1 INTRODUCAO

As normas constitucionais sdo consideradas como normas de direito fundamental, se
inscritas na se¢do assim intitulada pela Carta Constitucional de 1988, bem como, quando forem
garantidoras de direitos individuais ou refletirem normas de direitos fundamentais atribuidas,
advindas de precedentes jurisprudenciais apoiados em normas ‘“diretas” de direitos
fundamentais.

Como se sabe, o carater aberto das normas constitucionais, mormente no que tange os
direitos fundamentais, enseja dificuldades de véarias ordens. Estruturalmente, as normas de
direito fundamental podem ser de dois tipos: regras ou principios.

O Direito e o ordenamento juridico se assentam em valores e interesses sociais
relevantes que se projetam em principios. Os direitos fundamentais, portanto, consistem em um
conjunto de principios, complementados por regras.

O conceito, delimitagdo, conteiido essencial e o ambito de prote¢do dos direitos
fundamentais podem variar segundo o conceito de principio ou regras que se adote, assim como,
sdo também as criticas as teorias da eficdcia das normas constitucionais determinadas a partir
desses conceitos.

Bem assim, o conceito de conflitos normativos ¢ alvo de diversos debates doutrinarios,
especialmente no caso das colisdes entre normas e contradi¢des normativas. Por este motivo, ¢
imperioso estudar o conflito normativo a luz do conflito entre regras e colisdo entre principios.

A andlise da abordagem doutrindria das regras e principios, bem como, da
proporcionalidade ¢ o objeto do presente trabalho, que aborda a temética trazendo o escopo de,
revisitando o tema, estabelecer uma conclusdo pela classificagdo mais adequada da
proporcionalidade enquanto principio ou regra.

Para atingir o fim acima delineado, incursiona-se, no primeiro capitulo, pela
conceituacdo e licdes doutrindrias acerca de principios e regras e sua distingdo, assim como,
apresenta as licdes de Robert Alexy acerca dos conflitos e colisdes, para ao final, apresentar um
compilado de ligdes doutrinarias acerca do tema.

No capitulo seguinte, discorre sobre a proporcionalidade, fazendo uma breve introdugao
historica e, na sequéncia, apresentando o conceito e especificidades do principio (regra da
proporcionalidade), tratando, inclusive, dos seus subprincipios.

Reservando-se, no capitulo seguinte, a discorrer sobre a proporcionalidade enquanto
principio, regra, postulado ou méaxima, para situar o leitor acerca da existéncia de divergéncia
doutrinaria quanto a sua classifica¢do, de modo que, ao final, possa concluir o presente trabalho

pela adogdo do conceito mais adequado.



O tema a ser desenvolvido ao longo do trabalho possui inequivoca relevancia, aferivel
no efetivo interesse que desperta no campo doutrinirio e jurisprudencial e por afetar
diretamente interesses de feicdes que norteiam todo o ordenamento juridico vigente, haja vista
que, sem aprofundar a investigacdo acerca das regras, principios e da proporcionalidade no
ordenamento juridico, ndo ¢ possivel compreender a natureza, esséncia e rumos dos direitos
fundamentais na contemporaneidade.

No que concerne a metodologia, a presente pesquisa parte do pressuposto que a
unicidade metodologica ndo ¢ apta a alcangar o desenvolvimento cientifico vivenciado
atualmente.

Primordialmente, no tocante a metodologia desta pesquisa, utilizar-se-4, o método
cartesiano defendido por René Descartes, de modo que, aquilo que nio se conhece de maneira
clara, ndo se deve aceitar como verdade, ¢ preciso dividir as dificuldades a serem analisadas na
quantidade de parcelas necessarias para uma melhor compreensao do problema.

Desta forma, o desenvolvimento de uma pesquisa cientifica, pautada neste método
cartesiano, previamente, analisa-se as ideias mais gerais para, gradativamente, efetuar uma
andlise dos objetos mais especificos.

Destarte, para a materializa¢do da presente pesquisa, buscou-se a utilizagdo de fontes de
pesquisa bibliograficas e documentais, decorrente do cunho hegemonicamente doutrindrio das
premissas acerca do panorama de estudo proposto, recorrendo-se as doutrinas nacionais e
estrangeiras para tratar dos aspectos intrinsecos ao estudo das regras, principios e

proporcionalidade.

2 O ESTUDO DA DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS.

Como bem asseveram Gilmar Mendes e Paulo Branco (2020, p. 71), as normas
constitucionais pertencem a um sistema normativo que “lhes imprime uma certa ordem de
propositos e que configura um todo tendencialmente coeso e que se pretende harmonico”.

Estruturalmente, como dito anteriormente, as normas podem ser enquadradas em dois
tipos normativos: regras e principios. A fim de delinear as nuances do estudo das regras e
principios, apresentaremos, primeiramente e de forma mais aprofundada, as ligdes de Robert
Alexy, tanto em razdo da expressiva influéncia na Teoria dos Principios como, mormente, por
servir de embasamento aos demais posicionamentos que serdao apresentados.

Ao apresentar li¢des acerca das normas de direito fundamentais, Robert Alexy (2006, p.
85) esclarece que diversas sdo as diferenciacdes teorético-estruturais possiveis, todavia, para a

teoria dos direitos fundamentais, a de maior importancia ¢ a distingdo entre regras e principios.



Isso porque, na concepcdao do autor, através da aludida distingdo, soluciona-se nao
apenas problemas como os efeitos dos direitos fundamentais perante terceiros e a reparticao de
competéncias entre tribunal constitucional e parlamento, mas também constitui “a estrutura de
uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2006, p. 85).

As normas de direitos fundamentais sdo comumente caracterizadas como principios.
Porém, faz-se referéncia a estas como regras. Contudo, “essas caracterizagdes permanecem
quase sempre no nivel de sugestdes”, sendo necessaria uma distingdo entre regras e principios,
a partir de “uma utilizagdo sistematica dessa distingdo” (ALEXY, 2006, p. 86).

Como Alexy (2006, p. 86) faz questdo de destacar em suas ligdes, existe uma pluralidade
desconcertante de critérios distintivos e tratar ambos os conceitos em questao, regra e principio,
como normas, pois ambos ditam o que “deve ser”.

