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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

Uma das questdes que tem motivado os mais candentes debates diz respeito & mais justa
forma de distribuir os direitos entre os integrantes da sociedade, o que tem sido chamado de
justica distributiva, ou, por alguns autores, como Nozick e Dworkin, as vezes, de igualdade
distributiva.

As discussdes a respeito, travadas de forma sistemética desde Aristételes, normamente sdo
estabelecidas a partir de dois ideais politicos:. liberdade e a igualdade, indo desde propostas
mais extremadas, em que um dos dois ideais sobressai, como no libertarianismo e no
marxismo, passando por teorias que maximizam os interesses majoritarios da comunidade,
caso do utilitarismo, ou que o0s vinculam & concepcdo majoritaria de vida boa da comunidade,
como no comunitarismo, até chegar em distribuicdo que pretende equilibrar os dois ideais
acima mencionados, caso do liberalismo igualitério.

Essas concepgdes ou teorias sdo chamadas de teorias da justica, e foram elas que dominaram
as atividades do Grupo de Trabalho, compondo dez dos quatorze trabalhos defendidos, com
destaque para o liberalismo igualitario, a partir das teorias de Rawls, Dworkin e Sen, mas
também de Nussbaum, quer de forma puramente tedrico-descritiva, quer relacionando esta
concepcao de justica a bens da vida especificos, como o trabal ho, a educacéo e a salde.

Houve, ainda, a contraposicéo da teoria de Dworkin em relacdo a dois autores especificos:
George, discutindo-se a ideia deste da aplicabilidade da Teoria da Lei Natural, e Posner, no
caso 0 debate deste autor com Dworkin em torno da Andlise Econdmica do Direito.

Completando o conjunto de trabal hos apresentados no Grupo de Trabalho temos mais quatro
relacionados as teorias da decisdo e da Argumentacdo, discutindo, principalmente, a maneira
como o Supremo Tribunal Federal vem decidindo diversas questdes, como no caso dos
prefeitos itinerantes, ou manejando questfes processuais, além de, em um texto especifico,
discutir-se principios que interferem na nocéo de justica ambiental

E um conjunto alentado de textos, que renderam boas discussdes entre os participantes do
Grupo de Trabalho, e que, estamos seguros, renderdo uma boa leitura, o que recomendamos
fortemente.



José Claudio Monteiro de Brito Filho - CESUPA

Ricardo Araujo Dib Taxi - UFPA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO CRITERIO DE RESOLUCAO
DE DEMANDAS CONSTITUCIONAISBRASIL

THE PROPORTIONALITY PRINCIPLE ASA CONSTITUTIONAL DEMAND
RESOLUTION CRITERIA BRAZIL

Mauro Augusto Ferreira da Fonseca Junior
CarlaNouraTeixera

Resumo

Este trabalho nasceu da percepcdo do uso da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal

Federal, que é o critério de resolucéo de demandas constitucionais. Com uma organizacdo e
normalizacéo propria, verificaa origem do principio, evolucéo histérica cabe destacar que se
fez um corte epistemol 6gico para maior compreensdo do tema. Buscou-se, por fim, organizar
deste método por conta do corte epistemoldgico, a fim de objetivar a discusséo e ficar
adstrito a problematica proposta: ha coeréncia na forma de utilizar o principio da
proporcionalidade como critério de resolucéo de demandas constitucionais?

Palavras-chave: Principio da proporcionalidade, Supremo tribunal federal, Principios
constitucionais

Abstract/Resumen/Résumé

This work was born from the perception of the use of the measure by the Federal Supreme
Court, which is the criterion of resolution of constitutional demands. With its own

organization and standardization, the origin of the principle is verified. Finally, we sought to
organize this method by epistemological cut, to discuss and to address a proposed problem: is
there a coherence in the way of using the principle of proportionality as a criterion for
solving constitutional demands?

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Proportionality principle, Federal court of justice,
Constitutional principles

100



1. INTRODUCAO

A influéncia e uso de principios no ordenamento juridico brasileiro tem ganhado uma
importancia demasiadamente alta principalmente, por conta deles serem utilizados como
compreensdo de questbes constitucionais, de modo que tal pratica tem nitido influxo da teoria alema
no habito de principios, em especial quando as questdes constitucionais envolvem Direitos
Fundamentais. (Tavares, 2006).

De toda forma, seja por influxo da doutrina alemé& ou néo, ndo se pode afastar, em sede de
hermenéutica constitucional, o uso de principios nas resolucdo de demandas em Direitos
Fundamentais, visto que a os principios foram pensados justamente para a resolucdo desse tipo de
questdo, e afasta-los ndo parece a solucdo adequada.

A questdo surge, quando se discute ou se analisa o alcance dos chamados principios
constitucionais. E entdo que problemas da natureza de principios como normas ou principios com
forca normativa séo auto aplicaveis, ou em outros casos a propria distin¢do entre principios e regras,
discussdo que em via pragmatica, recai no reconhecimento da exacerbacdo do papel e forca dos
principios constitucionais.

Tal reconhecimento, acaba por reconhecer que no sistema brasileiro vem ocorrendo um
afastamento de uma norma infraconstitucional para dar lugar a uma aplicacdo hermenéutica baseada
em um principio tido como vetor, a fim de solucionar um determinado caso concreto.

Essa nova utilizacdo de julgar questBes constitucionais, resguarda a prépria afirmacdo dos
principios como forga normativa e respaldo da supremacia dos principios tido como constitucionais,
mas oculta um possivel subjetivismo e ativismo por conta da atuacdo do julgador. A utilizacdo do
principio em contraponto ao Direito Positivo, mostra uma nova virada hermenéutica no
ordenamento juridico nacional.

O que se mostra evidenciado é a aproximacdo entre principios e normas constitucionais,
ocasionando, em um primeiro momento, a teoria geral dos principios visto como principios
constitucionais, mesmo que ndo expressos no texto Constitucional. O perigo de mostra quando a
teoria gera dos principios trazer conceitos que ndo fazem mais sentido no momento que forem
aplicados ou até mesmo néo sendo reconhecidos pelo ordenamento vigente. (Tavares, 2006).

