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Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA 111

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democraciallll durante o IX Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pés-graduacéo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 22 a 26 de junho de
2026, sob o tema geral “Constituicdo, Processo e Justica Judicial: o papel da jurisdicdo
constitucional na efetivacdo de Direitos’. Trata-se da nona experiéncia de encontro virtual do
CONPEDI em mais de trés décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os trabalhos apresentados no grupo revelaram uma preocupacdo comum com os desafios
contemporéneos do constitucionalismo brasileiro, especialmente diante das tensbes entre
direitos fundamentais, democracia, jurisdi¢céo constitucional e transformagéo do Estado. A
liberdade religiosa e o Estado laico foram discutidos a partir dos limites constitucionais
impostos ao poder publico, da necessidade de protegdo das minorias religiosas e da
efetividade dos direitos fundamentais em uma sociedade plural. Esse eixo dialogou
diretamente com reflex8es sobre a proporcionalidade, o nucleo essencial dos direitos



— como educacdo de qualidade, protecdo da infancia, igualdade religiosa e participacéo
democrética— em experiéncias reais de cidadania.

Outro eixo expressivo do grupo concentrou-se no papel do Supremo Tribunal Federal, nas
transformacfes do Estado e nos impasses da democracia brasileira em um contexto de
complexidade social, econémica e tecnol 6gica. Foram problematizados o ativismo judicial, a
mutacdo constitucional, a construcdo das decisdes do STF a partir de elementos

extrainstitucionais e os limites do sistema de freios e contrapesos, especialmente quando a
jurisdicdo constitucional se aproxima da criacdo normativa e desafia a seguranca juridica.
Tais debates se articularam a reflexdes mais amplas sobre as dificuldades de consolidacdo da
democracia no Brasil, o papel politico do Poder Judiciario, os desafios especificos da regido
amazonica, a participacdo popular, os impactos eleitorais e situacdes institucionais sensiveis,
como a dupla vacancia na chefia do Poder Executivo no caso do Rio de Janeiro.

Em perspectiva global, os trabalhos também abordaram as transformacdes do Estado e das
constituicdes no capitalismo financeirizado, o constitucionalismo intersistémico e a nova
ordem mundial, bem como os efeitos da dataficacdo da vida pelas big techs como
mecanismos de fortalecimento do populismo autoritario em democracias iliberais. Assim, o
conjunto das apresentacfes demonstrou que a interpretacdo constitucional contemporanea
ndo pode ser compreendida apenas como exercicio técnico-juridico, mas como prética
institucional atravessada por disputas econémicas, tecnoldgicas, sociais e politicas, exigindo
constante reflexdo sobre os limites do poder, a legitimidade democrética e a protecdo efetiva
dos direitos fundamentais.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se 0s resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliacdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.






A PROPORCIONALIDADE COMO LIMITE DOSLIMITESE O NUCLEO
ESSENCIAL DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

PROPORTIONALITY ASALIMITTOLIMITATIONSAND THE ESSENTIAL
CORE OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Patricia Dor nelles Schneider

Resumo

O presente artigo analisa o principio da proporcionalidade como técnica de controle das
restri¢cdes a direitos fundamentais no constitucionalismo contemporaneo, compreendendo-o
como mecanismo de contencgéo estatal e expressdo dateoria do limite dos limites. Parte-se da
premissa de que, embora os direitos fundamentais ndo possuam caréter absoluto, as suas
restricdes encontram limites materiais vinculados a preservagdo do que se convencionou
chamar nucleo essencial e a protegdo da dignidade humana. Examina-se a estrutura do teste
de proporcionalidade, consistente na andlise da adequac&o, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, bem como suas dimensdes de proibicdo do excesso e de protegéo
insuficiente. Sustenta-se que a legitimidade da proporcionalidade depende de sua vinculagéo
a limites materiais prévios, especialmente ao niicleo essencial dos direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana, evitando sua utilizacdo como instrumento de relativizagdo
excessiva dos direitos. O estudo adota abordagem qualitativa, de natureza tedrico-dogmética,
utilizando método dedutivo, revisdo bibliografica e andlise jurisprudencial do Tribunal

Constitucional Federal deméo e do Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Proporcionalidade, Nucleo essencial, Dignidade da pessoa humana, Limite
dos limites, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumeé

This article analyzes the principle of proportionality as a technique for reviewing restrictions
on fundamental rights within contemporary constitutionalism, understanding it as a
mechanism for limiting state action and as an expression of the theory of the “limits of
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deductive method, bibliographical review, and jurisprudential analysis of the German Federal
Consgtitutional Court and the Brazilian Federal Supreme Court.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Proportionality, Human dignity, Limits of limits,
Fundamental rights, Essential core
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1 INTRODUCAO

O constitucionalismo po6s-Segunda Guerra Mundial promoveu uma profunda transformagao
na forma de compreender os direitos fundamentais, deslocando o foco da legalidade formal para a
exigéncia de justificacdo material das decisdes estatais, especialmente quando envolvem restri¢cdes
a direitos.

