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“A Constituicdo é a Lei das Leis e o Direito dos
Direitos; o codigo de principios normativos que fazem a
unidade e o espirito do sistema, vinculado a uma ordem
social de crengas e valores onde se fabrica o cimento de
sua propria legitimidade ”

Paulo Bonavides

“A realidade é, por natural, um elemento indissociavel
do pensamento juridico, embora ndo caiba a este
reproduzi-la, pois se o Direito se limitasse a repetir a
realidade, seria totalmente desnecessdrio. Como ja se
referiu, porém existe uma distdncia mdxima que hd de
mediar entre o dever ser normativo e o ser do mundo dos
fatos, para que continue a existir comunicagdo entre os
dois mundos e a realidade mantenha, assim, um
movimento progressivo de aproximagdo do dever ser.
Ultrapassado esse limite, e rompido esse equilibrio, o
direito perde a capacidade de se comunicar com os
fatos.”

Ana Paula de Barcellos
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Introdugdo

O presente ensaio tem como objetivo propiciar ao leitor uma sucint;l andlise da
méxima da proporcionalidade e de suas imbricagdes na Teoria do Direito Constitucional
contempordneo, tomando como referéncia as teses centrais de José Joaquim Gomes
CANOTILHO e Robert ALEXY. A jornada proposta terd como ponto de partida a
compreensdo da nogdo de principio e sistema, donde, posteriormente, extrair-se-4 o
entendimento de que a Constitui¢lio deve ser apreendida enquanto um sistema aberto de
regras e principios, op¢do bastante notabilizada a medida que emerge em nosso estudo a
distingdo entre tais normas constitucionais. Ao passo que a solugdo para a colisdo de regras
depende de um juizo de exclusio ou invalidez, a colisdo de principios estara necessariamente
no campo da ponderagdo, ou seja, trata-se de uma situagio em que um principio fundamental
devera ceder ante a outro sem ser declarado invalido, havendo tdo s6 wma prevaléncia de
acordo com o peso que atribuir-se-a4 a cada um na decisdo do caso concreto. Ainda assim,
atentando para a recorrente critica a neutralidade dos julgadores, optou-se por analisar a lei da
colisdo, buscando minimizar o influxo subjetivo na atividade de ponderaggo.

No campo epistemoldgico, a maxima da proporcionalidade restou localizada
nos postulados de interpretagdo constitucional, sendo que, ao proceder & andlise de sua
estrutura, optou-se pela teoria tripartida. Todavia, em que pese a proporcionalidade inexista
sob a formula de norma juridica global, tratando-se de principio que protege o cidaddo contra
os excessos do Estado e serve de escudo a defesa dos direitos e liberdades constitucionais, foi
explicitado de modo esparso no texto constitucional, possuindo vigéncia ¢ forga normativa.
Por derradeiro, o estudo foi encerrado por meio de uma analise da proporcionalidade no
direito estrangeiro, buscando-se demonstrar a globalidade do fenémeno e a sua relevancia na

contemporaneidade.



Deixa-se em aberto, evidentemente, a pesquisa sobre outros inimeros enfoques
que a temética poderia apresentar, uma vez que o presente ensaio ndo possui a pretensdo de
esgotar a problemdtica atinente ao assunto discorrido, mesmo porque tal tarefa demandaria

muito mais do que este simples estudo juridico.



CAPITULO PRIMEIRO — UM BREVE EXCURSO SOBRE AS REFLEXOES
CONTEMPORANEAS QUE PERMEIAM O DIREITO CONSTITUCIONAL

O primeiro capitulo tem a fungdo de inserir o leitor nos debates que permeiam
o Direito Constitucional contemporaneo, preparando um terreno epistemologico para futuras
reflexdes. O inicio desta jornada ¢ marcado pela problematizagdo do conceito de principio e
sistema, cuja compreensdo ¢ fundamental, eis que a Constituigdo, atualmente, ¢ apreendida
pela doutrina majoritdria como um sistema aberto de principios e regras. Verticalizando a
tematica em voga no presente ensaio, serd também no primeiro capitulo delimitada uma
distingfio entre principios e regras, em especial, para aqueles casos em que a solugdio do

embate € somente alcangavel por um juizo de ponderagdo.

1 A guisa de genealogia: uma necesséria delimitagfo do conceito de principio e sistema

Como € elementar, o estudo da categoria principio fornece a base para a
compreensio sistémica do Direito Constitucional contempordneo. A par de se poder pensar
em principium (do latim) como sendo inicio, origem, causa, génese, aqui, ¢ conveniente
ressaltar a possibilidade de compri:endé-lo como motivo conceitual sobre o qual se funda a
teoria geral do direito, podendo estar positivado (na lei) ou nio.!

Por evidente, falar de motivo conceitual, na aparéncia, é dizer nada, dada a
auséncia de um referencial semantico visivel aos sentidos. Mas quem disse que se necessita
sempre, pelos significantes, dar conta dos significados? Ora, nessa impossibilidade que se
funda a nossa humanidade, ndo raro despedagada pela arrogincia de ser o homem senhor

absoluto do circundante.

' BERTONCINI, Mateus Eduardo Siqueira Nunes. Principios de Direito Administrativo Brasileiro.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002. P. 19.



De qualquer sorte, ndo se deve desconhecer que dizer motivo conceitual, aqui,
¢ dizer mito, ou seja, no minimo, abrir um campo de discussdo que n3o pode ser olvidado,
mas que, agora, ndo ha como se desvendar. Néo obstante sempre se teve presente que ha algo
que as palavras ndo expressam; ndo conseguem dizer, isto ¢, hia sempre um antes do primeiro
momento; um lugar que ¢, mas do qual nada se sabe, a ndo ser depois, quando a linguagem
comega a fazer sentido.* Nesta simples dimens3o, o mito pode ser tomado como a palavra que
¢ dita, para dar sentido, no lugar daquilo que, em sendo, ndo pode ser dito, como a
Grundnorm para Hans KELSEN.

O importante, sem embargo, é que, seja na ciéncia, seja na teoria, no
principium estd um mito, sempre! SO isso, por sinal, ja seria suficiente para retirar dos
legalistas a muleta com a qual querem sustentar, a todo prego, a seguranga juridica, so
possivel no imaginario, no lugar do logro, do engano, como diria Jacques LACAN 2

Ademais, é o principio, este lugar donde tem inicio uma cadeia de
significantes, 0 ponto de unificagfo sistémica, a referéncia de organizagfo e finalidade de um
conjunto de elementos. Neste sentido, como salienta Immanuel KANT, a no¢éo de principio e
sistema possuem estreita imbricagdo: “por sistema, entendo a unidade de conhecimentos
diversos sob uma idéia. Este € o conceito racional da forma de um todo, na medida em que
nele se determinam, a priori, tanto o dmbito diverso, como o lugar respectivo das partes. O
conceito cientifico da razdo contém assim o fim e a forma do todo que € correspondente a um
tal fim. A unidade do fim a que se reportam as partes, a0 mesmo tempo que se reportam umas
as outras na idéia desse fim, faz com que cada parte ndo possa faltar no conhecimento das

restantes (...) Para se realizar, a idéia tem necessidade de um esquema, e o esquema deve

? MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Introdugdo aos principios gerais do Processo Penal
g?rasileiro. In.: Revista da Faculdade de Direito da UFPR, n. 30. Curitiba: UFPR, 1998. P. 163.
Idem. P. 164.



conter, em conformidade com a idéia o esbogo do todo e a divisdo deste nos seus membros €
distingui-los de todos os outros com seguranga ¢ segundo principios”.*

Por ser fundamental na ordenagdo das partes feita por um esquema, Immanuel
KANT destaca a importante fun¢do dos principios, qual seja, possibilitar a distingdo de um
sistema de outros, entendendo-se por sistema a unidade de conhecimentos diversos
organizados sob uma mesma idéia. Contudo, a despeito da inegavel importdncia que a
concepgdo kantiana de sistema teve para o Direito, outros dois autores demarcam campos
tedricos distintos e de profunda relevancia para a discussio do tema: Niklas LUHMANN e
Claus-Wilhelm CANARIS.