E entdo que o principio da proporcionalidade tem aparecido de forma mais veemente. Isto
porque ele tem sido a base ou fundamento para a utilizacdo de outros principios vetores com forca
normativa e afastar leis ja positivadas. Em outras palavras, a proporcionalidade tem sido utilizada
ndo como critério de colisdo entre principios, mas como técnica de julgamento a fim de se chegar a

uma solugédo ao caso concreto em questdes constitucionais.

101



E inerente pensar a existéncia do principio da proporcionalidade no sistema juridico
brasileiro, vem da Constituicdo de 1988, todavia nesse sistema em questdo criou-se a conjectura de
tal principio ndo estar necessariamente posto no texto constitucional, e sim a possibilidade de
exauri-lo de outros principios, e esses sim postos na Constituicdo, 0 que autoriza a sua mais ampla

utilizacdo, conforme bem colocou a Suzana Barros (2000, p. 91):

A existéncia do principio da proporcionalidade no nosso sistema ndo depende, assim, de estar
contido em uma formulagdo textual na Constituicdo. Desde que seja possivel hauri-lo de outros
principios constitucionais, estara caracterizado e, de resto, sua aplicagéo sera obra dos Tribunais.

Assim o0 que se tem observado é o principio da proporcionalidade, em especial, como
técnica de julgamento em questBes constitucionais envolvendo Direitos e Garantias Constitucionais,
sendo imperioso em toda e qualquer manifestacdo da funcéo judiciaria a sua obediéncia.

Em outro viés, o uso da proporcionalidade tem sua utilizacdo em um standard com o qual 0s
julgadores se apoiam para proceder um exame do carater justo das leis, enfrentado o legislativo,
decretando leis como inconstitucionais e por vezes adentrado no mérito administrativo, fato este

explicitado por Gilmar Mendes (2001):

Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade da medida ha de resultar da rigorosa ponderacéo e
do possivel equilibrio entre o significado da intervengdo para o atingido e os objetivos perseguidos
pelo legislador (proporcionalidade em sentido estrito). E possivel que a propria ordem
constitucional forneca um indicador sobre os critérios de avaliacdo ou de ponderacdo que devem
ser adotados. Pieroth e Schlink advertem, porém, que, nem sempre, a doutrina e a jurisprudéncia se
contentam com essas indica¢fes fornecidas pela Lei Fundamental, incorrendo no risco ou na
tentacdo de substituir a decisdo legislativa pela avaliagdo subjetiva do juiz. Tendo em vista esses
riscos, procura-se solver a questdio com base nos outros elementos do principio da
proporcionalidade, enfatizando-se, especialmente, o significado do subprincipio da necessidade. A
proporcionalidade em sentido estrito assumiria, assim, o papel de um “controle de sintonia fina”
(Stimmigkeitskontrolle), indicando a justeza da solugdo encontrada ou a necessidade de sua
revisdo.

Devido essa perspectiva, mostra-se imperioso entender essa utilizacdo do principio da
proporcionalidade no Sistema Juridico Brasileiro, demonstrando ndo s6 como ele foi pensado

originalmente mas a sua acepcao para a realidade juridica brasileira.

2. ORIGEM DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Em primeiro lugar cumpre esclarecer, o recorte de sentido que se busca dar ao principio da
proporcionalidade. Como tal, este principio, passou a ter varios sentidos e significantes, seja por
evolucdo histérica ou pela propria acepcdo do ordenamento juridico em que ele esteja inserido.

Data-se, por exemplo, que a sua base foi formulada com base na teoria jus naturalista ainda
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na Inglaterra dos séculos XVI1 e XVII, como bem delineou Suzana Barros (2000, p.35):

Da filosofia ao direito, o principio da proporcionalidade, até chegar a modelagem atual,
acompanha a historia da defesa dos direito humanos e vai surgir como decorréncia da passagem do
Estado de Policia para o Estado de Direitos, quando é formulado com o intuido de controlar o
poder de coagdo do monarca, chamado de poder de policia, porque ilimitado quanto aos fins que
poderia perseguir e quanto aos meios que poderia empregar. O germe do principio da
proporcionalidade, pois, foi a idéia de dar garantia a liberdade individual em face dos interesses da
administracdo. E essa consciéncia de que existiam direitos oponiveis ao préprio Estado e que este,
por sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados decorreu das teorias jusnaturalistas
formuladas na Inglaterra dos séculos XVII e XVIII.

Como se observa, ndo necessariamente o0 sentido e conceito do principio da
proporcionalidade dado na sua origem se manteve com o decorrer do tempo e nos ordenamentos
juridicos.

Nesse sentido, por mais que se dé novos nomes e sentidos a tal principio, essas acep¢des nao
neutralizam a complexidade do tema, apenas a evidenciam, o corte se faz necessario para se chegar
a problematica do seu uso atual na resolucdo de demandas constitucionais.

Desta feita, preservada a parte histdrica, cumpre destacar como tal principio passou a ser
utilizado pelo Supremo Tribunal Federal. Observar-se que nos Gltimos tempos, a excelsa Corte tem
se utilizado de um sinénimo da proporcionalidade, a expressdo razoabilidade, como forma de
atributo para iniciar uma argumentacao técnica.

A expressdo proporcionalidade, tem por si s6, um sentido literal limitado, o que implica em
dar um sentido amplo e estrito a tal expressdo. O sentido amplo, esta condizente com as
consideracOes sobre adequacao entre meios e fins e a sua utilizacao para a protecdo de determinados
Direitos, em outras palavras em seu sentido amplo, a proporcionalidade funciona como uma norma
que estabelece como outros principios devem ser aplicados utilizando 0 méximo de contetido que se
pode abstrair de um Direito (Avila, 2009).

Por outro viés, ha de se comentar o principio da proporcionalidade em sentido estrito, sendo
este a oOtica utilizada pelo Supremo Tribunal Federal, ao se utilizar de critérios como razoabilidade
para decidir.

Virgilio Afonso da Silva assim comenta tal assunto (2017, p.174):

E possivel sustentar que uma medida estatal que restrinja direito fundamental seja
constitucionalmente justificavel se, além de adequada para fomentar o objetivo que persegue, nao
houver medida alternativa que seja tdo eficiente quanto e que restrinja menos o direito atingido.
(...) Em geral, no entanto, costuma-se apontar a necessidade de um exame final: a
proporcionalidade em sentido estrito. A razdo desse Ultimo teste é facilmente explicavel: se fossem
suficientes apenas os dois primeiro exames — adequacdo e necessidade -, uma medida que
fomentasse um direito fundamental com grande eficiéncia mas que restringisse outros varios
direitos de forma muito intensa teria que ser considerada proporcional e, portanto, constitucional.
Isso porque, além de adequada, a medida é necessaria.

