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DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O Direito Civil apresenta uma interessante perspectiva de um futuro ligado ao passado,
contudo renovado pela compreensdo seus institutos basilares por um paradigma iluminado
pelos valores e principios presentes na Constituicdo Federal.

N&o é possivel abandonar os aspectos culturais desenvolvidos ao longo do tempo e hauridos
pelo direito civil pétrio a partir de suas raizes portuguesas, sabidamente fundadas em fontes
do direito romano. N&o obstante, ao lado dessa tradicional metodologia, como também
ocorreu em sistemas europeus, imperioso a consideracdo do projeto de sociedade contido na
Constituicdo da Republica.

Os tradicionais institutos juridicos das obrigac@es, dos contratos, dos direitos reais, dafamilia
e das sucessdes sofreram o influxo direto das normas constitucionais formando o fenGmeno
do chamado direito civil constitucional, enquanto nova metodologia para aplicacdo de

institutos t&o antigos e centrais na vida social.

Nos elementos patrimoniais e ndo patrimoniais do regime juridico de direito civil €
imprescindivel a consideracdo dos principios constitucionais para a funcionalizagdo do
direito privado no atendimento da dignidade humana dos participantes da relacéo juridica e,
também, pela utilizacdo da funcdo social, a consideracéo de seus efeitos a toda sociedade.

A autonomia privada iluminada pela raiz constitucional da autodeterminacdo das pessoas
redunda em novas perspectivas estruturais e funcionais do contrato. A familia, enquanto local
de realizagéo da dignidade humana, igualmente sofre a recognicdo dos poderes e finalidades
gue Ihe sdo basilares.

A propriedade, na compreensdo de seu acesso, as necessidade de moradia e compatibilizagdo
dos interesses de proprietarios e ndo proprietérios repercute em novas possibilidades desse
instituto t&o debatido ao tempo da Revolugdo Francesa.



Todas essas questBes foram objeto dos percucientes debates, fundados nos estudos ora
publicados, havidos no GT de Direito Civil Constitucional no XXIV Congresso do
CONPEDI sob o tema Direito e Politica: da Vulnerabilidade a Sustentabilidade realizado de
11 a 14 e novembro de 2015, na cidade de Belo Horizonte, Minas Gerais.

O ponto comum entre os estudos € a metodologia de direito civil constitucional permitindo
novas miradas para os institutos de direito civil na perspectiva da dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais acerca dos direitos da personalidade, autonomia privada,
direitos da mulher, contrato, responsabilidade civil, nome, posse, propriedade, privacidade e
entidades familiares, entre outros.

A obra publicada foi produzida por diversos professores e alunos de varias instituicoes
nacionais representando profunda pesquisa e a vanguarda no instituto juridico objeto da

temética de cada capitul o.

Com os agradecimentos e cumprimentos ao coautores, sejam todos muito bem vindos ao
presente livro, a cuja leitura convidamos.

Prof. Dr. Narciso Leandro Xavier Bagz - Unoesc

Prof. Dr. Marcelo de Oliveria Milagres - Miton Campos

Porf. Dr. Marcelo Benacchio - Uninove



O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY AT THE CONSTITUTIONALITY
CONTROL

Rodrigo Valente Giublin Teixeira
Milton Roberto da Silva S4 Ravagnani

Resumo

: Trata do controle de constitucionalidade e suas formas, o sistema misto adotado no Brasil,
suas origens, semelhancas e diferencas com os sistemas americano, austriaco e francés, as
formas de controle direto e difuso. Estuda os principios de interpretacdo e controle de
constitucionalidade, as técnicas de ponderacdo nos conflitos entre direitos fundamentais
discorre sobre o principio da proporcionalidade, tema ndo muito explorado pela doutrina
brasileira, faz uma digressdo historica sobre a origem de tal principio e ressalta sua
importancia na ponderagao dos direitos e principios constitucionais conflitantes.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade, Principio da proporcionalidade, Técnicas
de ponderacédo

Abstract/Resumen/Résumé

Deals about of the control of constitutionality and its forms, the mixed system adopted in
Brazil, its origins, similarities and differences with theAmerican, Austrian and

Frenchsystems, the forms of direct and diffuse control. Studies the principles of interpretation
and control of constitutionality, the weighting techniques for balancing conflicts between
fundamental rights; Discusses the principle of proportionality, subject not much explored by
Brazilian doctrine, makes a historical digression of the origin of this principle and
emphasizes its importance in balancing the conflicting rights and constitutional principles.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Control of constitutionality, Principle of
proportionality, Weighting techniques
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O PRINCIiPIO DA PROPORCIONALIDADE NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY AT THE CONSTITUTIONALITY CONTROL

RESUMO: Trata do controle de constitucionalidade e suas formas, o sistema misto adotado no
Brasil, suas origens, semelhancas e diferencas com os sistemas americano, austriaco e francés, as
formas de controle direto e difuso. Estuda os principios de interpretagdo e controle de
constitucionalidade, as técnicas de ponderacdo nos conflitos entre direitos fundamentais discorre
sobre o principio da proporcionalidade, tema nao muito explorado pela doutrina brasileira, faz
uma digressao historica sobre a origem de tal principio e ressalta sua importancia na ponderacao
dos direitos e principios constitucionais conflitantes.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade. Principio da Proporcionalidade. Técnicas de
ponderagao.

ABSTRACT: Deals about of the control of constitutionality and its forms, the mixed system
adopted in Brazil, its origins, similarities and differences with theAmerican, Austrian and
Frenchsystems, the forms of direct and diffuse control. Studies the principles of interpretation and
control of constitutionality, the weighting techniques for balancing conflicts between
fundamental rights; Discusses the principle of proportionality, subject not much explored by
Brazilian doctrine, makes a historical digression of the origin of this principle and emphasizes its
importance in balancing the conflicting rights and constitutional principles.

Key words: Control of Constitutionality.Principle of Proportionality. Weighting Techniques.

RESUMEN: Se trata acerca del control de constitucionalidad y de sus formas, el sistema mixto
adoptado en Brasil, sus origenes, similitudes y diferencias con los sistemas americano, austriaco
y frances, las formas de control directa y difusa. Estudia los principios de interpretacion y control
de la constitucionalidad, las técnicas de ponderacién para equilibrar los conflictos entre los
derechos fundamentales; Discute el principio de la proporcionalidad, sujeto no explorado tanto
por la doctrina brasilefa, hace una digresion historica sobre el origen de este principio y destaca
su importancia en el equilibrio de los derechos en conflicto y los principios constitucionales.

Palabras clave: Control de Constitucionalidad. Principio de la Proporcionalidad. Técnicas de
Ponderacion.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Controle de Constitucionalidade: 2.1 Conceito; 2.2 Sistemas de
Controle de Constitucionalidade; Principios de interpretacdo e controle de constitucionalidade. 3.
Principio da Proporcionalidade: 3.1 A Técnica da Ponderacdo; 3.2 Evolucdo histérica do
Principio da Proporcionalidade; 3.2.1 Proporcionalidade ou Razoabilidade 3.3 Aplicabilidade do
Principio da Proporcionalidade 4. Conclusao.

1 Introducao
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Todo ato normativo, em seu nascedouro, traz consigo a presun¢ao de harmonia com a
norma constitucional vigente. Este ¢ o principio da presunc¢do de constitucionalidade das leis. A
presuncao nasce da crenga que o legislador, ao criar a norma, agiu dentro da regra constitucional.
E ¢ importante que a presuncdo exista, pois se diferentemente ocorresse, a ordem social estaria
fragilizada, uma vez que os individuos poderiam deixar de cumprir um determinado dispositivo
legal se ndo o considerasse constitucional. Esta ¢ uma presuncao juris tantun, ou seja, relativa, ja
que os dispositivos legais podem ser, a qualquer tempo, declarados inconstitucionais por meio de
uma decisdo judicial. Em outras palavras, pode-se dizer que a constitucionalidade dos atos
normativos ¢ presumida, mas a inconstitucionalidade precisa ser declarada.