A Teoria Sistémica Funcionalista de Niklas LUHMANN opera com a idéia de
sistema autopoiético, ou seja, que se reproduz por si préprio — independente de outros
elementos ou fatores externos a ele — que o caracteriza como uma infinidade de subsistemas
cerrados num todo que pode ser apreendido. Desta forma, o Direito seria um subsistema
dentro do sistema sociedade. Entdo, o conhecimento juridico existente neste modelo,
reproduz-se a partir de seus proprios elementos, podendo ser apreendido dentro de um todo
desde que se conhega o codigo bindrio de entrada e saida do referido sistema,’

Todavia, como critica a esta concep¢do de sistema, tem-se que ha coisas que
influenciam o conhecimento juridico, mas nio se encontram dentro deste sistema
autopoiético, como por exemplo as coisas que nio podem ser apreendidas pela razdo
(irracionais). Isto é, ha coisas que estdo para além do nosso pensamento racional e ainda assim
influenciam o sistema juridico. Dai que concluir pela auto-suficiéncia do sistema seja
assertiva perniciosa ao trabalho cientifico que ndo se pretende contemplativo, pois nega até

mesmo os valores politicos que balizam a racionalidade do direito.

* KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Trad. De Manuela Pinto dos Santos e Alexandre Fradique
Morujdo. 8* ed. Lisboa: Caloutre, 1997. P. 657-658.
> LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.



De outro lado, tem-se a teoria relativa a construgdo da nogdo sistémica
desenvolvida por Claus-Wilhelm CANARIS. O referido autor afirma, primeiramente, que ha
de se reconhecer a contribuigio trazida pela concepgio kantiana de sistema, dai que sistema
possa ser definido como “um conjunto de elementos organizados e estruturado entorno de
principios.”® Nao obstante, o diferencial trazido pela teoria sistdmica de Claus-Wilhelm
CANARIS reside no fato de que o sistema nfio é apreendido como um todo fechado, mas,
antes e primeiramente, como conjuntura marcada por uma inexoréavel abertura. Isto vale tanto
para o sistema de proposi¢gdes doutrindrias ou sistema cientifico, como para o sistema da
ordem juridica, o sistema objetivo. A propdsito do primeiro, a abertura significa a
incompletude do conhecimento cientifico, € a propésito do segundo, a mutabilidade dos
valores jurfdicos fundamentais. Logo, falar em um principio unificador néo significa fechar a

porta de acesso ao sistema.

2 A Constitni¢do como um sistema aberto de regras e principios

O processo de redemocratizagdo do Brasil, concretizado a partir da década de
80, tornou relevante a discuss3o sobre o papel do Direito na sociedade contempordnea. Com
efeito, o ordenamento juridico anteriormente vigente apresentava-se com uma estrutura
extremamente autoritaria e, por isso, adequada ao regime ditatorial em vigor no pais desde
1964.

Era possivel identificar, neste periodo, dois discursos predominantes
relativamente as fun¢des exercidas pelo Direito: (i) por um lado, um discurso liberal-
individualista, fundado no positivismo juridico kelseniano, que tinha por objetivo legitimar, a

partir da perspectiva formalista, o regime militar e os interesses capitalistas, (ii) por outro

6 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Lisboa: Caloustre Gulbekian, 1989.



lado, as Teorias Criticas que utilizavam o aporte marxista para ver no fendmeno juridico um
instrumento de dominag#o.

Destarte, a doutrina do Direito em nada contribuia com a formagéio de um
entendimento do fendmeno juridico a partir dos valores de uma sociedade democrética
porque, ou defendia-se cegamente o ordenamento autoritirio em vigor — no caso dos
positivistas — ou deixava-se de reconhecer a ele qualquer fungio que nio estivesse ligada a
defesa dos valores das classes hegemonicas — no caso das Teorias Criticas, por tal motivo
adjetivadas de irracionalistas’.

Contudo, a Constitui¢do de 1988 rompeu com a estrutura juridica do Estado
autoritdrio. Os valores democriticos, defendidos abertamente em praga publica, passam a
informar, também, o ordenamento juridico. Com isso, a dogmatica juridica que se encontra
vinculada ao ideal de construgio de um Estado Democratico no Brasil passou a ver o Direito
como um espaco de luta, um instrumento de emancipacio.

Por sua vez, este eminente cimbio na forma de compreensio do fenémeno
juridico exigiu, também, uma nova roupagem para o entendimento especifico da fungéo a ser
desempenhada pela Magna Carta que passaria, entdo, a ser compreendida enquanto um
sistema aberto de regras e principios, vinculando os valores de uma sociedade que se pretende
social e democritica.

Portanto, a Constituigio é, primeiramente, um sistema, nogdo que deve ser
corretamente verticalizada em razio do nosso objeto de estudo. Consoante anteriormente
visto, para Claus~WilhciIn CANARIS, “o sistema ¢ um conjunto de elementos organizados e
estruturado entorno de principios”. J4 o sistema juridico € definido por Juarez FREITAS
como “uma rede axioldgica e hierarquizada de principios gerais e tépicos, de normas ¢ de

valores juridicos cuja fungdo ¢ a de, evitando ou superando antinomias, dar cumprimento aos

T CLEVE, Clémerson Merlin. O direito em relagdo; ensaios. Curitiba: Grafica Veja, 1983. p. 46-49.



principios e objetivos fundamentais do Estado Democratico de Direito, assim como se
encontram substanciados, expressa ou implicitamente na Constituigo.”®

Diante do exposto, a incorporagdo da perspectiva sistemética na seara do
Direito Constitucional confere a Carta Magna duas caracteristicas extremamente relevantes.
Primeiramente, a Norma Fundamental passa a ser entendida enquanto uma estrutura aberta, o
que permite um constante didlogo com a realidade, dada a incompletude histérica dos
preceitos constitucionais que inevitavelmente adquirem nova moldagem com o fluir do
tempo. Em um segundo momento, verifica-se que a Constituigio € composta de normas
fundamentais, sendo estas apreendidas enquanto género do qual decorrem duas espécies:
principios e regras.

Tanto as regras quanto os principios sdo normas, pois, enquanto parte do texto
constitucional, ambos podem ser formulados a partir das expressGes dednticas basicas do
obrigatdrio, permitido ¢ proibido. Os principios, assim como as regras, sdo razdes para juizos
concretos de dever-ser, ainda quando sejam razdes de um tipo muito diferente.

Vérios podem ser os critérios distintivos entre regras e principios, como o grau
de abstracdo ou de generalidade da prescrigiio respectiva, porém o critério distintivo mais
relevante, conforme Robert ALEXY?, diz respeito ao fato de que os principios sfio normas
que ordenam a realizagdo de algo na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridico-reais existentes. Portanto, principios sio mandados de otimizagdo que estdo
caracterizados pelo trago de possibilidade de cumprimento em diversos graus, e que, a medida
de seu cumprimento ndo s6 depende das possibilidades reais, sendo também das juridicas. As
regras sdo normas juridicas que s6 podem ser cumpridas ou n3o. Se uma regra € valida deve-

se, entdo fazer o que ela exige, nem mais nem menos. Neste diapasdo, as regras contém

¥ FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistemdtica do direito. 2* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. P.46.
® Ver: ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997.



determinagdes no ambito fatico e juridicamente possivel. Isto significa que a diferenga entre
regras e principios ¢ qualitativa e nfo de grau.

Tal distingdo determina como se resolvem os conflitos entre as normas.
Quando h4 regras em conflito, por se tratarem de mandamentos definitivos, a soluggo se da de
duas formas, ou se introduz uma cldusula de excegfio dentro da regra, que elimina o conflito,
ou se declara, pelo menos uma regra como invalida'®. De outro modo, a colisdo de principios
nio se resolve com uma cldusula de exce¢do nem com um juizo de (in)validez. Na feliz
sintese de Wilson Antonio STEINMETZ, “requer um juizo de peso. Trata-se da ponderagéo
de bens, com a qual, tendo presente as circunstincias relevantes do caso ¢ o jogo de
argumentos a favor ou contra, decidir-se-& pela precedéncia de um principio em relagdo ao
outro. Ao proceder dessa forma, a validez juridica do principio preterido ndo € negada. O

principio nfo desaparece do ordenamento juridico.”!!