A fim de distinguir essas normas entre si, utiliza-se, com mais frequéncia, o critério da
generalidade, segundo o qual “principios sdo normas com grau de generalidade relativamente
alto, enquanto o grau de generalidade das regras ¢ relativamente baixo” (ALEXY, 2006, p. 87).

Em nota de rodapé, Alexy (2006, p. 87) esclarece, porém, que o conceito de
generalidade de uma norma tem que ser estritamente distinguido do conceito de universalidade.
Assim, a despeito de ser uma possibilidade mais genérica do que a autora, as normas sao
universais, pois se aplicam a todos os individuos de uma classe aberta.

Além do critério da generalidade, Alexy (2006, p. 88) entende como outros possiveis:
“a determinabilidade dos casos de aplica¢c@o”, a forma de seu surgimento, o carater explicito de
seu conteudo axiologico, a referéncia a ideia de direito ou a uma lei juridica suprema e a
importancia para ordem juridica.

Ademais disso, os principios e regras também podem ser diferenciados “com base no
fato de serem razdes para regras ou serem eles mesmos regras, ou, ainda, no fato de serem
normas de argumentacdo ou normas de comportamento.” (ALEXY, 2006, p. 89).

Com base nesses critérios, o autor elucida trés teses distintas acerca da diferenciacao
entre regras e principios: a primeira diferencia “ as normas em duas classes, a das regras e a
dos principios, seria, diante da diversidade existente, fadada ao fracasso”; a segunda salienta
que apesar de ser possivel a diferenciagdo, esta ¢ somente de grau; enquanto a ferceira,
“sustenta que as normas podem ser distinguidas em regras e principios € que entre ambos nao
existe apenas uma diferenca gradual, mas uma diferenca qualitativa” (ALEXY, 2006, p. 90).

Nesse sentido, Alexy (2006, p. 90) apresenta a classificagdo de principio como
mandamentos de otimizag¢do, explicando que “principios sdo normas que ordenam que algo seja

realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”.



Assim, para Alexy (2006, p. 91) esta seria a principal diferenca entre regras e principios,
vez que estes “sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados”, além de que
“sua satisfagdo nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas”, enquanto as regras “sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas”.

Segundo o autor (ALEXY, 2006, p. 91), sendo valida a regra, deve ser feito exatamente
aquilo exigido por ela, razdo pela qual diz que as regras contém “determina¢des no ambito
daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel.”

Dessa forma, o autor conclui que a distingdo entre regras e principios €, ndo de grau,
mas sim qualitativa, reafirmando que “toda norma ou ¢ uma regra ou um principio” (ALEXY,
2006, p. 91).

Outra hipétese nas quais se visualiza mais facilmente a distingdo entre os principios e
regras € nos casos de colisdes daqueles e conflitos destas, situagdo em que, conforme ensina
Alexy (2006, p. 91), o que ocorre ¢ o fato de duas normas, aplicadas isoladamente, levarem a
resultados contraditorios. E a forma de solucao dessa contradi¢do no caso de conflitos ou

colisdo ¢ outra forma de diferenciar as regras dos principios.

2.1 O CONFLITO ENTRE REGRAS

Alexy (2006, p. 92) apresenta estudos acerca da solugdo dos conflitos, com o fim de
diferenciar os principios das regras, afirmando que “um conflito entre regras somente pode ser
solucionado se se introduz, em uma das regras, uma cldusula de excecao que elimine o conflito”.

Todavia, o autor faz questdo de esclarecer que, ndo sendo possivel esse tipo de solucao
através da clausula de excegdo, necessariamente uma das regras deverd ser invalidada e,
portanto, retirada do ordenamento juridico, pois, “ao contrario do que ocorre com o conceito de
validade social ou de importancia da norma, o conceito de validade juridica ndo ¢ graduavel.
Ou uma norma juridica ¢ vélida, ou ndo ¢.” (ALEXY, 2006, p. 92).

No que concerne a forma como devera se solucionar o conflito na hipdtese de ndo ser
possivel a clausula de excegdo, o autor destaca que a invalidade devera respeitar regras como
lex posterior derogat legi priori e lex specialis derogati legi generali, como também, pela

importancia de cada regra em conflito (ALEXY, 2006, p. 92).

2.2 A COLISAO ENTRE PRINCIPIOS
Em sentido diametralmente oposto ao que se vislumbra no conflito entre regras, quando
a situacdo contraditoria recai sobre principios, “um dos principios terd que ceder”. Apesar disso,

explica Alexy o principio cedente ndo deve ser declarado invélido e tampouco devera ser



inserida nele uma clausula de exce¢do, “na verdade, o que ocorre ¢ que um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des.” (ALEXY, 2006, p. 93).

Através disso, € possivel compreender que, enquanto “conflitos entre regras ocorrem na
dimensdo da validade”, as colisdes entre principios “ocorrem, para além dessa dimensdo, na
dimensao do peso” (ALEXY, 2006, p. 94).

O que Alexy (2006, p. 94) afirma veemente, ¢ que ndo se pode solucionar uma colisdo
entre conflitos com base numa precedéncia absoluta de um deles sobre o outro. Mas sim, “por
meio de um sopesamento entre os interesses conflitantes” cujo objetivo ¢ “definir qual dos
interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto.”

Tem-se, pois, que, diferentemente do que ocorre com o conflito de regras, ndo se
invalida um dos principios e tampouco se inclui uma clausula de exce¢do em algum deles, mas
estabelece-se uma “relagdo de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto.” (ALEXY, 2006, p. 95).

Faz-se mister, por ora, esclarecer que do sopesamento dessas normas conflitantes,
advém normas de direitos fundamentais atribuidas.

Alexy (2006, p. 100) faz referéncia a essas normas, que sao aquelas que, apesar de nao
ser diretamente estabelecida pela Constituicdo Federal, possuem “uma correta fundamentagao
referida a direitos fundamentais” pressupondo-se a inser¢do como norma de direito
fundamental, sendo ao “mesmo tempo ela ¢ uma regra, a qual se podem subsumir os elementos
do caso concreto, como se fosse uma norma positiva”, e, diante disso, o autor afirma que de
todo sopesamento que seja correto do ponto de vista dos direitos fundamentais, pode ser
formulada uma norma de direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a qual
o caso pode ser subsumido (ALEXY, 2006, p. 100).