E entdo, dessa concepcdo em sentido estrito, que advém o uso de termos como adequacao,
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razoabilidade e necessidade. Tal sentido é de extrema importancia, pois ele indica se 0 meio
utilizado para a resolugdo da demanda encontra-se razoavel ou proporcional com o objetivo final,
sendo a ideia de equilibrio entre valores e bens fora alcancada.

Em outras palavras, quando fora adequada a relacdo entre determinada restricdo e o fim a
que se destina, ou até mesmo, quando reconhece a inexisténcia de outro meio menos gravoso, do
qual fosse conduzir ao mesmo resultado, ndo h& necessidade de chamar uma providéncia que
imponha 6nus demasiados, sendo possivel entender a situagdo como adequada e razoavel do ponto
de vista da proporcionalidade em sentido estrito.

Sob estd dtica € que o Supremo Tribunal Federal vem se utilizando do principio da
proporcionalidade, ndo como ele fora pensado nas origens jusnaturalistas ou ainda na concepgéo
dogmatica alemd, da qual funciona como metanorma para a resolucdo de principios conflitantes
(MARTINS, 2012), mas em sentido estrito para a resolucdo de demandas.

E importante ainda lembrar, do ponto de vista historico, que o principio da
proporcionalidade teve o seu impulso diante de duas concepgdes, uma formada no sistema juridico
alemdo e outra no sistema juridico norte-americano.

No sistema juridico alemao a sua formacao inicial se deu a partir de um desdobramento do
préprio principio do devido processo legal, sendo que essa derivacdo apenas fazia sentido no
sistema do common law, aplicando-se por meios de sucessivos precedentes, sem a preocupacgéo de
sistematizar ao até mesmo teorizar sobre 0 seu uso.

Em contra partida no sistema juridico alemdo, o principio da proporcionalidade evoluiu de
maneira dogmatica, através do Direito Administrativo com o qual tinha por objetivo primario um
mecanismo de controle de atos da Func¢ao Executiva do Estado.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal pareceu aderir a sentindo Norte-Americano do
principio.

Assim, de maneira pragmatica, a primeira vez, ou que pelo menos se tem 0 Seu uso mais
notorio, do uso da expressao principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, foi em
sede de controle de constitucionalidade da lei 10.248/93 na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°

855, tendo um nitido conflito de Direitos Fundamentais do consumidor com o da livre iniciativa:

Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 10.248/93, do Estado do Parana, que obriga 0s
estabelecimentos que comercializem Gas Liquefeito de Petréleo - GLP a pesarem, a vista do
consumidor, os botijdes ou cilindros entregues ou recebidos para substituicdo, com abatimento
proporcional do prego do produto ante a eventual verificagdo de diferenca a menor entre o
conteddo e a quantidade liquida especificada no recipiente. 3. Inconstitucionalidade formal, por
ofensa a competéncia privativa da Unido para legislar sobre o tema (CF/88, arts. 22, IV, 238). 4.
Violagdo ao principio da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos. 5. A¢do
julgada procedente. ADI 855 / PR - PARANA ACAO DIRETA DE
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INCONSTITUCIONALIDADE Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI Relator(a) p/ Acorddo:
Min. GILMAR MENDES Julgamento: 06/03/2008 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno

O que se abstrai é a obrigacdo de ter normas adequadas e razoaveis aos principios gerais,
sendo que tal adequacdo estara ligada a proporcionalidade em Direito Constitucional.

Essa aproximacéo induz o estudioso a crer que estamos diante de um principio direcionador
do controle de constitucionalidade, utilizando de parametros criados pelo Supremo Tribunal
Federal.

Todavia, 0 que se tem que ter em mente é que a proporcionalidade fora pensada na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao, 14 recebendo os seus primeiros contornos
juridico-dogmaticos. Como ponderacdo significa para Bernhard Schlink o préprio processo de
aplicacdo da proporcionalidade ao caso decidindo.

Assim a forma como foi teorizada em nada se parece com a assimilada pelo Supremo
Tribunal Federal, seja pelo viés de utilizacdo como inicio de técnica argumentativa ou ainda como
controle de constitucionalidade.

Tais meios (novos e alternativos) de utilizacdo do principio da proporcionalidade serdo

descriminados no topico a seguir.

3. MEIOS DE UTILIZACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.

Novamente preservado o contexto histérico do principio da proporcionalidade, sua
utilizacdo do chamado ponto de vista juridico dogmatico contemporaneo, fora instituido em 1950
pelo Tribunal Constitucional alemao, sendo entdo exportado para o resto da peninsula ibérica e
posteriormente chegando as Américas (Martins, 2012).

Nesse sentido, a ideia que se propagou pelo Tribunal Constitucional Aleméo, fora de uso do
principio como um vinculo entre os trés poderes (executivo, legislativo e judiciario, mas o que se
observou foi um vinculo maior entre o legislador com os Direitos Fundamentais, de modo que a
proporcionalidade passou a embasar a obrigatoriedade de intervencdo estatal, na medida em que
houvesse uma violagdo ou dificuldade no exercicio dos Direitos fundamentais. Como bem colocou

0 professor Leonardo Martins (2012):

O vinculo do legislador aos direitos fundamentais, isto é, sua obrigacao de observa-los e respeita-
los ao estatuir regras gerais e abstratas, esta intimamente ligado ao surgimento da ideia da
proporcionalidade em direito constitucional. Com uma abrangéncia material que muito cresceu nos
dois ultimos séculos, os direitos fundamentais representam, ao garantir a liberdade individual, pelo
menos no que concerne ao seu efeito classico, verdadeiros 6bices & acdo do Estado concretizado
do interesse coletivo. Para harmonizar o interesse individuai com o interesse coletivo, as
Constituicbes modernas preveem limites aos direitos fundamentais, limites estes que devem ser
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mais bem delineados ou concretizados pedo legislador ordinario. O que poderia ser o vinculo do
legislador aos direitos fundamentais sendo sua a sua obrigatoriedade de poder intervir no exercicio
dos direitos de forma proporcional.