3 Os principios e direitos fundamentais segundo a Constituigdo de 1988

Antes de prosseguir em nosso estudo, cumpre realizar uma analise dos
principios e direitos fundamentais consagrados na Constituigdo de 1988, pois estes,
correspondendo a valores fundamentais consensualmente reconhecidos no &mbito de
determinada sociedade ou mesmo no plano universal, constituem o nicleo duro daquilo que
poderia denominar-se de constituigio material.

Em rigor, é possivel afirmar que os principios e direitos fundamentais contidos
na Constitui¢io de 1988 assumem especial relevincia devido a sua especifica localizagdo. A
situagdo topografica dos principios fundamentais, positivados. no inicio da Constitui¢do, além
de traduzir maior rigor légico, indica nfo apenas sua utilizagdo como base e pardmetro

hermenéutico fundamental para ordem constitucional e juridica, mas sua preexisténcia

Y Idem, ibidem. P. 99.
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relativamente & organizagfo estatal. Logo, os principios democraticos € a dignidade da pessoa
humana passam a serem reconhecidos como centro e objetivo da atividade estatal, o Estado
existe em fungio da sociedade civil e ndo pode se furtar desta importante tarefa, sob pena de
recair em uma indesejavel omiss@o constitucional.

Todavia, a luz das consideragdes tecidas, parece metodologicamente razoavel
estabelecer uma distingdo entre principios fundamentais e¢ direitos fundamentais. Nesta
esteira, estar-se-a referindo a principios fundamentais sempre que se fizer mengdo as
disposi¢des contidas no Titulo 1, artigos 1 4 4’ (Dos Principios Fundamentais), onde também
se encontram delineados os contornos basicos do Estado social e democratico de Direito que
identifica a nossa Republica. Neste titulo, além do regime da democracia social (ou
simplesmente democrédtico, para utilizar terminologia menos sujeita a controvérsias)
consagrado pela nossa Carta, encontram-se expressos os fundamentos, objetivos e principios
fundamentais que regem o Estado Brasileiro, seja em nivel interno, seja na esfera das relagdes
internacionais'Z.

Por sua vez, a expressio “direitos fundamentais” refere-se as normas
concentradas no artigo 5~ da Constituigio Federal e, por for¢a da abertura material prevista
pelo paragrafo primeiro do mesmo artigo, espraiadas por todo o corpo constitucional. Em
verdade, a evolugdo historica dos direitos fundamentais permite a sua classificagio em
dimensdes especificas.

Primeiramente, oriundos do pensamento liberal-burgués e de cunho
eminentemente individualista, é possivel identificar os direitos de defesa, demarcando uma
zona de no interven¢do do Estado e uma esfera de autonomia individual frente ao seu poder.

Tais direitos s@o, por este motivo, apresentados como direitos “negativos”, uma vez que

"' STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e Principio da Proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. P. 126.

'2 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. P. 105.
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dirigidos a uma abstenc@io, e nfio a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos,
sendo, neste sentido, direitos de resisténcia ou de oposi¢io perante o Estado. Assumem
particular relevo, no rol desses direitos, especialmente devido a sua inspiragdo jusnaturalista,
o direito a vida, o direito a liberdade ¢ o direito a propriedade.

Contudo, o impacto da industrializagio ¢ os graves problemas sociais que
acompanharam o estado modemno no decorrer do século XIX, geraram o reconhecimento
progressivo do papel estatal na realizagdo de justi¢a social mediante um comportamento ativo
no seio da sociedade. Portanto, tem-se, em um segundo momento, a criagdo de direitos
fundamentais de segunda geragdo (ou dimens3o para Ingo Wolfgang SARLET, por acreditar
que o termo geragdo poderia indicar uma precedéncia hierdrquica ou sucesséria), cuja nota
distintiva esta presente na sua dimensdo positiva, uma vez que se cuida ndo mais de evitar a
intervencdio do Estado, mas de propiciar um direito de participar do bem-estar social. Tais
direitos caracterizam-se, ainda hoje por outorgarem ao individuo direito as prestagdes sociais
estatais, como assisténcia social, saide, educagéo, trabalho, etc...

Ja os direitos fundamentais de terceira dimensfo, também denominados de
direitos fundamentais de fraternidade ou de solidariedade, trazem como diferencial o fato de
se despreenderem, em principio, da figura do homem- individuo como seu titular, destinando-
se & protegdo de grupos humanos (familia, povo, nagdo), e caracterizando-se,
conseqiientemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa. Dentre os direitos
fundamentais de terceira dimensido consensualmente mais citados, cumpre referir o direito a
paz, direito a autodetermina¢do dos povos, direito ao desenvolvimento, direito ao meio
ambiente ¢ qualidade de vida, direito a conservagdo e utilizagdo do patriménio histérico e

cultural, bem como o direito de comunicaggo."

B Idem, ibidem. P. 56-57.
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Ainda no que tange a problematica das diversas dimensdes dos direitos
fundamentais, é de se referir a tendéncia de reconhecer-se da existéncia de uma quarta
dimensdo, que, no entanto, ainda aguarda sua consagra¢do na esfera do direito intexznacional e
das ordens constitucionais internas. Neste ponto, imperiosa a mengédo do posicionamento do
notavel Professor Paulo BONAVIDES, que, com sua peculiar originalidade, se posiciona
favoravelmente ao reconhecimento da existéncia de uma quarta dimens3o, sustentando que
esta € o resultado da globalizagdo dos direitos fundamentais. Para o ilustre constitucionalista
cearense, esta quarta dimensdo ¢ composta pelos direitos a democracia (no caso, democracia
direta), & informac&o e ao pluralismo“.

Destarte, a despeito do corte classificatorio operado, pode-se tranqiiilamente
sustentar, consoante a ligio do professor Ingo Wolfgang SARLET', que os direitos
fundamentais previstos no artigo 5 ou dispersos pelo corpo constitucional encontram-se
umbilicalmente vinculados aos principios fundamentais consagrados no Titulo I da nossa Lei
Fundamental. Neste contexto, basta apontar para alguns exemplos para verificarmos esta
estreita vinculagdo. Assim, ndo ha como negar que o direito 3 vida, bem como os direitos de
liberdade e de igualdade correspondem diretamente 3s exigéncias mais elementares da
dignidade da pessoa humana. Da mesma forma, os direitos politicos (de modo especial o
sufrdgio, o voto e a possibilidade de concorrer a cargos publicos eletivos) sdo manifestagdes
do principio democratico ¢ da soberania popular. Igualmente, percebe-se, desde logo, que boa
parte dos direitos sociais radica tanto no principio da dignidade da pessoa humana (saude,
educagdo, etc.) quanto nos principios que consagram o Estado social de Direito.

As considerages ora tragadas levam a conclusio de que a posigdo mais
adequada para a dogmatica juridico-constitucional geral dos direitos fundamentais ¢ a de que

os direitos fundamentais tém um caréter principioldgico e, portanto “as colisdes de direitos

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. P. 570-
572.
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fundamentais [...] devem ser qualificadas como colisGes de principios. O procedimento para a
solugdo de colisdes de principios € a ponderag#o. Principios e ponderagGes sdo dois lados de
um mesmo objeto. Um € do tipo tebrico-normativo, o outro, metodolégico.”$

Logo, verificada a natureza principiolégica dos direitos fundamentais, percebe-
se que tdo correto quanto dizer direito de igualdade, € dizer principio da igualdade, visto que o
cambio terminoldgico ndo modifica sua estrutura juridico-normativa e sua forga vinculante.