Com isso, o autor (ALEXY, 2006, p. 103) esclarece que, ainda que todas as normas de
direitos fundamentais diretamente estabelecidas (pela constitui¢do) tivessem estrutura de
principio, o que ndo ocorre, haveria ainda normas de direitos fundamentais com ambas as
estruturas, tanto de regras quanto de principios. Consideragdes essa, que Alexy entende

conduzir a “aplicagdo da teoria dos principios a teoria das normas de direitos fundamentais”.

2.3 O CARATER PRIMA FACIE DOS PRINCIPIOS E O CARATER DEFINITIVO DAS
REGRAS
Como ndo poderia ser diferente, diante do que fora apresentado até agora, decorre-se o

distinto carater prima facie das regras e dos principios.



Enquanto os principios “exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes” e, dessa forma, “ndo cont€ém um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie”, as regras “exigem que seja feito exatamente aquilo que
elas ordenam” e possuem “uma determinagdo da extensdo do seu contetido no ambito das
possibilidades juridicas e faticas” (ALEXY, 2006, p.104).

Dito isso, o Alexy (2006, p. 104) aduz que poderia se pensar que “os principios t€ém
sempre um mesmo carater prima facie, e as regras um mesmo carater definitivo”, sendo que as
regras, se validas, devem ser aplicadas de forma “tudo-ou-nada”, enquanto os principios apenas
contém razdes que indicam uma dire¢do, sem consequéncia necessaria a uma determinada
decisdo, sendo inadequada essa aplicacdo, por ser carente de um modelo diferenciado.

Tal necessidade de um modelo diferenciado, na concep¢ao de Alexy (2006, p.104),
decorre “da possibilidade de se estabelecer uma clausula de exce¢do em uma regra quando da
decisdo de um caso” e, ocorrendo tal situacdo, “a regre perde seu carater definitivo”.

Apesar do que, o autor entende que ndo ¢ possivel ter absoluta certeza de que, “em um
novo caso, ndo serd necessaria a introdu¢do de uma nova clausula de exce¢ao”, sendo “possivel
imaginar um sistema juridico que proiba a restri¢do de regras por meio da introducdo de
clausulas de excecdo” (ALEXY, 2006, p.104).

Todavia, como ele bem conclui em suas ligdes, “as regras para as quais uma tal proibicao
ndo ¢ aplicavel perdem seu carater definitivo estrito”, porém, o “carater prima facie que elas
adquirem em razdo da perda desse carater definitivo ¢ muito diferente daqueles dos principios”
(ALEXY, 2006, p.104).

Nesse sentido, como Alexy (2006, p. 104) ensina, diferentemente dos principios, que
cedem lugar a outros que, no caso concreto, possuem peso maior, a regra nao ¢ superada quando
se atribui peso maior ou menor ao principio que a sustenta ou conflita com este.

E imprescindivel, nesta situagdo, que sejam “superados também aqueles principios que
estabelecem que as regras que tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto
devem ser seguidas e que ndo se deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida”
(ALEXY, 2006, p.105).

Tais principios, por sua vez, sdo denominados “principios formais” e, segundo o autor,
quanto mais peso se atribui a estes principios, mais forte € o carater prima facie das regras deles
advindas, e “somente quando se deixa de atribuir algum peso a este tipo de principios, ¢ que
regras e principios passam a ter o mesmo carater prima facie” (ALEXY, 2006, p.105).

Destaca o texto, contudo, que o fortalecimento do carater prima facie dos principios nao

o aproxima do carater prima facie das regras, haja vista que o “carater prima facie dos principios



pode ser fortalecido por meio da introdugdo de uma carga argumentativa a favor de
determinados principios ou determinadas classes de principios” (ALEXY, 2006, p. 106).

O que autor afirma, nessa situacdo, ¢ que “a aceitacdo de uma carga argumentativa em
favor de determinados principios ndo iguala seu carater prima facie ao das regras” e “mesmo
uma regra sobre Onus argumentativo ndo exclui a necessidade de definir as condi¢des de
precedéncia no caso concreto” e, por este motivo, regras € principios possuem carater prima

facie distinto (ALEXY, 2006, p. 106).

2.4 REGRAS E PRINCIPIOS ENQUANTO RAZOES

Reafirmando o entendimento anteriormente apresentado, Alexy (2006, p. 106)
demonstra ainda, que regras e principios sdo razdes de naturezas distintas pois, enquanto
principios sdo sempre razdes prima facie, as regras, ndo havendo o estabelecimento de
excecoes, sao razoes definitivas.

Ainda assim, o autor (ALEXY, 2006, p. 107) faz questdo de elucidar que regras e
principios sdo razdes para agdes ou razdes para normas e, “enquanto razdes para normas, podem
eles ser razdes para normas universais e/ou individuais.

Alexy (2006, p. 107) considera que regras e principios sdo razdes para normas e, em que
pese, a fim de diferenciar regras e principios, ha quem estabeleca que principios sao razdes para
regras e somente para regras, Alexy ha por bem em discordar, posto que, nesse caso 0s
principios ndo poderiam servir de esteio pra decisdes, 0 que ocorre.

Dito isso, Alexy (2006, p. 107) compreende que “regras podem ser também razdes para
outras regras e principios podem também ser razdes para decisdes concretas”. Mas, entende
como um ponto acertado, que principios sejam considerados como razdes para regras, pois
difere o carater das regras e dos principios como “razdes para juizos concretos do dever-ser”.

Assim, o autor (ALEXY, 2006, p. 107) considera regra como “razdes definitivas” pelo
fato de serem razdes para um determinado juizo concreto, e os principios como “razdes prima
facie”, pois, isoladamente, refletem apenas direitos prima facie.

Isto posto, com esteio nas licdes Alexy (2006, p. 108) conclui que “em si mesmos,

principios nunca serdo razdes definitivas”.

2.5 O CRITERIO DA GENERALIDADE
Segundo Alexy (2006, p. 108), principios “sdo relativamente gerais, porque ainda ndo
estdo em relagdo com as possibilidades dos mundos fatico e normativo” e, quando estivessem

efetivamente nessa relagdo ¢ que se chegaria a um sistema diferenciado de regras.