A Constitui¢do ¢ um conjunto normativo que esta “em posi¢do de supremacia em relacdo
ao restante do ordenamento juridico” (FACHIN, 2013, p.143). Por esta condi¢do, ndo sofre
contingéncia nem constri¢do por regra estabelecida no ordenamento infraconstitucional. Em caso
de conflito de normas entre a Constituicdo e outro dispositivo ndo constitucional, tém-se a
inconstitucionalidade deste. De fato, “inconstitucionalidade é a desconformidade entre uma
norma da Constitui¢do e outra infraconstitucional” (FACHIN, Op.cit., p.146). E, em resumo, a
colisdo entre normas de planos normativos distintos, sendo um deles a Constituigdo.

A Constitui¢do, portanto, ¢ dotada de superioridade juridica em relagao a todas as
normas do sistema e, como consequéncia, nenhum ato juridico pode subsistir
validamente se for com ela incompativel. Para assegurar essa supremacia, a ordem
juridica contempla um conjunto de mecanismos conhecidos como jurisdi¢do
constitucional, destinados a, pela via judicial, fazer prevalecer os comandos
contidos na Constitui¢do (BARROSO, 2014, p.107).

Neste contexto, “a supremacia da Constitui¢do ¢ o postulado sobre o qual se assenta o
proprio direito constitucional contemporaneo” (BARROSO, Op.cit., p.106) e ela estd baseada no
pressuposto de que a Constituicdo é o elemento que constituiu o proprio Estado. E ela quem
define o que ¢, qual €, e a que se destina. E estipula em quais condi¢gdes o Estado existira. Logo,
ndo ha, e nem pode haver dentro dos limites do Estado constituido, dispositivo superior
hierarquicamente a Constitui¢ao.

E fundamental ndo esquecer que “as constitui¢des sio documentos dialéticos e
compromissorios, que consagram valores e interesses diversos, que eventualmente entram em

rota de colisdo” (BARROSO, Op.cit., p.426). Assim, havendo conflito entre a norma constitucional

e um dispositivo infraconstitucional, prevalece aquilo que regra a Constituicdo. Todavia, e
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quando o conflito ocorre entre normas constitucionais, ¢ correto se falar em inconstitucionalidade
de norma constitucional? Seguindo o pensamento de Fachin (2013, p.146), ¢ impossivel se falar
em inconstitucionalidade de norma constitucional.
Se [...] duas normas constitucionais (portanto, pertencentes ao mesmo plano
normativo) forem incompativeis entre si, ndo havera inconstitucionalidade. Logo,
deve-se afastar a possibilidade de inconstitucionalidade se uma norma da
Constituig@o contrariar outra norma da Constitui¢ao. Tal incompatibilidade deve
ser resolvida por outro critério.

Nao se pode afastar a possibilidade da norma constitucional que institui direitos colidir
com principios ou interesses que ela mesma proteja. Sao casos como a tensdo entre o
desenvolvimento nacional e a protecao do meio ambiente, a defesa da livre iniciativa e o abuso
do poder econdmico, a colisdo entre direitos fundamentais, como a liberdade de expressao e o
direito a privacidade, ou a liberdade de reunido e a liberdade de ir e vir. Enfim, um sem niimero
de possibilidade de colisdes de direitos, principios e interesses protegidos pela propria
Constitui¢do que podem criar incompatibilidades aparentes. E qual, ou quais o(s) critério(s) para
resolver eventual incompatibilidade?

Assentado no principio da unidade da Constitui¢do, ndo pode o intérprete constitucional
escolher arbitrariamente um dos lados, pois ndo ha hierarquia entre as normas constitucionais.
Assim, lhe cabera demonstrar argumentativamente, a luz do caso concreto, por ponderacio e
pautado no principio da proporcionalidade encontrar a solugdo mais adequada a vontade da
Constituicdo naquele caso especifico. Essas linhas tentam trazer um pouco de luz sobre o
problema conceituando o controle de constitucionalidade e suas formas, o sistema adotado no
Brasil para tal controle, suas semelhancas e diferengas com os sistemas americano, austriaco e
brasileiro, as formas de controle direto e difuso e, finalmente, discorrendo sobre o principio da
proporcionalidade e sua aplicagdo na ponderacdo dos direitos e principios constitucionais

conflitantes. O método utilizado ¢ o dedutivo que se dara por meio de revisdo bibliografica.

2 Controle de Constitucionalidade

Resgatando de Konrad Hesse o conceito de que “questdes constitucionais ndo sio,

originariamente, questdes juridicas, mas sim questoes politicas” (HESSE, 1991, p.9), nos vemos

forcados a compreender a Constituicdo ndo apenas como um instrumento normativo do qual se
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originam os demais dispositivos infraconstitucionais, o que nos faz abandonar o conceito de ser a
Constituigdo um instrumento ideal de intencionalidades e promessas para compreender que a
Constitui¢do de um pais “expressa as relagcdes de poder nele dominantes” (HESSE, Op.cit., p.9).
E, sobretudo, “um processo aberto para a participagdo pluralista dos representantes das mais
diversas tendéncias da sociedade, onde seja possivel o debate das diversas alternativas” (DINIZ,
1995, p.15).

Ante essa constatacdo, torna-se inaceitavel imaginar a Constituicdo apenas como uma
carta de intengdes e principios, que nao materializa os direitos nela inseridos. Afinal, seriam de
infima valia se ndo houvesse meios adequados para garantir a concretizagio de seus efeitos. E
fundamental que ela ultrapasse a seara das intengdes para ganhar forga normativa e representar o
condicionamento reciproco existente na realidade politico-social de um povo. Nas palavras de
Konrad Hesse (1991, p.20)

A forga que constitui a esséncia e a eficacia da Constitui¢ao reside na natureza das
coisas, impulsionando-a, conduzindo-a e transformando-se, assim, em forga ativa.
Como demonstrado, dai decorrem os seus limites. Dai resulta também os
pressupostos que permitem a Constituicao desenvolver de forma étima a sua forga
normativa. Esses pressupostos referem-se tanto ao conteudo da Constitui¢ao
quanto a prdxis constitucional.

2.1 Conceito

Se a forca da Constituicdo esta na sua capacidade de representar as forcas da sociedade,
seus interesses € seus valores, e se ela traz consigo elementos de efetivacdo normativa de seus
enunciados, entdo se reveste de um poder impar no seio da sua sociedade e justifica sua primazia
ante os demais dispositivos normativos do ordenamento ao qual d4 origem. Todavia, um poder
tdo expressivo ndo estd, como ja se disse, circunspecto ao meio juridico, mas sobretudo, ao meio
politico.

Nesse contexto, o fendmeno politico e o fendmeno juridico sdo coexistentes. Dai a
necessidade de haver um condicionamento dialético entre a estrutura juridico-politica e a
realidade social que ¢ subjacente. E, neste processo, essencial que se respeitem e se garantam a
permanéncia dos fundamentos que alicergaram a construg¢do constitucional de um povo. Dessa
forma, ¢ impensavel um poder absoluto exercido pelo Estado constituido sem restricdes e

controles. Isso porque o Estado ndo € apenas o governo, mas todas as for¢as que o constituem.
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Assim, o sistema de controle de constitucionalidade serve para “proteger a Constituicao,
concretizar os valores constitucionais e aclarar o direito” (FACHIN, 2013, p.148). Na definicao
de BARROSO (2006, p.1-2), o controle de constitucionalidade ¢ “um dos mecanismos utilizado
pelo ordenamento juridico para restaurar a harmonia do sistema, quando esta for quebrada”. E ele
quem confere a compatibilidade entre uma lei ou ato normativo infraconstitucional e a
Constituigdo. Para que exista, dois pressupostos sdo necessarios: a rigidez e a supremacia da
Constituigao.

