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RESUMO

Fenbmeno de notavel repercussao, o critério da proporcionalidade se enraizou em
inUmeras doutrinas e jurisdicdes. Embora a existéncia de controvérsias acerca de sua
aplicacéo, versadas ao longo do presente trabalho, a ideia se disseminou com grande
relevancia. Sua avaliacdo requer o estudo a respeito do aspecto precipuo da
abordagem do problema apresentado: o Estado de Direito. Nesse sentido, em primeiro
momento, apreciaremos as acepc¢bes fundamentais que o0 entornam para
compreender, primariamente, o ponto de partida sobre o qual nos debrugcaremos no
decorrer da pesquisa. Em segundo momento, discorreremos acerca da origem da
proporcionalidade, bem como da sua leitura contemporanea. Seguindo as referidas
inspecdes, em terceiro momento avaliaremos a aplicacdo da proporcionalidade e sua
inferéncia na separacdo de poderes do Estado. Nesse ultimo momento de
discorrimento da proporcionalidade, observaremos seu comportamento em casos
concretos e, consequentemente, sua interferéncia no principio democratico inerente

ao Estado de Direito: a separacao de poderes.

Palavras-Chave: Estado de Direito; legislacao; separacao de poderes; principios e

proporcionalidade.



ABSTRACT

A phenomenon of remarkable repercussion, the criterion of proportionality has taken
root in numerous doctrines and jurisdictions. Although the existence of controversies
about its application, versed throughout the present work, the idea has spread with
great relevance. Its evaluation requires the study of the main aspect of approaching
the problem presented: the rule of law. In this sense, at first, we will appreciate the
fundamental meanings that surround it to understand, primarily, the starting point on
which we will focus in the course of the research. Second, we will discuss the origin of
proportionality, as well as its contemporary reading. Following the aforementioned
inspections, thirdly, we will assess the application of proportionality and its inference
in the separation of State powers. In this last moment of discourse on proportionality,
we will observe his behavior in specific cases and, consequently, his interference in

the democratic principle inherent to the rule of law: the separation of powers.

Keywords: Rule of law; legislation; separation of powers; principles and

proportionality.
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1 INTRODUCAO

Estamos sujeitos ao governo por leis e partiilhamos de um sistema juridico
legitimado por ideais sobre os quais ndo temos uma concordancia comum. Esse € o
amago desafiador da formacéo e da unidade de uma comunidade pela qual um
Estado, que reconheca a separacao de poderes, perpassa. E, neste trabalho, € ponto
de partida indispensavel.

Ao longo dos séculos, o Estado moderno se transformou em uma composi¢cao
organizada, firmada sob valores revolucionarios que assegurassem ao individuo uma
sistematica que lhe garantisse uma estrutura equilibrada. O almejo pela garantia da
ordem, atrelado ao contexto de desenvolvimento e consolidacéo dos direitos inerentes
a pessoa humana, concedeu espaco a primazia pela valoracdo moral do arranjo
estatal, sobretudo da ordem juridica.

Essa forma de Estado alicercada a axiologia possibilitou a insercdo de vieses
intelectivos determinantes na conduc¢do do sistema juridico. Uma conexao entre o
mecanismo de regulamentacéo social e a moralidade fora estabelecida, de modo a
visar o atendimento as necessidades da sociedade e coordenar uma remodelacéo da
prépria conjectura dos direitos fundamentais. Dentre outras caracteristicas, essa € a
que configura o Estado que, hoje, vislumbramos como democrético — e reconhecemos
como Estado de Direito.

Trata-se de uma remodelacdo de contornos relevantes. Sob essa acepcao
epistemoldgica de Estado, o sistema consolidado pela separacdo de poderes,
anterioridade normativa e independéncia dos tribunais, recai em moldes
revoluciondrios cuja legitimacdo se sustenta a partir de critérios extrajuridicos e
alheios ao cadigo licito-ilicito. Isso permite a introducéo de solucdes flexiveis, capazes
de suplantar disposi¢fes ja estabilizadas, uma vez que o sistema — como ele € — ndo
alcanca todos os entornos.

A Otica realista de que o complexo normativo contém limitacbes metodoldgicas
e estruturais, ndo raro, € desconsiderada. Percep¢do inclusive integrada pela
esséncia democrética do reconhecimento dos desacordos e dissensos existente em
sociedades plurais. Embora seja inevitavel escapar dessa questdo, ainda assim

revolucdes na abordagem de aplicagéo do Direito sédo oportunizadas com o objetivo
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de conferir ao Estado maior equilibrio e efetividade em suas deliberacdes, para que o
Estado de Direito seja solidificado e conduzido juntamente a evolug¢éo da sociedade.

Nesse interim, uma proposicdo de grande repercussdo em inumeras doutrinas
e jurisdicdes fora inserida ha algum tempo no ordenamento: a proporcionalidade.
Especialmente no Brasil, sua recepgdo se caracterizou conforme a sistematica
axiologica tdo versada no pais, de modo que rapidamente se tornou um imperioso
critério de resolucdo de colisdo entre principios e aparentemente uma solucdo
perspicaz.

Como elemento constitutivo de entendimentos decisorios, a proporcionalidade
compreende uma metodologia que fora submetida a uma ponderacédo de natureza
subjetiva; razdo pela qual permite a revisdo de determinacdes legislativas em face de
direitos fundamentais. Observa-se aqui, a inferéncia do método na aplicacéo juridica
e, consequentemente, na vinculacdo ao legislativo, tendo em vista a reinterpretacao
de disposicdes ja previamente definidas pelo legislador.

Isso posto, uma das questdes sobrelevadas, nesta pesquisa, € a seguinte: a
proporcionalidade, como critério de resolucdo de conflitos, é realmente capaz de
empreender na ordem juridica maior diligéncia e resguardo no cumprimento e
execucao dos direitos fundamentais? Sendo a hip6tese afirmativa, existem limitacdes
para que essa transformacao através da ponderacao ideal aconteca, ou, trata-se de
método permissivo de discursos promovedores?

A proposta de reinterpretacado a vinculagéo do legislativo, que questiona e torna
objeto de ponderacdo disposi¢cdes ja previamente estabelecidas pelo legislador,
coloca em pauta o Estado e a separacéo de poderes — entendido como garantia pelo
moderno constitucionalismo. Oportuniza-se entéo a indagacao: é possivel afirmar que
a aplicacao da proporcionalidade viola a separacéo de poderes do Estado?

Esses sdo questionamentos (e objetivos) inerentes a discussao acerca do
desenvolvimento da proporcionalidade e, portanto, imprescindiveis para a elucidacao
do objetivo principal, qual seja, analisar as implicagcdes do referido mecanismo na
separacédo de poderes. Para tal alcance, € imperioso que visualizemos a aplicagdo da
proporcionalidade, por intermédio da inspecao qualitativa de casos, demonstrada no
capitulo quatro, com a observancia da inferéncia da proporcionalidade no plano
concreto, com vistas ao exame da alternativa ensejada para as problematicas que

cercam o liame juridico.
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N&o raro, nossas predisposicdes particulares respondem mais facilmente
inUmeras perguntas que entornam a realidade social e ensejam solucdes
aparentemente mais eficazes e efetivas. E, ndo raro, o Direito ndo alcanca esses
objetivos. Inevitavelmente, entdo, estabelecemos instituicdes ideais e organizamos
formas de empreendimento da moral e da justica, intencionando uma melhor
sistematica — e nenhum problema ha nisso, mas, existe um espaco oportuno para que
essas concepcdes sejam estabelecidas.

Uma das proposicdes sobre as quais este trabalho se compromete, no decurso
da analise do problema de pesquisa apresentado, se concentra na evidéncia da
importancia da aplicagdo do direito como fendmeno intrinseco e indispensavel a
preservacdo e solidificacdo da democracia, observando as suas limitacbes
metodoldgicas e seus critérios de regulacdo e resolucéo previamente determinados.

O estudo da natureza do direito nos mune com o conhecimento das diversas
interacdes do universo juridico e da sua infindavel complexidade que, apesar de gerar
inUmeras discussdes e possibilidades, nos permite delimitar o territorio sobre o qual o
direito pode caminhar com mais seguranca. Examinar, portanto, as abordagens e
pretensdes da aplicacdo da proporcionalidade frente ao Estado de Direito, viabiliza a
observancia de aspectos essenciais a protecdo do proprio Direito e da ordem

democrética.



12

2 ESTADO DE DIREITO: ACEPCOES FUNDAMENTAIS

2.1 Estado de Direito

Existe uma razdo imprescindivel que confere autoridade a norma juridica:
ordenacéo da sociedade. Razédo que se estatui em meio a realidade do desacordo e
da assimetria de opinides, experiéncias e costumes dos individuos que compdem 0s
agrupamentos sociais. E no procedimento pelo qual as normas realizam essa
ordenagdo que encontramos a chave fundamental da compreenséo do Estado de
Direito.

Joseph Raz, em exploracdo ao conceito de Estado de Direito!, evidencia o
papel das chamadas “razbes de primeira ordem”, incumbidas pela integracdo das
perspectivas individuais do homem, e o papel das “razdes de segunda ordem”,
atinentes as proéprias razdes, prevalecentes na tomada de uma deciséo e alheias aos
juizos de valores. Raz as diferencia sobretudo para demonstrar o melhor desempenho
das deliberacdes judiciais quando observadas tais diferenciagoes.

Nesse sentido, as “razbes de segunda ordem” sdo as disposi¢des normativas
que, estabelecidas, tornam a rediscussdo politica e moral por parte do judiciario,
desnecessaria. Essa é a legitimacdo da coordenacédo realizada pela norma juridica
que, apreendida com essa autoridade, integra positivamente na consolidacao de uma
sistematica estatal que reconheca a pluralidade existente entre as condutas humanas.
Ao deixar as pré-compreensdes morais nas “razées de primeira ordem”, as normas
ganham uma configuracdo de base de conduta que traz previsibilidade e seguranca.
Aqui, o Estado de Direito se caracteriza.

No entanto, ndo se pode ignorar que, embora a performance normativa de um
Estado seja ao maximo eficiente, assertiva e clara, dissensos acerca de sua
interpretacdo inevitavelmente acontecerdo. A maneira como a instituicdo publica lida
com debates gerados por esses desacordos € tdo importante quanto a solidificacao
da ordem normativa. A sociedade poder explanar seus pontos de vista, poder se

conduzir com dignidade pelo ordenamento, considerando suas diferencas morais e

1 |deia apresentada e discorrida em: GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o
fim do Estado de Direito — 12 edicdo. Introducéo. Iltem 2.
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politicas, é crucial para o Estado de Direito. E preciso uma instituicéo que possibilidade
a acdo da coletividade com todos os seus dissensos e censos j& internalizados.

Interessante a abordagem de Jonh Raws sobre a sociedade (RAWS, 2003, p.
47, apud GALVAO, 2014, p. 26)%

[...] A diversidade de doutrinas religiosas, filoséficas e morais existentes em
sociedades democraticas modernas nao € uma mera condigao histérica que
logo passara; € um aspecto permanente da cultura publica de uma
democracia. Nas condigbes politicas e sociais garantidas pelos direitos e
liberdades basicos de institui¢gdes livres, pode surgir e perdurar uma grande
diversidade de doutrinas abrangentes conflitantes e irreconciliaveis, mas
razodveis, caso ja ndo existissem. E esse fato das sociedades livres que

denomino fato do pluralismo razoavel” (2003, p. 47).

H&, portanto, uma intrinseca e profunda conexao entre a ordem normativa e o
Estado. Dessa forma, algumas observa¢cdes merecem ser colocadas. A primeira delas
€ a respeito da oportunidade conferida ao cidadao no Brasil de “acessar a justi¢ca” para
apresentar alguma situacédo sobre qual ele acredita estar respaldado pela lei e, por
isso, quer obter algum resultado. Tal questdo integra um conjunto de procedimentos
gue obrigatoriamente precisam ser contemplados, tais como a garantia da
imparcialidade, a representacdo por advogado, decisdo com base em producéo de
provas devidamente produzidas e contraditério. Esses sdo alguns dos aspectos
essenciais do devido processo legal preconizados pela Constituicdo Federal de 1988.

Sao integridades esperadas em um Estado de Direito. Integridades que, se
suplantadas por “razées de primeira ordem” no julgamento de uma situacgao juridica,
culminam em uma diretriz estatal alheia a democracia. Isso porque, o processo politico
de decisdes precisa estar em consonancia com a administracdo delas, isto é, as
delimitac6es funcionais das instituicbes requerem obediéncia, o devido processo legal
€ uma imperiosa ilustracdo disso. Permitir que a autoridade da norma se esvaia por
pensamentos moralmente mais aceitaveis ou que 0 processo seja conduzido sem
respeito ao previsto pela Constituicéo é se desprender do Estado de Direito.

A chave fundamental do Estado de Direito é a coordenag¢do das condutas

humanas por intermédio de normas juridicas que atuam em meio a realidade do

2 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito — 12 edi¢&o.
Iltem 4, pg. 26.
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desacordo e, principalmente, observando a regra da maioria. Essa € uma virtude
inexoravel que requer, no entanto, alguns elementos imprescindiveis para a sua
estruturacdo e monitoramento. Jeremy Waldron, defensor de um Estado de Direito
gue se responsabilize, sobretudo, pela maneira como os cidadados sao tratados,
especialmente diante de um sistema normativo, apresenta com extrema relevancia
esses elementos?.

As instituicdes proprias para a aplicacdo das normas, as Cortes, sdo elementos
substanciais para o Estado, na medida em que funcionam por intermédio de
procedimento organizado para garantia de julgamentos imparciais sobre os direitos e
as contendas que envolvem os individuos. Procedimentos previsiveis que asseguram
a imparcialidade sédo, para Waldron, essenciais para um ordenamento saudavel e para
0 reconhecimento de que as pessoas possuem versdes e perspectivas a respeito dos
fatos e normas imputadas a elas.