CAPITULO SEGUNDO - OS ALICERCES DO EDIFICIO:

LOCALIZACAO E CINETICA DA PROPORCIONALIDADE

O segundo capitulo deste ensaio possui, em um primeiro momento, a fungio de
identificar a origem da méxima da proporcionalidade no mundo do conhecimento juridico,
tarefa por demais importante, dados os imperativos de cientificidade e a necessidade de
proclamar sua for¢a normativa. Realizada tal localizagdo, estar-se-a prosseguindo em diregio
a uma analise da cinética da proporcionalidade, isto é, do estudo da colisdo dos principios
fundamentais e de seus efeitos, atentando-se, por fim, a lei da colisdo formulada por Robert
ALEXY no intuito de firmar o juizo de pondera¢do como método racional de solugdo de

conflitos.

1 Os postulados de interpretagdo constitucional: uma necesséria localizagdo epistemoldgica

Perpassado o estudo dos principios e dos direitos fundamentais, faz-se mister
uma localizagdo epistemoldgica da méaxima da proporcionalidade, ou seja, verticalizando
nosso estudo, é preciso delimitar a natureza de tal postulado, pois esta definird seus critérios

de aplicagéo.

' SARLET, op. cit.. P.106.
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Em primeira andlise, verifica-se que, folheando a Constituiggo, ndo se encontra
uma norma regulamentadora da ponderagdo de principios fundamentais a ser realizada frente
aos casos concretos. Logo, poder-se-ia pensar que a maxima da proporcionali‘dadc nio
constitui uma norma constitucional, uma vez que ndo esta positivada no corpo da Lei
Fundamental.

Por um lado, assiste razio o raciocinio procedido. O principio da
proporcionalidade, assim vulgarmente denominado, nfo tem a mesma natureza da categoria
“principios constitucionais”, subespécie do género “norma constitucional”. Antes de ser uma
norma constitucional, o principio da proporcionalidade é um auxiliar hermenéutico,
localizado na categoria dos postulados de interpretag@o constitucional.

Deste modo, a utilizagdo indiscriminada do termo “principio da
proporcionalidade” demonstra auséncia de rigor técnico, indesejavel para estudos dotados da
devida cientificidade terminoldgica. Passar-se-d, entfio, a partir deste’ ponto do presente
estudo, a denomini-lo de maxima da proporcionalidade.

Pois bem, retornando a problematica atinente a natureza desta mdixima,
imperiosa a ligdo de Joaquim Gomes CANOTILHO acerca dos postulados de interpretagio
constitucional. Conforme o mestre lusitano tal postulado “esta relacionada com a necessidade
sentida pela doutrina e pradxis juridicas de encontrar principios topicos auxiliares da tarefa
interpretativa: (1) relevantes para a decisdo (= resolugdo) do problema pratico (principio da
relevancia); (2) metodicamente operativos no campo do direito constitucional, articulando
direito constitucional formal e material, principios juridicos-funcionais (ex.:principio da
interpretagio conforme a constituicdo) e principios juridicos-materiais (ex.: principio da
unidade da constituigdo, principio da efectividade dos direitos fundamentais); (3)

constitucionalmente praticiveis, isto €, susceptiveis de ser esgrimidos na discussdo de

16 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e a realizagdo de direitos fundamentais no Estado
de Direito Democritico (trad. Luis Afonso Heck). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
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problemas constitucionais dentro da «base de compromisso» cristalizada nas normas
constitucionais [...]”."”

Segundo Luis Roberto BARROSO, embora tais postulados nfe estejam
expressamente dispostos no texto constitucional, *mas sdo reconhecidos pacificamente pela
doutrina. Embora toda classificagdo tenha um componente subjetivo, a sistematizagdo que

segue parece ter resistido ao teste do tempo”'®

. Neste diapas#o, esclarece Celso BASTOS que
“ndo podem ser confundidos com instrumentais hermenéuticos, pois os postulados nio
facultam ao intérprete qualquer possibilidade de escolha, ao passo que os primeiros sdo
optativos e, muitas vezes, excludentes entre si, uma vez que seriam anteriores a atividade
interpretativa”'®, Os postulados constitucionais sdo dotados de inegavel forga normativa, pois,
além de decorrerem da prépria idéia de Constitui¢do, consubstanciam o campo pritico da
aplicagdo constitucional.
Dentre os postulados de interpretagdo constitucional costumeiramente citados
nos manuais de Direito Constitucional poderiamos arrolar:
¢ Pos_t‘ulado da Supremacia da Constituigdo: consoante José¢ Joaquim
Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA a supremacia ou preeminéncia
da Constituigdo representa “por um lado, que ela ndo pode ser subordinada
a nenhum outro pardmetro normativo supostamente anterior ou superior e,

por outro lado, que todas as outras normas hio de conformar-se com ela”?’.

217, jul /set., 1999, P.75.

i CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. Ed. Coimbra: Almedina, 2003. P.
1223,

'® BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da Constitui¢do: fundamentos de dogmatica
constitucional transformadora. 6* Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004. P, 370.

1% BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. Sio Paulo: Celso Bastos
Editor: Publica¢do do Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1997. P. 95-99.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢do. Coimbra;
Coimbra, 1991. P. 45.
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(2) Postulado da Interpretagdo conforme a Constituigdo: “trata-se de uma
técnica que busca preservar o texto legislativo, afastando, dentre as
diversas possibilidades interpretativas dela decorrentes, aquelas que se
revelam incompativeis com a Lei Fundamental, sem comprometer a
eficicia e a normatividade desta, nem subverter o real sentido da norma

interpretada”?.

(3) Postulado da Unidade da Constitui¢do: segundo Luis Roberto BARROSO,
o postulado da unidade da Constitui¢do é uma especifica¢do do principio
da interpretagdo sistemadtica, e impde ao intérprete o dever de harmonizar
as tensdes e contradi¢des entre normas. Devera fazé-lo guiado pela grande
bussola da interpretagdo constitucional: os principios constitucionais
fundamentais, gerais e setoriais inscritos ou decorrentes da Lei Maior™.
Nesse processo, o intérprete-aplicador deve buscar ponderar os diversos
valores e interesses consagrados pelo texto constitucional, de modo que as
tensdes contradi¢Ses sejam minimizadas. Ensina Luis Roberto BARROSO
inspirado em Hesse que “o papel do principio da unidade € o de reconhecer
as contradigGes e tensdes — reais ou imaginarias — que existam entre
normas constitucionais e delimitar a for¢a vinculante ¢ o alcance de cada
uma delas. Cabe-lhe, portanto, o papel de harmonizagdo ou “otimizagdo”
das normas, na medida em que se tem de produzir um equilibrio, sem

jamais negar por completo a eficcia de qualquer delas™”.

' SEHN, Solon. Principios da interpretagdo constitucional. In.: Revista Juridica Themis. Curitiba:
Imprensa Universitiria da UFPR, n.° 11, 1998/99, P.22.
2 BARROSO, op. cit.. P. 196.
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(4) Postulado da Mdxima Efetividade: para Joaquim Gomes CANOTILHO, tal
postulado pode também ser denominado de “principio da eficiéncia” ou
“principio da aplicagdo efectiva” e estabelece que “a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficicia lhe d&”**. A
origem de tal principio estaria na teoria de THOMA a respeito das normas
programaticas que, hoje, vem sendo bastante aplicado na teoria dos direitos

fundamentais.
E, por fim, porém obviamente mais relevante para o presente estudo, tem-se o:

(5) Postulado da Proporcionalidade ou Mdxima da Proporcionalidade: tal
postulado desenvolveu-se precipuamente no Direito Administrativo, dentro
do qual teve aplicagdo classica na limitagdo do poder de policia conferido
aos agentes do Executivo. No que diz respeito a questiio terminologica, a
doutrina € bastante diversificada. Expressdes como principio da
proporcionalidade, principio da razoabilidade, principio da “concordincia
pratica” (HESSE), principio da vedag8o do excesso, principio da avaliagido
de bens juridicos, principio da avaliaggo de interesses, dentre muitas outras
sdo empregadas indistintamente. Conforme anteriormente explicitado, o
presente estudo, acompanhando a ligdo do professor Robert ALEXY, opta
pela expressio maxima da proporcionalidade, pois credita-se a esta
denominagdo dotada de maior rigor técnico. Na precisa definigdo de Willis