A supremacia da Constituigdo demonstra sua importancia maxima no
ordenamento juridico. Ela é a base de validade de todas as demais normas. Por
esse motivo, qualquer lei ou ato normativo sera tido como inconstitucional se
estiver em desconformidade com a Constituicdo. A rigidez da Constitui¢ao é do
mesmo modo pressuposto do controle de constitucionalidade. Para que possa ser
considerada pardmetro de legitimidade de outros atos normativos, a norma
constitucional necessita ter um método de elaboragdo mais dificultoso do que o
das normas infraconstitucionais. Se as leis infraconstitucionais fossem feitas do
mesmo modo que as leis constitucionais, ndo haveria inconstitucionalidade no
caso de oposi¢do, e sim, revoga¢io do ato anterior (BARROSO, Op. Cit., p.1).
Conceituando, portanto, o controle de constitucionalidade, podemos dizer que se trata de
um conjunto de instrumentos institucionalizados para fazer valer e preservar as disposi¢des
constitucionais negociadas com a sociedade. Esse controle pode se dar de diversas formas, de

acordo com o modelo adotado pelo pais.

2.2 Sistemas de Controle de Constitucionalidade

Para assegurar o cumprimento das disposi¢des constitucionais e, por conseguinte, o desejo
emanado do poder constituinte, ¢ preciso um arcabouco instrumental que permita a efetivagao da
norma constitucional. E o controle de constitucionalidade presta esta funcdo baseado em um
sistema que a operacionaliza. Como se dé este controle, especificamente a que 6rgdo ele compete,
de que maneira a constitucionalidade ¢ questionada e quais os efeitos da decisdo prolatada, sdo
elementos definidos em cada Constituicdo por meio do modelo de sistema que lhe foi concebido.

O modelo difuso tem origem no constitucionalismo americano, que permite ao juiz
fiscalizar a constitucionalidade das leis quanto aprecia um caso que lhe ¢ oferecido a julgamento.

De fato, no sistema americano “todos os 6rgdos do poder judiciario t€ém competéncia para
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declarar a inconstitucionalidade de uma lei” (CAPPELLETTI, 1999, p.67) ou a sua aplicabilidade
em caso de contrariedade com as normas constitucionais.

Num modelo assim, ndo estd afastado o risco de inseguranca juridica e falta de
uniformidade no entendimento da interpretagdo do que ¢ e o que ndo ¢ inconstitucional. Um juiz,
de uma localidade, pode dar entendimento diverso ao que o tribunal de outra localidade define
como constitucional. Nos EUA, ber¢o do sistema, a solu¢cdo encontrada foi dar as decisdes de
tribunais superiores o efeito vinculante. E o principio da stare decisis, que faz sentido num
sistema juridico marcado pelo precedente, como ¢ a common law.

No que tange ao modo, a apreciagdo da inconstitucionalidade nesse sistema se da de
forma incidental, ndo em agdo propria: “as questdes de constitucionalidade das leis ndo podem
ser submetidas aos julgamentos dos 6rgdos judiciais em via principal” (CAPPELLETTI, Op.cit.,
p-102). E, como esté afeta a um julgamento principal, ¢ necessario que a questdo incidental esteja
afeta a questdo de fundo e seu objeto. Caso contrario, sequer sera apreciada. Ja quanto ao alcance
da decisao, ela vale apenas para as partes. Mas pode ser invocada como precedente para
julgamento de outra questdo similar. Seu efeito ¢ tornar nulos os atos inconstitucionais, desde sua
origem.

Em contraposicdo ao sistema americano, temos o que se convencionou chamar de
“sistema europeu”, de controle concentrado de constitucionalidade. A origem do sistema vem da
Constituicdo austriaca de 1920, o que fez com que o modelo recebesse a denominacdo de
“sistema austriaco”. Nesse sistema, o controle de constitucionalidade se da por um orgdo
especifico, para o qual ¢é atribuida a competéncia para julgar de forma definitiva a
constitucionalidade das leis. No caso austriaco, o Verfassungsgerichtshof, ou Tribunal
Constitucional, abreviado por VfGH. Nao sdo todos os orgdos do judiciario, portanto, que tém
competéncia para pronunciar ou declarar uma inconstitucionalidade.

Na Austria, o VFGH tem finalidade exclusiva para apreciar a constitucionalidade dos atos
normativos. Nao tem competéncia outra, como de Ultima instancia para recursos. A maneira para
se provocar o Orgdo para decidir sobre a constitucionalidade também difere do modelo
americano. Enquanto aquele se dad incidentalmente, no controle concentrado austriaco a
provocagdo € por acdo propria. A titularidade para ingressar com tal acdo ¢ limitada pela propria
constituicao. Assim, apenas aqueles titulares de direito expressamente catalogados pelo poder

constituinte ¢ que tém legitimidade para propor acdo de inconstitucionalidade de ato normativo.
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Outra diferenca essencial entre os dois modelos ¢ o efeito da decisdo. Enquanto no
sistema americano o efeito ¢ de nulidade de todos os atos normativos, o que implica fulminar
seus efeitos desde sua concepg¢do, no sistema austriaco o efeito € ex nunc, ou seja, somente a
partir da publicacdo da decisdo que seus efeitos atingem a norma questionada. Até entdo, a norma
vige. Além disso, a decisdo tem também o efeito erga omnes, ou seja, alcanca a todos e nao
apenas as partes, independente de quem propds a acdo. Uma informagdo adicional se faz
importante: o modelo austriaco foi concebido por Hans Kelsen, responsavel pela elaboragdo do
projeto de controle de constitucionalidade da Constituicdo de 1920. Por esse motivo, o sistema
austriaco de 1920 recebe, também, o nome de sistema kelseniano.

O sistema concebido por Kelsen funcionou bem para a protegdo da norma constitucional
impedindo invasdes inconstitucionais do legislador ordinario no dmbito das questdes do poder
publico. J& quanto aos interesses dos individuais, especialmente na protecdo dos direitos
fundamentais, o sistema se mostrou falho, j& que a titularidade para questionar questoes
constitucionais era restrita ao rol catalogado pelo poder constituinte originario. Ademais, os
titulares tinham uma faculdade para questionar tais questdes, ndo um dever. Logo, supressdes dos
direitos fundamentais acabavam relegadas.

De tal sorte que em 1929 uma reforma constitucional veio para redefinir o controle de
constitucionalidade naquele pais, promovendo alteracdes no modelo de forma a permitir que
outros 6rgaos do judiciario, pela via da excecdo, provocassem a a¢do de inconstitucionalidade.
De todo modo, o modelo sofre criticas pela restricdo a defesa do contetdo da ordem
constitucional e dos direitos e garantias individuais, pelo fato de “o individuo atingido ndo ter
legitimidade de promover a sua anulacdo, de forma a garantir seus direitos” (BONAVIDES,
2001, p.278).