Todavia, o ilustre professor faz questdo de deixar claro que “a existéncia de normas de
alto grau de generalidade que ndo sdo principios demonstra que o critério da generalidade ¢
apenas relativamente correto” e, normas como essas sdo comumente tidas como principios,
apesar de ndo serem, o que exemplifica que a teoria da generalidade leva ao “desvio do uso
corrente da linguagem” (ALEXY, 2006, p.109).

Por este motivo, esclarece que as razdes para atribuir inimeras caracteristicas aos
principios se devem ao contetido axiologico mais facilmente identificado e sua importancia
substancial ao ordenamento enquanto razdes decisivas para regras. E, principalmente, que “a
contraposi¢do dos principios, enquanto normas ‘desenvolvidas’, as normas ‘criadas’ deve-se a
desnecessidade de que os principios sejam estabelecidos de forma explicita” (ALEXY, 2006,

p.109).

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO REGRAS E COMO PRINCIiPIOS NAS
LICOES DE LOTHAR MICHAEL

Em que pese a distingdo entre regras e principios e o estudo da proporcionalidade e sua
classificag@o enquanto regra ou principio seja o objeto principal da presente pesquisa, em razao
da didatica e exceléncia com a qual discorre sobre os direitos fundamentais enquanto regras e
principios, merecem destaque as licdes de Lothar Michael e Martin Morlok.

Asseveram os autores (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 63), que pelos defensores da
teoria “apolitico-liberal”, exige-se que o ambito de protecdo dos direitos fundamentais se
interprete de maneira estatica e restrita, “isentos de pondera¢do” no que tange seu conteudo
minimo. Dessa forma, pelo estudo anteriormente apresentado, os direitos fundamentais
deveriam se concretizar enquanto regras.

Para Michael e Morlok, tal teoria seria positiva na garantia absoluta de determinados
contetidos essenciais, na simplicidade da forma de lidar com os direitos fundamentais e na
previsibilidade dos resultados advindos da aplicacdo dos direitos fundamentais, mormente
porque a avaliacdo se daria por um processo politico (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 63).

Todavia, os autores (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 63) fazem questdo de destacar
que as normas de direitos fundamentais “ndo podem, de modo algum, ser absolutizadas [...]
em vez de serem expostas como pondera¢do necessaria”

Contrérios a esta posi¢do, por sua vez, tem-se os defensores da teoria “politico-social”,
que “interpretam os ambitos de prote¢do de maneira tipicamente ampla e dindmica, mas

submetem sua garantia a uma ponderacao” (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 63).



Neste cendrio, “enquanto principios, os direitos fundamentais sao relativizados no caso
de colisdo, para optimizar globalmente o nivel dos direitos fundamentais” o que, para os
autores, faz com que o seu contetido essencial seja entendido de forma “relativa, porque a
esséncia dos direitos fundamentais reside na sua qualidade de principios de ponderacao”.
Apesar disso, tal concepcao ndo implica na arbitrariedade subjetiva, mas dé origem a proibicao
do excesso, ponderacdo e a proporcionalidade (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 63).

Enquanto vantagens desta teoria, os autores consideram ‘“‘a abrangéncia a realidade dos
direitos fundamentais em comparagao a outros valores ndo menos fundamentais”, bem como,
o fato de sua teoria se fundar em processos de ponderagdo inevitadveis, de modo que os efeitos
dos direitos fundamentais “se propagam e se optimizam” (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 63).

Também aqui, porém, os autores destacam que certos contetidos essenciais acabam
sendo relativizados, o que reflete flagrante prejuizo a efetividade dos direitos fundamentais.

O que os autores concluem, portanto, ¢ que “a metodologia orientada pelas regras e a
metodologia orientada pelos principios ndo se excluem” mas devem ser apreciadas em
conjunto, porquanto “os direitos fundamentais devem ser entendidos como principios que sao
susceptiveis e necessitados de ponderagdo”, mas, dentro desses, deve se considerar também a
existéncia de principios que ndo se devem ponderar em prol de todo e qualquer interesse
publico, mas somente em determinados interesses (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 64).

Os autores apresentam a doutrina dos limites dos direitos fundamentais, através da qual,
sustentam existirem regras em que direitos fundamentais podem ser ponderados com os
principios e, neste aspecto, “as regras estdo antepostas a ponderacdo de principios”. Bem assim,
inimeras vezes os resultados da ponderagdo dos principios também se exprimem como regras,
quando se tratar de casos tipicos e clarividentes (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 65).

Mendes e Branco (2020, p. 75), expressam que “as constitui¢des, hoje, sdo compostas
de regras e principios”, e se fossem apenas “regras prestigiaria o valor da seguranga juridica,
mas seria de limitada praticidade [...] um sistema que consagrasse apenas os principios seria

inaceitavelmente ameagador a seguranca das relacdes”, face ao carater aberto dos principios.

4 A PROPORCIONALIDADE

Segundo ensina Bonavides, “o principio da proporcionalidade ¢, em rigor,
antiquissimo”, presente hd mais de 200 (duzentos) anos, cujo a aplicagdo se da, normalmente,
no Direito Administrativo (BONAVIDES, 2011, p. 407).

De sua origem até a configurag¢@o hodierna, a proporcionalidade “acompanha a historia

da defesa dos direitos humanos e vai surgir como decorréncia da passagem do Estado de Policia



para o Estado de Direito” e com o intuito de exercer controle sobre o poder monarquico
ilimitado. Assim, considera-se o “germe” da proporcionalidade a pretensdo de dar garantias a
liberdade individual, decorrentes das teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra nos
séculos XVII e XVIII. (BARROS, 1996, p. 37).

Como bem assevera Miranda (2017, p. 323), “a ideia de proporcionalidade ¢ conatural
as relacdes entre as pessoas: a reacdo deve ser proporcional a agdo e a distribuicdo das coisas
deve fazer-se com justica. E ¢, por conseguinte, conatural ao Direito e a justica”.