Em igual raciocinio, a positividade é basilar para o Estado de Direito. Aqui
reiteramos a ideia do processo democratico que resulta em normas de coordenacao
da sociedade. A positividade é o reconhecimento de que existe um processo
majoritario de elaboracdo dos dispositivos para que, justamente, a dignidade dos
individuos seja devidamente respeitada por meio de sistema politico que considere a
pluralidade do coletivo. Normas positivadas empreendem anterioridade e declaracao
do contetdo dos direitos resguardados aos cidadaos.

Nesse contexto, a sistematicidade comp8e mais um elemento essencial do
Estado de Direito. Trata-se da argumentacdo juridica utilizada como fundamentacéo
das decisfes judiciais. A observancia de que ndo existe uma automagao no modo
como a interpretacdo € engendrada, considerando a distincdo e a particularidade dos
diversos casos juridicos, enseja uma sistematicidade minima na argumentacao
juridica que reflita os compromissos constitucionais e politicos entabulados através do
processo majoritario, e que legitima a deciséao judicial.

H4&, porém, contornos relevantes que integram a exegese. A realidade social é
extremamente complexa e, tantas vezes, inalcancavel pela sistemética estatal, por
melhor que ela se constitua. Surgem entdo motivacdes — por um lado, compreensiveis
— de transformacao dessa concretude atraves de posturas engajadoras da instauragcao

da justica. Posicionamentos enveredados pela ética de que é possivel alcancar o

3 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito — 12 edi¢&o.
Iltem 6.4, pg. 255.
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espirito social por elucubracdes principiologicas e repletas de reflexdes morais, além
da lei e em detrimento dela. Um grande exemplo desse pensamento é a corrente
neoconstitucionalista. Ao passo que a consolidacao do Estado de Direito chama pelo
cumprimento dos compromissos firmados pela sociedade, a predilecdo por essa

hermenéutica deixa a lei em segundo plano.

2.2 Estado Democratico de Direito

A inferéncia da arena politica muito tem a ver com a proposicao
neoconstitucionalista. Estudos reiteram que a perspectiva material e substancial de
Estado de Direito € ensejada pelo objetivo de transformacéo da realidade politica.

A nomenclatura “Estado Democratico de Direito” € recorrente em inUmeras
abordagens teoricas, especialmente nas neoconstitucionalistas. A ideologia de um
Estado promissor da justica e da moralidade, sugestivamente, se encontra nessa
expressdo; ndo a toa, “democratico” e “estado de direito” se encontram
complementares entre si.* Interessante mencionar que o termo fora inicialmente
formulado pelo jurista espanhol Elias Diaz, na década de 1960, que, diante das falhas
do sistema liberal e social em combater as desigualdades sociais, idealizou um novo
paradigma para institucionalizar uma organizagdo comprometida com a causa.

Inevitavelmente, essa ideia de Estado se disseminou e produziu uma
proeminéncia sobre o poder judiciario na resolucdo de questdes politicas, ja que
incumbira a ele a designacao das implicagdes do Direito. Desse modo, 0 espaco para
interpretacdes enviesadas — principalmente da Constituicdo - dotadas de justificativas
morais, ficou cada vez mais amplo e motivado pela conducao principiolégica de que o
Direito pode e deve ser usado como mecanismo de progresso civilizatorio. Aqui se
tem a convergéncia com o0 neconstitucionalismo: a dependéncia da aplicacéo da lei
aos parametros politicamente projetados.

De fato, o desanimo com o ndo alcance da legislacdo, ou com o alcance
moralmente injusto dela, de inUmeras questfes sociais é real e inevitavel. Sobretudo

gquando se advém de um contexto ditatorial que, alids, antecedeu a criacdo da

4 Em comentario ao artigo 1° da Constituicdo Federal, José Afonso da Silva afirmou que néo se trata
apenas de uma unido formal, mas de uma representacéo ao ideal revolucionario de transformacao
social do Estado. Abordado em: GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do
Estado de Direito — 12 edic&o. Item 5.2.
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expressdo “Estado Democratico de Direito. ” Assim, o modelo criado parece mais
otimizador e adequadamente equipado com ferramentas que proporcionam a justica.

E curioso destacar aqui o constitucionalismo dirigente, incitado por José
Joaguim Gomes Canotilho®. Também resultante do desacordo com os resultados
abrangidos nao suficientes para uma determinada transformacédo politica desejada,
ensejou fortemente a vinculacdo de todos os poderes as diretrizes constitucionais. O
grande problema, porém, foi a descredibilidade gerada pelo legislativo e executivo
que, aparentemente, ndo conseguia cumprir as tarefas transformadoras idealizadas
e, assim, o poder judiciario restou como alternativa esperancosa para o deposito de
solucdes de problemas morais e politicos.

Apesar de, posteriormente, Canotilho ter reconhecido que um projeto
constitucional objetivado a conferir uma unidade que ndo parte da premissa da
existéncia da pluralidade e dos desacordos, considerando que integra ao judiciario a
mesma vinculagdo do legislativo, sua ideia original foi agregada significativamente as
academias e ainda é extremamente fomentada, de modo a incorporar ao “Estado
Democratico de Direito” a mesma tarefa inicialmente formulada pela sua teoria.

Constitucionalismo e democracia tornaram-se supostamente indissociaveis na
medida em que a utilizagédo do termo “Estado Democratico de Direito” tem o intuito de
agregar ao Direito a tarefa de resolucdo das contingéncias historicas. O
neoconstitucionalismo, diante de sua concepcéo tedrica sobre o Estado de Direito,

sucede dessas acepcoes e debilita as ideias abordadas em primeiro topico.

2.3 Neoconstitucionalismo

Culminamos em uma forma de Estado de Direito contemporanea no Brasil em
que o desenvolvimento dos direitos fundamentais e o enaltecimento ao cumprimento
de principios sdo defendidos como o marco de sua caracterizagdo.® Historicamente,

muitas foram as motivagfes politicas para que uma sistemética aparentemente mais

5 Similar a ideia de Elias Diaz em razdo da descrenca e desconfianca do sistema politico que confere
autoridade & norma juridica para a coordenacéo das condutas humanas. Abordado em: GALVAO, Jorge
Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito — 12 edigdo. Iltem 5.2.

¢ Entendimento de Norbert Losing. La jurisdiccién constitucional como contribucién al Estado de
Derecho, cit., p. 1004. Abordado em: Georges Abboud. Processo Constitucional Brasileiro — Ed. 2019,
item 9.2.
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preocupada com a situacdo social se consolidasse — principalmente em razdo do
contexto de décadas sob o regime ditatorial.

Trata-se de movimento com grande repercussdo no meio académico,
doutrinario e jurisprudencial, designado neoconstitucionalismo que, imerso na
demonstracdo da importancia das circunstancias histéricas na aplicagdo juridica,
defende o Direito como pratica social. Com vistas a ruptura do positivismo juridico, a
teoria abarcou a hermenéutica e a identificacdo moral para a integracdo de
idealizacbes politicas, afirmadas como o Unico modo efetivo de alcance as
contingéncias do Estado.

Conceitualmente, 0 movimento ndo é univoco. Existe uma pluralidade de visées
acerca do conceito de neoconstitucionalismo que se distingue conforme a predilecéo
por determinada vertente. Ha quem acredite na poténcia da corrente para se valer
como novo paradigma de interpretacdo e aplicacao constitucional e, ha quem nao o
condicione a tamanho feito mas nutre expectativas relevantes sobre sua capacidade
em orientar o Direito. O ponto € que, embora a existéncia das divergéncias conceituais
nesta ou naquela questao, é possivel apreender que, no fim, estamos lidando com um
movimento de enaltecimento do ponto de vista do jurisdicionado, imbuido de
mecanismos abertos de interpretacdo, na tarefa de consolidagdo dos compromissos
constitucionais.

O protagonismo de uma estrutura rigida de aplicacdo da norma juridica ndo
sustentou a perspectiva epistemolégica do “novo constitucionalismo”. Isso porque
outro protagonismo fora idealizado e externado como o promovedor do progresso que
o Estado necessita para manter-se justo e consolidado: um ordenamento valorativo
gue detenha um sistema normativo flexivel capaz de se adaptar a realidade social
vigente e a sensibilidade do intérprete. Uma transferéncia de tarefas dotadas de
carater politico para o poder judiciario, que promove a instrumentaliza¢do do processo
judicial.

De fato, néo seria possivel — e ndo é — sustentar uma verséao idealizada pela
moral e pela justica, por intermédio de uma disposicdo metodoldgica que nao
contempla esses aspectos como fatores de legitimacdo e que opta pelo formalismo,
pelo rigor tedrico. E preciso uma metodologia tedrica que comporte pareceres e
justificativas com as mais variadas interpretacdes, ja que o que interessa é o alcance
da prosperidade estatal com base no “bom” senso e na filosofia de quem julga o liame

juridico entre os individuos.
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Por essa razao, principalmente, o incObmodo pela teoria positivista remanesceu.
Afirma-se que o positivismo juridico’, em nome da obediéncia a lei, fora o responsavel
por legitimar regimes totalitarios e instigar o autoritarismo, na medida em que sua
estrutura formal n&o vislumbra a realidade social e politica ao redor, se limitando a
uma visao mecanicista e “fria” do ordenamento. Nesse interim, o Estado de Direito
ndo pode estar vulneravel a uma concep¢ao que ndo se mostre compromissada com
a justica.

Diante de tal inconformismo, a acepc¢do neoconstitucionalista surge como
solucionadora do caos que, supostamente, 0 positivismo causou e ndo cuidou em
resolver. O protagonismo da nova modelacao, principalmente pelo Supremo Tribunal
Federal, motivador dessa corrente desde o inicio do século XXI, entdo, competindo a
valoracdo moral do ordenamento, manifesta-se sob a argumentacéo de que somente
com uma reaproximagdo do Direito com o0s principios éticos e morais e com o
julgamento conforme a boa justica do intérprete, o Estado de Direito alcancaria sua
melhor forma.

Sobre o espectro, o Ministro Luis Roberto Barroso (2006, p.27-28) aduz:

(...) O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia mais no
positivismo juridico. A aproximacao quase absoluta entre Direito e norma e
sua rigida separacédo da ética ndo correspondiam ao estagio do processo
civilizatério e as ambicdes dos que patrocinavam a causa da humanidade.
Nesse contexto, 0 pés-positivismo ndo surge com o impeto da desconstrucéo,
mas como uma superacdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua
trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele
reintroduzindo as idéias de justica e legitimidade. O constitucionalismo
moderno promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximacado entre
ética e Direito.?

No mesmo sentido, em Recurso Extraordinario n°® 477. 554/MG, com o obijetivo
de respaldar a interpretacéo judicial, tendo como base a recorréncia aos principios, o
Ministro Celso de Mello afirmou:

7 Importa mencionar que o positivismo juridico detém diferentes abordagens em sua teoria, tais como:
positivismo juridico lato sensu, positivismo juridico stricto sensu, positivismo juridico inclusivo,
positivismo juridico exclusivo, pragmatismo juridico e realismo politico. No contexto deste tdpico,
porém, nos ateremos a concepcédo tedrica lato sensu, que considera o Direito como fendmeno de
regulamentacéo legitimado pela autoridade normativa e envolto pelo formalismo juridico.

8 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional
Brasileiro (Pds-modernidade, Teoria Critica e Pds-Positivismo).
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A forca normativa de que se acham impregnados os principios constitucionais
e a intervencdo decisiva representada pelo fortalecimento da jurisdicdo
constitucional exprimem aspectos de alto relevo que delineiam alguns dos
elementos que compdem o marco doutrinario que confere suporte tedrico ao
neoconstitucionalismo, em ordem a permiti, numa perspectiva de
implementacdo concretizadora, a plena realizacdo, em sua dimenséo global,
do proprio texto normativo da Constituigdo. (STF, RECURSO
EXTRAORDINARIO 477.554 MINAS GERAIS. Relator: Ministro Celso de
Mello. DJ: 16/08/2011, s.d.)

A dissociagdo entre positivismo e Estado de Direito se tornou a medula do
neoconstitucionalismo a partir de uma condenacdo politica. Cada vez mais, a
capacidade de alcancar resultados consideraveis por meio da legislacdo fora
suplantada pela aparente possibilidade de se alcancar esses resultados por vieses
abertos e suscetiveis, mascarados por argumentos como o da forca normativa de
principios, a uma aplicacéo juridica em prol da justica e do bem comum. Assim, a ideia
constitucionalista ressignificou o objetivo do Direito ambicionando um resgate moral
de seu papel frente as problematicas sociais. Em resumo, a norma juridica s6 tem
validez, perante ao Estado de Direito, se adequada a arena politica em vigor.

A interpretacdo constitucional como objeto de transformacéo social pelos
tribunais é uma clara representacédo do protagonismo pela perspectiva dos juizes em
detrimento do positivado em lei. Quando o processo majoritario ndo contempla
questdes politicas consideradas como relevantes para a estruturacdo social, o
neoconstitucionalismo da ao Poder Judiciario a prerrogativa para intervir na medida
em que fomenta interpretacBes progressistas de principios constitucionais, com
grandes abstracdes. Essa configuracdo parece uma retomada ao viés do Realismo
Juridico do século XX. As diversas limitacbes legislativas eram alvo de constantes
guestionamentos por parte dos realistas que defendiam, sobretudo, o carater social e
politico do Direito que requeria um estudo empirico para que o magistrado pudesse
considerar os diferentes impactos de seu posicionamento.