J& o modelo francés, que mantém seus pilares ainda no movimento revoluciondrio e a
rigida separacdo dos poderes ali imposta, apresenta um controle de constitucionalidade
preventivo. La ndo ha a possibilidade de uma agao pelo particular ou por outro titular do direito
para a alegag¢do de inconstitucionalidade. O que ocorre ¢ que antes de a norma ingressar no
ordenamento juridico ela ¢ submetida a uma andlise da constitucionalidade do texto por um 6rgao
politico, ndo judicial, o Conselho Constitucional. No caso francés, ¢ o legislador, e ndo o
judiciario, o protetor natural dos direitos e das liberdades:

O sistema francés nao legitima o individuo a interpor recursos junto ao Conselho
Constitucional quando se trate de violagdo de seus direitos e liberdades
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fundamentais. Este 6rgdo, destinado a um controle prévio da constitucionalidade
das leis, somente por ser provocado pelos proprios parlamentares em nimero
minimo de 60, ou pelo Presidente da Republica, Primeiro Ministro ou Presidentes
da Assembleia Nacional ou do Senado, de modo que uma eventual decisdo
normalmente esta condicionada a questdes ligadas a propria maioria parlamentar.
Diz-se, pois, que um tal controle ¢ exclusivamente politico e bastante peculiar
(BARROS, 2003, p.46-47).

Mesmo assim, € necessario ressaltar que o salto qualitativo no controle judicial das leis
na Europa Continental se deu por for¢a da transposicao de teorias de limitacdo do poder de
policia havido no direito administrativo francé€s para os diplomas constitucionais dos demais
paises do continente.

Da fusdo dos dois sistemas, o europeu e o americano, nasceram sistemas hibridos, como o
brasileiro, chamado de sistema misto, por abrigar tanto a possibilidade de provocag¢dao do
judiciario para declarar inconstitucionalidade de ato normativo (sistema difuso), quanto a forma
concentrada, com um 6rgdo do judicidrio (STF) com competéncia exclusiva para apreciar a
constitucionalidade em certos casos.

No Brasil, temos um sistema misto de controle, que “reconhece o seu exercicio a todos os
orgaos do Poder Judiciario, no caso concreto (controle difuso, via de excegdo), como se defere ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia para, abstratamente e em tese, exercer a fiscalizagao
(controle concentrado, via de agdo)” (DINIZ, 1995, p.27).

O controle difuso pode ser realizado “em qualquer processo, por qualquer juiz e em
qualquer tribunal. Basta que ele esteja exercendo a jurisdicao” (FACHIN, 2013, p.152). Assim,
esse controle cabe tanto aos 6rgdos de primeiro quando de segundo graus. E também aos
tribunais superiores. Ja o controle concentrado, este deve ser realizado por um 6rgdo jurisdicional
apenas. No Brasil, a competéncia ¢ do Supremo Tribunal Federal (STF), salvo a hipotese em que
pode ser feito pelos Tribunais de Justica no ambito dos respectivos Estados-membros.

Além do controle jurisdicional, ha a possibilidade do controle politico de
constitucionalidade, que se d& de modo preventivo, quando da elaboragdo legislativa
infraconstitucional. Nas casas legislativas, ha a comissdo de constituicdo e justica, responsavel
por analisar a conformidade da matéria legislavel em relacdo a Constituigdo. Do mesmo modo, o

executivo ao apor a san¢ao — ou denega-la — exerce o controle politico de constitucionalidade.
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O controle serd objetivo, ou abstrato, quando tiver por finalidade a declaracdo de
inconstitucionalidade do ato normativo visando a protecdo da Constitui¢do, ¢ subjetivo, ou
concreto, quando defender um interesse juridicamente protegido de alguém.

O controle difuso ¢ previsto na Constitui¢do brasileira nos artigos 97, 102, inciso III,
letras “a”, “b” e “c” e 105, inciso II, letras “a” e “b”. O controle concentrado ¢ disciplinado pelo
art., 102, I, letra “a”, § 2°, e artigo 103, por meio da A¢do Direta de Inconstitucionalidade e da

Acdo Declaratoria de Constitucionalidade.

A ampla legitimagdo, a presteza e celeridade desse modelo processual, dotado
inclusive da possibilidade de se suspender imediatamente a eficacia do ato
normativo questionado, mediante pedido cautelar, faz com que as grandes
questdes constitucionais sejam solvidas, na sua maioria, mediante a utilizagdo da
acao direta, tipico instrumento do controle concentrado (MENDES, 1999, p. 256-
257).

Além desses casos, estdo previstos outros, como a Representacdo Interventiva para fins de
intervencdo federal nos Estados (artigos 34, VI e VII e 36, Il e IV); a Representacdo Interventiva
para interven¢do nos municipios (artigo 35, IV); a Agdo Direta de Inconstitucionalidade de leis
ou atos normativos estaduais ou municipais, quando a competéncia ¢ dos tribunais de justica dos
Estados (art. 125, § 2°); a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental decorrente da
Constituicdo Federal, que devera ser apreciada pelo STF (artigo 102, pardgrafo unico); o
Mandato de Injungao (artigo 5°, LXXI), além do preceito do artigo 103, §2°, que dispde sobre o

modelo abstrato de controle destinado a tornar efetiva norma constitucional.

2.3 Principios de interpretagao e controle de constitucionalidade

As normas constitucionais sdo espécies de normas juridicas. Embora esteja afeta a uma
dimensao politica, como ja dito, a Constitui¢ao alcancou, depois de uma dura evolugdo historica,
o status de for¢a normativa. Tem, portanto, o atributo tipico das demais normas juridicas, que ¢ a
imperatividade. Esta caracteristica da as normas constitucionais a capacidade de aplicacdo direta
e imediata dos direitos nela contemplados. E, mesmo carregando consigo os elementos cléssicos
das demais normas, apresenta algumas especificidades em relacdo as demais.

Podemos dizer que as normas constitucionais apresentam superioridade juridica em
relag@o ao restante do ordenamento. Tem conteudo especifico, carater politico e uma linguagem

especifica. Para sua interpretagdo, exige o atendimento a uma série de principios: O primeiro
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deles ¢ o principio da supremacia da Constituicdo. Alids, este € o principal traco distintivo da
norma constitucional; sua posi¢ao hierarquica superior as demais normas. Este ¢ um dos pilares
do modelo constitucional contemporaneo, que impds a Constitui¢do acima do Parlamento.

Como consequéncia desse principio, “nenhuma lei ou ato normativo podera subsistir
validamente se for incompativel com a Constitui¢io” (BARROSO, 2014, p.323). E exatamente
para assegurar este principio que a ordem juridica concebeu o controle de constitucionalidade.

Outro principio de relevo ¢ o da presun¢do de constitucionalidade das leis e atos
normativos. As leis e atos normativos, por serem atos do Poder Publico em geral, desfrutam de
uma presuncao de validade. Esta, como ja dito na introducao dessas linhas, ¢ uma presungao iuris
tantun, que admite prova em contrario. Seu efeito ¢ impor a quem alega a inconstitucionalidade
da lei o 6nus da prova. Este, enfim, “¢ o papel de uma presuncdo em direito: determinar que o
onus da prova ¢ da parte que pretende infirma-la” (BARROSO, Op.cit., p.324).

A presuncao de constitucionalidade decorre da separagdo dos poderes e s6 perde sua
eficacia quando uma sentenga judicial declara a inconstitucionalidade. Podemos, entdo, resumir
que a constitucionalidade das normas ¢ presumida, porém, sua inconstitucionalidade precisa ser
declarada.

Outro principio norteador é o da interpretagio conforme a Constitui¢do. “E necessario
admitir a existéncia de normas infraconstitucionais que tenham mais de um sentido” (FACHIN,
2013, p.139). Tal principio impde a juizes e tribunais que “interpretem a legislacdo ordinéria de
modo a realizar, na maneira mais adequada, os valores e fins constitucionais” (BARROSO, 2014,
p.325).

Ensina Canotilho (2002, p.1212):

O principio da interpretacdo das leis em conformidade com a Constituicao €
fundamentalmente um principio de controle (tem como fun¢do assegurar a
constitucionalidade da interpretagdo) e ganha relevancia autonoma quando a
utilizagdo dos varios significados da norma. Dai a sua formulag@o basica: no caso
de normas polissémicas ou plurissignificativas, deve se dar preferéncia a
interpretacdo que lhe dé um sentido em conformidade com a Constituicao.