Ao se verificar esta primeira assertiva, pode-se induzir (como ja mencionado no topico
anterior) que o principio da proporcionalidade tem como objetivo ser um direcionador do controle
de constitucionalidade, sendo este objetivo o que utilizado de maneira contumaz pelo Supremo
Tribunal Federal, por exemplo.

Todavia, ha de se considerar a natureza do principio da proporcionalidade, ou ainda a sua
epistemologia, antes de se chegar aos novos meios de utilizacdo ou concepcao, de modo que quando
ele foi construido, ndo foi pensado como principio e sim como regra, amparada pela Teoria de
Robert Alexy e aprimorada por Humberto Avila.

Desta feita cumpre destacar essa origem de regra antes de se pensar como principio.

3.1. Resolugdo de Conflitos entre Principios Colidentes

Antes de adentrar do uso da proporcionalidade como resolucdo de conflitos entre principios
colidentes, tem-se que ter em mente como principios podem colidir.

Para tanto, volta-se a Teoria pensada por Robert Alexy, do qual depreende-se que a
definicdo de principio sdo mandamentos de otimizacdo, que sdo normas exigentes que algo seja
realizado na maior medida possivel diante das possibilidade faticas e juridicas existentes, o que
significa a aplicacao de principios nos mais diversos graus de realizacdo e condi¢es juridicas.

Entretanto, o préprio professor Robert Alexy ja imaginou um possivel atrito entre os
principios, quando cunho a expressao “condi¢do juridicas” para a extragdo maxima dos principios,

tal tema foi bem explicitado por Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 46):

(...) ainda que nos limitemos apenas as condi¢des juridicas, dificilmente a realiza¢do total de um
principio ndo encontrara barreiras na protecdo de outro ou outros principios. E justamente a essa
colis@o que Alexy quer fazer referéncia quando fala em “condigdes juridicas”.

Assim, 0 que se conclui é que tais condigdes raramente sdo ideais, uma vez que pelo proprio
conceito de principio, eles tendem a fazer com que a sua concretizacao seja restringida pelo outro,
ou seja, a relacdo entre mandamentos de otimizagdo sempre é condicionada a situagéo concreta.

Para solucionar o possivel conflito, tem-se a proporcionalidade como critério definitivo,
entretanto dentro da teoria de principios a proporcionalidade ndo se encaixa, ela funcionaria como
regra, visto que ndo h& qualquer sujeicdo ao suporte fatico para a sua aplicagdo, apenas sera

utilizada para dirimir o conflito de principios, sendo aplicada em seu todo, novamente Virgilio
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Afonso da Silva vem esclarecer (2017, p. 168):

Principio, (...), € uma norma que exige que algo seja realizado na maior medida possivel diante das
condicOes faticas e juridicas do caso concreto. A proporcionalidade, (...) ndo segue esse raciocinio.
Ao contrério, tem ela a estrutura de uma regra, porque impde um dever definitivo: se for o caso de
aplica-la, essa aplicagdo ndo estara sujeita a condicionantes faticas e juridicas do caso concreto.
Sua aplicacdo é, portanto, feita no todo.

Ora, a proporcionalidade, nessa perspectiva funciona como uma regra de aplicagdo de
outras regras, regras estas tidas como principios.

Ao partir de um suporte fatico e amplo para a utilizagdo maxima dos principios, como sdo 0s
casos em Direitos Fundamentais por exemplo, ha de acontecer um aumento consideravel entre tais
principios, uma vez que quando se aumenta a possibilidade de protecdes em ambito de principios,
hé4, inevitavelmente uma maior quantidade de choques e colisdes quando se exercita tais principios.

E entdo que se utilizou, pelo Tribunal Constitucional Alem&o citado a cima, a ideia de tais
restricbes por meio do exame da proporcionalidade como critério constitucionalmente
fundamentado, ou seja, se utilizou da proporcionalidade para dirimir tais colisGes entre principios e
Direitos Fundamentais, como um critério de Direito Constitucional, dando a entender a
possibilidade de limitacdes aos principios diante de um suporte fatico coerente.

A partir desse enfoque, é possivel asseverar que as Constituicdes, dotadas de regras
principios, que ndo optaram por um modelo Unico de normas de Direitos Fundamentais tendem a
usar a proporcionalidade ou a existéncia de suas carateristicas para a colisdo de normas principios,
sendo inclusive restringi-los em seu conteudo essencial.

No entanto, toda essa dogmatica construida sob a perspectiva da proporcionalidade como
regra para dirimir colisdes de principios s6 foi possivel diante da teoria geral de principios de
Robert Alexy, ao conceitua-los como mandamento de otimizacéo.

Nesse sentido, dado a protecdo amplissima a Direitos Fundamentais e 0 seu conceito como
preceitos otimizados, a proporcionalidade vem com o objetivo de dar solucéo a colisdo de Direitos,
ja que a tendéncia era de conflitos, e a solucdo palpavel se mostra a restricdo de Direitos
Fundamentais face ao conflito, dai a ideia de que todo Direito Fundamental é restringivel (Silva,
2017).

Logo, nessa funcdo da proporcionalidade ela ndo foi pensada para ser vista como principio,
uma vez que vista como principio, estaria sujeita a todas as instru¢es da teoria geral podendo,
inclusive ser colidente com outro principio, 0 que ocasionaria um esvaziamento de seu objetivo

juridico dogmatico para qualquer Teoria de Direitos Fundamentais.
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3.2. A Dupla Especificidade Do Principio Da Proporcionalidade.

Originalmente, o principio da proporcionalidade fora pensado no contexto administrativo,
ainda sem toda a especificidade de resolucdo de coalisdo de Direitos fundamentais, concretiza com
0 pensamento de Robert Alexy.