O positivado em lei ndo poderia prender o juiz a decidir consoante sua
apreensao sobre a realidade, ja que a analise empirica permitiria que ele observasse
e aferisse da, melhor forma possivel, os efeitos de sua decisdo. Ou seja, inUmeras

solucgdes juridicas para o caso concreto poderiam ser possiveis e, portanto, a mais
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assertiva quanto a realidade social em comento deveria ser a escolhida pelo julgador.
Como construcéo histérica e politica, o Direito era visualizado como fendmeno que
deveria se amoldar a situacdo fatica, principalmente em razdo das incessantes
modificacdes ocorridas em uma sociedade. Um dos motivos, pelos quais, hoje, o
neoconstitucionalismo incentiva uma hermenéutica constitucional “transformadora’.

E importante destacar que uma governancga estatuida pelo povo e identificada
em uma Constituicao representa o progresso de muitas nagdes. Em grande parte dos
governos, especialmente os revolucionarios, a configuracdo de um sistema
constitucional se tornou o arquétipo idealizado para a seguranca e garantia. Nao a
toa, o molde constitucional se apresenta com significativa aderéncia entre tantas
jurisdicdes. A constitucionalizacdo se fez sinbnimo de um ordenamento ideal,
garantidor do equilibrio social e da limitagcdo do poder, porque nessa sistematica de
organizagdo fora apresentada uma Constituicdo que se amolda a realidade que se
pretende alcancar.

2.4 Estado de Direito e Separacdo de Poderes — A concepcdo de Jeremy
Waldron

Jeremy Waldron defende a democracia como nossa melhor teoria de
governanca® e, com isso, chama atencdo para a separacdo dos poderes e a
integridade que cada um deles possui. No topico subsequente, trataremos da
abordagem sobre o poder legislativo e a imprescindibilidade de reconhecer sua
dignidade e seu espaco apropriado para discussdes politicas que se mostrara
inexoravelmente ligado a este exame. O estudo do Estado de Direito muito integra o
raciocinio Waldroniano sobre compromisso democratico com o processo majoritario.

Diante do contemplado no primeiro item deste capitulo, Waldron idealiza um
Estado de Direito compromissado com o tratamento dos individuos e com o
reconhecimento de suas perspectivas e visdes sobre a sociedade, e com uma
estruturagéo que reconheca isso. Nesse diapaséo, a separacao de poderes, para ele,
significa um principio politico que funciona para a inspec¢éo do arranjo estatal e que
se difere de outros dois principios: o de dispersdo de poder e o de freios e

contrapesos. O autor revela que a separacéo de poderes empreende uma separacao

9 ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. 2019. S&o Paulo. Item 9.8.1. P. 16.
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qualitativa entre eles, ndo representando apenas um Obice a concentracdo de poder
ou um equilibrio entre os poderes.
Waldron (2016, p. 48) reitera:

O principio da separacao de poderes ocupa um lugar poderoso na tradicao
do pensamento politico ha muito tempo aceito como candnico entre nés. A
forma como estava presente nas mentes da geracdo fundadora, federalistas
e anti-federalistas. Esta presenca positiva, ndo apenas normativa, mas
presenca positiva ndo era uma questéo de positividade juridica. J4 era aceito
entre a geracdo fundadora como uma pedra de toque estabelecida da

legitimidade constitucional.10

Nesse interim, como pedra de toque, a questdo elucidada por Waldron é sobre
a responsabilidade de cada poder no exercicio de papeis incumbidos a cada um deles.
Para isso, ele identifica a dignidade do Legislativo, a independéncia do Judiciario e a
autoridade do Executivo como integridades determinantes no impedimento da tirania
e, portanto, na efetivacdo do Estado de Direito democratico.

Esse € o ponto crucial de sua teoria. A separacdo dos poderes tal como ele
defende permite que visualizemos a diferenca entre promover decisao judicial, legislar
e governar. Algo que, no Brasil, apesar de, em tese, se fazer distingbes a respeito de
cada papel dos poderes do Estado, se dilui pela ideologia contemporanea
neoconstitucionalista quando a propria aplicacéo juridica se vislumbra com problemas
de motivacdo e cultura judicial'® que transferem para o judiciario incumbéncias
legislativas que nao Ihe compete. Waldron, em sua teoria ideal, assevera a
importancia da limitacdo de cada ramo do governo a sua funcdo, para que seja
delimitado o que € a postura ativista do judiciario e como o devido processo deve ser

conduzido.

10 WALDRON, Jeremy. Political Political Theory.

11 Nesse ponto, € interessante mencionar: Em assertivo argumento, Bruno Torrano salienta sobre a
intrinseca relacéo entre o problema do ativismo judicial brasileiro e a motivacéo dos magistrados. Existe
uma questdo fundamental que precisa ser reconhecida, qual seja, a textura aberta do direito que,
inmeras vezes serd suplantada por ato discricionario do juiz. Isso ndo significa que o juiz esta alheio
as amarras da lei, significa que existe um critério previsivel para que a valoragdo moral possa se realizar
(TORRANO, Bruno. Democracia e Respeito a Lei. Entre Positivismo Juridico, Pds-Positivismo e
Pragmatismo. 2019, cap. 4.). E claro que a teoria de Waldron, por ser ideal, ndo contempla a realidade
brasileira em todos os seus moldes e a pretensdo em aborda-la ndo é essa (ndo deve ser), mas, nao
obstante a essa delineagdo, evidencia-se aqui, a contemplacdo ao espa¢o que é de cada um e a
autoridade conferida a lei.
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No Estado de Direito de Waldron, a separacao de poderes é intrinsecamente
ligada ao devido processo, isto €, existe uma articulagdo importante na governanca,
cuja obediéncia a integridade do Legislativo, Executivo e Judiciario conduz o poder
politico de maneira adequada. O respeito a esse principio norteador da ideia
apresentada pelo autor, nos permite apreender a imperatividade da lei versada em
topico seguinte, fundamental para o governo democratico e, portanto, para a
contencédo da tirania que se reveste principalmente quando a lei € uma questao de
escolha e ndo de obediéncia.

Aqui cabe uma questéo interessante colocada por Waldron que enfatiza a
necessidade de compreenséo sobre a limitagdo funcional de cada poder. Em suas
elucidacdes, o autor atenta para o fato de que ainda continuamos a deriva no que
concerne a autoridade das deliberacfes feitas no congresso e no que concerne a
equivaléncia da legislacdo e do raciocinio legislativo para fins juridicos. Embora
somente a legislacdo tenha sido mencionada nesse questionamento, é possivel
absorver que os demais poderes também precisam do reconhecimento e do
cumprimento de suas efetivas atribuicdes.

Em certo momento de sua proposicdo tedrica sobre a separacao de poderes,
Waldron destaca o argumento de John Locke!? em seu Segundo Tratado de Governo.
Ao discutir a respeito da sociedade civil, Locke propde o investir a legislacdo em uma
assembleia representativa, de modo que a autoridade seja colocada sob a
coletividade dos homens, chamada de Senado ou Parlamento. Assim, nenhuma
intencao de superioridade ou soberania poderia suplantar a autoridade da forca da lei.
Para isso, o poder legislativo precisaria ser separado das demais fungoes.

Com essa argumentacao, Waldron reitera a proposi¢cdo acerca da limitacéao
funcional dos poderes, atinente a ideia de Locke mais do que o principio dos freios e
contrapesos ou o principio da dispersao do poder. Outro exemplo que elucida a
pretensdo Waldroniana, € o argumento de Thomas Hobbes!® que, em primeiro
impacto, ndo parece oferecer uma reflexdo sobre a separacdo de poderes, ja que
Hobbes é lembrado por sua teoria de centralizagdo de poder. De fato, o filosofo ndo
era flexivel a separacéo de poderes, no entanto, existe uma diferenca, observada por

Waldron, imprescindivel para a discussédo: um governante hobbesiano que exerce

12 \WALDRON, Jeremy. Political Political Theory. 2016. London. Cap. 3, P. 66.
13 WALDRON, Jeremy. Political Political Theory. 2016. London. Cap. 3, P. 69.
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indistintamente os poderes em um estado bruto e um governante hobbesiano que
exerce distintamente os poderes mesmo que sob as maos de um so.

Apesar de Hobbes defender que o os poderes do governo sdo indivisiveis e
indiciaveis, o primeiro exemplo de governante hobbesiano ndo caracteriza sua forma
de governo. O governo de Hobbes assimila a forma diferenciada dos poderes e,
portanto, reconhece a autoridade conferida a cada um. A legislacéo, entdo, precisa
ser promulgada antes que o soberano exerca o poder sobre o individuo e os tribunais,
pertencentes ao soberano, sdo responsaveis pela aplicacdo da lei promulgada.
Waldron esclarece que tal diferenciacdo importa no sentido que separa o soberano
que confunde a funcé@o dos poderes apenas porque ele detém o poder de todos, do
soberano que, mesmo detentor do poder de todos, reconhece a funcao precipua de
cada um.

Tais consideracdes sobre a importancia da separacdo de poderes, isto €, a
integridade conferida a cada um deles e, consequentemente, as limitagdes funcionais
gue os poderes possuem, reiteram a acepc¢ao fundamental de Estado de Direito,
versada em primeiro item deste capitulo, que nos permite passar para o préximo

tépico.

2.5 Estado de Direito e Dignidade da Legislagcéo

[...] Por que o embaracgo a respeito da legislacdo? Por que a sensacdo de
conforto maior com instituicGes que negam ou disfarcam a sua legislacao?
(WALDRON, 2003, p. 20)4

O reconhecimento do desafio a respeito da legislacdo € o cerne deste topico e
o que faz dele um imperioso contraponto a perspectiva de Estado de Direito
apresentada pelo neoconstitucionalismo. Significa ainda, o ponto de partida escolhido
para fazer as proximas consideracdes sobre o problema disposto neste trabalho. Mais
do que isso: € preciso que fique claro que esta é uma proposigao ideal e, portanto,
deve ser considerada sob esse aspecto e limitacdo metodologica.

A tendéncia neoconstitucionalista gerou o imaginario de que os desacordos e
dissensos sobre a pluralidade de questbes sociais presentes no nosso dia a dia,

podem ser integrados ao Direito como tarefa a ser resolvida ou minimizada através da

14 WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislagdo. 2003. Sdo Paulo.
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metodologia axiolégica de moralizagdo da aplicagdo juridica. A descrenca pela
primazia a legalidade, pelo compromisso constitucional (que contempla os ideais
institucionalizados pelo Poder Legislativo) e, sobretudo, pela prerrogativa do poder
legislativo em efetivar discussdes politicas, impede que o enfrentamento a realidade
de que jamais sera possivel todos concordarem sobre 0 mesmo aspecto de maneira
igual, seja devidamente realizado e colocado em um campo de debate que n&o
compete ao poder judiciario. Como veremos nos proximos capitulos, € uma disfuncéo
democratical® presente, inclusive, no ordenamento brasileiro.

Em preciso argumento, o autor Jeremy Waldron (2003, p. 111)*¢ traduz esse
desafio salientando que a legislacdo ndo é uma ldgica com a qual seja simples
conviver, exatamente pelo fato de que em grande parte do tempo, compartilharemos
a implementacdo de uma opinido sobre a justica que ndo € a nossa. Waldron olha
para essa questdo como fator crucial para a instauracao de um verdadeiro Estado de
Direito compromissado com a democracia, ndo podendo ser, de forma nenhuma,
ignorada. Aqui se observa a integridade de cada um dos poderes defendida por
Waldron, neste caso, especificamente a do poder legislativo, que contém um espaco
legitimo para que questdes morais!’ sejam adequadamente discutidas.

Waldron salienta sobre a legislacdo (WALDRON, 2003, p. 44-45, apud
GALVAO, 2014, p. 37):

[...] Compreendido dessa maneira, o estado de direito ndo é simplesmente o
principio de que os funcionarios e os cidadaos devem aplicar e obedecer a
lei mesmo quando ela vai contra os seus interesses. E o principio de que um
funcionario ou um cidadao deve fazer isso mesmo quando a lei — na sua
opiniao confiante — for injusta, moralmente incorreta, ou mal orienta- da como

guestao de politica. Pois a decretagao da medida em questdo é indicio da

15 TORRANO, Bruno. Democracia e Respeito a Lei. Entre Positivismo Juridico, Pds-Positivismo e
Pragmatismo. 2019, cap. 05. O autor menciona que se trata de uma disfungdo legitimada pelo pos-
positivismo brasileiro que retira da Constituicdo a autoridade do Direito e a transfere para o Supremo
Tribunal Federal.

16 WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislagdo. 2003. S&do Paulo.

17 E interessante mencionar que Ronald Dworkin, concordando com a inevitavel existéncia de
desacordos na sociedade, trata-os, porém, como questfes de principio, ou questdes morais, cuja
legitimidade para decidir sobre se encontraria nos juizes. Para o te6rico, j4 existe o reconhecimento
desses principios na Constituicdo, cabendo ao juiz, portanto, uma leitura moral dos mesmos. Nesse
ponto, a concepcao de Waldron e Dworkin se diferem, pois, ainda que sejam questdes de principios,
existe discordancia sobre seu significado, por exemplo. Abordado em: GALVAO, Jorge Octavio
Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito — 12 edigdo. Item 5.2.

18 GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito — 12 edi¢&o.
P.37



25

existéncia de uma opinidao quanto a sua justica, sua moralidade ou sua
conveniéncia, que é diferente da deles; alguém deve ter sido a favor da lei ou
achado que era uma boa ideia. Em outras palavras, a existéncia da lei,
juntamente com a opinido do individuo, é indicio de discordancia moral na

comunidade quanto a questao subjacente. [...]