Nesse contexto, consolidou-se o que a doutrina denomina de cultura da justificacao,
segundo a qual a atuagdo estatal ndo se legitima mais apenas por sua conformidade formal a lei,
mas pela capacidade de apresentar razdes publicas, racionais e controlaveis que justifiquem suas
intervencdes (Cohen-Eliya; Porat, 2013; Stone Sweet; Mathews, 2008, p.74-76).

Como observa Robert Alexy, os direitos fundamentais sdo “mandamentos de otimizagao,
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas” (Alexy, 2008, p. 90). Dessa estrutura decorre a necessidade de um modelo de
racionalidade capaz de resolver colisdes entre direitos, o que se concretiza por meio do teste de
proporcionalidade.

O problema que orienta este trabalho consiste em investigar se a proporcionalidade atua
efetivamente como mecanismo de protecao dos direitos fundamentais ou se pode operar como
instrumento de sua relativizagdo excessiva, com potencial de legitimar restrigdes desproporcionais
e ampliar indevidamente o espago de atuacao do poder estatal. Nesse sentido, o problema nao reside
na proporcionalidade enquanto estrutura racional de controle, mas em sua aplicagdao desvinculada
de critérios metodologicos rigorosos e de limites materiais constitucionalmente indisponiveis.

A relevancia do tema decorre da tensao entre a protec¢ao dos direitos fundamentais, a atuagao
dos poderes publicos e os limites impostos pela legitimidade democréatica.

Sustenta-se, neste trabalho, que a proporcionalidade ndo pode ser compreendida apenas
como técnica de racionalizagdo das restri¢des a direitos fundamentais, mas deve ser reconstruida
como uma estrutura normativa condicionada por limites materiais prévios, dentre os quais se
destacam o ntcleo essencial dos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Nessa
perspectiva, a proporcionalidade ndo atua como instrumento de flexibiliza¢do, mas como técnica
de limitagdo da atuacdo estatal, cuja legitimidade depende da preservacao de contetidos normativos

indisponiveis.
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2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Proporcionalidade e teoria dos limites dos limites

A teoria dos limites dos limites estabelece que, embora os direitos fundamentais ndo sejam
considerados absolutos, suas restrigdes ndo podem ser ilimitadas. O legislador e o intérprete
encontram-se vinculados a parametros constitucionais que impedem o esvaziamento dos direitos.

Nesse contexto, a proporcionalidade atua como técnica de controle dessas restrigdes,
exigindo que toda interven¢do estatal seja racionalmente justificada (Duque; Nascimento, 2018).
Essa perspectiva afasta a compreensdao da proporcionalidade como instrumento de mera
flexibilizagdo e a reconstréi como mecanismo de contengdo do poder estatal.

A teoria dos limites dos limites ndo se restringe em afirmar a possibilidade de restricao aos
direitos fundamentais, mas impde a preservagdo de seu nucleo essencial. Em um modelo
constitucional fundado na normatividade dos principios e na centralidade da dignidade da pessoa
humana, a proporcionalidade atua como critério de afericdo da constitucionalidade das
intervengdes estatais, impedindo o esvaziamento da substancia dos direitos fundamentais.

A vinculagdo entre proporcionalidade, nucleo essencial e dignidade humana revela que a
teoria do limite dos limites ndo funciona apenas como técnica formal de controle, mas como
garantia material contra violagdes ou o proprio esvaziamento dos direitos fundamentais.

A proporcionalidade ndo pode ser compreendida como mera autorizagdo para balancear
interesses, mas como técnica de justificacdo constitucional que so6 € legitima quando vinculada a
preservagio do nicleo essencial dos direitos e & protegdo da dignidade humana. E exatamente nesse
ponto que a nogao de proporcionalidade como limite dos limites ganha densidade dogmatica.
Restringir direitos ¢, em muitos casos, inevitavel; porém, a propria restrigdo encontra um limite no
dever de preservagdo daquilo que torna o direito ainda reconhecivel como direito fundamental.