Por sua vez, a constitucionaliza¢do deste principio (regra) condicionou-se ao sistema
juridico proveniente dos estados modernos, nascidos no século XVIII na América e na Europa
Continental (BARROS, 1996, p. 39).

Conforme ensina Jorge Miranda (2017, p. 325), no Direito Portugués, foi através do
Direito Penal, a égide do iluminismo, que a proporcionalidade foi elevada a “principio matriz”,
ao passo em que, “a proporcionalidade difundiu-se como vetor basico do Estado de Direito
Material na Constitui¢ao Portuguesa”, como “instrumento de limitacdo de poder e de realizagao
do Estado”.

Para Bonavides (2011, p. 407), com a proporcionalidade “nasce também um novo
Estado de Direito cuja solidez constitucional resulta, sem davida, da necessidade de instaurar

em toda ordem social os chamados direitos da segunda e da terceira geragdes”.

4.1 A CONCEITUALIZACAO DOUTRINARIA DA PROPORCIONALIDADE
A doutrina diverge sobre os fundamentos da proporcionalidade. Enquanto parte tende a
sustentar que sua base reside nos direitos fundamentais, doutro lado tem-se quem sustente que
o principio configura expressdo do Estado de Direito e, ainda, os que a consideram um
postulado juridico enraizado no direito suprapositivo. (MENDES; BRANCO, 2020, p. 218).
Antes de fundamentar o principio da proporcionalidade, Michael e Morlok (2016, p.
480) explicam que “quando uma limitagdo aos direitos fundamentais se mostra formalmente
justificada, deve-se controlar por fim a justificacdo material”, verificando a existéncia de
ingeréncias e violagdes por parte do Estado, que ndo pode reduzir arbitrariamente as liberdades.
Assim, Michel e Morlok (2016, p. 481) explicam que o principio da proporcionalidade
se fundamenta na sua expressdo original como “proibicdo do excesso”, para impedir
ingeréncias, justificando-o do ponto de vista juridico-fundamental e do Estado de direito.
Como eles explicam mais a diante, “os direitos fundamentais podem ser limitados pra
fins muito diferentes”, de sorte que “as ingeréncias podem servir tanto interesses publicos,

como privados” (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 486).



Sintetizando uma relacdo custo-beneficio, Michael e Morlok (2016, p. 486) aduzem que
a proporcionalidade ¢ “a rela¢do entre custo (neste caso: restricdo de direitos fundamentais) e
beneficio (neste caso: objetivos das medidas estatais)”.

O principio da proporcionalidade, consoante ligdes de Bonavides (2011, p. 402), “se
caracteriza pelo fato de presumir a existéncia de relacdo adequada entre um ou varios fins
determinados e os meios com que sdo levados a cabo”.

Para Canotilho (1993, p. 42), “as regras do direito constitucional de conflitos devem se
construir com base na harmonizacao de direitos e, no caso de isso ser necessario, na prevaléncia
de um direito ou bem em relagdo ao outro”.

Neste aspecto, o principio da proporcionalidade, segundo Suzana de Todelo Barros
(1996, p. 30), funciona como parametro técnico para se verificar se os fatores de restri¢gao
utilizados sdo “adequados a realiza¢do 6tima dos direitos colidentes ou concorrentes” e, assim,
a proporcionalidade “tem como principal campo de atuacdo o dos direitos e garantias
fundamentais, e, por isso, qualquer manifestacdo do poder publico deve render-lhe obediéncia”.

Por sua vez, “a vinculac¢do do principio da proporcionalidade ao Direito Constitucional
ocorre por via dos direitos fundamentais” e, a partir de entdo, atribui-se a ele “um prestigio e
difusdo tdo largos quanto outros principios cardeais e afins” (BONAVIDES, 2011, p. 404).

O principio (regra) da proporcionalidade ha de ser examinado como norma da
Constituicao Brasileira de 1988 que independe de uma formulagado textual especifica, mas que
pode ser extraido de outros principios constitucionais, caracterizando-se, assim, sua aplicacao
pelos Tribunais e sua aplicagdo enquanto norma constitucional o torna fundamento de Recurso
Extraordinario (BARROS, 1996, p. 93).

A aplicagdo da proporcionalidade se d4 no campo dos direitos, liberdades e garantias,
ou em razao da colisdo ou pela necessidade de um direito ser afetado para garantir outro direito
ou interesse constitucionalmente garantido. Além destes, a proporcionalidade se aplica também
aos direitos sociais (MIRANDA, 2017, p. 329).

Os fins almejados pela afetacdo ao direito fundamental devem ser considerado de
maneira objetiva de forma que interessam todos os motivos de justificacdo, inclusive aqueles
que o legislador sequer pensou e os que surgem posteriormente, colocando-se, em primeiro
lugar, a legitimidade desses fins porquanto, verificando-se que a ingeréncia serve a qualquer
fim ilegitimo, sequer se avalia a proporcionalidade (MICHAEL; MORLOK, 2016, p. 487).

Quando se fala em restri¢des a direitos fundamentais, certamente se fala em violacao de
principios cujo contetdo carece do exame do judicidrio quanto a compatibilidade dos meios

idealizados pelo legislador para atingir determinado fim.



E neste contexto que a proporcionalidade se apresenta como de extrema importancia
“na afericdo da constitucionalidade de leis interventivas na esfera de liberdade humana”
(BARROS, 1996, p. 27).

O aumento da colisdo entre direitos fundamentais, advindo de um suporte fatico amplo
destes, amplia também a intervencdo estatal restritiva desses direitos que, para serem
consideradas constitucionalmente validas, t€ém necessariamente que passar pelo exame da
proporcionalidade (DA SILVA, 2010, p. 181).

Em suas licdes, Jorge Miranda (2017, p. 263) entende por principio da
proporcionalidade aquele através do qual “hao de ser resolvidas as colisdes de direitos e entre
direitos e deveres, apuradas as restricdes constitucionalmente admissiveis a direitos
fundamentais, ou a suspensdo e (de certo modo) feitas as opcdes relativas a efetivacdo dos
direitos econdmicos, sociais € culturais”.

Por sua vez, o “apelo a proporcionalidade surge quando ha dois ou mais bens juridicos
carecidos de realizagdo e sobre os quais, ocorra ou ndo conflito, tenha de procurar-se o

equilibrio, a harmonizagdo, a ponderagdo, a concordancia pratica” (MIRANDA, 2017, p. 325).