Em capitulo 04 de seu livro A Dignidade da Legislacédo'®, Waldron analisa uma
passagem do livro de Aristoteles que, segundo ele, ndo ganhou a importancia que
deveria na teoria da democracia. O objetivo do autor, ao concentrar mais atencao na
elucidacédo de Aristételes, é justamente empenha-la primordialmente no entendimento
sobre o desafio da legislacéo e sobre o Estado de Direito. A passagem referida € uma
pergunta acerca do que deve ser o poder supremo do Estado, sendo sua resposta
intrinsecamente ligada as complexidades atinentes a formacéo estatal. Entre as
possibilidades apresentadas pelo préprio Aristételes, estdo a multidao e o individuo.

A multidao, isto é, o povo, ganhou a formulagdo para a resposta da pergunta
feita por Aristoteles. O povo é quem deve estar no poder da polis. Waldron, nesse
sentido, apresenta duas versdes argumentativas, chamadas por ele de “doutrina

argumentativa da multidao” (“DSM”), para engendrar a discussao sobre soberania e
sobre a atuacdo do povo quando a detém e atua como um “corpo” que toma decisdes
mais assertivas em conjunto, reunindo conhecimento. A primeira versao diz respeito
a comparacdo da atuacdo do povo como um “corpo” que haja dessa forma em
conjunto e da atuagdo de um s6 membro desse “corpo” que, embora seja excelente,
nao toma decisdes tao assertivas sozinho.

A segunda “DSM”, considera que o “corpo” atuando em conjunto com a reunido
de conhecimento, decide melhor do que subconjuntos de individuos que atuam como
um corpo e reanem seus conhecimentos. Mesmo com a abordagem concisa sobre a
exposicdo de Waldron, é possivel perceber que o mais interessante das versdes
apresentadas € o modo como elas se entrelagam ao que conhecemos, no primeiro
tépico deste capitulo, por oportunidade conferida a sociedade em manifestar as
instituicbes politicas anseios, questionamentos e desacordos. Inclusive sobre a
maneira cComo se pensa a respeito da relacdo entre o individuo e o poder, sobre o

individuo e a democracia.

19 WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislagdo. 2003. S&o Paulo. Cap. 04, p. 113.
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E mais, quando Aristoteles reconhece a influéncia do principio de que o povo
deve deter a polis, Waldron ressalta que ele reivindica a importancia das assembleias
legislativas e emerge a discussao a aplicacéo e execucao das leis, conformando que
a assembleia, reunida em julgamento, deliberando e decidindo sobre questdes as
quais a lei muitas vezes € indeterminavel, € democraticamente mais apropriada que
um unico individuo deliberando sozinho acerca de problemas de ordem social e
politica. Acrescenta que, embora na assembleia nenhum representante possa ser
visualizado como melhor que o outro, a multiddo ainda goza de maior primazia. Nesse
sentido, AristOteles retorna ao processo politico majoritario sua autoridade e ao
julgamento sua imparcialidade.

Realmente, a proposicdo aristotélica deveria ser mais enveredada. Com o
advento do movimento neoconstitucionalista, a norma juridica ganhou pretextos para
ser manejada convenientemente por finalidades politicas. A discusséo dos problemas
da sociedade agora compete ao judiciario, a liberdade do intérprete em atuar com
base no seu senso de justica. Assim, teoricamente, o referido poder é
surpreendentemente capaz de conter o desafio dos desacordos e dissensos a partir
de sua atuacao liberta das amarras do contetido da lei; ja que a obediéncia aos valores
morais e principiolégicos justificam tais escolhas e modelam o Estado de Direito para
0 progresso civilizatério. Ocorre que a desvalorizacao da norma juridica, em nome de
qualquer principio que seja, ndo corresponde ao ideal democratico.

O problema nunca esteve na primazia a lei defendida pelo positivismo. Ao
contrario, € preciso que se recupere a dignidade da legislacdo. A légica sobre os
desacordos sociais, mencionada por Waldron, esclarece que se trata de uma
necessidade de dignificar essa realidade por intermédio de procedimento que de fato
alcance as divergéncias sociais com respeito a democracia. Reconhecer e cumprir a
autoridade normativa € conceder ao Estado de Direito essa forma de governo
verdadeiramente. John Locke, preparado para dizer sobre a legislacéo, realca que ela
€ 0 espirito que forma, da vida e unidade a comunidade, de modo que 0os membros
da sociedade tenham influéncia e ligacdo mutua, podendo sobrelevar suas
perspectivas morais e politicas por meio de instituicAo composta por representantes
democraticamente eleitos e responsaveis pela discussao sobre justica.

A concepcao Waldroniana revela o Direito como resultado desse acordo
deliberativo e democrético realizado antes da normatizacdo. O Estado de Direito

reclama a consciéncia dos individuos sobre a ordem normativa que se encontra nesse
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processo de representacdo e ndo no subconsciente de quem aplica o Direito. Ndo a
toa, Locke atribuiu a legislacdo grandiosa importancia. O lugar de discussao sobre a

justica, ou qualquer outra idealizacéo € na legislacéo.
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3 PROPORCIONALIDADE: DA ORIGEM DO DIREITO ALEMAO A SUA LEITURA
CONTEMPORANEA

3.1 A proporcionalidade no Direito Alemé&o

Uma das fundamentacfes recorrentes sobre a proporcionalidade, que ecoou
no Brasil, inclusive, é de que ela tem suas raizes no principio de Estado de Direito.
Nessa afirmacdo j& encontramos a primeira questdo que merece ser pontuada com
objetividade e clareza: a ideia de Estado de Direito, sem uma revelagéo de sua forma,
nao é suficiente para fundamentar as origens e a validagdo da proporcionalidade, tdo
somente porque essa argumentacao nao nos fornece nenhum respaldo teérico sobre
sua base normativa, sobre como direitos fundamentais serdo operados?. E
indispensavel fazer essa elucidacdo para que partamos do lugar certo antes de
realizar qualquer tipo de afericdo. Por esse motivo, consideraremos sua tradicao
histérica no direito alem&o, para percorrer a natureza do pensamento, visualizar e
compreender seu contexto de origem e, entdo, assimilar seu conceito e explorar os
efeitos decorrentes de sua aplicacdo. Com isso em vista, passemos adiante.

Inicialmente, a proporcionalidade se desenvolveu na Alemanha, em conjuntura
de direito publico, mais especificamente em restricbes do poder de policia. Com a
criacdo de um rol de direitos fundamentais?!, até entdo ndo reconhecidos pela
constituicdo, a ideia da proporcionalidade se consolidou, em primeiro momento, com
a preocupacado em garantir a protecdo dos interesses individuais mediante a acao
estatal que contempla interesses coletivos. Em outras palavras, observada a
vinculagdo dos trés poderes a esses direitos no ordenamento alemé&o, o poder
judiciario se viu obrigado a estatuir um método que pudesse avaliar intervencées do
Estado que dificultassem ou impedissem a efetivagao dos direitos fundamentais.

Embora ndo exista uma concordancia total acerca do carater de principio da

proporcionalidade, € interessante mencionar que a jurisprudéncia do Tribunal

20 Excepcional critica de Lucas Catib de Laurentis em: LAURENTIIS, Lucas Catib De. A
Proporcionalidade no Direito Constitucional: Origem, Modelos e Reconstrugdo Dogmatica. Tese de
Doutorado em Direito. S&do Paulo. 2015.

21 A titulo de definicdo, baseado na abordagem identificada no capitulo, os direitos fundamentais podem
ser conceituados como direitos publicos-subjetivos de pessoas fisicas ou juridicas, dispostos em
determinacgdes constitucionais que limitam o poder estatal frente a liberdade individual. Isto &, os direitos
fundamentais assim se orientam a partir de sua for¢a formal, de sua positiva¢cdo. DIMOULIS, Dimitri,
MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2008, cap. 3.
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Constitucional Federal Aleméo, em decisdo na década de 60, iniciou a elaboracdo do
conceito referindo-se a ideia como principio resultante do @mago dos direitos
fundamentais, de modo que, apesar de ndo positivada constitucionalmente, possuia
status constitucional. Sem adentrar no meérito do questionamento sobre ser
efetivamente um principio ou ndo, o que interessa para este topico € demonstrar que,
originariamente, esteve-se diante de uma limitacdo a medidas que pudessem de
alguma forma interferir no interesse individual, isto é, esteve-se diante de uma
protecdo de direitos contra a atividade do Estado.

Ainda em contexto juridico alemdo, com a criagdo do rol de direitos
fundamentais e o desenvolvimento da aplicacdo da proporcionalidade, algumas
concepcBes chamaram a atencéo, tais como a de Peter Lerche que defende que a
proporcionalidade poderia ser colocada pari passu ao principio da necessidade?? e ser
utilizada a partir de uma estruturacdo de intervencdo determinada e servir como
padrdo comparativo. Ainda que sistematicas como essa tenham representado um
avanco da dogmatica da proporcionalidade e dos direitos fundamentais, a
incorporacdo dos pensamentos fora realizada de maneira enviesada pela
jurisprudéncia do tribunal aleméo, sobretudo em razdo de correntes doutrinarias
axiolégicas integrarem o entendimento com a tese de que direitos fundamentais
configuram um complexo de valores que devem ser respeitados, quantificados e
hierarquizados conforme seu valor abstrato ou disposto no caso concreto.

A decisao Luth?3, marco no direito alemao, reflete exatamente essa
incorporacdo valorativa aos direitos fundamentais, motivo pelo qual também
representa um linde a nova construcdo da dogmatica constitucional — até porque, a
jurisprudéncia dos direitos fundamentais do Tribunal Alem&o, ainda por volta de 1957,
se encontrava mais vagarosa comparada a outros assuntos constitucionais. Em
sintese, nesse julgamento do inicio da década de cinquenta, o Tribunal Constitucional

Aleméo ensejou a tese do sistema axioldgico dos direitos fundamentais em situacao

22 peter Lerche, em estudo publicado na década de 60, na Alemanha, j4 havia idealizado a
proporcionalidade como principio constitucional que, além de caminhar ao lado do principio da
necessidade, objetiva o impedimento ao excesso de medidas legislativas que possam impactar na
liberdade individual. Para o estudioso, uma escala de intensidade de intervencdo poderia ser o
parametro de analise de medidas estatais que ultrapassem o “ponto” identificado como excesso. Em
sua acepcao, o vinculo do legislador, portanto, se atrela a proibicdo de que ele ndo pode exagerar na
intensidade de interven¢d@o. Abordado em: DIMOULIS, Dimitri, MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais. 2008, cap. 10.

23 Caso Liith abordado como ponto de transi¢cdo da dogmatica constitucional alema em: LAURENTIIS,
Lucas Catib De. A Proporcionalidade no Direito Constitucional: Origem, Modelos e Reconstrucéo
Dogmatica. Tese de Doutorado em Direito. Sdo Paulo. 2015.
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que envolvia limitacdo da liberdade de expresséo do critico de cinema Erich Lith que
escreveu um manifesto contrario a um filme apoiado pelo regime do terceiro Reich e,
por essa razao, teve uma acao ajuizada contra seu nome. Na ocasiao, pela primeira
vez, os direitos fundamentais foram abordados como direitos publicos subjetivos de
resisténcia contra o Estado e também como configuracdo axiolégica objetiva, tendo
em vista a argumentacdo dos magistrados integrada de elementos que faziam
mencao a valores e se distanciavam de correntes como 0 positivismo.

Algumas pontuacdes contundentes podem ser colocadas a respeito, mas o que
particularmente fica evidente é a apropriacdo principiolégica imprecisa dos direitos
fundamentais que contemplam a proporcionalidade, que, originariamente, tinha um
objetivo especifico tracado. A oscilacdo em sua interpretacdo e aplicacdo abre
caminho para a consolidacdo de uma proposicédo ndo mais compromissada com a sua
finalidade original. Os direitos fundamentais passam a instituir uma abstracéo
dogmaética que, mais tarde, pode vir a abranger outros valores abstratos que também
serao “beneficiados” pela proporcionalidade e, a partir dai, ndo sera para a contencéo

do poder que essa estara sendo empreendida.

3.2 A recepcao da proporcionalidade no Brasil

Como em inumeras jurisdicdes, a proporcionalidade também fora recepcionada
e adaptada no Brasil?*. E muito significativo notar sua recepcdo no ordenamento
brasileiro e observar questdes referentes a sua fundamentacgao e aplicagao que tantas
vezes se escondem nas sutilezas da argumentacao juridica em geral. E uma ideia
que, de fato, chamou a atencdo das doutrinas e jurisdicdes, especialmente quando
imbuidas de vieses principioldgicos repletos de finalidades morais e politicas.

De modo sucinto, é possivel afirmar que a recep¢éo da proporcionalidade se
assinalou com inconsisténcia e problemas com relacdo a sua sintetizagdo a um
simples exame de balanceamento com vistas a razoabilidade, equilibrio e/ou

harmonizacdo. A otica da proporcionalidade, hoje, impera com a concep¢do de

24 Um paréntese para uma questao curiosa: a recepcao da Proporcionalidade em Portugal. Ha décadas
0 pensamento se configura na jurisdicdo e doutrina portuguesa - inclusive alguns autores aduzem que
existe uma influéncia consideravel na recepcao brasileira. Doutrinadores portugueses afirmam que a
proporcionalidade objetiva a limitagdo do poder de policia do Estado constitucional e, conjuntamente,
afirmam que a ideia garante a implementacao de um direito mais justo. DIMOULIS, Dimitri, MARTINS,
Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2008, cap. 10.
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ponderacdo, com vistas a uma atuacao estatal medida pela proporcao identificada
como razoavel. Como se vera nos topicos adiantes, a aparente efetivacdo de valores
através da abstracéo da ideia, ensejou sua instrumentalizacéo e, consequentemente,
sua aplicacdo de forma equivocada e, inclusive, em muitos casos, desnecessaria.