A proporcionalidade em si iria se basear na relagdo meio e fim, em outras palavras ela
funcionaria como um principio normativo aplicado como um meio para se alcancar um determinado

fim dentro do ordenamento juridico, como bem coloca Humberto Avila (2013, p. 184):

A proporcionalidade constitui-se em um postulado normativo aplicativo, decorrente do carater
principal das normas e da fungdo distributiva do Direito, cuja aplicagdo, porém, depende do
imbricamento entre bens juridicos e da existéncia de uma relacdo meio/fim intersubjetivamente
controlavel. Se ndo houver uma relacdo meio/fim devidamente estruturada, entdo - nas palavras de
Hartmut Maurer cai 0 exame de proporcionalidade, pela falta de pontos de referéncia, no vazio. O
exame de proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida concreta destinada a
realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser analisadas as possibilidades de a medida levar a
realizacdo da finalidade (exame da adequacdo), de a medida ser a menos restritiva aos direitos
envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame da
necessidade) e de a finalidade publica ser tdo valorosa que justifique tamanha restricdo (exame da
proporcionalidade em sentido estrito).

Ora 0 que pode se extrair € que a depender do momento da utilizacdo ou exame da
proporcionalidade ela podera vir a ter um contexto de regra ou principio, visto os critérios de
adequacao e necessidade, em outras palavras a chamada proporcionalidade em sentido estrito.

Todavia, para se chegar a esse uso, € necessario o real dominio da proporcionalidade em
sentido estrito, sem tal dominio seu uso fica incompleto e por vezes indcuo, inviabilizando, por
consequéncia, a dupla especificidade da proporcionalidade como regra e principio.

E o que Virgilio Afonso da Silva coloca em seu artigo Proporcional e Razoavel:

A subdivisdo da regra da proporcionalidade em trés sub-regras, adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, conquanto praticamente ignorada pelo STF, € bem salientada
pela doutrina patria. Algumas vezes, contudo, a analise dessas sub-regras ndo tem sido feita de
maneira a torna-las compreensiveis e aplicaveis na pratica jurisprudencial. Muitas vezes €
fornecido apenas um conceito sintético de cada uma delas, sem que se analise, no entanto, a
relagdo entre elas, nem a forma de aplica-las. 44 Com isso, sdo ignoradas algumas regras
importantes da aplicacdo da regra da proporcionalidade, impossibilitando sua correta aplicacéo
pelos tribunais brasileiros. Uma dessas regras, trivial a primeira vista, mas com importantes
conseqliéncias, € a ordem pré-definida em que as sub-regras se relacionam. Se simplesmente as
enumeramos, independente de qualquer ordem, pode-se ter a impressdo de que tanto faz, por
exemplo, se a necessidade do ato estatal €, no caso concreto, questionada antes ou depois da
andlise da adequacgdo ou da proporcionalidade em sentido estrito. 45 N&o é o caso. A anélise da
adequacdo precede a da necessidade, que, por sua vez, precede a da proporcionalidade em sentido
estrito.

O que fica latente é que quando se aplicar a proporcionalidade como regra nem sempre

implica a analise de todas as suas trés sub regras. Pode-se dizer que tais sub regras relacionam-se de
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forma subsidiaria entre si. A impressdo que muitas vezes se tem, quando se mencionam as trés sub
regras da proporcionalidade, é que o aplicador deve sempre proceder a analise de todas elas, quando
na verdade elas ndo sdo independentes e merecer um contraponto e uma analise conjunta sob o risco
de ndo havendo a sua compreensdo ser inadequada ou até mesmo falha.

A necessidade e adequacdo do principio da proporcionalidade diz respeito aos aspectos
praticos de seu uso, ou seja, da aplicabilidade concreta, ainda mais do que diz respeito ao seu uso
quanto regra.

Do ponto de vista como principio, a proporcionalidade tende a voltar para o seu sentido
estrito, uma vez que ele consiste na relagdo de coalisdo de Direitos Fundamentais para a sua

méaxima eficacia, como bem lembra Virgilio Afonso da Silva em Proporcional e Razoavel:

Ainda que uma medida que limite um direito fundamental seja adequada e necessaria para
promover um outro direito fundamental, isso ndo significa, por si s, que ela deve ser considerada
como proporcional. Necessario é ainda um terceiro exame, 0 exame da proporcionalidade em
sentido estrito, que consiste em um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito
fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito fundamental que com ele colide e
gue fundamenta a adocdo da medida restritiva.

Logo, a proporcionalidade, enquanto desdobramento logico da estrutura dos direitos
fundamentais, deve ser aplicada de forma estruturada, a partir do exame da adequacéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito. Ela tende a exigir um rigor argumentativo muito maior que
0 da razoabilidade, em que simplesmente se verificaria a compatibilidade entre meios e fins da
medida estatal.

E o que Humberto Avila afirma (como citado acima) ao diferencia os dois conceitos com
base na crenca de que a proporcionalidade deve ser aplicada em um exame abstrato da medida, ou
seja, quando sera analisada a correlacdo entre dois bens juridicos protegidos por principios
constitucionais, em que sera preciso saber se a medida é adequada, necessaria, ou proporcional em
sentido estrito. Ja a razoabilidade ndo seria aplicada com base em uma relacdo meio-fim, mas com
fundamento em uma situacdo pessoal do sujeito envolvido. Dependendo, assim, do caso concreto
que lhe assiste.

Tal concepcdo, de duplo carater da proporcionalidade, ndo fica isento de assimilacdo entre
os ordenamentos juridicos e ndo o torna inviavel do ponto de vista pratico, o que realmente ele
exige é uma coeréncia logica durante a sua aplicacdo, sabendo qual o momento a proporcionalidade
se comporta como regra e qual se comporta como principio, a fim de que possa de fato maximizar a

sua utilizacéo.
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3.3 Técnica Para Julgamento De Demandas Constitucionais.

A decadéncia do pensamento positivista iniciou-se no momento em que nao se passou a Vé-
la como, tdo somente uma teoria do Direito, e sim em uma ideologia, do qual passou a ser movida
por juizos de valor, tendo por nitido objetivo ndo querer apenas compreender a ciéncia juridica, mas
também querer que assim a seja. Tal perspectiva, abria um leque de variantes para condutas tidas
como autoritarias para se impor o positivismo em qualquer ordenamento, como nitida forma de
subsuncéo de fato ao norma, refletida, em Gltima andlise no legalismo.