Assim, quando da interpretacdo da norma, deve o julgador, dente as amplas possibilidades
de interpretacdo possiveis, escolher aquela que tem mais afinidade com a Constituigao.

Como mecanismo de controle de constitucionalidade, a interpretagdo conforme a
Constituicdo permite que o intérprete, sobretudo o tribunal constitucional,
preserve a validade de uma lei que, na sua leitura mais Obvia, seria
inconstitucional. Nesta hipotese, o tribunal, simultaneamente, infirma uma das
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interpretagdes possiveis, declarando-a inconstitucional, e afirma outra, que
compatibiliza a norma com a Constituicado (BARROSO, 2014, p.325).

Temos, ainda, o principio da maxima efetividade das normas constitucionais. Os atos
juridicos em geral comportam trés planos distintos: da existéncia, da validade e da eficacia. A
Constitui¢do brasileira de 1988 instituiu um quarto plano, o da efetividade, ou seja, da realizacao
do direito. O que significa trazer para o mundo pratico os fatos e valores proclamados no seio da
Constitui¢io. E a aproximacio do dever-ser normativo com o ser da realidade social. E, ante a
realidade de que “um dos maiores desafios do intérprete da Constitui¢ao, no tempo presente, ¢
dar a maxima efetividade as normas constitucionais protetoras de direitos fundamentais sociais”
(FACHIN, 2013, p.137) cumpre ao legislador constituinte um forte senso de realidade para que
ndo pretenda normatizar o inalcangavel, ou materialmente impossivel.

As normas constitucionais definidoras de direitos — isto €, de direitos subjetivos
constitucionais — investem o0s seus beneficiarios em situagdes juridicas
imediatamente desfrutdveis, a serem efetivadas por prestagdes positivas ou
negativas, exigiveis do Estdo ou de outro eventual destinatario da norma. Nao
cumprido espontaneamente o dever juridico, o titular do direito lesado tem
reconhecido constitucionalmente o direito de exigir do Estdo que intervenha para
assegurar o cumprimento da norma, com a entrega da prestagdo. Trata-se do
direito de agdo, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicido (BARROSO, 2014,
p.245).

Outro principio importante ¢ o da unidade da Constituicdo. Sendo ela a norma de da
uniformidade ao ordenamento por irradiagdo de seus principios, ¢ inconcebivel imaginar que ela
ndo tenha unidade em seu texto. Ocorre que ¢ comum acontecer, no corpo de uma Constituicao,
surgirem diversos dispositivos aparentemente contraditorios entre si, ja que a Constituigdo ¢ um
documento dialético, que nasce do debate entre as diversas forcas sociais. Natural, portanto, que
abrigue em seu corpo valores e interesses contrapostos. Essa aparente contrariedade estabelece
tensdes que precisam ser harmonizadas.

Esta harmonizagao € necessaria, posto ndo haver hierarquia entre normas constitucionais.
Mesmo cogitando a possibilidade de certa hierarquia axiologica, “tendo em vista determinados
valores que seriam, em tese, mais elevados — como a dignidade da pessoa humana ou o direito a
vida — a Constitui¢do contém previsdes de privagdo de liberdade (art. 5°, XLVI, a) e até pena de
morte (art. 5° XLVII)’(BARROSO, Op.cit., p.327), ndo se pode afirmar existir

inconstitucionalidade desses dispositivos, ja que “a Constituigdo ndo tem normas incompativeis

entre si”(FACHIN, 2013, p.135).
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Para a harmoniza¢do de normas contrapostas, o critério cronologico tem valia apenas
parcial, ja que as normas constitucionais sdo promulgadas na mesma data. Restaria, no caso, as
hipoteses de emenda constitucional a dispositivo ndo alcancado pela protecdo das clausulas
pétreas. Mesmo o critério da especializa¢do ndo da conta de solucionar a maioria dos conflitos, ja
que as disposi¢des constitucionais tém proposicdes gerais, ndo regras especificas.

Ante estas dificuldades resta a concordancia pratica entre os bens, preservando-lhes o
maximo possivel de cada um de forma que os direitos de uns sejam compativeis com os direitos
protegidos dos outros. Neste caso, a ponderacdo com concessdes reciprocas ¢ a melhor das
escolhas, afinal, “os principios constituem norma juridica, género que alberga regras e principios.
Regras sdo concrecdes, sdo aplicagcdes dos principios, por iSso mesmo ndo se manifesta jamais
antinomia juridica entre principios e regras juridicas” (GRAU, 2013, p.1789). E ndo ha antinomia
entre principios e normas constitucionais.

Dentro dessa perspectiva, o principio da proporcionalidade desempenha papel
preponderante. Dada sua importancia para solucao de conflitos de direitos no ambito da
Constituicdo, especialmente os direitos da personalidade, convém analisar este principio com

mais acuidade, o que sera feito a partir do proximo capitulo.

3 Principio da Proporcionalidade

3.1 A técnica da ponderagado

A Constituicao brasileira reconheceu um elenco de direitos e, dentre eles, uns em especial
que foram catalogados como direitos fundamentais. Tais direitos estdo em pé de igualdade uns
com os outros, sem que exista sobre eles critério hierarquico. Ocorre que pode haver — e de fato
ha — momentos em que alguns desses direitos colidem com outros de mesmo valor. E muitas
vezes, “€¢ o particular quem avanca de forma ilegitima sobre a esfera de liberdade
constitucionalmente garantida de outra pessoa” (REZENDE, 2014, p.15). E, em se tratando da
necessidade de imposi¢cdo de restrigdes a determinados direitos, precisamos de um mecanismo
objetivo que permita ponderar qual direito deve preponderar.

Por muito tempo prevaleceu exclusivamente o raciocinio da subsun¢ao na aplicagdo do

direito. Pela subsun¢do, uma premissa maior (a norma) incide sobre uma premissa menor (o fato)
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produzindo um resultado. O resultado, portanto, é a aplicagdo da norma sobre o fato concreto.
Este ¢ um raciocinio silogistico que resolve grande parte dos problemas do direito e de muita
valia. Mas, nem sempre — e nem para todas as situagdes — a subsuncao responde as necessidades
que a vida real apresenta.

E o que ocorre quando ha muitas premissas maiores incidindo em apenas uma premissa
menor. Ou seja, muitas normas e principios sobre um unico fato. A ldégica unidirecional da
subsuncdo nao da conta de solucionar problemas dessa magnitude por trabalhar apenas com uma
das normas, descartando as demais. Quando nos referimos a normas e principios constitucionais,
e ante ao principio da unidade da Constitui¢do, que nega hierarquia entre dispositivos
constitucionais, a subsunc¢ao nao ¢ suficiente para a resposta que o direito exige.

Quando em confronto dois principios, um prevalecendo sobre o outro, as regras
que da concrecdo ao que foi desprezado sdo afastadas: ndo se da a sua aplicagdo a
determinada hipotese, ainda que elas permanecam integradas, validamente, no
ordenamento juridico. As regras que ddo concre¢do ao principio desprezado,
embora permanecam plenas de validade, perdem eficicia em relagdo a situacdo
diante da qual o conflito entre principios manifestou-se (GRAU, 2013, p.1789).

Ante esta realidade, a “interpretagdo constitucional viu-se na contingéncia de desenvolver
técnicas capazes de produzir uma solugdo dotada de racionalidade e controlabilidade diante de
normas que entre em rota de colisdo” (BARROSO, 2014, p.361). Nasceu assim a técnica da
ponderagdo que, na visdo de Barroso (2014, p.361),

A subsun¢do ¢ um quadro geométrico, com trés cores distintas e nitidas. A
ponderacdo é uma pintura moderna, com inimeras cores sobrepostas, algumas se
destacando mais do que as outras, mas formando uma unidade estética. Ah, sim: a
ponderacao malfeita pode ser tdo ruim quanto algumas pecas de arte moderna
(BARROSO, Op. cit., p.361).