Em Alexy (2008, p. 90-105), essa construcao encontra sua formulagdo classica. Os direitos
fundamentais, por terem estrutura de principios, sdo mandamentos de otimizacao, realizados na
maior medida possivel diante das possibilidades faticas e juridicas. Dai decorre a necessidade do
teste de proporcionalidade em suas etapas tradicionais: adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.
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2.2 Estrutura da proporcionalidade

A formulagao classica do principio da proporcionalidade, conforme desenvolvida por Alexy
(2008), estrutura-se em trés subprincipios: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

A adequacdo exige que o meio adotado seja apto a promover o fim pretendido; a necessidade
impoe a escolha do meio menos gravoso dentre os igualmente eficazes; e a proporcionalidade em
sentido estrito requer a ponderacdo entre o grau de restricdo imposto ao direito fundamental e a
importancia da realiza¢dao do fim constitucional.

A estrutura decorre da natureza dos direitos fundamentais como mandamentos de
otimizacdo, cuja realizacdo depende das possibilidades faticas e juridicas, o que justifica a
necessidade de um modelo de controle racional das restri¢des.

Gavido Filho e Chala (2025) abordam a arquitetura alexyana do principio da
proporcionalidade, destacando que as etapas de adequagdo e necessidade operam no plano das
possibilidades faticas, enquanto a proporcionalidade em sentido estrito atua na dimensao do peso,
exigindo uma relacdo entre a intensidade da restricao e a importancia do fim.

Assim, quanto maior o grau de afetagdo de um direito fundamental, maior deve ser a
importancia da satisfacdo do principio contraposto, o que revela que a ponderagdo ndo constitui
um exercicio discriciondrio, mas uma exigéncia de fundamentacdo racional estruturada (Alexy,
2008, p. 102; Gaviao Filho, 2011, p. 296).

A estrutura em sequéncia dos subprincipios evidencia que a proporcionalidade nao se reduz
a uma operagdo intuitiva de escolha entre valores constitucionais. Antes do balanceamento
propriamente dito, exige-se demonstra¢do argumentativa da adequacao e da necessidade da medida
restritiva, reforcando a exigéncia de racionalidade e maior controlabilidade da decisdo estatal.

Como afirma Robert Alexy, “principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes” (Alexy, 2008, p.
90). Dessa estrutura decorre a necessidade de um modelo de decisdo que permita resolver colisdes
entre direitos fundamentais, o que se concretiza por meio da proporcionalidade.

Dessa forma, a estrutura da proporcionalidade evidencia que nao se trata de um mecanismo
arbitrario de escolha entre valores, mas de um modelo de racionalidade pratica, orientado por

critérios normativos que vinculam a atuacdo do intérprete e limitam o poder estatal.
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2.3 Proporcionalidade como proibicdo do excesso

A primeira dimensao da proporcionalidade consiste na vedagao de intervencdes excessivas.
O Estado n3o pode restringir direitos além do necessario para a realizacdo de fins
constitucionalmente legitimos, sob pena de violar a propria racionalidade do Estado Constitucional.

Barak (2012, p. 131) sustenta que a proporcionalidade ¢ o critério pelo qual se examina a
legitimidade das limitagdes a direitos fundamentais, exigindo relacdo equilibrada entre meios e
fins.

No entanto, a doutrina brasileira contemporanea tem advertido que essa dimensdo da
proporcionalidade ndo pode ser compreendida como autorizagdo para decisdes discricionarias
travestidas de ponderacdo. Lenio Streck critica justamente o uso indevido da proporcionalidade
como um “alibi tedrico” que permite ao intérprete substituir o direito por juizos subjetivos, sem
compromisso com a coeréncia e a integridade do ordenamento juridico (Streck, 2014, p. 317-320).
Para o autor, a proporcionalidade nao pode ser aplicada como um exercicio livre de escolha entre
valores, devendo estar vinculada a critérios normativos rigorosos € a estrutura constitucional.

Nessa mesma linha, Gavido Filho (2011, p. 315-318) sustenta que a proibi¢do do excesso
nao se reduz a uma avaliagdo intuitiva de razoabilidade, mas constitui um juizo estruturado, que
exige a demonstragdo argumentativa de que a medida estatal ¢ adequada, necessaria e proporcional
em sentido estrito. O controle do excesso, portanto, ndo ¢ um espago de liberdade decisoria, mas
um campo de vinculagdo argumentativa, no qual o intérprete deve justificar racionalmente por que
a restricao € inevitavel e por que ndo existem alternativas menos gravosas.

A proporcionalidade também possui dimensao positiva, impondo ao Estado deveres de
protecdo. A omissdo estatal pode ser tao lesiva quanto a intervencao excessiva, especialmente em
contextos envolvendo direitos sociais.

Nessa perspectiva, a doutrina contemporanea reconhece a existéncia de um dever de garantir
condigdes minimas de existéncia digna, o que se conecta diretamente com o conceito de minimo

existencial.