Diante da sua iminente decadéncia, abriu-se 0 caminho para uma constelagdo de reflexdes
inacabadas e interpretativas acerca do Direito, tais como a sua funcdo social, ideias de justica,
igualdade material minima dentre outras. A esse movimento se chamou de Pds-positivismo, sendo
ele uma corrente de pensamento cunhada na redefinicdo das relacdes entre principios, valores e
regras, traduzidos e aplicados no contexto de uma nova hermenéutica constitucional.

Substanciado no paradigma pds-positivista, o principio da proporcionalidade ganha um novo
enfoque. Na revisitacdo a relacdo entre valores, principios e normas, a proporcionalidade fora
expandida na medida em que ela passa a ser vista como um meio gque uma norma deve ser
interpretada, dentro de um caso concreto, a fim de que se tenha uma melhor realizacdo do fim
constitucional, nela embutido.

Nesse sentido, o principio opera-se a fim de permitir que o juiz gradue o peso da norma,
como meio de garantir que ela produza um resultado desejado ao sistema, com o objetivo de fazer
justica ao caso concreto (Barroso, 2018).

Nas palavras de Luis Roberto Barroso (2018, p.300):

Em resumo, o principio da razoabilidade ou proporcionalidade permite ao Judiciario invalidar atos
legislativos ou administrativos quando: (a) ndo haja adequacdo entre o fim perseguido e o
instrumento empregado; (b) a medida néo seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo
para chegar ao mesmo resultado com menor 6nus a um direito individual (vedacao ao excesso); (c)
ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, 0 que se perde com a medida € de maior
relevo do que aquilo que se ganha. (...) O principio também funciona como um critério de

ponderacdo entre proposicBes constitucionais que estabelecam tensGes entre si ou que entrem em
rota de colisdo.

Verifica-se, entdo, a proporcionalidade com uma atribuigéo distinta a qual foi inicialmente
pensada, ela passa a funcionar como um critério de julgamento ou de forma mais pragmatica, como
0 padrdo mais adequado para funcionar como justificador do controle e agéo judicial.

Dessa perspectiva sugere-se que 0 principio torna-se um parametro adequado para se
conciliar ndo apenas teorias ou Direitos Fundamentais, mas para analisar e tomar decisfes concretas

de justica ao caso concreto, dando aval para o julgador adentrar em outras esferas na sua deciséo
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ndo somente no carater da legalidade, mas no carater de justica.

Em outras palavras, esse novo olhar para o principio da proporcionalidade opera como uma
forma que o magistrado tem de ponderar o caso concreto (caso este que ndo envolva
necessariamente Direitos Fundamentais) e aplicar a Lei na medida em que o julgador entenda como
mais justa, visto a relacdo em que o principio ter4 com os valores e normas, fundamento adquirido
através do pds-positivismo.

O pos-positivismo deu ao principio da proporcionalidade um entendimento de Direito
Fundamental e ndo tdo somente como uma metanorma (como discutida no tépico a cima), fora
entendido como protetor do ndcleo essencial e de concordancia prética, ou seja, ele é Gtil para o
judiciario adentrar em outras funcdes a fim de verificar se houve violagbes a outros Direitos
Fundamentais.

Logo, o principio da proporcionalidade passou a ser uma técnica de julgamento de questfes
constitucionais, na medida em que ele é usado como fundamento legitimador de controle de
constitucionalidade, tal fato permite ndo sé o controle de legalidade constitucional, mas o uso em
todo o caso concreto, como forma de se buscar a justica concreta.

E entdo que, a nova utilizacdo do principio da proporcionalidade tende a ser reduzido a
argumento para controle das leis em sede de agdes judiciais, sejam em ambitos administrativos
(Alemanha) seja como questdes Constitucionais (Estados Unidos). (Barros, 2000).

De todo modo, esse avanco de concepcdo so foi possivel por meio da vira epistemoldgica do
positivismo para o pds-positivismo, sendo ele utilizado pelo poder judiciario em suas decisdes, sob
0 argumento de justica concreta, e ndo, tdo somente, como um meio para dirimir Direitos
Fundamentais.

Este novo uso, tem tido como consequéncia, 0 abuso da interpretacdo em detrimento outros
principios ja dispostos na constituicdo, como o da igualdade, o devido processo legal, ou seja,
outras formas classicas de interpretacao.

Entretanto, reconhece-se que em caso de tensdo entre direitos constitucionais, dé-se
preferéncia ao uso do principio da proporcionalidade, tendo em vista que o equilibrio desse conflito
é sua finalidade pensada como metanorma, servindo como instrumento de controle de excesso e
compatibilizando os interesses envolvidos.

Esse cuidado na utilizagdo do principio da proporcionalidade para dirimir diferencas, ndo
pode ser visto como restricdo de sua aplicagdo, mas como tentativa de realizar a técnica correta e
mais adequada a cada caso concreto, contribuindo assim com o desenvolvimento de sua
sistematizacdo, vez que com isso possibilitara a melhor definicdo de cada termo e com sua

utilizacdo especifica, o que ndo significa que dependendo do conteddo adotado ndo possa ter

111



atuacdo abrangente.
Logo, por mais que se entende a nova concepg¢do de técnica de julgamento, utiliza-lo dessa
forma pode haver o risco de restringir o seu uso, dando a proporcionalidade um carater apenas

hermenéutico e aberto.

4. UTILIZACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

Ao se falar em uso do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, tem
que se ter em mente que a sua utilizagdo tem servido como instrumento de Controle dos Atos do
Poder Publico, do qual a sua aplicacdo tem derivado diversos problemas.

Como exemplo, cita-se as diversas acepcOes que a palavra proporcionalidade tem no ramos
do Direito Brasileiro, ora, proporcionalidade para o Direito Penal diz respeito aos limites das penas,
para o Direito Eleitoral relacdo de voto com o sistema de candidatos, para o Administrativo,
controle de atos do Executivo, dentre outros.

E evidente que nem todas essas concepcdes de proporcionalidade diz respeito ao principio
ou postulado da proporcionalidade como ele foi pensado originalmente, a fim de diferenciar essas
acepcdes de proporcionalidade do verdadeiro principio, Humberto Avila assim o coloca (2013, p.
183):

Nesse sentido, a proporcionalidade, como postulado estruturador da aplicagdo de principios que
concretamente se imbricam em torno de uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim, ndo
possui aplicabilidade irrestrita. Sua aplicagdo depende de elementos sem os quais ndo pode ser
aplicada. Sem um meio, um em concreto e uma relacdo de causalidade entre eles ndo ha
aplicabilidade do postulado da proporcionalidade em seu carater trifasico.