O imaginario neoconstitucional no Brasil, preocupado com a utilizagcdo do
Direito como pratica social, contribui em larga escala para a consolidacdo da tese
valorativa dos direitos fundamentais fomentada no Tribunal Alem&o quando a
proporcionalidade passou a se desenvolver. Extremamente controversa, essa
abstracdo de conteldo, que se da na medida em que uma proposi¢ao interpretativa
pode tudo validar, corre um grande risco de perder o alcance ao objetivo que
originalmente se propds: o compromisso de controlar e disciplinar (imposicao de limite
material) a atuacdo do Estado frente a protecdo de direitos fundamentais.

A proposicdo se difundiu tdo veementemente que até declaracdo de
inconstitucionalidade de leis com o parametro exclusivo da proporcionalidade foi
permitida. Fruto do descrédito pela norma juridica positivada e pelo crédito a
mecanismos que conferem liberdade ao juiz para julgar o que ja havia sido
determinado pelo legislador. A aplicacdo direta de principios e a pratica constante do
sopesamento de valores estdo intrinsecamente relacionadas a proposicdo tedrica
neoconstitucionalista que marca a forma como se deu a recepcdo no pais da
proporcionalidade.

O moralismo juridico®®, repleto de partidarios na doutrina brasileira, com o
condao de recusa aos limites impostos pelo legislador, transfere a responsabilidade
de concretizagdo das normas constitucionais do plano normativo para o plano
axiolégico idealista. Isso cria uma interpretacdo progressista da Constituicdo que,
incorpora normas com grandes campos de serventia cujo controle objetivo resta-se
prejudicado. Cada vez mais, 0s principios constitucionais tém chamado a atencao e
sua distincdo qualitativa das regras, como forma de empregar a eles maior
possibilidade de abertura e da realizacdo da ponderacéo.

No campo conceitual, ndo faltam determinacdes de doutrinas brasileiras que
ilustram essa imprecisdo da recepcao da proporcionalidade. Trata-se de uma
apoderacao retorica, muitas vezes acompanhadas de denominacdes sobre as quais

nao se parece ter cuidado com sua natureza e com suas questdes metodoldgicas,

% Diretamente relacionado a Teoria da Interpretacdo que, principalmente, criticava a interpretacéo e
aplicacéo positivista das normas. RAMOS, ELIVAL SILVA. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos.
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tornando-se lugar comum discutir sobre o tema sem o cuidado com essas pontuacoes.
Uma elucidacéo disso é a defesa da proporcionalidade sob uma argumentacdo — mais
Oou menos — pautada na teoria de Alexy e a colocacéo da proporcionalidade em sentido

estrito.

3.3 Aspectos determinantes da teoria principioldégica de Robert Alexy na defesa

da proporcionalidade como método de resolucao de colisGes de principios

Versar sobre proporcionalidade como mecanismo de solugéo de conflitos e
versar sobre direitos fundamentais, inevitavelmente nos remete a teoria de Alexy. Bem
consolidada e com inumeros adeptos, sua teoria compreende o direito sob a
perspectiva principiolégica, de modo que, basicamente, duas espécies de norma
juridica, distinguidas por uma estrutura diferente, séo consideradas: regra e principio.

Para Alexy, regra se situa como um dever definitivo, aplicada pelo processo da
subsuncao, ao passo que principio se configura como um dever prima facie que requer
0 processo de sopesamento quando colidente com outro principio. Para sua teoria,
distintamente da regra, o principio s6 se determina de fato no plano concreto, ao se
correlacionar com outro principio colidente, ou seja, mesmo que o principio apreciado
em um julgamento tenha menor peso ou importancia, comparado a outro caso em que
esse mesmo principio esteve em observacédo, nao lhe é retirado sua validade. Essa é
a alteridade entre a teoria axiolégica implantada no inicio do desenvolvimento da
proporcionalidade na Alemanha, e utilizada no caso Liith, e a teoria principiolégica de
Alexy. Naquela ocasidao, o peso de bens juridicos poderia ja ser aferido no plano
abstrato.

Paréntese importante: E fundamental fazermos essa separacdo porque o
esclarecimento ajuda a desfazer alguns desarranjos argumentativos que prejudicam
a aplicacdo e o entendimento da proporcionalidade, por vezes, em razdo da
incompreensdo da proposicdo tedrica de Alexy e, por vezes, em razdo da
desconsideracdo consciente de partes significativas de sua teoria. Esse € o motivo
pelo qual este tdpico se desdobra. N&o nos debrugcaremos em criticas a respeito da
proposta de diferenciacdo do autor, mas na segmentacédo de sua abordagem que é

incorporada em muitas doutrinas brasileiras de sustentacéo da proporcionalidade.
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Alexy determinou um “ponto decisivo” na diferenciagdo entre regras e
principios, qual seja, a de que principios sdo “mandamentos de otimizagdo”, medidos
por possibilidades faticas e juridicas.

Esclarece o autor (2015, p. 91):

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios séo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios séo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O &mbito das possibilidades juridicas é

determinado pelos principios e regras colidentes.2¢

Nesses termos, isto é, de uma proposicéo pautada em uma estrutura de direitos
fundamentais eminentemente principiolégica, o cumprimento dos “mandamentos de
otimizagao”?’ se torna o objetivo e a abertura necessaria para que todos os principios,
inclusive normas estruturais, sejam passiveis de ser otimizados. Uma distincao
qualitativa que se empreende quando o autor aborda as colisdes entre principios,
afirmando que esses colidem na dimensdao do peso, ao contrario das regras que
confltam na dimensdo da validade. Segundo teoriza, principios apresentam
precedéncia em face um do outro sob certas condi¢cdes, de modo que algum deva
ceder. Para isso, um sopesamento que alude a essa condi¢do de precedéncia, isto €,
observancia das condi¢cfes concretas, e que nao retira sua validez se faz necessario
para solucionar o empasse da coliséo.

Explica-se (2015, p. 97)

Essa situacdo néo é resolvida com a declaracdo de invalidade de um dos
principios e com sua consequente eliminacdo do ordenamento juridico. Ela

tampouco é resolvida por meio da introdugdo de uma excecao a um dos

26 Alexy, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2015.

27 Poscher, aluno de Alexy, fez uma critica extremamente contundente e assertiva em: POSCHER,
RALF. Acertos, Erros e Equivocos de autocompreensdo da Teoria dos Principios. 2015.“A
normatividade dos mandamentos de otimizacao resulta apenas dos mandamentos para otimizar. Nao
é necessario para tal, como objeto da otimiza¢do, um mandamento que deve ser otimizado. E possivel
otimizar tudo, como, por exemplo, doenca e morte, comprimento, largura, altura, temperatura, tempo
etc. Da mesma forma, a direcao da otimizagéo néo é estipulada pelo objeto do mandamento, mas sim
pelo mandamento da otimizagdo, que estabelece principalmente por meio do contexto do objeto, se o
objeto deve ser maximizado ou minimizado relativamente as possibilidades faticas ou juridicas. ”
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principios, que seria considerado, em todos os casos futuros, como uma regra
gque ou é realizada, ou ndo €. A solucdo para essa coli sédo consiste no
estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre o0s
principios, com base nas circunstancias do caso concreto. Levando-se em
consideragdo o0 caso concreto, 0 estabelecimento de relacdes de
precedéncias condicionadas consiste na fixacdo de condi¢cdes sob as quais

um principio tem precedéncia em face do outro.

Assim, com base nessa condicdo de prevaléncia proposta por Alexy,
teoricamente, a otimizacéo féatica e juridica dos principios se concretiza. A otimizacéo
fatica se compde nos critérios de adequacao e necessidade e a otimizacao juridica se
compde no bem tutelado em si, naquilo que for considerado importante para a
realizacdo méaxima do principio. O exame de adequacéo e necessidade, maximas da
proporcionalidade alexyana, junto com a proporcionalidade em sentido estrito, tém
dependéncia com os dados empiricos observados no caso concreto, portanto,
inevitavelmente vém a ter relagcdo com possiveis juizos idiossincraticos do operador
do direito.

Alexy versa sobre a chamada “lei de colisao”, exemplificada com um caso sobre
um acusado que, devido a tensédo gerada pela audiéncia em que seria submetido,
poderia ser acometido por derrame cerebral ou infarto, para evidenciar sua teoria
acerca da colisdo de principios e sua resolugdo com base na situacao fética.

Exemplo demonstrado pelo autor:

No caso sobre a incapacidade para participar de audiéncia processual
tratava-se da admissibilidade de realizagdo de uma audiéncia com a
presenca de um acusado que, devido a tensdo desse tipo de procedimento,
corria o risco de sofrer um derrame cerebral ou um infarto. O tribunal observou
gue nesse tipo de caso ha "uma relacdo de tensdo entre o dever estatal de
garantir uma aplicacdo adequada do direito penal e o interesse do acusado
na garantia de seus direitos constitucionalmente consagrados, para cuja
protecdo a Constituicdo também obriga o Estado”. Essa relagédo de tensao
ndo pode ser solucionada com base em uma precedéncia absoluta de um
desses deveres, ou seja, nenhum desses deveres goza, "por si sO, de
prioridade". O "conflito" deve, ao contrério, ser resolvido "por meio de um
sopesamento entre o0s interesses conflitantes". O objetivo desse
sopesamento é definir qual dos interesses - que abstratamente estdo no

mesmo nivel - tem maior peso no caso concreto [...]
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Enfatizando: Alexy defende que se parta de uma ponderacdo concreta, do
sopesamento conforme as circunstancias do caso, enquanto a teoria axiolégica
desenvolvida na Alemanha, que vislumbramos no inicio, partia de uma ponderacao
abstrata de valores identificado como constitucionais. Apesar de termos problemas
dogmaéticos e metodolégicos relevantes com a proposi¢do alexyana, ndo se trata de
uma aplicacdo de principios desprendida de critérios ou pronta para ser aplicada
segundo a vontade do magistrado, por isso é preciso observa-la com todas as suas
pontuacdes. Principalmente se a intengdo for a solucdo de colisées entre principios a
partir da defesa da proporcionalidade em sentido estrito na forma de “mandamento de

sopesamento” proposta por Alexy.

3.4 A proporcionalidade em sentido estrito

Doutrinas brasileiras partidarias da teoria dos principios, especialmente as
neoconstitucionalistas, geralmente empreendem a aplicagdo da ponderacdo no
ordenamento como método inexoravel ao direito. A perspectiva valorativa, juntamente
com a credibilidade engendrada a distincdo qualitativa de Alexy, entre regras e
principios, contribui significativamente para essa atribuicdo de importancia ao que é
considerado como mecanismo de resolucdo de conflitos entre principios.

A rejeicao, dos criticos a teoria positivista, a subsungao “mecéanica” das normas,
€ outro fator preponderante para que a interpretacdo voltada aos valores se
empreenda. Claramente, remanesce o incobmodo pela submissdo do julgador a
estruturacdo normativa que exige o enquadramento dos fatos na hipétese prevista,
aliada a sanséo imposta. O idealismo principioldgico se consolida em meio a essa
acepcao equivocada sobre ser uma simples mecanicidade e em meio a intencdo de
conduzir politicamente o direito. Trata-se, na verdade, de uma subsuncao observadora
dos limites previstos na aplicacao do Direito que ndo permitem, contudo, testes como
a ponderagao.

Alguns autores tomam a ponderacdo como sindnima a proporcionalidade em
sentido estrito. Para Alexy, ela representa um método de resolucdo de colisédo de
principios, uma das trés maximas da proporcionalidade: adequacéo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento). Sempre sob a ideia
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principioldgica de direitos fundamentais e sob a ideia de que aquelas primeiras
decorrem de possibilidades faticas e, essa Ultima, de possibilidades juridicas.

Com efeito, existe uma grande necessidade de preservacdo do nucleo dos
direitos por inUmeras doutrinas, no entanto, disposicdes expressas sobre o controle
de intervengcdo desses direitos se mostram ausentes e dificultosas para a
determinacdo do conteldo dos mesmos. Isso enseja a implementacdo de
mecanismos que fomentam avaliacdes subjetivas de figuras como a colisdo de direitos
fundamentais.

A colisdo, porém, somente deve ser enfrentada em situacao de justificacao de
intervencdo estatal, tendo em vista o0 motivo de um direito fundamental limitar a
execucao de direito atingido por medida veiculada pelo Estado. Isto é, tem-se a colisdo
guando a efetivacdo de um direito fundamental por um individuo impede ou restringe
a execucdo de um direito fundamental de outro individuo. E importante clarificar essa
questao, porgue a colisdo é afirmada com recorréncia e geralmente empreendida com
0 método da ponderacéao.

O fato é que: a ponderacéao, € outorgada a tarefa de observacdo dos quadros
relevantes do caso concreto que, ao final, no entanto, pondera valores. Somente apos
um exame que determina se o ato é adequado e necessario, a Ultima etapa pode ser
realizada, ou seja, é na ponderacdo que a decisédo juridica acontece, de modo que
constitua um teste que na verdade funciona como prova geral e ampla.?®
Notadamente, maior liberdade tem o intérprete e, consequentemente, maiores as
chances de suas preferéncias morais serem o gatilho, envolto por uma argumentacao
bem elaborada, para alteracdes das préprias limitacdes legislativas existentes.

O pensamento sobre principios configurarem ‘mandamentos de otimizagao”
promove afirmacdes ligadas ao seu entendimento. Basicamente, essa configuracéo
representa, sob esse ponto de vista, uma essencialidade que permite o conhecimento
de sua abrangéncia por outros fatores além da norma que o consagra. Uma espécie
de adaptacdo da normatividade do principio conforme a situacdo concreta, assim a

ponderagcdo obtém uma justificacdo. Esse € o entendimento encontrado na doutrina

28 Afirmacdo de Lucas Laurentiis sobre a controvérsia gerada em face da proporcionalidade em sentido
estrito, ja esperada, uma vez que sdo depositadas grandes expectativas em método que néo se orienta
por nenhum ponto normativo. LAURENTIIS, Lucas Catib De. A Proporcionalidade no Direito
Constitucional: Origem, Modelos e Reconstrucdo Dogmatica. Tese de Doutorado em Direito. S&o
Paulo. 2015.
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do Ministro Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco?® que afirma que o principio
da proporcionalidade requer um sacrificio de um direito identificado como util para
solucéo de determinado problema.