2.4 Nucleo essencial e minimo existencial
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O nucleo essencial representa o conteudo irredutivel dos direitos fundamentais que nao sao
passiveis de reducdo a um parametro comum de mensuragdo. A teoria dos limites dos limites exige
que qualquer restricdo preserve esse nucleo, sob pena de inconstitucionalidade. No ambito dos
direitos sociais, essa ideia se concretiza no minimo existencial, entendido como o conjunto de
prestacdes indispensaveis a dignidade da pessoa humana.

A disting¢do entre nucleo essencial e ponderagdo constitui um dos pontos centrais da teoria
contemporanea dos direitos fundamentais. Enquanto a ponderacdo estd associada a ideia de
relatividade dos direitos, o ntcleo essencial representa o limite material a sua restrigao.

A ponderacao, tal como desenvolvida por Alexy (2008), decorre da estrutura principiologica
dos direitos fundamentais. Como mandamentos de otimizagdo, esses direitos podem entrar em
colisdo, exigindo a aplicacao do teste de proporcionalidade para determinar, no caso concreto, qual
deles deve prevalecer. Nesse contexto, a ponderacdo opera na dimensao do peso, estabelecendo
uma relagdo entre a intensidade da restricao e a importancia da realizacao do principio contraposto.

Por outro lado, o nticleo essencial corresponde ao contetdo minimo e irredutivel do direito
fundamental, que nao pode ser suprimido nem mesmo mediante ponderagdo. Ele atua como um
limite interno as restri¢cdes, decorrente da propria ideia de direito fundamental enquanto garantia
normativa dotada de sentido pratico. Como destaca a doutrina, ndo se pode admitir que, sob o
pretexto de ponderar, o direito seja esvaziado a ponto de perder sua identidade.

Nesse sentido, Gavido Filho (2011, p. 21-22) sustenta que a ponderagao nao pode ser
compreendida como um espaco de liberdade decisoria irrestrita, devendo operar dentro de limites
normativos previamente estabelecidos, entre os quais se destaca a preservagao do nticleo essencial
dos direitos fundamentais. A proporcionalidade, portanto, ndo legitima qualquer restricdo, mas
apenas aquelas que ndo comprometam a substancia do direito.

Essa distingdo revela uma tensdo estrutural no constitucionalismo contemporaneo. De um
lado, a ponderacao permite a adaptacao dos direitos as exigéncias do caso concreto; de outro, o
nucleo essencial impede que essa flexibilidade se converta em relativizagao ilimitada. Em termos
teoricos, isso significa que nem tudo € ponderavel: certos conteudos, especialmente aqueles
vinculados a dignidade da pessoa humana, assumem carater indisponivel.

A consequéncia ¢ que a ponderagao deve ser compreendida como técnica de concretizacao
dos direitos fundamentais, enquanto o nucleo essencial funciona como limite a propria ponderacao.

Assim, a proporcionalidade somente se mantém compativel com o Estado Constitucional quando
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opera dentro desse horizonte de contencdo, preservando aquilo que torna o direito ainda

reconhecivel como direito fundamental.

2.5 Dignidade da pessoa humana e limites da ponderacio

A dignidade da pessoa humana desempenha papel central na limitacdio da
proporcionalidade. Na tradi¢ao constitucional alema, a dignidade da pessoa humana ¢ considerada
valor absoluto, ndo sujeito a ponderagdo, especialmente a partir da interpretagdo do art. 1° da Lei
Fundamental. Nesse contexto, a dignidade ¢ compreendida como valor supremo da ordem juridica,
dotado de carater absoluto e, por isso, insuscetivel de relativizagao.

J& na doutrina contemporanea, admite-se que a dignidade possa assumir natureza duplice,
funcionando ora como principio, ora como regra, mas sempre preservando um nucleo essencial
indisponivel. Enquanto principio, admite ponderagcdo em situacdes de colisdo com outros direitos
ou interesses constitucionalmente relevantes; enquanto regra, apresenta um conteudo normativo
absoluto, associado ao seu nucleo essencial, que permanece indisponivel e imune a qualquer forma
de relativizacdo (Gavido Filho; Chala, 2025).

A perspectiva de Habermas (1997, p. 141-145) reforga esse entendimento ao rejeitar a
instrumentalizacdo dos individuos, impondo limites a logica da ponderacdo. Para o autor, a
dignidade humana esta intrinsecamente vinculada a proibicao de instrumentalizacdo das pessoas,
exigindo que o individuo seja sempre tratado como fim em si mesmo. Tal concep¢do impde um
limite normativo a ponderagao, na medida em que certos conteudos, especialmente aqueles
relacionados a integridade e a autonomia pessoal, ndo podem ser sacrificados em nome de ganhos
coletivos, sob pena de ruptura com os pressupostos do proprio Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, o nucleo essencial dos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana
funcionam como limites materiais a atuagdo judicial, especialmente no contexto da aplicagdo da
proporcionalidade. O nucleo essencial representa o conteudo minimo e irredutivel do direito
fundamental, que ndo pode ser suprimido nem mesmo por meio de ponderacao. Trata-se de uma
garantia contra o esvaziamento do direito, impedindo que, sob o pretexto de balancear interesses,
o intérprete elimine aquilo que constitui a propria identidade normativa do direito fundamental.