Tendo em vista tal assertiva, observa-se um problema de vérias acepcdes da palavra
proporcionalidade que nem sempre serd 0 mesmo postulado da proporcionalidade, evidenciando o
primeiro problema da sua aplicacdo no sistema juridico brasileiro.

Diante desse quadro, ndo é de se estranhar que a sua utilizacdo pelo Supremo Tribunal
Federal seja no minimo imprecisa. Como principio, a proporcionalidade é vista no sistema juridico
brasileiro, segundo o principio constitucional ndo positivado que tem por funcéo evitar o poder de
policia abusivo de seus entes estatais. (Martins 2012).

Ora tem-se uma generalizacdo do principio da proporcionalidade, podendo-se inferir que ao
generalizar tal principio, acaba-se por se dar contornos dogmaticos-funcionais ao postulado, isto

porque a sua aplicacdo seria tdo somente ao fato de possivel violagéo a Direitos Fundamentais pelo
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uso de uma das funcdes do Estado, o que por si s6 j& difere totalmente das vérias acepg¢des da
palavra proporcionalidade que o sistema juridico brasileiro adota, uma vez que, pela acep¢do do
Supremo Tribunal Federal, ha inevitavelmente um ndo reconhecimento de todas as outras
concepcOes da proporcionalidade.

E o que também afirma Leonardo Martins (2012):

O critério da proporcionalidade ndo poderia ser aplicado, por exemplo, a subsuncdo de norma
infraconstitucional propriamente dita. Se o juiz criminal, por exemplo; entender com base na prova
colhida nos autos que ndo estdo presentes no caso decidindo elementos excludentes da ilicitude,
ou, ainda, essa ou aquela agravante ou atenuante, respectivamente a aplicacdo e a mensuracao da
pena em si ndo serdo problemas suscetiveis da aplicacdo do critério da proporcionalidade. Trata-se,
ao contrario, de problemas de aplicacdo de direito penal, 0s quais se tornariam constitucionalmente
relevantes sé outros direitos fundamentais de natureza processual fossem atingidos.

Nesse sentido, hd sim um problema de sistema ndo propriamente do uso da
proporcionalidade, visto que o sistema brasileiro ndo decidiu bem qual acepcdo para a
proporcionalidade, o que deixa a cargo dos demais ramos e estes o usam da forma que lhe forem
convenientes, dai a acepcao imprecisa.

Antes de adentrar no uso pelo Supremo Tribunal Federal, cabe voltar a justificacdo
constitucional do principio da proporcionalidade.

Constata-se a justificacdo constitucional de um principio quando este € revestido de uma
enorme importancia pratica pra o sistema juridico brasileiro, mesmo ndo estando positivado no
texto constitucional. Para tanto, como ja colocada a cima, seu uso préatico € de todo o ordenamento e
dos mais diversos usos possiveis, dada a sua aplicacdo no ramo em que ele for utilizado, seja como
uma garantia, protecdo ou limitacdo de Direitos Fundamentais.

E, entfo, ai que o principio da proporcionalidade tem se assentado. No contexto normativo
que estdo introduzidos os Direitos Fundamentais e seus mecanismos de protecdo. Observa-se que
por mais diferentes acepc¢des que a palavra possa vir a ter nos ramos juridicos, sua funcdo tende a
ser a mesma, objetivar a maxima eficiéncia e otimizacdo dos varios direitos fundamentais
concorrentes, pois é desse contexto que surge o seu carater de principio constitucional e valida o seu
uso pelo sistema, por mais imprecisa que for a sua acepcao.

O problema surge na forma de aplicacéo pelo Supremo Tribunal Federal.

Para iniciar a discussdo, Virgilio Afonso da Silva, em seu artigo O proporcional e 0
razoavel, demonstra que o Supremo Tribunal Federal muitas vezes age de maneira ndo consistente
ao aplicar a proporcionalidade:

A invocacdo da proporcionalidade é, ndo raramente, um mero recurso a um topos, com carater
meramente retérico e ndo sistematico. Em inimeras decisfes, sempre que se queira afastar alguma
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conduta considerada abusiva, recorre-se a formula ‘a luz do principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, o ato deve ser considerado inconstitucional’. (...) Nao ¢ 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 0s meios utilizados.

A verdade que da vertente imprecisa absorvida pelo ordenamento juridico brasileiro do
principio da proporcionalidade, tem por consequéncia uma aplicacdo de elevado grau de
subjetividade por meio do intérprete sendo aplicado de forma totalmente retorica e sem base
dogmatica.

De maneira simples, seu uso consiste em invocar a proporcionalidade na subsuncdo em um
caso concreto a fim de justificar a escolha que o Supremo Tribunal Federal entende como mais
adequada, logo ela é usada como argumento falacioso para mascarar interpretacées mais frageis.

N&o se nega a importancia que o principio da proporcionalidade tem para dirimir conflitos
entre Direitos Fundamentais colidentes, mas o Supremo Tribunal Federal parece limitar o seu uso,
na medida que ndo o aplica de maneira sistematica ou até mesmo estruturada, nem ao menos um
processo racional de chegada de tomada de deciséo, apenas se limitando a utilizar como um meio
para alcancar os fundamentos do seu entendimento final.

Novamente, Virgilio Afonso da Silva, em seu artigo O proporcional e o razoavel
sistematiza como o Supremo Tribunal Federal vem a decidir quando se utiliza de tal principio:

O raciocinio aplicado costuma ser muito mais simplista e mecénico. Resumidamente: a
constituicdo consagra a regra da proporcionalidade. O ato questionado ndo respeita essa exigéncia.
O ato questionado é inconstitucional. O silogismo, inatacdvel do ponto de vista interno, é

composto de premissas de fundamentacdo duvidosa e é, por isso, bastante fragil quando se
questiona sua admissibilidade do ponto de vista externo.