Sobre a ponderacéao, sustentam (2019, p. 184):

[...] O juizo de ponderacdo a ser exercido liga-se ao principio da
proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja Util para a
solucdo do problema, que ndo haja outro meio menos danoso para atingir o
resultado desejado e que seja proporcional em sentido estrito, isto €, que o
Onus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o beneficio que se pretende obter
com a solugcédo. Devem-se comprimir no menor grau possivel os direitos em
causa, preservando-se a sua esséncia, 0 seu nucleo essencial (modos
primérios tipicos de exercicio do direito). Pde-se em ac¢do o principio da
concordancia pratica, que se liga ao postulado da unidade da Constitui¢éo,
incompativel com situagcbes de colisdo irredutivel de dois direitos por ela

consagrados.

Inclusive, em mesma aferi¢cdo acerca do tema, os autores defendem que o juizo
da ponderacado pode ser realizado tanto pelo juiz, quanto pelo legislador, de modo a
deixa-los sob igual campo funcional e, assim, sob nenhuma limitacdo funcional, ja que
ao julgador é também concedido a decisdo de valoracdo do direito fundamental.
Afirma ainda que o legislador pondera principios ao definir determinado valor, como
se a proporcionalidade como reguladora da intervencdo estatal fosse sinénima a
ponderacéo.

E imperioso lembrar que a proporcionalidade em sentido estrito ndo existe no
formato original da proporcionalidade concebida na Alemanha. E curioso que esse
molde principiolégico desperte uma expectativa tdo promissora e, em contrapartida,
seja um mecanismo que também transpasse inseguranca. Seus defensores
sustentam esse teste com grande énfase em sua capacidade de reunir um raciocinio
coerente com as circunstancias do caso concreto quando, na verdade, ndo ha um
parametro determinado que conduza esse sopesamento com segurancga.

O imaginario neoconstitucionalista muito fomenta essa aposta hermenéutica

gue parece resolver problemas complexos de litigios; aposta, inclusive, vantajosa para

29 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 14a.
Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. Cap. 3, item 13.
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uma sistemética empreendida pela flexibilizagdo. A ponderacéo, nessas condicdes,
passou de “ultimo passo” para unico passo, que integra um balanceamento
“diferenciado” de relativizagdo, moralmente apto a fundamentacéo juridica.

Observemos a passagem de Antonio Cavalcanti Maia (MAIA, 2008, p. 221 apud
GALVAO, 2014, p. 178-179)3%:

Os métodos tradicionais de resolucéo de conflitos normativos ndo sdo mais
suficientes. As decisdes judiciais dependem de argumentos complexos,
exigem decisGes envolvendo principios que vao além do uso do esquema
I6gico-dedutivo, e requerem, também, por parte do juiz, o uso da
racionalidade teleolégica.

Assim, o constitucionalismo alicercado em principios e direitos parece exigir
que os juizes, ao se depararem cada vez mais com “casos dificeis”, se tornem
filosofos (Dworkin) e, além disso, dominem complexas técnicas de

ponderacdo de bens e valores.

Diante da imprecisao e inseguranca juridica, cunhadas em razao do objetivo de
racionalizacdo da proporcionalidade que sugere uma ponderacdo sem critérios
objetivos, uma constatacédo ja ficou evidente: estamos tratando de um teste que enseja
decisdo politica por parte do magistrado. E interessante como determinadas
formulacdes criativas na abordagem conduzem a defesa pela ponderacdo. Flavio
Martins, em seu curso de Direito Constitucional®!, ao mencionar as limitacdes dos
direitos fundamentais, distingue limitagdes internas das limitagbes externas. Ambas
dizem respeito a natureza dos direitos fundamentais, mas a primeira compreende aos
limites encontrados na propria Constituicdo e a segunda diz respeito aos limites
impostos por outros direitos constitucionais ou normas infraconstitucionais.

Para sua argumentacao, o autor retorna a distingdo entre regras e principios de
Alexy para enfatizar a ideia de otimizacdo dos principios, 0os quais, segundo ele, os
direitos fundamentais assumem, em regra, a forma. Assim, com seu raciocinio, 0s
direitos fundamentais configurando contetddo vago e indeterminado, a otimizacao
constitui-se de modo basilar para esclarecer que néo existe direito fundamental

absoluto e que um principio podera colidir com outro e ser, ao final, sopesado. Como

80 GALVAO, Jorge Octéavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito — 12 edicao.
31 JUNIOR, Flavio Martins Alves. Curso de Direito Constitucional. 42 Ed. 2020. Cap. 13, p. 691.
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se verifica, com essa perspectiva, novamente temos a generalizacdo e a serventia
ilimitada dos direitos fundamentais.

Existe uma critica formulada contra a proporcionalidade em sentido estrito, no
entanto, que deve ser esclarecida.®? Ela se pauta sob um viés de rejei¢édo do chamado
“Estado intervencionista”, cuja defesa é pela resolugdo das colisbes de direitos de
liberdade individual através da sociedade, isto €, consoante acordos entabulados
entre os interessados, nos quais o Estado ndo possa restringir depois. Em outras
palavras, o mercado regula e resolve seus conflitos.

A grande questdo é defender tal critica em contexto de disposicédo
constitucional que estabelece, ou melhor, obriga a intervencéo do legislador sobre os
direitos fundamentais (artigo 5°, 81°). Ainda que ndo houvesse expressa previséo, o
Estado é o garantidor desses direitos e, portanto, o detentor da competéncia da
decisdo em caso de conflito, do contrario, o risco seria a existéncia de um Estado
beligerante. Ademais, tem-se o0s direitos fundamentais prestacionais que,
considerando sua conformacdo necessaria, o Estado jamais poderia se ausentar da
responsabilidade de regulamentacéo.

E imprescindivel abordar essa argumentac&o para que outras teoriza¢cdes n&o
recaiam no mesmo problema de racionalidade da proporcionalidade em sentido
estrito. Compreender a delimitac@o constitucional de poderes é impedir que o poder
judiciario ultrapasse o exercicio do que o compete e, sobretudo, respeitar a hierarquia
gue a Constituicdo possui. Se o legislador ja decidiu a respeito da valoracdo de
qualquer direito fundamental, o judiciario ndo pode decidir diferente com base em
nenhuma concepc¢ao moral ou politica. A proporcionalidade em estrito senso instiga
ampliacdo de poder e descredibilidade do Estado constitucional.

Sobre a racionalidade da ponderacéo, imaginemos o seguinte: um possivel
conflito entre o direito individual de propriedade e o direito social de moradia. Em acao
de usucapido ou desapropriacdo, o magistrado precisa determinar quem ficara
integralmente com o bem, considerando ndo ser possivel distribui-lo
proporcionalmente entre as partes. Admitindo somente a teoria da proporcionalidade
em sentido estrito, o resultado da agao interposta possui respaldo tanto para o direito

individual quanto para o direito social, isso porque, a decisdo tomada sera justificada

32 Abordada em: DIMOULIS, Dimitri, MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais.
2008, cap. 10.
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por qualquer argumento pautado sob a ponderacdo. N&o existe antecedéncia,
previsibilidade ou pré-disposi¢cdo normativa, existe apenas a valoracdo dependente
do caso concreto e da escolha do intérprete.

No modelo da ponderagdo, a propriedade se torna uma “referéncia social”
passivel de sopesamento. O exemplo acima demonstra o modo como a
proporcionalidade em sentido estrito atribui um critério de balanco irracional a um
“‘poder de disposicado absoluto”, a troco de integra-lo em uma esfera principiolégica
fragilizada, que configura certos bens e disposi¢cdes determinadas em resultado de
equilibrio de interesses.33

Ha, ainda, uma outra pontuacéo interessante: direitos fundamentais, do ponto
de vista material, sdo heterogéneos e, do ponto de vista formal, possuem mesma
aptidao juridica. Isso significa que a ponderacdo se torna impossivel mesmo
fundamentada na Constituicdo. Mais uma incongruéncia da proporcionalidade em
sentido estrito que fomenta o subjetivismo do julgador e desvincula o Estado de sua
configuracdo democratica. Sendo ndo somente, o0 subjetivismo em si, 0 maior
problema, mas a definicdo do competente a tomar uma decisdo de cunho politico que
requer a escolha de uma alternativa. Uma problematica que interessa ao principio

democrético da separacao de poderes.

3 PORTO MACEDO JUNIOR, R, REINALDO DE LIMA LOPES, J. Critica da Ponderacgédo. Sao Paulo.
Saraiva, 2002. Cap. 4.
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4 APLICACAO DA PROPORCIONALIDADE

4.1 Aplicacdo da proporcionalidade como critério de resolucédo de conflitos

entre principios e sua inferéncia na separacao de poderes

Chegamos ao capitulo primordial deste trabalho. A elucidacdo, a partir de
demonstracdes concretas, da teoria apresentada até aqui, € fundamental para o
aprimoramento do estudo e para a realizacdo da concluséo que, certamente, requer
uma analise que observe a algada concreta do problema proposto. E preciso elucidar
gue existe uma escolha pela demonstracdo qualitativa dos exemplos que serao
apresentados e, por outro lado, portanto, existe uma limitacdo no quesito quantitativo.
O que néo significa prejuizo a avaliagdo, afinal, o objetivo de perquirir a execucao da
proporcionalidade em sentido estrito, frente ao Estado de Direito, restara clarificado
na abordagem a seguir.

Até aqui vislumbramos a originalidade da proporcionalidade partida do contexto
alemdo e, em contraponto, seu desenvolvimento distanciado do fim a que
originalmente se prop6s naquela conjectura. Além disso, observamos sua recep¢ao
no Brasil atrelada a ideia axioldgica surgida na Alemanha e a ideia principiolégica
cunhada por Alexy, muito fomentada pelo ideal neoconstitucionalista de flexibilizacao
e relativizacao, e constituida por uma (in) sustentacdo normativa de balanceamento
de valores repleta de grandes expectativas.

A primeira aplicacéo a ser examinada é o voto do Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Luis Roberto Barroso, em HC n°® 126.292/SP, cuja discussao se sucede na
esfera criminal. Trata-se de matéria concernente a execucdo provisoria da pena,
versada em Habeas Corpus impetrado em favor de acusado pelo crime de roubo
majorado. O individuo fora condenado em primeiro grau, tendo decisdo mantida e
mandado de prisdo expedido pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, em sede de
recurso de apelacéo apresentado pela defesa.

Nesse interim, a contenda segue o curso do debate acerca da execucao
provisoria da pena apoés julgamento de segundo grau. Razdes indispensaveis vém a
tona para enfrentar muitos argumentos explanados no referido documento que
relativizam direitos e garantias fundamentais e promovem corre¢cdes morais do que é

incontestavelmente preconizado pela Constituicdo Federal. Mas, o foco deste topico
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€ precisamente a colocacado do Ministro Barroso que, entre outras alegac¢odes, utiliza a
proporcionalidade como condugé&o de seu voto.

Barroso estrutura sua exposicdo em trés partes, sendo a segunda a que mais
nos interessa aqui. A primeira colocacdo, nessa parte, ja enseja uma perspectiva de
incorporagao dos direitos fundamentais a uma ordem de valores praticamente
universal de generalizagdo. Sob esse viés, sustenta a diferenciacéo entre regras e
principios proposta pela teoria alexyana para oportunizar a aplicagdo do “principio
instrumental da proporcionalidade”.

Vejamos:

[...] Os direitos ou garantias ndo sdo absolutos, o que significa que néo se
admite o exercicio ilimitado das prerrogativas que lhes sdo inerentes,
principalmente quando veiculados sob a forma de principios (e ndo regras),
como é o caso da presuncdo de inocéncia. As regras sdo normalmente
relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas.

Ocorrendo a hipétese prevista no seu relato, a regra deve incidir pelo
mecanismo da subsuncdo: enquadram-se os fatos na previsdo abstrata e
produz-se uma conclusdo. Sua aplicagdo se opera, assim, na modalidade
“tudo ou nada”™ ou a regra regula a matéria em sua inteireza ou é
descumprida.

20. J& os principios expressam valores a serem preservados ou fins publicos
a serem realizados. Desigham “estados ideais”. Uma das particularidades dos
principios é justamente o fato de eles ndo se aplicarem com base no “tudo ou
nada”, constituindo antes “mandados de otimizacao”, a serem realizados na
medida das possibilidades faticas e juridicas. Como resultado, principios
podem ser aplicados com maior ou menor intensidade, sem que isso afete
sua validade. Nos casos de colisdo de principios, sera, entdo, necessario
empregar a técnica da ponderagdo, tendo como fio condutor o principio
instrumental da proporcionalidade. [...] (STF, HABEAS CORPUS 126.292
SAO PAULO. Relator: Ministro Teori Zavascki. DJ: 17/02/2016., 2016)

Uma das problematicas enfrentadas pelos n&o partidarios da teoria
principolégica de Alexy, é justamente submeter sua proposi¢ao a critica. O potencial
de refutacdo ndo existe quando uma proposta pode tudo explicar e integrar ao
raciocinio pretendido. Poscher (POSCHER, 2003, apud MARTINS, p. 77)3* atentou

34 MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado constitucional. 2012, Sdo Paulo.
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para esse fato ao mencionar que nessa teorizagdo qualquer coisa pode ser
compreendida principiologicamente e, portanto, ndo passar por um crivo objetivo de
descricao.