Assim, mesmo diante de conflitos entre direitos ou entre direitos e interesses publicos, ha

um limite além do qual a restri¢ao deixa de ser constitucionalmente admissivel, funcionando como
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barreiras normativas a discricionariedade estatal, impedindo avaliagdes e decisdes excessivamente

subjetivas.

3 ANALISE CRITICA

Apesar de sua centralidade, a proporcionalidade enfrenta criticas relevantes especialmente
quanto a sua capacidade de oferecer critérios objetivos para a resolucao de conflitos entre direitos
fundamentais.

A critica contemporanea a proporcionalidade ndo se limita a dentincia de sua eventual
subjetividade, mas atinge o proprio fundamento de sua pretensao de racionalidade.

Ralf Poscher (2014, p. 156) argumenta que a ponderagdo pressupde uma mensurabilidade
entre valores que, na realidade, sdo incomensuraveis, de modo que a decisdo nao decorre de um
calculo racional, mas de uma escolha valorativa disfarcada de técnica. Valores como dignidade,
liberdade e igualdade sdo incomensuraveis, isto €, ndo podem ser reduzidos a uma unidade comum
de medida. Nesse sentido, a ponderacdo corre o risco de se transformar em um exercicio retorico,
no qual a decisdo j& estd previamente tomada e a proporcionalidade ¢ utilizada apenas como
justificativa posterior. A critica, portanto, aponta para a subjetividade estrutural do balanceamento,
colocando em duvida sua pretensao de racionalidade.

Nesse sentido, a proporcionalidade corre o risco de se converter em um modelo de
justificacdo ex post, no qual o resultado da decisdo antecede sua fundamentag¢do, sendo
posteriormente revestido por uma estrutura argumentativa formal.

No contexto brasileiro, Lenio Luiz Streck aprofunda essa critica ao afirmar que a
proporcionalidade tem sido utilizada como um verdadeiro “alibi tedrico”, permitindo decisdes
baseadas em convicgdes pessoais do intérprete, em detrimento da coeréncia e da integridade do
direito (Streck, 2014, p. 317-320).

O problema, portanto, ndo reside na proporcionalidade em si, mas na auséncia de
parametros normativos capazes de limitar sua aplicacdo. Uma das criticas mais contundentes ¢
formulada por Ralf Poscher, que questiona a racionalidade da ponderacdo. Para o autor, a ideia de
que direitos fundamentais podem ser comparados em termos de “peso” pressupde uma métrica
objetiva que ndo existe na pratica. Direitos fundamentais como liberdade, igualdade, dignidade e

seguranca nao podem ser reduzidas a uma unidade comum de medida, portanto, a ponderagao corre
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o risco de transformar escolhas valorativas subjetivas em decisdes apenas aparentemente
racionalmente justificadas.

Essa preocupagdo ¢ aprofundada por Jacco Bomhoff (2013), que demonstra que a
ponderacao ndo possui uma origem tedrica inica nem um significado uniforme. Ao contrario, trata-
se de uma pratica que emergiu de diferentes tradi¢des juridicas — especialmente nos Estados
Unidos e na Europa — com fungdes e sentidos distintos. Isso significa que a proporcionalidade nao
pode ser tratada como um método neutro e universal de decisdo, pois sua aplicagdo depende de
contextos institucionais, historicos e culturais especificos. A consequéncia ¢ a perda de pretensao
de universalidade e a necessidade de maior cautela na sua utilizagdo.

Bernhard Schlink (2012), por sua vez, problematiza a expansdao global da
proporcionalidade, questionando por que ela se tornou praticamente onipresente no
constitucionalismo contemporaneo. Para o autor, essa difusdo pode ocultar uma simplificagdao
excessiva do raciocinio juridico, na medida em que diferentes sistemas passam a adotar uma mesma
linguagem decisoria sem a devida reflexdo sobre seus pressupostos. Em outras palavras, a
universaliza¢do da proporcionalidade pode gerar uma falsa impressao de racionalidade homogénea,
quando, na realidade, as decisdes continuam dependentes de juizos valorativos contingentes.