Podemos descrever a ponderagdo em trés etapas: na primeira o intérprete identifica quais
as normas que estdo na incidéncia do caso em concreto e se ha conflito entre elas. Os diversos
fundamentos normativos que solucionam o caso devem ser agrupados para formar um conjunto
de argumentos para cada lado da solugdao do conflito, para facilitar a comparagdao entre os
elementos normativos em jogo.

Na segunda etapa se deve examinar os fatos e suas circunstincias concretas, pois “o
exame dos fatos e os reflexos sobre eles das normas identificadas na primeira fase poderdo
apontar com maior clareza o papel de cada uma delas e a extensio de sua

influéncia”(BARROSO, Op.cit., p.362). Na terceira fase, onde se da de fato a ponderacdo,
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analisa-se os argumentos ¢ os fundamentos normativos em contraposi¢do ¢ se atribui peso a cada

grupo.
Em seguida, sera preciso ainda decidir quao intensamente esse grupo de normas —
e a solucdo por ele indicada — deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é:
sendo possivel graduar a intensidade da solugdo escolhida, cabe ainda decidir qual
deve ser o grau apropriado em que a solugdo deve ser aplicada. Todo esse
processo intelectual tem como tio condutor o principio da proporcionalidade ou
razoabilidade (BARROSO, Op.cit., p.362).

Assim, todo esse mecanismo nos ¢ dado pelo principio da proporcionalidade, ou da
razoabilidade. Este principio “tem por escopo solucionar colisdo de direitos fundamentais”
(FACHIN, 2013, p.140). Nao se pode afastar, ainda, a possibilidade de existéncia de leis
restritivas de direitos. Ante tal fendmeno, mais uma vez nos vemos diante da necessidade de
lancar mao da ponderagdo e do principio da proporcionalidade. Cumpre, entdo, conhecermos um

pouco melhor desse instituto, uma vez que “a doutrina brasileira ndo emprestou grande

importancia aos temas ligados” (BARROSO, 2003, p.15) a ele.

3.2 Evolucao histérica do Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade nasce da “ideia de dar garantia a liberdade individual
em face dos interesses da administracao” (BARROS, 2003, p.37) publica. Isso em um momento
historico em que houve a passagem do Estado de Policia para o Estado de Direito, formulado
com o intuito de obstar o poder de coagao do Estado absolutista do final dos Séc. XVII e durante
o Séc. XVIIIL E quando se fortalece a ideia de um direito natural que se lastreia na existéncia de
um conjunto de valores inerentes ao homem por sua propria condi¢do humana. Neste contingente
de direitos esta a liberdade, que ¢ oponivel inclusive ao soberano.

Sdo direitos cuja existéncia precede a propria no¢do de Estado. Estd com o homem desde
seu nascimento como espécie e nem o Estado, nem seu soberano, podem suprimir. Inicialmente, a
no¢do de propor¢do surge quanto as penas. Beccaria (1963, p.61) ja apontava que “as penas
devem ser proporcionais aos delitos”. Ademais,

A submissdo dos atos administrativos a um controle jurisdicional requereu a
criagdo de instrumentos processuais habeis a impedir os orgdos do Poder
Executivo de se desviarem da atuacdo reclamada pelos fins da lei ou, quando
ainda adequada a ditos fins, essa atuacdo se mostrasse excessivamente gravosa aos
direitos dos cidadaos (BARROS, 2003, p.39).
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A sedimentagdo do principio da proporcionalidade e sua migracdo para o direito
constitucional se deu a partir da formagao dos estados modernos, e tem direta relagio com os
movimentos em busca da protecdo dos direitos humanos e fundamentais. Embora a Inglaterra
seja pioneira na elaboracdo de documentos escritos que visavam a assegurar direitos dos suditos
em relagdo a monarquia (a Magna Carta, a Petition of Rights, o Habeas Corpus, o Amendment
Act e a Bill of Rights), pelo fato de ndo ter uma Constituigdo escrita, ndo participou da
constitucionaliza¢do do principio da proporcionalidade.

Assim, este principio foi florescer na Europa Continental e na América, tendo por ponto
de partida a Franca e os Estados Unidos. Na Franga, o marco inicial ¢ a revolu¢do que destituiu o
poder e a monarquia absolutista ¢ o principio da separagdo dos poderes. Porém, por nao
consolidar um controle de constitucionalidade de suas leis, aferrou-se ao principio da legalidade,
firmando a superioridade dos atos do parlamento sobre todos os demais.

E preciso lembrar que o constituinte francés pos-revolugdo ndo nutria grande apreciagio
pelos juizes, a quem atribuiam ligagdes firmes com o regime monarquico e, por essa
particularidade, concedeu maior controle do arbitrio do poder publico ao executivo. Essa
jurisdicdo administrativa vigora ainda hoje e o controle dos atos administrativos ganhou a
exceléncia do recurso pelo excesso de poder, instrumento apto a ser impetrado ante ao Conselho
de Estado para a reforma de qualquer decisao administrativa que viole ao principio da legalidade
ou desvio de poder.

A farta literatura de direito administrativo estd a demonstrar que o Conselho de
Estado, como 6rgdo superior da jurisdicdo administrativa, por seus valiosissimos
arestos proferidos ao longo de sua evolucdo, de ha muito exerce um juizo de
adequagdo e proporcionalidade das medidas administrativas restritivas, evitando
possa a administracdo, sob o manto da legalidade, tornar-se arbitraria (BARROS,
2003, p.43).

Como se nota, o principio da proporcionalidade, na Franga, estd sedimentado no direito
administrativo, deduzido do principio da legalidade no seu sentido amplo. Todavia, a doutrina
francesa do controle dos atos administrativos irradiou-se pelo Continente Europeu influenciando
a legislacdo de outros paises. Na Alemanha, o principio da proporcionalidade foi incorporado
também no dmbito do direito administrativo.

A importancia de todo o estudo do principio da proporcionalidade na Alemanha
deve-se ao fato de que ai ele ganhou seu contorno atual, alcado que foi do direito
administrativo ao direito constitucional por obra do bundesverfassungsgericht, o
qual, a partir da Segunda Guerra Mundial, foi cunhado paulatinamente o principio
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por meio de inimeras decisdes reconhecendo que o legislador ndo deve exceder
sua liberdade de conformagdo dos direitos fundamentais (BARROS, 2003, p.47).

Podemos dizer que o salto qualitativo na compreensao do principio da proporcionalidade
se deu a transposicao ao direito constitucional das teorias de limitacdo do poder de policia, do
modo como foi concebido no direito administrativo francés e depois recepcionado na Alemanha,
especialmente a partir da Constituicdo de Weimar, de 1919 que, entre outras inovagdes, elencou
os direitos fundamentais de segunda geracdo, os direitos sociais.

As condicdes historicas, todavia, e o aprofundamento da crise economica e politica na
Alemanha pos-Primeira Guerra, ¢ em especial a ascensao do Nacional Socialismo que mais tarde
levaria Adolf Hitler ao poder, escancarou o fato de que ndo basta consagrar no texto
constitucional um elenco de direitos sem que se estipulem condi¢des concretas de efetivacao
desses dispositivos normativos. O horror da Segunda Guerra e a supressao dos direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo de Weimar ¢ a prova disso.