4.2 SUBPRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE

Mendes e Branco (2020, p. 227) explicam que, na doutrina constitucional moderna,
havendo imposi¢ao de restri¢des a determinados direitos, faz-se imperioso indagar acerca da
compatibilidade dessas restrigdes com o principio da proporcionalidade, orientagdo que
“permitiu converter o principio da reserva legal no principio da reserva legal proporcional” e
pressupde ndo apenas a legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos, como também
a adequacdo destes a prossecucao do objetivo pretendido e a necessidade de sua utilizagdo.

Nesse sentido, Canotilho (1993, p. 617) destaca que, pela proporcionalidade, toda e
qualquer limitacao legal a direitos devera ser “apropriada, exigivel e na justa medida”, o que se
reflete no triplice canone da proporcionalidade em sentido amplo: a adequagdo, necessidade e
a proporcionalidade em sentido estrito.

Em igual compreensdo, que ¢ unissona em todos os doutrinadores aqui apresentados,
Michael e Morlok explicam que, na justificacdo material, distinguisse-se trés niveis de controle
da proporcionalidade que deverdo ser analisados sucessivamente: a adequacgdo, a
indispensabilidade/exigibilidade e a proporcionalidade em sentido estrito (MICHAEL;
MORLOK, 2016, p. 483).

Para Barros, a proporcionalidade em sentido amplo abrange ‘“consideracdo sobre a

adequacdo entre meios e fins e a utilidade de um ato para a protecdo de um determinado direito”,



0 que, por sua vez, implica em distinguir a proporcionalidade em sentido estrito (BARROS,
1996, p. 75).

Assim como a maioria dos doutrinadores, Miranda (2017, p. 325) se debruga sobre a
andlise alema para explicar que derivam da proporcionalidade a idoneidade ou adequagdo,
necessidade ou exigibilidade e a racionalidade ou proporcionalidade strictu sensu.

Em suas li¢des, Miranda apresenta a idoneidade ou adequagdo na ado¢do de um meio
adequado a prossecu¢do do fim objetivado, a necessidade ou exigibilidade como a aferi¢cdo de
que o meio ¢ o que melhor satisfaz, no caso concreto, o objetivo perseguido, de forma menos
custosa e com mais beneficios que outros meios possiveis, enquanto a proporcionalidade em
sentido estrito ou racionalidade se da pela “justa medida”, ou seja, que se proceda a avaliagao
das providéncias em termos quantitativos e qualitativos, para se garantir que ndo fique “aquém
ou além do que importa para se alcangar o resultado devido” (MIRANDA, 2017, p. 326).

Repisa Barros (1996, p. 78), também adotando a concepg¢ao estrutural alema acerca da
proporcionalidade, que a proporcionalidade ¢ formada por trés subprincipios, a adequagdo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Adequacao ou Idoneidade, para a autora, deve ser o primeiro aspecto a se considerar na
andlise da proporcionalidade e consiste em avaliar se 0 meio escolhido para intervir no direito
fundamental em questdo contribui para a obtencdo do resultado pretendido. (BARROS, 1996,
p. 78).

Aqui, portanto, ndo se avalia o grau de eficacia dos meios utilizados, questdo que vai
adentrar na andlise pela necessidade, mas sim se a medida restritiva ¢ “idonea a consecugao da
finalidade perseguida”.

A objecao arguida pela autora no que tange a adequagao recai sobre o questionamento
da adequacado ser total ou parcial. Barros entende que o juizo de adequagdo se faz perante uma
situagdo concreta na qual a lei ¢ uma previsdo abstrata “cujas virtualidades s6 com o decurso
do tempo vao-se revelando”. Por isso, “apenas quando inequivocamente se apresentar como
idonea para alcangar seu objetivo € que a lei deve ser anulada” (BARROS, 1996, p. 80).

Segundo da Silva, a intervengdo estatal no ambito de protecdo de um direito
fundamental deve, necessariamente, objetivar um fim constitucionalmente legitimo, através de
um meio adequado ao fomento da realizagdo do objetivo perseguido, o que se entende por
adequagdo (DA SILVA, 2010 p. 170).

Para Michael e Morlok (2016, p. 490), “um meio ja ¢ apropriado quando serve um fim
geral, quando, portanto, lhe ¢ util de uma qualquer maneira visivel” e, por esse motivo, “sé se

revelam desproporcionais aquelas ingeréncias que sdo intlteis” e ndo servem nenhum fim



legitimo. Sendo assim, uma “aptiddo parcial ¢ suficiente” e basta a mera possibilidade de se
alcancar determinado fim para que seja considerado adequado.

Bem assim, quando se fala em necessidade (ou, segundo o autor, exigibilidade), da Silva
esclarece que ndo se confunde com situacdo de necessidade ou urgéncia, mas sim, que a
realizagao desse objetivo constitucionalmente legitimo nao seja possivel na mesma intensidade
através de outro meio que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido (DA
SILVA, 2010, p. 171).

Ou seja, segundo da Silva (2010, p. 171), a necessidade se consolida quando se constata
que o meio empregado para o atingimento do fim perseguido seja o realmente necessario e
menos danoso, avaliando-se a eficiéncia das medidas e o grau de restricio ao direito
fundamental atingido.

Para o autor, a diferenca entre a necessidade e adequagdo se da no fato de que, nesta o
teste ¢ absoluto e linear relacionado unicamente ao meio e fim da medida e do objetivo, naquela
tem-se o elemento comparativo, que considera medidas alternativas para se obter o mesmo fim
(DA SILVA, 2010, p. 171).

Para Barros (1996, p. 81), “o principio da necessidade ¢ o de que a medida restritiva seja
indispensavel para a conservagao do proprio ou de outro direito fundamental e que ndo possa
ser substituida por outra igualmente eficaz, menos gravosa”. Sendo assim, “0 meio mais idoneo
€ a menor restri¢do possivel”.

Nesse sentido, Barros explica que para uma medida seja considerada inexigivel ou
desnecessaria num exame de proporcionalidade, faz-se necessario demonstrar outra medida
menos gravosa e apta a atingir igual ou melhor resultado (BARROS, 1996, p. 82).