Conforme sustenta Aharon Barak, “a proporcionalidade constitui o critério por meio do
qual se avalia se uma limitagdo a um direito fundamental ¢ justificada em uma sociedade
democratica” (Barak, 2012, p. 131). Todavia, essa avaliagdo ndao pode ocorrer em um vazio
normativo, sendo imprescindivel a existéncia de limites materiais que impe¢am a violagdo dos
direitos fundamentais.

No contexto brasileiro, essas criticas ganham especial relevancia na obra de Lenio Streck,
que denuncia o uso indiscriminado da proporcionalidade como um verdadeiro “alibi teérico” para
decisdes discricionarias. Para Streck, a ponderacdo, quando aplicada sem critérios rigorosos,
permite que o intérprete substitua o direito por sua propria vontade, fragilizando a seguranca
juridica e a coeréncia do sistema.

Esse conjunto de criticas converge para um ponto central: o risco de ativismo judicial.
Quando a proporcionalidade ¢ utilizada sem parametros claros, abre-se espaco para que tribunais
substituam escolhas legislativas democraticamente legitimadas por avaliagdes proprias, baseadas
em juizos subjetivos de conveniéncia ou justica. Nesse cendrio, a ponderacao deixa de ser técnica

de controle e passa a funcionar como instrumento de ampliacao do poder judicial.
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Diante disso, a resposta tedrica mais consistente ndo ¢ o abandono da proporcionalidade,
mas sua reconstru¢ao metodologica. Como sustenta Alexy, a ponderagdo deve ser entendida como
um procedimento racional estruturado, submetido a exigéncia de justificagdo argumentativa
(Alexy, 2008, p. 90). Na mesma linha, Gaviao Filho (2011; 2022) enfatiza que a proporcionalidade
nao ¢ um espago de liberdade decisoria, mas um modelo de vinculagdo argumentativa, que exige
demonstracao rigorosa da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Assim, a proporcionalidade somente se mantém compativel com o Estado Constitucional
quando aplicada com rigor metodologico e, sobretudo, quando vinculada a limites materiais claros,
especialmente o nucleo essencial dos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Esses
elementos funcionam como barreiras a arbitrariedade, impedindo que a ponderagdo se converta em
relativizagdo ilimitada dos direitos.

A critica ganha especial relevancia quando se considera que o legislador ou o administrador
(Poder Legislativo ou Poder Executivo), em um Estado Democratico de Direito, ¢ o principal
responsavel pela definicao de politicas publicas e pela concretizagdo de escolhas coletivas. Quando
o Judiciario, por meio da ponderacgdo, invalida ou substitui essas escolhas sem uma fundamentagao
rigorosa, corre-se o risco de transformar a proporcionalidade em instrumento de discricionariedade
judicial, e ndo em técnica de controle.

Nesse sentido, Lenio Streck adverte que a proporcionalidade nao pode servir como
mecanismo legitimador de decisdes baseadas em convicgdes pessoais do intérprete. Para o autor, a
auséncia de critérios objetivos na ponderagao pode conduzir a um decisionismo incompativel com
a exigéncia de integridade e coeréncia do direito (Streck, 2014, p. 317-320).

Streck critica decisdes fundadas na subjetividade do intérprete e sustenta que a legitimidade
da decisdo juridica depende de fundamentagdo racional e controle hermenéutico, rejeitando o
decisionismo e o livre convencimento judicial (Streck, 2017). Nesse sentido, ele critica fortemente
o decisionismo judicial e a ideia de decidir conforme a consciéncia ou subjetividade de cada um.
As criticas evidenciam que decisdes juridicas precisam ser racionalmente fundamentadas e
hermeneuticamente e racionalmente controldveis. Isso ¢ importante no debate sobre
proporcionalidade, porque sem critérios claros e rigorosos, a ponderacdo pode se transformar em
espaco de discricionariedade judicial, com amplo e irrestrito espago para decidir, impedindo ou no

minimo dificultando sobremaneira o controle posterior de tais decisoes.
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Dessa forma, o risco de ativismo judicial ndo decorre necessariamente da proporcionalidade
em si, mas do seu uso inadequado. Quando aplicada sem vinculagcdo a parametros normativos
claros, como o nucleo essencial dos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, a
proporcionalidade pode deixar de ser um instrumento de controle ¢ passar a funcionar como

mecanismo de ampliagdo indiscriminada do poder judicial.

4 ANALISE JURISPRUDENCIAL

A compreensdo da proporcionalidade como limite dos limites ganha especial dimensao
quando examinada a luz da jurisprudéncia constitucional. Nos casos paradigmaticos do Tribunal
Constitucional Federal alemao e do Supremo Tribunal Federal, percebe-se que a proporcionalidade
ndo funciona apenas como técnica de balanceamento e ponderacdo, mas como instrumento de
preservagdao do nucleo essencial dos direitos fundamentais e da propria dignidade da pessoa
humana.