E a partir do fim da Segunda Guerra, com a nova Constituicio Alemd, a Lei Fundamental
de 23 de maio de 1949, que a nogdo de dignidade da pessoa humana se cristaliza e, assim, a tutela
dos direitos fundamentais se torna mais efetiva, criando as condigdes para o aclareamento e
solidificacdo do entendimento do principio da proporcionalidade como hoje o conhecemos. E
esse principio tem sido largamente utilizado no controle das leis restritivas de direitos, tanto
nesses dois paises como na maioria dos paises da Europa Continental, que o recepcionaram em
suas respectivas constituigoes.

A moderna dogmatica dos direitos fundamentais discute a possibilidade de o
Estado vir a ser obrigado a criar os pressupostos faticos necessarios ao exercicio
efetivo dos direitos constitucionalmente assegurados e sobre a possibilidade de
eventual titular do direito dispor de pretensdo a prestagdes por parte do Estado
(MENDES, 1999, p.46).

De fato, no contexto atual dos direitos fundamentais o que percebemos, como sustenta
Canotilho (2002), ¢ uma significativa mutacdo do principio da reserva da lei, cujo objetivo era
principiologicamente defender os direitos basicos do individuo como uma reserva de liberdade
para se dirigir ao proprio legislador de forma a dimensionar sua liberdade conformadora-

concretizadora.

3.2.1. Proporcionalidade ou razoabilidade
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Diferentemente do que ocorreu na Europa, que viveu periodos severos de turbuléncia
institucional, especialmente por conta das duas grandes guerras, os Estados Unidos da América
transcorreram, especialmente apds sua Guerra Civil no inicio da segunda metade do Séc. XIX,
um periodo longo de estabilidade institucional. Esta estabilidade permitiu a construcdo de
mecanismos objetivos de efetivacao dos atos estatais.

Importante, também, destacar a formagdo do direito americano desde a origem das
colonias, o patrulhamento da Coroa Britanica para a ado¢do da common law e as ondas de refluxo
dos colonos provocando as tensdes que permitiram a constru¢do das leis locais ainda no periodo
anterior a independéncia americana ¢ sua Constituicdo. A instituigdo do controle de
constitucionalidade das leis pelo judiciario e o due process of law, consagrado nas quinta e
décima quarta emendas e o senso de protecdo dos direitos fundamentais, especialmente a
liberdade, “garantiram aos juizes americanos maior desenvolvimento do direito por meio da
pratica jurisprudencial e sob a influéncia do jusnaturalismo” (BARROS, 2003, p.62). Assim, o
direito americano conseguiu refrear o arbitrio do legislador por meio do principio da
razoabilidade dos atos governamentais.

Pela similaridade entre os dois principios e pelos resultados obtidos pela aplicagdo de
ambos, que muito se assemelham, uma parte consistente da doutrina os entende como sinénimos
entre si. A reasonableness dos americanos, nada mais €, na visdo desses doutrinadores, como
Suzana de Toledo Barros, do que a proporcionalidade do direito Europeu, que sustenta que “o
principio da proporcionalidade [...] como uma construgdo dogmatica dos alemaes, corresponde a
nada mais do que o principio da razoabilidade dos norte-americanos, desenvolvido mais de meio
século antes, sob o clima de maior liberdade dos juizes na criacao do direito” (BARROS, Op.cit.,
p.59).

A escola que opta por esse pensamento € vasta e consistente, com nomes de respeito como
Celso Antonio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella di Pietro, mas ndo univoca. Vozes
dissonantes, como Luis Virgilio Afonso da Silva, que refuta a sinonimia entre os dois principios,
entendendo haver autonomia em cada um e distincdes substanciais entre si. Humberto Avila
(2001, p.4) vai além, classificando a proporcionalidade ndo como um principio, mas como um
postulado normativo aplicativo, o que leva ao raciocinio de que

ndo pode ser deduzido ou induzido de um ou mais textos normativos, antes
resulta, por implicagdo logica, da estrutura das proprias normas juridicas
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estabelecidas pela Constituig@o brasileira e da propria atributividade do Direito,
que estabelece proporg¢des entre bens juridicos exteriores e divisiveis.

Ao proposito desse texto, ndo ha muita diferenca pratica se adotamos o conceito de
Humberto Avila, concordando ndo se tratar a proporcionalidade de um principio e sim de um
postulado normativo, ou se o acatamos sim por principio como de resto se contenta ampla gama
de doutrinadores. Vamos nos ater apenas na busca da distincdo — se de fato hd — entre a
proporcionalidade e a razoabilidade.

Além do aspecto historico da formagao dos dois principios, como ja dito, ha outros dois
aspectos que promovem uma distingdo entre ambos. Um diz respeito a estrutura e o outro sobre a
abrangéncia de sua aplicagdo. O principio da proporcionalidade, nascido da Franga e
aperfeicoado no direito germanico, recebeu da doutrina uma estrutura mais estratificada com uma
distingdo mais nitida dos seus trés elementos: necessidade, adequacao e proporcionalidade em
sentido estrito, sobre os quais nos detalharemos nas linhas seguintes. J& no principio da
razoabilidade, oriundo do sistema americano, a distingdo entre os seus elementos nucleares
(equidade, congruéncia e equivaléncia) ndo ¢ tdo evidente e ndo tio clara.

Quanto a aplicabilidade, o principio da razoabilidade tem por escopo impedir atos e
normas que destoem da razdo e de permitir um certo equilibrio equitativo que, como o proprio
nome anuncia, escapem ao razoavel. Ja o principio da proporcionalidade tem um campo bem
maior de aplicacdo, servindo com um verdadeiro parametro para aferir a adequagdo e
oportunidade de aplicacdo de um determinado comando normativo.

Assim, tomando o ensinamento de Humberto Avila, e embora para o exercicio do controle
de constitucionalidade, bem como para a ponderagdo e sopesamento de direitos de mesmo nivel
hierarquico, o resultado objetivo da aplicagdo do principio da proporcionalidade ndo divirja
daquele obtido com a aplicacdo do principio da razoabilidade, por uma questdo de identificagdao
precisa que compete ao magistrado ao justificar e arrazoar suas decisdes, ndo se podem confundir
os principios em questdo. Assim, devemos considerar que

a utilizacdo do principio da proporcionalidade nem sempre possui 0 mesmo
significado, ndo apenas porque ele ¢ tratado como sindénimo da exigéncia de
razoabilidade, com a qual — como sera demonstrado — ndo se identifica, mas
porque ele ora significa a exigéncia de racionalidade na decisdo judicial, ora a
limitagdo a violacdo de um direito fundamental, ora a limitagdo da pena a
circunstancia agravante ou necessidade de observancia das prescri¢des legais, ora
proibicdo de excesso da lei relativamente ao seu fim e ora € sindnimo de
equivaléncia entre custo do servigo e a relativa taxa (AVILA, Op.cit., p.3).
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De todo modo, convém ndo esquecer que a origem do principio da proporcionalidade vem
do direito penal, para a fixagdo das penas, enquanto o principio da razoabilidade provém do
direito administrativo. Mesmo com a evolu¢do que a ambos alcanca até depreendermos aos dias
de hoje as acepgdes que a doutrina lhes confere, ndo sdo por origem sindnimos entre si, mas

institutos distintos.

3.3 Aplicabilidade do Principio da Proporcionalidade

A cristalizacdo do principio da proporcionalidade no judiciario brasileiro tem provocado
novas e fundamentais reflexdes da préopria jurisdigdo constitucional. De fato, a aplicabilidade do
principio ndo ¢ simples e carrega consigo uma grande dose de subjetividade que faz agucar a
aten¢do de varios juristas. Afinal, a “possibilidade de se proceder a afericdo sistematica da
razoabilidade das leis, especialmente daquelas de indole restritiva, introduz uma nova dimensao
ao controle de constitucionalidade, exigindo inclusive um reexame da relacdo jurisdicao
constitucional e politica” (MENDES, 1999, p.71).