Santiago GUERRA FILHO, a funcionalidade deste postulado consiste em

“buscar, no problema a ser solucionado em face da Constituigio,

B BARROSO, op. cit.. P. 200.
¥ CANOTILHO, op. cit.. P. 1224
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confrontar os bens e valores juridicos que ali estariam conflitando, de
modo a, no caso concreto sob exame, se estabelega qual ou quais dos
valores em conflito devera prevalecer, preocupando-se, cor;mdo, em
otimizar a preservagio, igualmente, dos demais, evitando o sacrifico total

de uns em beneficio dos outros”.?®

Em suma, defende o insigne constitucionalista cearense que, o operador do
direito na tarefa de operacionaliza¢do da ponderagdo ou sopesamento dos principios e direitos
fundamentais, bem como dos interesses e dos bens juridicos que se expressam, quando se
encontram em estado de contradig¢fo, extrai a solugdo de forma que maximiza o respeito a

todos os envolvidos no conflito.

2 A colisdo de principios fundamentais

A colisio de principios fundamentais®® ¢ um acontecimento verificivel em
concreto, em que, o exercicio ou a realizacdo de direitos fundamentais (um ou mais) tem
conseqiiéncias negativas sobre o exercicio ou a realizagio de outro(s) principio(s)
fundamental(is). Pode acontecer de a colisdo se dar entre principios fundamentais idénticos
com titulares dos principios fundamentais distintos, ou entre principios fundamentais
diferentes com titulares de principios fundamentais distintos, ou ainda colisGes com principios

fundamentais de titularidade coletiva.

¥ GUERRA FILHO, Willis Santiago. Da interpretagiio especificamente constitucional. In.: Revista de
Informagdo Legislativa. Ano n.° 32, n.° 128, out./dez., 1995. P. 257.

% A colisdo de principios fundamentais ndo se confunde com a concorréncia de direitos fundamentais,
pois esta ultima refere-se a situagdes ou condutas que podem ser subsumidas no ambito de protegéo
dos diversos direitos fundamentais, resultando saber qual sera aplicado. Ver a respeito: MENDES,
Gilmar Ferreira. Os direitos individuais e suas limitagGes: breves reflexdes. In.. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. P.311.
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De qualquer maneira, a solugio destes casos concretos, em que se verifica a
colisdo de principios fundamentais deve passar necessariamente pela ponderagdo, caso em
que um direito fundamental (principio fundamental) deve ceder ante ao ou&6 sem ser
declarado invalido, havendo tdo s6 uma prevaléncia sobre o outro de acordo com o peso que
se atribuira a cada um na decisdo do caso.

A solugdo da colisdo consiste em que, tendo em conta as circunstincias do
caso, se estabelece entre os principios uma relagio de precedéncia condicionada (tomando em
conta o caso, indicam-se as condi¢des diante das quais um principio precede ao outro; em
outras condi¢3es, a questdo da precedéncia pode ser solucionada diversamente).

Diante disso, Robert ALEXY formulou a lei da colisdo, segundo a qual, se um
principio P1, diante das circunstincias C precede ao principio P2 (esquematicamente P2 [P1 p
P2] C), e se de P1 diante das circunstincias C resulta a conseqiiéncia R, entdo vale uma regra
que contenha C como pressuposto de fato e a R como conseqiiéncia juridica. Ou melhor, as
condi¢cdes diante das quais um principio precede a outro constituem o pressuposto de fato de
uma regra que expressa a conseqiéncia juridica do principio precedente?’.

Analisando a lei de colisdo formulada pelo mestre espanhol, STEINMETZ>®
conclui que: “as condigdes de precedéncia estabelecidas informam sobre o peso relativo dos
principios e permitem, no caso concreto, uma decisfo de prevaléncia. Isso € coerente com a
nogdo de principios como mandados de otimizagZo a serem realizados em diferentes graus
segundo as possibilidades faticas e juridicas. Mostra-se portanto, que os principios ndo sdo
absolutos e ndo se enquadram na légica do tudo-ou-nada, na dimensio da validez das regras,
mas na dimenséo do peso.”

A colisdo de principios fundamentais vai ent3o ser formulada pela ponderagao.

7 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. P. 94.
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3 A ponderaggo

Como referido, a colisdo de principios exigira um esfor¢o do juiz ou do
legislador, enfocado na tentativa de equilibrar os interesses contrapostos, para .manter a
harmonizagdo entre os principios relevantes no caso. Fala-se, antes do juizo de ponderacio,
em aplicagéio do principio da concordéncia pratica, que nfio permitiria que se privilegiasse
uma das posigdes em conflito, em detrimento da outra, mas recomenda uma compatibilizagZo
adequada seria o exercicio da otimizagio dos principios fundamentais, dai, “na
impossibilidade de uma compatibilizagdo dos interesses conflitantes [tem-se] de contemplar
qual [haverd] de ceder lugar, no caso concreto, para permitir uma adequada solugdo da
colisao™?,

A ponderagfio, ora chamada de ponderagdo de bens, ora de valores, ora de
interesses, €, em rigor um método racional de colisdo entre principios. Assim, Robert
ALEXY, preocupado com as criticas de que tal método poderia levar a primazia do
subjetivismo dos juizes, formula uma lei da ponderagao”.

Conforme o anteriormente exposto, as colises de principios podem ser
solucionadas mediante o estabelecimento de uma relagio de precedéncia condicionada, porém
¢ obviamente plausivel a preocupagido no sentido de evitar que quem pondera tenha a
possibilidade de seguir exclusivamente suas concepgdes subjetivas. Isso se daria através de

um modelo de fundamentagdo racional. Logo, uma ponderagio € racional se o enunciado de

preferéncia pode ser fundamentado racionalmente®!.

2 STEINMETZ, op. cit.. P. 136.

» MENDES, op. cit.. P. 291.

%% “Quanto maior ¢ o grau de nio satisfagdo ou de afetagio de um principio, tanto maior tem que ser a
importdncia da satisfagio do outro”. In.: ALEXY, op. cit.. P. 161.

3! ALEXY, op. cit.. P.158-160.



21

Nio se trata de um processo estabelecido abstratamente, mas, ao contrario,
concretamente, posto que o peso dos principios ndo é determindvel abstratamente, ou

absolutamente, ou em si mesmo, sendo certo que s6 ha que se falar em pesos relativos®>.

CAPITULO TERCEIRO - CONSIDERACOES FINAIS: UMA AMPLA VISAO
JURIDICA SOBRE A QUESTAO

O terceiro e ultimo capitulo deste estudo € fruto, primeiramente de
consideragdes estruturais sobre a maxima da proporcionalidade que, assim, resta
sistematizada e identificada em seus elementos constituintes. A seguir, a tarefa ¢ de pesquisa
constitucional sobre normas que permitam inferir a sua positivagdo na Carta Magna brasileira,
encerrando-se o ensaio com uma passagem pelo direito estrangeiro que permita compreender

as mais diversas visdes sobre o fendmeno.
1 A méaxima da proporcionalidade: sua estrutura e implica¢des

A méxima da proporcionalidade ¢ identificada pela doutrina majoritaria como
sendo composta por trés méximas parciais: a da adequagdo; a da necessidade ou da
exigibilidade; e a da proporcionalidade em sentido estrito ou ponderagdo. Entio, diante desta
terminologia, a ponderagio € a terceira méxima parcial da proporcionalidade em sentido
amplo. Ndo obstante, tal terminologia ja tem suscitado controvérsias. Ha autores que,

relativamente s maximas parciais, preferem a denominagio “principios parciais” ou “sub-