No Aviation Security Act Case, julgado pelo Tribunal Constitucional Federal alemao em
15 de fevereiro de 2006, foi declarada inconstitucional a norma que autorizava o abate de aeronaves
civis sequestradas quando houvesse risco de serem utilizadas como armas contra terceiros, editada
apos o ataque as torres gémeas em setembro de 2001, em Nova lorque. O Tribunal afirmou que a
vida e a dignidade humanas gozam da mesma prote¢do constitucional independentemente da
duragdo previsivel da existéncia fisica e, sobretudo, que o Estado ndo pode tratar os passageiros
inocentes como meros objetos de salvamento de outras pessoas. A decisdo € central porque mostra
um limite material a propria ponderagdo: ainda que a medida pudesse parecer adequada a protecao
da coletividade, ela violava o nticleo indisponivel da dignidade humana ao instrumentalizar vidas
inocentes. Em outras palavras, a proporcionalidade ndo autorizava a restri¢do porque, antes mesmo
do balanceamento final, havia transgressao a um contetido essencial insuscetivel de sacrificio.
(Alemanha, 2006).

Portanto, pode-se afirmar que no julgamento da Aviation Security Act Case, aplicou-se um
dos mais claros limites a proporcionalidade ao afirmar que a dignidade humana ndo pode ser objeto
de ponderacdo, impedindo a instrumentalizacdo do individuo e identificando nucleos duros e

indisponiveis dos direitos fundamentais.
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Essa decisdo revela que existem contetidos normativos que operam como limites absolutos
a ponderacao, reforcando a ideia de proporcionalidade como limite dos limites.

No Brasil, o julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3510/DF, o Supremo
Tribunal Federal, ao admitir a constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionarias,
aplicou a proporcionalidade na colisdo de direitos fundamentais envolvidos e efetua ponderagao
entre vida, liberdade cientifica, satide e dignidade. O STF rejeitou uma leitura absoluta e abstrata
do direito a vida embrionaria e realizou uma interpretacao constitucional que buscou preservar, de
modo argumentativamente justificado, o contetido essencial de direitos envolvidos no caso
concreto. A decisdo ilustra que, para o STF, a protecdo do nucleo essencial ndo impede toda
ponderagdo, mas exige que ela seja conduzida de maneira racional, publica e constitucionalmente
justificada. (BRASIL, 2008).

Na ADI 3510/DF, o STF efetuou uma distin¢ao entre vida embrionaria e pessoa humana
nascida. A partir dai a Suprema Corte aplicou o teste da proporcionalidade a fim de resolver a
colisdo entre direitos fundamentais, direito a vida embrionaria, direito a saude, liberdade cientifica,
dignidade das pessoas com doencgas graves que potencialmente se beneficiariam com as pesquisas
de células-tronco. A interpretacdo utilizada preservou o conteudo essencial dos direitos
fundamentais envolvidos de forma justificada argumentativamente, demonstrando que a
ponderacao, desde que efetuada de forma racional e constitucionalmente justificada, pode preservar
o nucleo essencial dos direitos fundamentais. Assim, o STF entendeu que a protecdo da vida
embrionaria ndo poderia anular outros direitos fundamentais igualmente relevantes, sendo no caso
legitimo o sacrificio de embrides congelados, ou considerados inviaveis para a vida, em prol do
progresso terapéutico e cientifico. (BRASIL, 2008).

Percebe-se que, enquanto no modelo constitucional alemao a dignidade da pessoa humana
¢ analisada e aplicada como um valor absoluto, insuscetivel de relativizag¢do, portanto, ndo sujeito
a qualquer tipo de balanceamento ou ponderagdo, no modelo constitucional brasileiro, a dignidade
da pessoa humana tem natureza duplice, ora funcionando como regra com nucleo essencial
absoluto, ora como principio sujeito a relativizagdo quando em colisdo com outros direitos
fundamentais.

Os julgamentos demonstram que a dignidade da pessoa humana se relaciona
intrinsecamente com o nucleo essencial dos direitos fundamentais, com conteudo minimo e

irredutivel que ndo pode ser suprimido e ndo esta sujeito a ponderagdo, uma vez que representa um
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limite interno absoluto. Caso alguma decisdo viole ou restrinja este nucleo, ela serd inconstitucional
antes de qualquer espécie de balanceamento ou sopesamento.