Nos paragrafos apresentados do voto do Ministro, € possivel perceber
exatamente a orientacao pela qual os aspectos importantes da deciséo estédo sendo
levados e, consequentemente, absorvidos. Uma colocacdo atraente e sedutora, no
entanto, com um vicio perigoso para a interpretacao juridica, que é transferida para a
ponderac&o do que é concebido como valor e principio. E a abertura necessaria para
conduzir as pecas chaves do contetdo ao lugar que julgar mais conveniente, nesse
caso, a conveniéncia de permitir a execucédo provisoria da pena antes do transito em
julgado como se ja ndo houvesse um peso constitucional sobre a presuncdo de
inocéncia.

Sobre a ponderacao continua o magistrado:

[...] Na discusséo especifica sobre a execucdo da pena depois de proferido o
acoérdao condenatorio pelo Tribunal competente, ha dois grupos de normas
constitucionais colidentes. De um lado, est4 o principio da presuncédo de
inocéncia, extraido do art. 5°, LVII, da Constituicdo, que, em sua maxima
incidéncia, postula que nenhum efeito da sentenga penal condenatéria pode
ser sentido pelo acusado até a definitiva afirmacéo de sua responsabilidade
criminal. No seu ndcleo essencial esta a ideia de que a imposicao ao réu de
medidas restritivas de direitos deve ser excepcional e, por isso, deve haver
elementos probatérios a justificar a necessidade, adequagdo e
proporcionalidade em sentido estrito da medida.

[...] H&, desse modo, uma ponderacgédo a ser realizada. Nela, ndo ha divida
de que o principio da presuncgéo de inocéncia ou da ndo culpabilidade adquire
peso gradativamente menor na medida em que 0 processo avanca, em que
as provas sao produzidas e as condenacdes ocorrem. Por exemplo, na fase
pré-processual, quando ha mera apuracgdo da pratica de delitos, o peso a ser
atribuido & presuncdo de inocéncia do investigado deve ser maximo,
enquanto o peso dos objetivos e bens juridicos tutelados pelo direito penal
ainda é pequeno. Ao contrario, com a decisdo condenatéria em segundo grau
de jurisdicdo, ha sensivel reducdo do peso do principio da presuncao de
inocéncia e equivalente aumento do peso atribuido a exigéncia de efetividade
do sistema penal. E que, nessa hipdtese, ja ha demonstracdo segura da
responsabilidade penal do réu e necessariamente se tem por finalizada a

apreciacao de fatos e provas. [...] (STF, 2016)
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Ao aplicar a proporcionalidade consoante as etapas propostas por Alexy,
Barroso incorpora a ponderacdo, ou a proporcionalidade em sentido estrito, a
responsabilidade da prova. A analise do caso concreto entdo, migra do foco da
previsao constitucional da presuncédo de inocéncia para um foco valorativo criado a
partir de um interesse, abrindo margem para elucida¢cdes morais sobre justica, sobre
o0 que é “melhor” diante da avaliacdo da realidade. Nesse sentido, visualizamos a
pontuacdo feita em topico anterior acerca da expectativa gerada pelo teste da
proporcionalidade em sentido estrito como capacitado a conter toda a analise do
problema juridico, sem nenhum parametro objetivo de seguranca.

A indagacgéo que remanesce € o motivo pelo qual se retira da competéncia do
legislador a decisdo de observacao obrigatoria da presuncéo de inocéncia expressa
no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal brasileira, em prol de uma apreciacao
de “meio e fim” realizada sem qualquer critério objetivo pelo magistrado. Nesse caso,
a efetividade do sistema penal, atrelado ao fato de que a condenacéo do acusado fora
mantida em segundo grau, sdo colocados como suficientes a garantia da seguranca
juridica, mais do que isso, a certeza de que o réu é culpado, e significa uma escolha
politica que desconsidera o peso constitucional ja existente e cria novos pesos a partir
de elementos contidos na concretude do litigio.

Concluséo alcancada pelo Ministro:

[...] Assim sendo, a partir de uma ponderacdo entre os principios
constitucionais envolvidos e a luz do mandamento da proporcionalidade como
proibicdo de protecdo deficiente, € possivel concluir que a execugao
proviséria da pena aplicada a réu ja condenado em segundo grau de
jurisdicdo, que esteja aguardando apenas o julgamento de RE e de REsp,
ndo viola a presuncéo de inocéncia. Em verdade, a execugdo da pena nesse
caso justifica-se pela necessidade de promocdo de outros relevantes bens
juridicos constitucionais. [...] (STF, 2016)

Definir a culpabilidade do acusado tendo como base a condenag¢ao em segundo
grau € inadmissivel. Tal coisa nem deveria ser cogitada na motivacao da deciséo do
magistrado. Supor culpabilidade ndo o faz culpado, porque ndo existe equiparacao
entre a condenacdo de segundo grau e o transito em julgado, aquela nédo suplanta
essa. Que parametro assertivo € esse que se orienta por acepcdes factiveis

escancaradamente impréprias e nao por critérios normativos? Seguindo o raciocinio
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do Ministro, sendo a condenacdo em segundo grau isenta de incerteza sobre a
culpabilidade e a efetividade do sistema penal a razdo pela menor valoragdo a
presuncdo de inocéncia, qual a justificativa para a realizagdo de uma ponderacao
entre principios? Apenas para se apresentar como pretexto principologico de
promocao daquilo que o julgador confere mais importancia.

Considerando que a ponderacdo se aplique no HC demonstrado e que
realmente estamos lidando com uma relacdo conflituosa entre principios, seria
possivel entdo realizar o raciocinio contrario, isto €, ja que a presuncao de inocéncia
pode ser colocada nesse molde interpretativo, outro magistrado poderia sopesa-la e
compreender que, embora exista ratificagdo da condenacdo em segundo grau, a
presuncdo ainda se mostra com “peso” maior e, portanto, deve ser observada. E
exatamente nessa possibilidade de reversdo da hipotese que a capacidade de
refutacdo da teoria se extingue e sua deficiéncia vem a tona, porque qualquer
ponderacdo pode ser explicada quando se defende essa vertente principiolégica de
existéncia de coliso.

A segunda aplicacdo a ser abordada € uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 855-2, tratada por Leonardo Martins em seu livro
Liberdade e Estado Constitucional®® , cuja afericdo evidencia justamente essa falta de
potencial de submissdo a critica. A acdo constitui uma declaracdo de
inconstitucionalidade em face de lei estadual que obrigava empresas revendedoras
de gas pesarem o botijao vendido na presenca do consumidor. O que se almejava era
a regularidade do peso liquido do gas e eventuais descontos ao consumidor e
revendedor caso houvesse sobra do produto.

Visto isso, 0 autor mostra como a leitura principioldgica dessa circunstancia se
apresentaria. De inicio, ja enfatiza que a solucao seria pelo caminho do cumprimento
dos mandamentos de otimizacdo que se sustentam na otica de colisao de principios,
em comento, o direito do consumidor e a liberdade empresarial.

A configuracao principiol6gica apresentada por ele é a seguinte:

(K) Se o direito do consumidor (Principio P1) prevalece sobre a liberdade
empresarial (Principio P2) sob a condigdo da posicdo vulnerdvel do
consumidor que ndo tem como controlar o peso do produto que compra: (P1

P2) C, e se resultar do direito do consumidor (P1) dada a circunstancia C da

35 MARTINS, Leonardo. Liberdade e Estado constitucional. 2012, Sdo Paulo. Cap. 3, p. 78.
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posicao vulneravel do consumidor a consequéncia juridica R (lei examinada
€ constitucional), entdo tem vigéncia uma regra que contém C como substrato

fatico (tipo) e R como consequéncia: C->R.

Em outras palavras, o fato do consumidor néo ter o controle da pesagem do
produto, permite que o principio da defesa do consumidor prevaleca sobre o principio
da liberdade empresarial. Isso constitui o substrato fatico de uma regra e expressa a
consequéncia do principio que prevalece, qual seja do consumidor, sendo a acéao,
assim, constitucional. A questdo é: essa configuracdo exclui o raciocinio de
prevaléncia da liberdade empresarial ao considerar, por exemplo, dificuldades de
pesagem do botijdo com aparelhos que requereriam constantes avarias? Nao. Essa
indagacao foi versada pelo autor que chama atencao para a ocorréncia de que essa
fundamentac&do com base na ponderacéo desprende o direito do processo legislativo.

A argumentacgao de “menor ou maior peso” conforme a concretude do problema
s6 demonstra como conclusdes distintas podem ser formuladas sob o subterfugio da
contingéncia. Apesar da vantagem da proposicao Alexyana se fazer na necessidade
de observacdo dos elementos contidos na situacdo concreta, elevar a circunstancia
concreta a substrato fatico ndo resolve o problema com objetividade e clareza, apenas
aponta uma escolha politica ou moral por parte do magistrado, que ultrapassa o limite
funcional da separacéo de poderes.36

Analisada com essas delimitacdes, a proporcionalidade em sentido estrito, ou
ponderagédo, reclama uma fundamentagdo realmente convincente. Sua estruturagao
sob a égide de uma racionalizacdo de valores que recai em problemas metodoldgicos
gue se distanciam, justamente, da racionalidade juridica, somente enseja abertura
estratégica para argumentacdes astuciosas que solucionam absolutamente nada. O
fomento pela sua utilizagéo implica seriamente na desvinculagdo da proporcionalidade

tal como originalmente proposta e, portanto, a incorpora nessa sistematica valorativa

36 Qutro exemplo concreto elucida a opgéo clara do intérprete fomentada pela ponderagdo: Em andlise
a legalidade da divulgacdo na internet de lista nominal com os salarios dos auditores fiscais, o Tribunal
de Justica do Distrito Federal e dos Territérios (Mandado de Seguranca n. 2012.00.2.015310-0, Des.
Rel. Mario Machado) determinou que, entre o principio da intimidade e o do direito a informacéo, o
primeiro deveria prevalecer. Assim, fora ordenado que os contracheques dispostos em tal veiculacao
fossem imediatamente retirados. Isso demonstra uma escolha por um principio, imbuida de razbes
definidas pelo aplicador, diante de uma situacéo fatica que, aparentemente, configura uma coliséo.
Abordado em: GALVAO, Jorge Octavio Lavocat. O neoconstitucionalismo e o fim do Estado de Direito
— 12 edicdo. Item 4.5.
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de modo completamente distante da sua natureza como critério de verificagdo de
intervencéo estatal.

Como notado, a teoria dos principios de Alexy vincula a argumentacao juridica,
de modo que correlativamente exista uma preocupacdo com o0 conteudo da
argumentagéo utilizada na fundamentagdo da decisao judicial. Outro exemplo de
aplicacéo da proporcionalidade, notado por Rafael Giorgio Dalla Barba em sua tese
de mestrado®/, se mostra efetivo na demonstracdo dessa vinculacdo e da
problematica levantada até aqui. Trata-se do Recurso Extraordinario n° 608.482,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 07 de agosto de 2014.38

Em sintese, o Estado do Rio Grande do Norte interpds o referido recurso em
face de acorddo que confirmou a sentenca do juizo de primeiro grau, cujo resultado
culminou na procedéncia do pedido principal da autora que, a época, pleiteava anular
ato administrativo que a desclassificava de concurso publico para carreira de Agente
da Policia Civil. Aparentemente, o motivo teria sido a eliminacdo da candidata em
exame fisico, na terceira etapa do concurso, por ndo ter executado trés abdominais
corretamente, embora tenha realizado um total de vinte e dois abdominais, isto &, dois
a mais do exigido.

Nesse sentido, a autora ajuizou acao ordinaria contra o Estado e obteve éxito
em seu pedido liminar para autoriza-la a participar da quarta etapa do concurso,
considerando, portanto, completada a terceira. Ao final, o juizo confirmou o pedido
liminar julgando procedente a acéo ordinaria. O Estado do Rio Grande do Norte apelou
alegando violacdo ao principio da isonomia e descumprimento as disposicfes do
edital, sob a argumentacéo de inexisténcia de documentacdo que comprovava 0S
fatos da inicial. A 32 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte,
porém, entendeu que, apesar de ndo constar nos autos tal demonstracéo, a recorrida
fazia jus ao cargo pela aplicacdo da Teoria do Fato Consumado, ja que, a época,
exercera o cargo ha mais de sete anos.

Questionando o recurso do Tribunal, o apelante interpds Recurso
Extraordinario com o apontamento de ofensa aos artigos 5°, caput, e I, e 37, caput, |
e I, da Constituicdo Federal. Por maioria de seus membros, o Supremo Tribunal

Federal deu provimento ao recurso, sendo vencido o entendimento de Luis Roberto

S’DALLA, Barba. Rafael Giorgio. A (in) transparéncia dos direitos fundamentais: das origens ao limite da teoria
discursiva em Robert Alexy. Tese de Mestrado em Direito. Sdo Leopoldo. 2017. Item 4.1.
38 STF, RECURSO EXTRAORDINARIO 608.482. RIO GRANDE DO NORTE. Relator: Ministro Teori Zavascki. 2014.
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Barroso e Luis Fux, que votaram pela reforma da decisdo e improcedéncia do pedido
principal da acdo. Dos argumentos dispostos, dois merecem atencao por uma
peculiaridade importante: o voto do Ministro relator Teori Zavascki e o voto do Ministro
Barroso.

O Min. Zavascki se pautou na matriz da teoria de Alexy, de modo que, para o
relator, o caso enseja o conflito de dois valores incompativeis e, assim, passiveis de
sopesamento. De um lado, o interesse individual da candidata em manter o cargo
publico, exercido, por forca de liminar, ha mais de sete anos, e, de outro lado, o
interesse publico do cumprimento ao artigo 37, Il, da Carta. A premissa de que existe
tal colisdo gerou, entdo, a conclusdo do balanceamento que, realizado diante da
analise do caso concreto, restou positivo para a candidata, isto €, o interesse individual
teria, para o Ministro, maior peso.

