, se reconhecer essas distin¢des, conclui-se que para a Suprema Corte
brasileira ndo haveria a necessidade de uma diferenciacdo conceitual entre razoabilidade e
proporcionalidade, porque ambas estariam abrigando os mesmos valores que devem ser
observados pelos juizes para a mdxima protecio e eficdcia dos direitos e garantias
fundamentais, como razao, justica, adequacdo, senso comum, buscando, assim, afastar-se, o

maximo possivel, da arbitrariedade ou discricionariedade extravagante.
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