Em conjunto, essas decisdes confirmam que a proporcionalidade, quando corretamente
compreendida, ndo ¢ simples autorizacdo para relativizar direitos, mas técnica de controle que
opera simultaneamente como proibicao do excesso, proibi¢dao da prote¢do insuficiente e garantia
de preservacdo do nticleo essencial dos direitos fundamentais, ocupando posi¢do central no

constitucionalismo contemporaneo.

5 CONCLUSAO

A analise desenvolvida demonstra que a proporcionalidade ocupa posi¢do central no
constitucionalismo contemporaneo, € atua como técnica de controle das restricoes a direitos
fundamentais, inserida no paradigma da cultura da justificagdo. Contudo, sua centralidade ndo
implica legitimidade irrestrita.

A proporcionalidade apresenta uma ambivaléncia estrutural: a0 mesmo tempo em que
constitui instrumento de racionalizagdo e controle do poder estatal, pode, quando aplicada sem
critérios normativos rigorosos, converter-se em mecanismo de relativizagcao excessiva dos direitos
fundamentais e de ampliacao indevida da discricionariedade.

Nesse contexto, a ideia de proporcionalidade como “limite dos limites” revela-se
fundamental. Nao basta que a restrigdo a direitos fundamentais seja adequada, necessaria e
proporcional em sentido estrito; ¢ imprescindivel que ela respeite limites materiais prévios,
especialmente o nucleo essencial dos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Esses
elementos funcionam como barreiras normativas a ponderagdo, impedindo que o balanceamento
conduza ao esvaziamento do contetido dos direitos.

A critica contemporanea a teoria da proporcionalidade ganha sofisticacao adicional quando
se considera a analise desenvolvida por Niels Petersen, ao demonstrar que a reconstru¢ao proposta
por Robert Alexy ndo descreve adequadamente o funcionamento real da proporcionalidade na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo. Conforme o autor, a teoria alexyana
apresenta uma dupla dimensao, normativa e reconstrutiva, sendo esta ultima apenas parcialmente
fiel a pratica decisoria do tribunal, especialmente nos casos em que ha declaragdo de

inconstitucionalidade de leis (Petersen, 2020, p. 163—-165).
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Isso significa que a critica a ponderacao, muitas vezes dirigida a teoria de Alexy, nao se
projeta automaticamente sobre a pratica jurisdicional, mas incide sobre uma determinada forma de
compreender a proporcionalidade. Tal constatagdo revela que a estrutura de controle ndo opera, na
pratica, como um exercicio irrestrito de balanceamento entre valores incomensuraveis, mas como
um modelo decisério mais restrito, frequentemente ancorado em critérios estruturais de controle
da atuacdo estatal.

A andlise jurisprudencial reforca essa compreensdo ao evidenciar que, tanto no Tribunal
Constitucional Federal alemao quanto no Supremo Tribunal Federal, a proporcionalidade ndo pode
ser aplicada de forma ilimitada. Ha situagdes em que determinados conteudos, sobretudo aqueles
ligados a dignidade humana, sdo insuscetiveis de ponderacao, impondo limites a atuagdo estatal.

Do ponto de vista critico, as obje¢des formuladas por autores como Poscher, Bomhoff,
Schlink e Streck revelam riscos reais associados ao uso da proporcionalidade, especialmente no
que diz respeito a subjetividade, a incomensurabilidade e ao ativismo judicial. Tais criticas,
contudo, ndo conduzem ao abandono da proporcionalidade, mas a necessidade de sua reconstrucao
metodologica.

Entretanto, a proporcionalidade pode servir de limite dos limites a restricdes ou violagdes a
direitos fundamentais, na medida em que a técnica de aplicagdo da regra desenvolvida inicialmente
por Alexy, possibilita que as decisdes sejam proferidas a partir de uma analise racional baseada em
argumentag¢ao qualitativa das razdes juridicas envolvidas, possibilitando neste ponto maior controle
da qualidade dos argumentos que se utilizara para justificar a decisdo, ao contrario das preferéncias
subjetivas do intérprete, que ndo podem ser racionalmente controladas. Ainda que parte da doutrina
admita dimensdo principiologica da dignidade humana, permanece indisponivel seu nucleo
essencial, especialmente nos casos de instrumentaliza¢ao da pessoa.

Assim, conclui-se que a proporcionalidade somente se mantém compativel com o Estado
Constitucional quando compreendida como técnica de justificagdo racional estruturada, vinculada
a parametros normativos claros e limitada por contetdos materiais indisponiveis. Nessa
perspectiva, ela ndo atua como instrumento de flexibilizacao irrestrita dos direitos, mas como
mecanismo de contencao do poder estatal, assegurando que toda restri¢do estatal a direitos seja nao

apenas formalmente valida, mas materialmente justificavel e constitucionalmente legitima.
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