A andlise da necessidade pode se dar tanto qualitativa, quanto quantitativamente, o que
ocorre em casos nos quais a longa duracdo no tempo torna inadequada a medida restritiva,
quando, apesar de inicialmente necessaria e adequada, com o decorrer do tempo, tem-se
inequivoca perda dessa necessidade. (BARROS, 1996, p. 83)

Para Michael e Morlok (2016, p. 490) “um meio s6 ¢ indispensavel quando ndo hd um
meio mais suave que alcangar todos os fins relevantes” e, por isso, “s6 se houver meios que
atinjam todos os fins com a mesma eficacia ¢ que a medida ¢ inconstitucional”, ao tempo em
que, “um meio alternativo ¢ mais suave quando for mais precautorio dos direitos fundamentais
do que a ingeréncia efectuada”.

A esta altura do estudo apresentado, merece destaque a seguinte conclusdo apresentada

por Barros (1996, p. 83): “o principio da necessidade traz em si o requisito da adequacdo”. O



que se conclui, neste cerne, ¢ que aquilo que € necessario, pode ser inadequado, mas somente o
que ¢ adequado, pode ser necessario.

Nesse sentido, faz-se mister o destaque idéntico trazido por Mendes e Branco (2020, p.
227) quando asseveram que “adequacdo e necessidade nao t€ém o mesmo peso ou relevancia no
juizo de ponderacdo. Assim, apenas o que ¢ adequado pode ser necessario, mas o que ¢
necessario nao pode ser inadequado.

Para os autores, “a prova da necessidade em maior relevancia do que o teste da
adequagdo. Positivo o teste da necessidade, ndo ha de ser negativo o teste da adequacao”. Caso
contrario, “se o teste quanto a necessidade revelar-se negativo, o resultado positivo do teste da
adequacdo ndo mais poderd afetar o resultado definitivo ou final.” (MENDES; BRANCO, p.
227).

Por sua vez, a proporcionalidade em sentido estrito, vem para acrescentar ao bindmio
da “adequacao e necessidade” um exame final, que consiste no “sopesamento entre os direitos
envolvidos, com funcdo de evitar que medidas estatais, embora adequadas e necessarias,
restrinjam direitos fundamentais além daquilo que a realizacdo do objetivo seja capaz de
justificar” (DA SILVA, 2010, p. 175).

Isso porque, se fossem consideradas apenas a adequacdo e a necessidade, poder-se-ia
considerar constitucional medidas que fomentassem eficientemente certo direito fundamental,
mas restringissem profundamente diversos outros direitos, apenas por ser “adequada e
necessaria” (DA SILVA, 2010, p. 175).

Por assim dizer, o juizo de adequagdo e proporcionalidade tornam-se insuficientes a
concluir pela real justica da medida restritiva adotada em detrimento de uma “justa medida”,
de sorte que faz-se necessaria a aplicacdo da proporcionalidade strictu sensu, para aferir se o
meio utilizado estd em razoavel propor¢do com o fim objetivado através de uma ideia de
“equilibrio entre valores e bens” (BARROS, 1996, p. 85).

Para Barros, a diferenca entre a proporcionalidade em sentido estrito e a necessidade se
da pelo fato de a necessidade cuidar “de uma otimizagao com relagdo as possibilidades faticas”,
enquanto a proporcionalidade em sentido estrito “envolve apenas otimizag¢ao de possibilidades
juridicas” (BARROS, 1996, p. 86).

Nao apenas isso, a proporcionalidade strictu sensu se apresenta nas licdes de Barros
também como “um principio que pauta a atividade do legislador segundo a exigéncia de uma
equanime distribuicdo de 6nus” e, portanto, deve ser coligida a partir de uma ponderagdo de
bens, na qual “o juizo de valoragdo de quem edita ou controla a medida restritiva de direitos ¢

bastante amplo” (BARROS, 1996, p. 87).



Por este mesmo motivo, da Silva afirma que inimeros autores criticam esse terceiro
elemento por considera-lo ofensivo a objetividade, alegando que a proporcionalidade deveria
se ater apenas a adequacao e a necessidade. (DA SILVA, 2010, p. 177)

Todavia, para da Silva, o grau de objetividade (neste caso, subjetividade) na adequacao
e na necessidade ndo se afasta muito da objetividade contida na proporcionalidade em sentido
estrito (leia-se, novamente, subjetividade). Inclusive, para o autor, existem casos em que “o
exame da necessidade pode ser muito mais complexo e exigir mais valoragdes do juiz que o
exame da proporcionalidade em sentido estrito”. (DA SILVA, 2010, p. 178)

Michael e Morlok (entende que a “ponderacdo entre o fim e o meio s6 se efectua no
terceiro nivel da proporcionalidade (proporcionalidade em sentido estrito)”, que somente se da
apOs uma aprecia¢do pormenorizada, abstrata e concreta dos meios e dos fins, ponderando-se
os fins de protecdo ndo alcancados e os fins colidentes alcangados, para avaliar se os fins
colidentes compensam as restricdes do direito fundamental a proteger ou se sdo esses
intoleraveis (MICHALE; MORLOK, 2016, p. 491 e 504).

Bonavides (2011, p. 407), afirma que a utilizagao da proporcionalidade se defronta com
uma obrigag¢do e uma interdig¢do, quais sejam: a obrigacao de utilizar dos meios mais adequados
e a interdigdo de uso de meios desproporcionados. E, por conta deste duplo carater, a
proporcionalidade “tem o seu lugar no Direito, regendo todas as esferas juridicas e compelindo
os o6rgdos do Estado a adaptarem todas as suas atividades os meios de que dispdes aos fins que
buscam e aos efeitos de seus atos”, de forma que “a proporc¢ao adequada se torna assim condi¢ao
da legalidade”.

Merece destaque, nas ligdes de da Silva, a distingdo entre a proporcionalidade e o
sopesamento.