2 MARTINS, Alessandra Ferreira. A maxima da proporcionalidade: uma resposta para a colisdo de
direitos fundamentais a altura de uma constituigdo dirigente ¢ dirigida 4 uma sociedade democriética.
In.: Revista Juridica Themis. Curitiba: JM, n.° 14, 2002/03. P.90,
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principios”. Em conformidade com o anteriormente explicitado, o presente estudo optara pela
denominagdo “méximas parciais”™.
Portanto, na dificil tarefa de defini¢io da méaxima da proporcionalidade, torna-

se imperativo a andlise de sua estrutura, que, como afirmado, ¢ composta por trés elementos

(ou maximas parciais), quais sejam:

(1) Maxima parcial da adequagdo: também chamada de idoneidade, “ordena
que se verifique, no caso concreto, se a decisio normativa restritiva (o
meio) do direito fundamental oportuniza o alcance da finalidade
perseguida.”® Ou seja, verifica-se s¢ o meio utilizado é apto a produzir o
resultado ou objetivo pretendido. De outro modo, Suzana de Toledo
BARROS prefere a denominagdo principio da razoabilidade interna,
afirmando ainda que “o exame da idoneidade da medida restritiva deve ser
feito sob o enfoque negativo, ou seja, apenas quando inequivocadamente se
apresentar como inidonea para alcangar seu objetivo € que o principio deve

ser afastado.”*

(2) Maxima parcial da necessidade ou da exigibilidade: tal méxima parcial
enuncia que “em caso de haver apenas uma medida idonea [adequada],
trata-se de se verificar se ndo ha uma outra medida estatal de restri¢do,
diferente da utilizada ou que se pretenda utilizar, mas igualmente adequada

e eficaz, menos prejudicial ao direito fundamental em questio.”*® Em rigor,

3 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. P. 153-
164.

3 STEINMETZ, op. cit.. P. 149.

* BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. P.75.

% STEINMETZ, op. cit.. P. 150-151.
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esta-se a dizer que a medida restritiva escolhida deve ser o menos gravoso e
igualmente eficaz para os principios fundamentais no caso em tela, e
também para os individuos envolvidos. Segundo Joaquh;1 Gomes
CANOTILHO, ¢ possivel sub-dividir esta maxima parcial em: (i)
necessidade material: o meio deve ser o que menos prejudique os direitos
fundamentais, (ii) exigibilidade espacial: a abrangéncia espacial deve ser
limitada, (iii) exigibilidade temporal: o tempo de interven¢do também deve
ser limitado, (iv) exigibilidade pessoal: a intervengdo deve limitar-se a
pessoa ou as pessoas a quem se dirigem e que terdo seus interesses

prejudicados’’

. Ainda de acordo com o respeitado constitucionalista
lusitano, ndo deve ser discutida a necessidade absoluta (a necessidade de
adogdo da medida), mas sim a necessidade relativa, ou seja, “como é que o
legislador poderia ter adotado outro meio igualmente eficaz e menos

desvantajoso para os cidaddos.”®

(3) Maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito ou ponderagdo:

especificamente neste ponto, “examina-se a relagdo de proporcionalidade,
de racionalidade, entre a decisdo normativa — observando-se os efeitos que
ela produz sobre o direito fundamental que restringe ou afeta — e a
finalidade perseguida.”® E a lei da ponderagdio ja referida que indica, em
ultimo caso, se a decisdo da restrigdo deve ser revista ou nio. Nesse
sentido, bem coloca Suzana de Toledo BARROS que “muitas vezes, um
juizo de adequacdo e necessidade nfo ¢ suficiente para determinar a justiga

da medida restritiva adotada em uma sobrecarga ao atingido que ndo se

7 CANOTILHO, op. cit.. P. 383.

38 Idem, ibidem.
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compadece com a idéia de justa medida. Assim, o principio da
proporcionalidade strictu sensu., complementando os principios da
adequagdo e da necessidade, é de suma importincia para indicar se o meio
utilizado encontra-se em razodvel propor¢do com o fim perseguido. A idéia

de equilibrio entre valores e bens ¢ exaltada.”*

Ndo foi por acaso que se colocou estas maximas parciais em ordem, foi
exatamente porque seguem, na aplicagio (operacionalizagio) da mdaxima da
proporcionalidade em sentido amplo, esta gradagio. “Apenas analisa-se a proporcionalidade
da medida & luz do principio [méxima parcial] subseqiiente se ela satisfez o principio
precedente.”!

As maéaximas parciais da adequagdo e da necessidade referem-se as
possibilidades juridicas que devem ser levadas em conta, e a da proporcionalidade em sentido
estrito, as possibilidades faticas que devem ser levadas em conta.

Entdo, o procedimento de realizagdo da maxima da proporcionalidade deve
suceder trés fases: na primeira fase deve ser determinada a intensidade da intervengdo, na
segunda fase se trata, entdo, da importdncia das razdes que justificam a intervengdo; € na
terceira sucede propriamente a pondera¢do no sentido estrito e proprio, trilhado a despeito de
entendimento contrario, conforme um procedimento racional, com justificagdo racional*.
Ainda na dificil tarefa de defini¢do da maxima da proporcionalidade, indaga-se

sobre sua fungfio normativa. Pode-se sustentar que a mixima da proporcionalidade ¢ a

concretizagdo da idéia de justiga presente no principio do Estado Democratico de Direito; ou é

* STEINMETZ, op. cit.. P. 154,

““BARROS, op. cit.. P. 80.

4 ALEXY, Robert. Colisio de direitos fundamentais ¢ a realizago de direitos fundamentais no Estado
de Direito Democratico (trad. Luis Afonso Heck). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
217, jul./set., 1999, P.78.

2 Idem, ibidem.



25

densificador do principio do Estado Democratico de Direito; ou ainda derivagéo dos proprios
principios fundamentais enquanto necessidade de protecdo de seu nucleo essencial; ou ainda
que ¢ derivagdo do due process of law. Luis Roberto BARROSO resume que ha duas linhas
de construgdo constitucional, sendo uma inspirada na doutrina alema (vislumbra o principio
[maxima] da proporcionalidade como inerente ao Estado Democratico de Direito, integrando
de modo implicito o sistema), e outra influenciada pela doutrina norte-americana, pretendendo
extrair o principio [méxima] da proporcionalidade da clausula do devido processo legal
(sustentando-se que a razoabilidade das leis se torna exigivel por forga do carater substantivo
que se deve dar a clausula)®,

Por sua vez, o professor Robert ALEXY acredita a maxima da
proporcionalidade enquanto implicagdo légica e normativa dos principios, ou melhor da
natureza principiol6gica das normas constitucionais. Entdo, como a aplicagio de principios
validos, quando sdo aplicaveis, esta ordenada, e como para a aplicagdo no caso de colisdo se
requer uma ponderagdo, o carater de principios das normas jusfundamentais implica que,
quando entrem em colisdo com principios opostos, estd ordenada uma ponderac;ﬁo“.

Em verdade, as considera¢es do mestre espanhol apontam na diregdo correta,
qual seja, a maxima da proporcionalidade decorre da necessidade de ponderagdo sobre
determinados principios, uma vez que estes ndo se submetem a légica do fudo-ou-nada.
Contudo, conforme ja explicitado, € preciso considerar o fato de que a maxima da
proporcionalidade n3io € um principio em si, mas um postulado de interpretagdo
constitucional. Neste sentido, sua fun¢do ¢ de orientagdo do intérprete na dificil tarefa de
solucionar problemas praticos. A for¢a normativa da méaxima da proporcionalidade decorre do

fato de ser uma implicagdo logica da propria nogio de constituigdo, pois assim como o

“ BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de dogmadtica
conslitucional transformadora. Sao Paulo: Saraiva, 2004. P. 218-232.

“ ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997. P. 112.
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intérprete niio pode ignorar o postulado da supremacia da constitui¢do (o que levaria a uma
absurda conclusdo de que a Constituigdo estda topograficamente localizada ao lado da
legislagdo infra-constitucional), também ndo pode, frente a colisdo de principios

fundamentais, deixar de lado a maxima da proporcionalidade.
2 A méaxima da proporcionalidade e a Constituigdo de 1988

Em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade
permanecer encoberta. Em se tratando de principio vivo, elastico, prestante, protege o cidaddo
contra os excessos do Estado e serve de escudo a defesa dos direitos e liberdades
constitucionais. De tal sorte que urge, quanto antes, extrai-lo da doutrina, da reflex3o, dos
préprios fundamentos da Constitui¢do, em ordem para introduzi-lo com todo vigor no seio
jurisprudencial.

Em verdade, trata-se daquilo que ha de mais novo, abrangente e relevante em
toda teoria do constitucionalismo contemporéneo; principio cuja vocagdo se move, sobretudo,
no sentido de compatibilizar a consideragido das realidades nfio captadas pelo formalismo
juridico, ou por este marginalizadas, com as necessidades atualizadoras de um Direito
Constitucional projetado sobre a vida concreta ¢ dotado da mais larga esfera possivel de
incidéncia — fora, portanto, das regides tedricas, puramente formais e abstratas.

No Brasil a proporcionalidade pode nfo existir como norma geral de direito
escrito, mas existe como norma imantada ao texto constitucional. A nogdo mesma se infere de
outros principios que lhe sdo afins, entre os quais avulta, em primeiro lugar, o principio da
igualdade, sobretudo em se atentando para a passagem da igualdade-identidade & igualdade-

proporcionalidade, tdo caracteristica da derradeira fase do direito.
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O Direito Constitucional brasileiro acolhe ja de maneira copiosa expressdes
nitidas e especiais de proporcionalidade, isto &, regras de aplicagdo especializada e
particularizada da méaxima, a que se refere a Constituig¢do, sem, todavia, explicité-io, como s6i
ocorrer, por exemplo, com alguns direitos sociais ou no campo do Direito Tributério (§1° do
art. 149)* ou ainda no Direito Eleitoral relativamente  representagdio proporcional como
regra constitucional de composi¢do de uma das Casa do Poder Legislativo (caput do § 1° do
art. 45).

A aplicagdo da maxima se insere, do mesmo passo, particularizado em figura
de norma, nos seguintes lugares do texto constitucional:

- Incisos V, X e XXV do art. 5°, sobre direitos ¢ deveres individuais e
coletivos; incisos IV, V e XXI do art. 7°, sobre direitos sociais; no § 3° do art 36 sobre
intervengdao da Unifo nos Estados ¢ no Distrito Federal; inciso IX do art. 37, sobre
disposi¢des gerais pertinentes a administragio piblica; § 4°, bem como alineas ¢ ¢ d do inciso
III do art. 40 sobre aposentadoria de servidor publico; inc. V do art. 40, sobre competéncia
exclusiva do Congresso Nacional; inciso VIII do art. 71 da se¢do que dispde sobre
fiscalizagdo contabil, financeira e orgamentaria; paragrafo tvnico do art. 84, relativa a
competéncia privativa do Presidente da Republica; incisos II e IX do art. 129 sobre fungGes
Constitucionais do Ministério Publico; caput do art. 170, sobre principios gerais da atividade
econdmica; caput e §§ 3°, 4° e 5° do art. 173 sobre exploragdo da atividade econdmica pelo
Estado; § 1° do art. 174 sobre a prestagdo de servigos publicos e inciso IV do art. 175 sobre
prestagdo de servigos publicos.*®
A maxima da proporcionalidade €, por conseguinte, direito positivo em nosso

ordenamento constitucional. Embora ndo haja ainda sido formulada como norma juridica

“ XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da Tipicidade da Tributagdo. Sio Paulo: RT,
1998.

“ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. P. 434-
5.
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global, flui do espirito que anima em toda a sua extensdo e profundidade o § 2° do art. 5° o
qual abrange a parte ndo escrita e ndo expressa dos direitos e garantias constitucionais, a
saber, aqueles direitos e garantias cujo fundamento decorre da natureza do regime, da esséncia
impostergavel do Estado de Direito ¢ dos principios que este consagra e que fazem inviolavel
a unidade da Constitui¢go.

Conforme referido por Luis Roberto BARROSO e mostrado por Maria
Christina de ALMEIDA O Supremo Tribunal Federal empregou pela primeira vez a
expressdo principio da proporcionalidade em sede de controle de constitucionalidade, em
1993, quando deferiu a medida liminar de suspensdo dos efeitos da Lei paranaense n°® 10.248
de 14.01.93, nos seguintes termos:
Gés liquefeito de petrdleo: lei estadual que determina a pesagem de botijdes entregues ou
recebidos para a substituigdo a vista do consumidor, com pagamento imediato de eventual
diferenca a menor: argiii¢io de inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI (energia ¢
metrologia), 24 e §§, 25, § 2°, ¢ 238, além de violagdo ao principio de proporcionalidade e
razoabililidade das leis restritivas de direitos: plausibilidade juridica de argliigdo que
aconselha a suspensdo cautelar da lei impugnada, a fim de evitar danos irreparaveis a
economia do setor, no caso de vir a declarar-se inconstitucionalidade liminar deferida - STF,
Pleno, j. 1-07-93, Rel. Min. Septilveda Pertence. *’

Poder-se-a enfim dizer, a esta altura, que a maxima da proporcionalidade ¢
hoje axioma do Direito Constitucional, como coroldrio da constitucionalidade e cénone do
Estado de Direito, bem como regra que tolhe toda a agfo ilimitada do poder do Estado no
quadro de juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade. A ele ndo poderia ficar
estranho, pois, o Direito Constitucional brasileiro sendo, como &, principio que embarga o

proprio alargamento dos limites do Estado ao legislar sobre matéria que abrange direta ou
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indiretamente o exercicio da liberdade e dos direitos fundamentais, mister se faz proclamar a

for¢a cogente de sua normatividade.

3 Uma sucinta passagem pelo direito estrangeiro

A passagem pelo direito estrangeiro ¢ importante ponto do presente estudo,
pois, ao fornecer elementos para a comparagdo do entendimento nacional sobre a questio
relativamente 3 aplicagdo que a maxima vem sofrendo em outros paises, possibilita (i) de um
lado, ressaltar a globalidade de um fen6meno que nio esta restrito a realidade brasileira; (ii)
por outro lado, fornecer pardmetros e orientagdes da evolugdo deste instituto em outras
localidades.

Com efeito, a Alemanha ¢ o pais onde a maxima da proporcionalidade deitou
raizes mais profundas, tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Talvez seja aquele que
primeiro guardou consciéncia da importincia de sua natureza de principio constitucional
desde a segunda metade do século XX, embora a respectiva introdugio no sistema
constitucional tenha ocorrido primeiro na Suiga.

Os alemdes chegaram tarde, caminhando do Direito Administrativo para o
Direito Constitucional, mas aqui se alojaram com tamanho impeto renovador e originalidade
de posig¢bes doutrindrias que sem eles o principio da proporcionalidade no direito europeu
continental dificilmente teria logrado a dignidade de um principio da Constituigdo, do Estado
de Direito ¢ da salvaguarda dos direitos fundamentais. Com esse principio se combatem os
excessos legislativos que na concretizagdo das reservas de lei interferem sobre esses direitos,
tornando inaceitaveis algumas limitagGes impostas aos membros pelo legislador e suscitando

0 necessario controle judicial por via de eventuais arrestos de inconstitucionalidade.*®

YALMEIDA, Maria Christina de. Uma reflexdo sobre o significado do principio da
proporcionalidade para os direitos fundamentais. In.: Revista da Faculdade de Direito da UFPR, n.
30. Curitiba: UFPR, 1998. P. 389

‘8 BONAVIDES, Paulo. Op. cit..P. 407.
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Alias, em dois célebres julgamentos, o “Liith-Urteil”, de 05 de janeiro de 1958,
e o “Apotheken-Urteil”, de 11 de junho de 1958, o Tribunal de Karlsruhe firmou posi¢do
interpretativa sobre os direitos fundamentais, abrindo caminho & aplicagdo aa maxima da
proporcionalidade em matéria constitucional da mais alta relevdncia: no primeiro caso,
concernente ao direito de opinifio, ao exercicio de uma liberdade com carater de garantia
institucional, mais precisamente de garantia de instituto; e, no segundo caso, mais
precisamente com relagio ao livre exercicio da profissdo, nomeadamente as limitagdes que
lhe sdo possiveis tragar.*’

Ja a Suiga, ¢ um dos paises europeus cuja ordem juridica mais de perto se
familiarizou com a méxima da proporcionalidade. A tradi¢do de seu uso, ali, remonta as
ultimas décadas do século passado, embora, de inicio, ndo fosse conhecido sob sua
designagfio atual.