Na sua aplicacdo, tal principio consiste em um mecanismo para controlar a
discricionariedade legislativa e administrativa. “Trata-se de um parametro de avaliacdo dos atos
do poder publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo
ordenamento juridico: a justica” (BARROSO, 2014, p.281). Porém, ndo se resume a essa
aplicacdo, ja que também “tem por escopo solucionar colisdo de direitos fundamentais. Quando
dois direitos fundamentais (exemplo: privacidade e publicidade) estiverem em colisdo entre si, €
de forma que nao seja possivel proteger a ambos, um devera ser sacrificado” (FACHIN, 2013,
p.140).

O destinatario do Principio da Proporcionalidade é qualquer sujeito, seja ele o legislador,
ao editar uma norma cujo conteudo restrinja direito fundamental, seja o administrador ou mesmo
o juiz. E também alcanca o particular, em questdoes contratuais, trabalhistas ou mesmo de familia,
por exemplo. Sua formulagdo mais conhecida apresenta trés momentos sucessivos: a adequagao,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

A adequagdo ¢ “a capacidade de proporcionar o alcance do objetivo pretendido ou pelo
menos contribuir para tanto” (ROTHEMBURG, 2014, p.98). Ou, mais explicitamente,

pertinéncia 16gica ao fim pretendido. O que se busca ¢ uma relagdo efetiva entre aquilo que se
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pretende com o meio utilizado para sua obtencdo. Ja a necessidade diz respeito ao fato de que “o
meio utilizado deve trazer o menor sacrificio possivel para alcangar com eficacia semelhante o
objetivo pretendido” (ROTHEMBURG, Op.cit., p.98). Esta avaliagdo ¢ bem complexa, pois ¢é
necessario imaginar uma comparagdo com outros meios que poderiam estar disponiveis no
momento do ato.
O pressuposto da adequacdo (geeignetheit) exige que as medidas interventivas
adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O requisito da
necessidade ou da exigibilidade (NotwendigkeioderEforderlichkeit) significa que
nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na
consecu¢ao dos objetivos pretendidos. Assim, apenas o que ¢ adequado pode ser
necessario, mas o que ¢ necessario ndao pode ser inadequado (MENDES, 1999,
p.72).

J& quanto ao nucleo da aplicabilidade, que ¢ a proporcionalidade em sentido estrito, desta
se exige um grande critério de razoabilidade, exigindo-se um sopesamento entre a intensidade da
restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizagdo do direito fundamental
que com ele colide e que fundamenta a adogdo de eventual medida restritiva. O que se busca ¢
aferir a desproporcao entre o objetivo perseguido e o 6nus imposto ao atingido.

A doutrina aponta varias alternativas para indicar de onde se extraiu o principio da
proporcionalidade na fundamentagdo juridico-positiva. Vem do Estado de Direito, especialmente
numa compreensdo que inclua a promocgao dos direitos fundamentais como sua matriz; deriva do
dispositivo constitucional que atribuiu aplicagdo imediata dos direitos fundamentais e vincula a
todos, mesmo o poder publico e os particulares, sem excluir seus destinatarios (art. 5° §1° da CF),
ou por ser principio implicito no sistema dos direitos fundamentais. Ha doutrinadores, como
Paulo Bonavides, que entendem haver uma derivacdo do direito de igualdade. Outros, como
Wilson Antdnio Steinmetz, que identificam como situado na cldusula da dignidade humana.
Ainda, como André Ramos Tavares que entende extraido do principio do devido processo legal.

Mendes(1999, p.87) o vé a partir do inciso LIV do art. 5° da CF:

Vé-se, pois, que o principio da proporcionalidade ou da proibigdo do excesso €
plenamente compativel com a ordem constitucional brasileira. A propria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal evoluiu para reconhecer que esse
principio tem hoje a sua sedes materiale no art. 5° inciso LIV, da Constituicao
Federal.

Enfim, o principio da proporcionalidade, ou razoabilidade, serve para manter a

ponderacdo entre posicdes constitucionais que estabelecam tensdes entre si ou entre direitos e

405



garantias constitucionais, ¢ ainda permite ao judiciario invalidar atos legislativos ou

administrativos quando

a) nao haja adequacgdo entre o fim perseguido e o instrumento empregado;

b) a medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo para
chegar ao mesmo resultado com menor 6nus a um direito individual (vedagio
do excesso);

¢) nao haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde com a
medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha (BARROSO, 2014,
p.283).

A conclusdao ¢ que o direito moderno ndo pode mais prescindir da interpretacdo das

normas e principios. Especialmente antes dispositivos constitucionais. A técnica da ponderacao e

a interpretacdo se convertem, entdo, num mecanismo eficaz da aplicacio do direito, ndo

desprezando o raciocinio silogistico da subsun¢do, mas nao se limitando a ele e tendo em mente

sempre a licao de Eros Grau (2013, 1789):

A interpretacdo do direito nao se resume a simples operacdes de subsungdo, como
permanece a supor, repetitiva do que foi escrito no século XIX, grande parte da
nossa doutrina. Desde algum tempo sabemos que texto e norma nao se
identificam, que o processo legislativo e o processo constituinte cessam na
sancdo da lei e na promulgacdo da Constituicdo para, apos, instalar-se outro
processo, o da elaboracdo normativa. Nao se pode impunemente confundir a
dimensdo textual com a dimens3o normativa da Constituicdo.Ndo se interpreta
normas. O que em verdade se interpreta s8o os textos normativos; da
interpretagdo dos textos resultam as normas. Texto e norma ndo se identificam. A
norma ¢ a interpretacao do texto normativo. A interpretagao €, portanto, atividade
que se presta a transformar textos — disposi¢des, preceitos, enunciados — em
normas. Dai, como as normas resultam da interpreta¢do, o ordenamento, no seu
valor historico-concreto, ¢ um conjunto de interpretagdes, isto €, um conjunto de
normas. O significado [isto ¢, a norma] € o resultado da tarefa interpretativa. Vale
dizer: o significado da norma é produzido pelo intérprete.

As normas e principios juridicos existem para serem aplicadas nos casos concretos. Dai a

importancia na identificagdo do que prevalece, ante as circunstancias do fato, no mundo real,

onde estas premissas incidem. A ponderacao e o principio da proporcionalidade sdo, para os

casos em que a subsunc¢do nao ¢ eficaz, o caminho da interpretacdo da norma e dos principios e

sua aplicagdo no mundo das concretudes dos fatos.

4. Conclusao

O processo historico da construcio dos direitos fundamentais, especialmente dos direitos

da personalidade, foi arduo e custoso. A constitucionalizacdo desses direitos ¢ medida
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relativamente recente no direito positivo. Mesmo assim, apenas positivar o direito nao lhe garante
aplicabilidade. O exemplo da Constituigdo de Weimar ¢ indiscutivel. Dessa forma, garantir a
efetividade dos direitos constitucionalizados € tarefa que ndo permite descanso.

Os mecanismos de controle de constitucionalidade a disposicao permitem essa efetivagao
e, dentro desses mecanismos, o principio da proporcionalidade ¢ ferramenta indispensavel para o
controle dos abusos legislativos e dos atos administrativos. Mais do que isso, mostra uma eficacia
horizontal, permitindo a ponderagdo no conflito de direitos de mesma hierarquia para a obtencao
da paz social e garantia de preservacdo dos direitos constitucionais. Mesmo ndo sendo
amplamente estudado, especialmente na doutrina brasileira, tem fundamentos de pacificagdo
social e equilibrio das relagdes humanas. Na mesma medida em que permite o controle dos

abusos contra o cidaddo que os atos normativos inconstitucionais provocam.
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