Segundo o autor (DA SILVA, 2010, p. 179), sempre que se falar em proporcionalidade,
implica-se que existe uma medida concreta que sera testada, exatamente em virtude do
necessario exame de adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Situagdo diferente ocorre quando ainda ndo hd qualquer regra infraconstitucional
restritiva do direito fundamental que discipline a colisdo entre dois principios. Nestes casos,
quando a situagdo de colis@o ainda ndo foi objeto de ponderagao por parte do legislador, aplica-
se diretamente o principio constitucional ao caso concreto, o que se faz através do sopesamento
(DA SILVA, 2010, p. 179).

Importa destacar ainda, segundo as licdes Miranda (2017, p. 331), que a violagdo ao

principio da proporcionalidade “consiste no excesso de interferéncia legislativa, afetando o



conteudo ou o exercicio de um direito” e, também “por insuficiéncia e incumprimento por parte
do Estado de deveres de protecao”.

Enquanto, “ha violac¢do do principio da proporcionalidade, com ocorréncia de arbitrio,
toda vez que os meios destinados a realizar um fim ndo s@o por si s6 apropriados e ou quando
a desproporcao entre meios e fim € particularmente evidente, ou seja, manifesta” (MIRANDA,

2017, p. 331).

4 A PROPORCIONALIDADE ENQUANTO REGRA OU PRINCIiPIO

A conexao entre a teoria dos principios e a maxima da proporcionalidade recai sobre o
fato da natureza dos principios implicar na méxima da proporcionalidade e o contrario. Por isso,
segundo Alexy (2016, p. 116), “a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da
adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, decorre logicamente da
natureza dos principios”.

Nesse sentido, Alexy (2016, p. 116) compreende que, enquanto mandamentos de
otimizagdo, o conflito de principios exige o sopesamento e a relativizagdo das possibilidades
juridicas, assim, tem-se a maxima da proporcionalidade em sentido estrito.

Bem assim, ainda considerando a caracteristica de principios enquanto mandamentos de
otimiza¢do e existéncia de conflito entre estes, no sopesamento e relativizacdo das
possibilidades faticas, tem-se as maximas da necessidade e da adequacao.

A fim de demonstrar sua concepg¢do, Alexy (2016, p. 118) apresenta raciocinio que, pela
extensdo, dispensa reproducdo, mas que o leva a conclusdo de que “vale para quaisquer
principios, objetivos e medidas. Portanto, o exame da necessidade, que o Tribunal
Constitucional Federal define como a exigéncia que ‘o objetivo ndo possa ser igualmente
realizado por meio de outra medida, menos gravosa ao individuo’, decorre do carater
principioldgico das normas de direitos fundamentais.” Entendimento que o autor reincide no
cerne da adequacao.

Por fim, segundo Alexy, essas dedugdes sdo ‘“fundamentacio da mdaxima da
proporcionalidade a partir das normas de direitos fundamentais, na medida em que tenham
carater de principio.” (ALEXY, 2016, p. 120).

Para Bonavides (2011, p. 404): “a proporcionalidade ¢ algo mais que um critério, regra
ou elemento de juizo tecnicamente utilizavel para afirmar consequéncias juridicas, sendo, em
realidade “principio consubstancial ao Estado de Direito com plena e necessaria operatividade”,

e, de igual forma “a exigéncia de sua utilizacdo se apresenta como uma das garantias basicas



que se hdo de observar em toda hipdtese em que direitos e liberdades sejam lesados”
(BONAVIDES, 2011, p. 404).

Porém, entende que o “principio” da proporcionalidade ¢ a regra fundamental a que
devem obedecer aos que exercem quanto os que padecem o poder (BONAVIDES, 2011, p.
404).

Para da Silva (2010, p. 168), a proporcionalidade ndo segue o raciocinio atinente aos
principios, haja vista que esses sdo mandamentos de otimizagdo que deverdo ser realizados na
maior medida possivel, enquanto a proporcionalidade impde um dever definitivo, completo,
independente das condi¢des juridicas do caso em questdo, representando uma estrutura
normativa de regra.

Destarte, em suas li¢des, da Silva (2010, p. 168) exclui a terminologia “principio da
proporcionalidade” e discorre acerca das possiveis determinagdes, a saber: maxima, regra ou
postulado.

Enquanto méaxima, tem-se a tradug¢ao literal do direito alemao, termo que o autor (DA
SILVA, 2010, p. 168) nao considera adequado em razdo da sua escassa utilizacdo no direito
brasileiro e da possibilidade de considerar “méaxima” uma mera recomendag¢do, ndo um dever,
sendo mais adequado atribuir a proporcionalidade a terminologia de regra, que considera como
“regra especial, ou uma regra de segundo nivel ou, por fim, de uma meta-regra” (DA SILVA,

2010, p. 169).

5 CONCLUSAO

Como se pode observar do estudo doutrindrio aqui apresentado, o posicionamento
doutrindrio majoritario segue as premissas do professor alemdo Robert Alexy para diferenciar
regras e principios.

Destaca-se, dentre os critérios utilizados, uma tendéncia pela distingdo em razdo da
forma de solugdo de conflito e colisdo, através do qual o conflito entre regras se resolve no
ambito da validade, pela declaragdo de invalidade total de uma das regras ou pela institui¢ao de
clausula de exce¢do, enquanto a colisdo entre principios se resolve através da ponderacao,
considerando-se o aspecto valorativo do peso, dimensdo ou importincia, mantendo-se a
validade de ambos os principios conflitantes.

A proporcionalidade, por sua vez, ¢ a forma através da qual se afere a
constitucionalidade e validade de uma restri¢ao a determinados direitos, quando sdo observados
os meios utilizados e os fins almejados através da adequagdo, necessidade e da

proporcionalidade em sentido estrito para concluir se uma restri¢do ¢ justa.



Em que pese a doutrina majoritdria utilize a terminologia “principio da
proporcionalidade”, termo inclusive utilizado por este autor no decorrer do texto apenas por
apego a tradi¢do literaria, ¢ latente a busca de sua consolidagdo enquanto regra fundamental de
apoio e protecdo a direitos fundamentais.

Nesse sentido, considera-se mais adequada a ado¢do da terminologia “regra da
proporcionalidade”, posto que ndo se trata de um mandamento de otimizacdo, mas de um dever
definitivo, perfeito e latente, de imediata aplicabilidade, caracteristica inerente a estrutura

normativa de regra.
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