De qualquer forma, a proporcionalidade tem sido insita & organizagio politica e
social do pais, em virtude do imperativo de acomodar grupos mediante um sistema de
proporgdo que promova a sustentagfio pacifica das estruturas de poder repartidas segundo
variagOes regionais, lingiiisticas e religiosas.

E de se ressaltar que na Suica o principio da proporcionalidade em sua
aplicagdo jurisprudencial aparece até certo ponto como principio aberto, flexivel carente de
sistematizagio e rigidez. O principio da proporcionalidade manifesta-se assim, na
jurisprudéncia da Corte Federal da Suica como uma série de pressupostos materiais de
intervengdo, os quais pelos aspectos praticos e dogmaticos possuem um peso todo distinto. O
Tribunal se absteve de uma relagdo sistematica que buscasse fundamenta¢do dogmatica ou

graduag@o hierarquica para a questgo.

* Idem, ibidem. P.408.
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Por sua vez, os constitucionalistas austriacos asseveram que o principio da
proporcionalidade tem dois acentos fundamentais: a Lei Maior de seu pais ¢ a Convengéo
Européia dos Direitos Humanos. Como assevera Felix Ermacora: “A Austria tem um acervo
muito complexo de direitos fundamentais, cuja compatibilizacgio somente pode ocorrer
mediante a intervengdo do principio da proporcionalidade, fundando na Constitui¢do € no
Direito Internacional”.*

Na Franga, a maxima da proporcionalidade se move no ambito da jurisdi¢io
administrativa, manifestando-se, sobretudo, por via do chamado “poder discricionério” que se
limita pelo controle do desvio de poder. Sua aplicaggdo explicita na jurisdigfio constitucional é
quase desconhecida. A substincia do principio se reconhece e se aplica, mas a sua designagéo
se ignora. Acontece 0 mesmo, com menos evidéncia, na esfera da jurisdigéo constitucional.

Em suma, em que pese a mixima da proporcionalidade nio tenha sido
reconhecido no sistema francés, isto ¢, ndo tem se afirmado como tal nem na jurisprudéncia
nem na doutrina — mas isso ndo quer dizer que ele ndo desempenhe nenhum papel. Em
verdade, o judicidrio francés tem aplicado o principio da proporcionalidade sem saber
exatamente o que diz ou o que faz. Talvez seja este 0 momento oportuno para a doutrina e a
jurisprudéncia francesa fazer um balango da sua atuagio, expliciti-la e ordena-la, dando asas a
méxima da proporcionalidade.

Por derradeiro, a Espanha é o pais que oferece o exemplo mais recente de
elevagdo da maxima da proporcionalidade a categoria de principio geral de direito. Néo
apenas o Judicidrio anulou vérias decisGes administrativas com base na proporcionalidade
como, em 15 de outubro de 1982, proferiu uma importante decisio que operou o seu translado

do contencioso administrativo para o campo da jurisdi¢do constitucional.

5 Apud BONAVIDES, Paulo. Op. cit.. P. 414,
5! Apud BONAVIDES, Paulo. Op.cit.. P. 415-6
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Conclusio

Ao longo desta jornada, muitas das conclusdes al¢adas ja foram expostas ao
leitor no decorrer da redagio do trabalho. Ocupa-se, porém, deste espaco, para, tendo em vista
imperativos de clareza e sintese, destacar algumas e aponta-las novamente de modo resumido.

1. A despeito de sua origem etimoldgica - principium (do latim) como sendo
inicio, causa, génese — convém destacar a importincia de apreender a palavra principio como
filosoficamente representada pelo mito, aquilo que ¢ dito, para dar sentido, no lugar daquilo
que, em sendo, nfo pode ser dito, possuindo estrita conexdo com a nogio de sistema, eis que,
ao erigir-se enquanto ponto de unificagdo, isto €, a referéncia de organizacgfio e finalidade de
um conjunto de elementos, possibilita a distingdo dentre os diversos sistemas existentes.

2. A correta compreensdo da Carta Magna enquanto fenémeno juridico,
politico e tedrico implica o reconhecimento de seu carater: (i) primeiramente, sistematico e
aberto, ou seja, suscetivel ao cadmbio historico das suas disposi¢des materiais e (ii)
estruturalmente constituido por principios e regras.

3. Dentre os varios critérios distintivos existentes com vistas a diferenciar
principios e as regras, o mais relevante diz respeito ao fato de que, verificada a colisdo de
regras, a demanda seré necessariamente solucionada por um juizo de excegéo ou invalidez. De
outro modo, a colisfio de principios passara obrigatoriamente pelo juizo de ponderagdo, visto
que os principios sio mandados de otimizagdo caracterizados pela possibilidade de
cumprimento em diversos graus.

4. Os direitos fundamentais, sejam aqueles previstos no artigo 5" ou dispersos
pelo corpo constitucional, possuem natureza inegavelmente principiolégica, uma vez que se
encontram umbilicalmente vinculados aos principios fundamentais consagrados no Titulo I da
nossa Lei Fundamental. Logo, sob este ponto de vista, ndo ha distingdo terminolégica entre

principio fundamental e direito fundamental.
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5. A maxima da proporcionalidade nio ¢ propriamente um principio
constitucional, mas sim, um auxiliar hermenéutico, localizado na categoria dos postulados de
interpretag¢@o constitucional. Logo, possui inegavel forga normativa, posto queg sua existéncia
decorre da prépria idéia de Constituigéo.

6. A solugdo para a colisdo de principios fundamentais verificada em casos
concretos, devera passar necessariamente pela ponderagfio, situagio em que um direito
fundamental (principio fundamental) deve ceder ante a outro sem ser declarado invalido,
havendo tdo s6 uma prevaléncia sobre o outro de acordo com o peso que se atribuira a cada
um na decisio do caso.

7. A ponderagéo €, em rigor, um método racional para a solugdo da colisdo de
principios, de modo que, com vistas a afastar uma indesejével primazia do subjetivismo dos
juizes, Robert ALEXY formula uma lei da colisdo, proposta que atualmente merece grande
atengdo, pois aparenta, ao que tudo indica, aproximar a solugéo do caso concreto a uma justa
decisdo.

8. A maxima da proporcionalidade € identificada pela doutrina majoritaria
como sendo composta por trés maximas parciais: a da adequagfo; a da necessidade; e a da
proporcionalidade strictu sensu ou ponderagdo. As maximas parciais da adequagdo ¢ da
necessidade referem-se as possibilidades juridicas que devem ser levadas em conta, e a da
proporcionalidade em sentido estrito, as possibilidades faticas que devem ser levadas em
conta.

9. Nao deve a proporcionalidade permanecer encoberta no ordenamento
constitucional brasileiro, dado que, tratando-se de principio vivo, elastico, prestante, protege o
cidaddo contra os excessos do Estado e serve de escudo a defesa dos direitos e liberdades

constitucionais. De tal sorte que, mesmo inexistindo expressamente sob a formula de norma
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juridica global, esta presente de modo esparso no texto constitucional, possuindo vigéncia e
for¢a normativa.

10. A passagem pelo direito estrangeiro é um importante ponto ’para o presente
estudo, pois, ao demonstrar a globalidade deste fendmeno que ndo estd adstrito & realidade
brasileira, fornece pardmetros e orientagGes sobre a evolugdo deste instituto em outras

localidades.
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