Assim, 0 que realmente se observa é, além da vertente imprecisa adotada pelo Brasil, a sua
aplicacdo acaba por descaracterizar o principio, na medida em que baseia-se tdo somente no uso do
devido processo legal, e portanto, traduz-se na exigéncia de similitude entre 0 meio empregado pelo
legislador e os fins visados, bem como a afericdo da legitimidade dos fins, ou seja, somente como

uma técnica argumentativa para decidir, e legitimar o que venha a ser decidido.
5. ALGUMAS CONSIDERACOES.
O principio da proporcionalidade, de fato, ndo tem (e nem poderia) um sentido ou conceito
fechado e universal. Como se pode verificar, tal conceito passou por vérias acepcoes. Isto fica claro

quando na propria dogmatica juridica alemd, onde o principio surge, ele passou por algumas

transformacdes tanto de aceitacdo como de significado e até mesmo de utilizagdo, seja como uma
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meio de controle da acdo estatal (Direito Administrativo), até a ideia de um mecanismo de
ponderacdo de coalisdo de principios em Direitos Fundamentais, uma metanorma.

Difundida a sua ideia, a proporcionalidade passou a integrar os mais diversos ordenamentos
juridicos contemporaneos, e foi entdo o seu apogeu, pois ela passou a atuar em todos os diferentes
niveis dos sistemas (constitucionais e infraconstitucionais), e portanto, sendo utilizada nos demais
ramos do Direito.

Ocorre que, em nivel constitucional a proporcionalidade foi se moldando ao que cada
sistema entendia como mais adequado para a sua otimizacao e dessa adequacgdo surge a concepcao
de que a proporcionalidade, por mais que ndo esteja expressa no texto constitucional € um principio
méaximo, utilizado como otimizagao para os mandamentos do sistema.

Por outro lado, e entdo para justificar o seu uso no nivel infra constitucional, tem-se a
alocacdo da proporcionalidade como uma regra, pois assim ela estaria submetida a subsuncéo do
ramo do Direito o qual esteja sendo utilizada, logo, ndo funcionaria como uma metanorma
regulando outras mas sim como uma regra propria amarrada pelas restricGes de outros principios do
ramo ao qual ela esteja inserida.

Este panorama juridico dogmatico é o que permite a proporcionalidade de ser vezes
principio e vezes regras e, também, lhe d& a possibilidade de ser a solucdo para dirimir coalisdo de
principios e Direitos Fundamentais, mas de ser um regra utilizavel pelo sistema que esta inserido,
podendo inclusive ter um conceito plural.

Apenas ressalta-se que a dentro do seu conceito e até uso plural, deve-se ter uma coeréncia
no sentido em que ela for aplicada, (como visto nos tdpicos anteriores), sob o risco de invalidar toda
e qualquer uso coerente do principio, transformando apenas em um discurso retérico, sem saber se é
uma regra ou se é um principio, ou ainda aplica-los em planos distintos, a regra no plano
constitucional e o principio no plano infraconstitucional.

E entdo que surge o seu uso como uma verdadeira técnica para decidir questdes
constitucionais.

No caso da Constituicdo brasileira de 1988, ndo ha uma previsdo da aplicacdo da regra da
proporcionalidade. E, por uma razdo prética, se ndo a prevé, também ndo pode abrir excecdes e
dizer quando ela ndo é aplicavel. Se se entende, no entanto, que a regra da proporcionalidade
decorre logicamente do fato de os direitos fundamentais, em sua maioria, serem principios, € nao
regras, ndo ha como tentar afastar a aplicacdo da regra da proporcionalidade, sob o argumento de
que ndo héa previsdo constitucional a respeito.

Em outras palavras a regra da proporcionalidade néo tem fundamento em dispositivo legal

do direito positivo brasileiro, mas decorre logicamente da estrutura dos direitos fundamentais como
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principios juridicos.

Logo, por mais que ndo esteja clara a sua utilizacdo pela Constituigdo, parece que o sistema
brasileiro a adotou se utilizando da ideia de que ela € inerente a Idgica dos Direitos Fundamentais e
também estaria sujeita a esse carater de duplicidade: principio e regra de proporcionalidade.

Nesse sentido, cresce a pluralidade de concepgOes da proporcionalidade e a sua utilizacdo
como técnica de julgamento em questfes constitucionais.

Constata-se que da regra de proporcionalidade tem-se o seu uso pelo Supremo Tribunal
Federal apenas como um argumento retérico ou basilar para justificar o fim em seu provimento
final, ou seja, a proporcionalidade é usada como uma técnica para decidir de modo a dar, somente,
uma base retorica e ndo racional do que se decidi, tornado um discurso vazio e pouco coerente na
deciséo.

O problema surge quando o proprio Supremo Tribunal Federal parte da concepgdo que a
proporcionalidade esta inserida no ordenamento juridico brasileiro por consta de ser inerente a
teoria dos Direitos Fundamentais, mas quando vai decidir, e entdo colocar a proporcionalidade na
pratica, o utiliza somente em um plano retérico, ndo sistematico e ndo racional, apenas para dar
subsidios a sua logica de decidir, o que transforma a proporcionalidade em mera técnica decisoria
Ou argumentativa.

Dai o ponto de vista sustentado neste trabalho e coadunado pelo Professor Leonardo
Martins, a assimilacdo do principio da proporcionalidade pelo sistema juridico brasileiro é no
minimo impreciso, ndo se tem a coeréncia, dentro da pluralidade de sentidos vindos da
proporcionalidade, qual concepcao e qual o0 meio de utilizacdo que o ordenamento brasileiro adotou.

Tal impreciséo reflete em todos os ramos do Direito, mas em especial no Supremo Tribunal
Federal, pois ndo utiliza de coeréncia no discurso dogmaético juridico da proporcionalidade com as
praticas decisdes em questdes constitucionais.

O que se quer dizer é: a proporcionalidade, dado o seu carater duplo de principio e regra
pode adentrar em niveis constitucionais e infraconstitucionais sem maiores problemas. Todavia, no
nivel constitucional deve-se ter uma coeréncia com a acep¢ao que se adota, se ao partir da logica do
principio de que ele é inerente aos Direitos Fundamentais, ndo se pode usa-lo como mero
argumento retérico que justifique os fins na decisdo (o que faz o Supremo Tribunal Federal). Assim
0 (ue se espera é coeréncia a concepcao que o sistema venha a adotar quando se assimila 0 uso do

principio da proporcionalidade.
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