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso divergiu, embora também sob
embasamento da teoria de Alexy. Para Barroso, a lide n&o se limita ao confronto entre
o0 interesse publico e o interesse privado, de maneira a serem observados trés fatores
cruciais como parametro de realizacdo da ponderacdo, quais sejam, a permanéncia
do cargo por mais de cinco anos, a tese juridica que justificou a investidura, bem como
a auséncia de conduta pessoal procrastinatéria e a decisdo de mérito proferida em
segunda instancia. Isso significa que, apesar do Ministro reconhecer o sopesamento
entre os valores colocados pelo relator, indica outras questdes consistentes para que
a ponderacao se efetue.

Ambos os votos demonstram a problematica da proporcionalidade em sentido
estrito evidenciada ao longo da pesquisa. Antes dos apontamentos, é preciso colocar
que o tedrico Alexy nao fora citado em nenhum dos votos dispostos no Recurso
Extraordinario, mas, sua estrutura basica de raciocinio acerca da ponderacédo é
claramente percebida. A vista disso, particularmente, esse caso envolve uma
pontuacdo curiosa sobre a conclusdo de que a ponderacdo é necessaria, porém
casuisticamente diferenciada em seu resultado. Ao observarmos as argumentagoes,
nota-se que os Ministros concluiram a existéncia de uma colisdo e, portanto, a
imprescindibilidade do sopesamento, entretanto, obtiveram respostas, do mesmo
caso analisado, substancialmente diferentes, uma vez que o Ministro Barroso votou
pela improcedéncia do pedido principal da agédo ordinaria.

Novamente, tem-se demonstrado a insustentabilidade metodolégica da

proporcionalidade como método de resolucdo de conflitos entre principios. Mesmo
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nao seguindo os critérios de sopesamento apresentados por Alexy, 0s votos, apenas
pautados na ideia basica da ponderacéo, findaram sem respaldo juridico seguro para
a determinacdo da situacdo concreta em comento. Isso reforca a auséncia de
racionalidade e previsibilidade minima que oportuniza resultados conforme a escolha
do intérprete e sua andlise mediante os elementos faticos do caso e, mais, reforca a
vinculagdo da argumentacao, notadamente repleta de discursos morais, para com a
teoria dos principios. Além disso, remanesce uma indagacdo absolutamente
pertinente formulada pelo Rafael em sua tese. Tendo em vista as duas posicdes
apontadas, qual delas seria de fato legitima e mais solida?

Restou apreendido neste capitulo que ao se conduzir a proporcionalidade pelo
caminho de resolucdo de uma aparente colisdo, uma diferenciacdo do sistema
juridico, que leva ao judiciario discussdes que nao pertencem ao seu campo funcional,
fora causada. E preciso reiterar que as amarras que prendem o judiciario ndo s&o as
mesmas que prendem o legislativo, exatamente pelo fato de integrarem, cada um,
uma integridade propria. No segundo capitulo, discorremos sobre a necessidade de
reconhecimento da existéncia de pluralidades, sobre as quais jamais alcancaremos
uma concordancia comum, para logo identificarmos que esse é o ponto de partida
indispensavel para o entendimento dessa limitacdo inevitavel que a legislacdo possui.

Limitagdo que n&o permite, no entanto, a desconsideracdo de sua ordem
normativa por mecanismos estratégicos de flexibilizacdo que concedem ao
magistrado maior liberdade para alterar compromissos constitucionais por meio de
argumentacfes sem qualquer estrutura metodolégica objetiva. Nesse sentido,
Waldron é enfatico ao assinalar sobre a separacdo qualitativa dos poderes e a
articulacdo de governanca, de modo a liga-los intrinsecamente ao devido processo, a
fim de clarificar a diferenca entre legislar, promover deciséo judicial e governar. O
Estado de Direito clama pela responsabilidade de atuacdo dos poderes conforme as
delimitag@es institucionais designadas a cada um deles.

Essa consideragdo fundamental nos ajuda a elucidar que, no Brasil, é
competéncia do legislador valorar mais ou menos determinado valor, ndo sendo
passivel admitir que o julgador valore de maneira distinta na aplicacéo. Isso néao retira
da proporcionalidade, devidamente caracterizada como critério de regulacédo de
intervencdo do Estado nos direitos fundamentais, sua importancia e, tampouco, sua
fundamentacdo normativa. O artigo 5° § 1° da Constituicdo Federal, vincula

diretamente o legislador aos direitos fundamentais ao preconizar a observancia
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obrigatéria dos mesmos na limitagcdo que deve ser estritamente necessaria, de modo
que a ideia do “proporcional” se perfaca ai.

Ndo compete ao magistrado balancear valores ou transformar a
proporcionalidade em mecanismo de generalizacdo para integrar esse ou aquele
principio conforme as circunstancias do caso concreto. Ao ponderar, além de ndo se
valer de critérios objetivos e claros para a resolugcdo do problema juridico por ele
enfrentado e generalizar o contetdo dos direitos fundamentais, viola a separacéao de

poderes do Estado, porque incumbe para si uma tarefa que pertence ao legislador.

4.2 Aplicacéo da proporcionalidade como critério de regulacéo de intervencéo

do Estado nos direitos fundamentais

A grande dispersao existente entre a proporcionalidade fundamentada pelo
dispositivo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, e a proporcionalidade elevada a uma
instrumentalizacdo pela qual o aplicador detém liberdade para valorar direitos
fundamentais, condiciona o sistema juridico a uma imprecisdo e violacao de funcéo
gue, notadamente, poderia ser evitada se tal aplicagdo assim nao se fizesse.

Tendo isso em vista, este Ultimo tépico tem o escopo de demonstrar mais
detalhadamente o exame da proporcionalidade entendida como critério de contencéo
do poder estatal sobre os direitos fundamentais, que ndo enseja uma ponderacao
abstrata de valores. Para isso, a abordagem se valera de uma apresentacao concisa
de quatro passos pontuados pelos autores Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins®®, que
sao os pilares do referido instituto.

O primeiro deles ¢é a licitude do propdsito perseguido. Trata-se da avaliacao do
que justifica constitucionalmente a lei ou ato normativo que limita o direito
fundamental, de modo que o que importa aqui ndo € o carater legal ou legitimo do fim,
mas a licitude. Isso significa que a licitude do ato ou dispositivo legal depende do ndo
desacordo com nenhuma norma constitucional e, claro, da atencdo ao proposito
almejado que precisa ser ao maximo determinado para uma abstragdo menos
genérica e mais objetiva.

O segundo passo se constitui na avaliagdo da licitude do meio (intervencao)

utilizado, isto é, diferentemente do propdsito perseguido, cujo fim é avaliado, nesse

39 DIMOULIS, DIMITRI, MARTINS, LEONARDO. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2008, cap.
10.
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caso a observacdo é sobre o meio empregado na medida em que ndo pode ser
reprovado pela ordem constitucional. Na perquiricdo do fim buscado pelo Estado, o
meio pelo qual se dispor também precisa ser licito. Uma constata¢céo Obvia que precisa
ser reiterada e clarificada no exame que incorpora a proporcionalidade a
responsabilidade da contengéao dos abusos.

O terceiro passo, seguindo o raciocinio de meio e fim, se comp&e na avaliacdo
da relacdo entre ambos, na adequacéo do meio utilizado. Um meio adequado seria,
nesse sentido, aquele com respaldo empirico entre, conforme afirmado pelos autores,
‘o estado de coisas conseguido pela intervengdo e o estado de coisas no qual o
propoésito puder ser considerado realizado”. No plano supositicio, 0 meio adequado
deve levar a conquista do fim.

E importante mencionar que a razoabilidade é absorvida pela adequacéo da
medida, uma vez que uma medida que ndo seja razoavel, ndo é adequada e, mesmo
que razoavel, pode ndo ser considerada adequada. Além disso, se existir duvida
acerca da adequacdo, compete ao legislador decidir e o poder judiciario acolher tal
decisdo, a menos que processualmente ndo seja comprovada a inadequacao.

O quarto e ultimo passo avalia a necessidade do meio utilizado pelo Estado, a
fim de analisar se existe outro meio a ser empregado que seja menos gravoso para o
titular do direito e que tenha eficacia parecida ao escolhido pela autoridade estatal.
Portanto, por intermédio desse crivo avaliativo, a proporcionalidade do propdésito é
investigada, de modo a determinar o meio menos oneroso para o direito fundamental
como devidamente proporcional, mesmo que tenha sido considerado adequado pelo
crivo da adequacao.

A avaliacdo da necessidade contempla duas questbes: a identificacdo dos
meios adequados e a comparacdo dos meios adequados. A primeira diz respeito a
importancia da pesquisa e descri¢cao da inferéncia que o meio adequado pode causar,
observando historicidade, material empirico e discussdes sobre 0 mesmo. A segunda
guestao envolve o estudo sobre os meios para a determinacdo daquele que for mais
gravoso e menos adequado, considerando ainda a implicancia do grau de custo para
o Estado.

A intensidade, porém, é a medida substancial para a afericdo da necessidade.
O controle de constitucionalidade é um exemplo sobre o qual o meio da necessidade
integra dinamismo por intermédio da verificagdo da intensidade da intervencdo. No

controle de constitucionalidade concreto, a intensidade pode ser aferida pelas
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declaracbes das partes e pela peticado inicial. No controle de constitucionalidade
abstrato, a intensidade se afere a partir de avaliagdes pautadas em dados empiricos.
No direito ambiental, por exemplo, algumas decisdes judiciais declaram inadequadas
medidas antes declaradas constitucionais, com fundamentos na ciéncia.

Um exemplo acerca dessa medida de intensidade € colocado pelos autores.
Determinada rodovia que tenha um limite de velocidade fixado em 120 km/h, com o
objetivo de diminuicdo de acidentes, representa uma medida menos intensa para 0s
individuos que detém o direito de ir e vir comparada a limitacao de velocidade em 100
km/h. Assim, supondo que a primeira medida fosse empiricamente comprovada como
capaz de prevenir a mesma quantidade de acidentes que a segunda medida, essa
altima seria considerada mais intensa, desproporcional e inconstitucional.

Ha quem afirme que o Ultimo passo se apresenta, nas entrelinhas, como uma
espécie de ponderacdo. Ocorre que, embora ndo possamos ignorar os problemas que
impreterivelmente surgem conforme se avancga no exame, correlacionar a ponderacao
a proporcionalidade como critério de regulacdo da intervencdo do Estado, é
novamente retirar a racionalidade presente de um critério que tem sua atencéo voltada
para a medida estatal e transferir o poder de regulamentacdo do avaliador
constitucional para o julgador, que, como ja visto anteriormente, ndo possui essa
prerrogativa.

Voltemos ao caso do botijdo de gas: diferentemente da abordagem
principioldgica, a abordagem classica da teoria dos direitos fundamentais consideraria
a contenda como intervencao legislativa no direito ao livre comércio das empresas,
que objetiva garantir um direito do consumidor. E nesse ponto que a proporcionalidade
entraria, como regulador da licitude da intervencdo e do proposito da medida.
Observando os quatro passos mencionados, quais sejam, a licitude do propdésito
perseguido, a licitude do meio utilizado, a adequacdo desse meio e sua necessidade,
restariamos preocupados com a constitucionalidade do propdsito ao qual a
intervencao serviu e ndo com a otimizag¢ao dos principios para fim de sopesamento.

Uma outra questado poderia ser analisada. O simples fato de ja existir o controle
de peso por amostragem, realizado pelo Poder Publico, demonstraria que o critério da
necessidade ndo se configura na forma de pesagem do botijdo através de balanca
especifica, em razdo da existéncia de medida de pesagem que é adequada e possui
menos acentuacdo de intervengdo no direito fundamental. Assim, através de uma

verificagéo proporcional, a pesagem individual findaria desnecessaria e inadequada.
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5 CONCLUSAO

[...] Essa é aldgica da legislagdo. Nao € uma l6gica com a qual seja facil viver,
pois ela acarreta que, por boa parte do tempo, estaremos envolvidos — ou,
pelo menos, teremos nosso nome associado a isso — no compartilhamento e
na implementacdo de uma opinido sobre a justica que nao é a nossa [...]
(WALDRON, 2003, p. 111)*°

Construimos uma sensacédo de conforto com instituicdes que disfarcam a sua
legislacdo. Lidar com o desafio da pluralidade e do dissenso é muito mais trabalhoso
gue engendrar mecanismos de flexibilizagcdo de interpretacdo dos compromissos
democréticos. Reconhecer a autoridade das disposi¢cdes normativas em meio a
complexa realidade social, exige a assimilacéo de que a legislacéo falhara, sobretudo
em casos dificeis, porque desafiara os elementos substanciais dos quais o Estado de
Direito depende.

Moralmente, cada um de nds provavelmente tem a capacidade de elaborar
solu¢Bes promissoras para as problematicas da concretude, certamente com a
possibilidade de serem melhores que as previstas normativamente. Mas, ndo a toa, o
Estado necessita dos aspectos da positividade e da sistematicidade, do processo
majoritario e da dignidade conferida a legislacdo. Todos eles integram em sua
estruturacdo, o desafio de alcancar as proposi¢cdes individuais do coletivo e, ao
mesmo tempo, a possibilidade de considerar essas perspectivas através da
essencialidade de uma organizagéo verdadeiramente democratica.

O neoconstitucionalismo realiza o reverso. Ao permitir a abertura interpretativa
e ensejar a relativizacdo de disposi¢cOes, por parte dos magistrados, por meio de
vieses principiolégicos, retira do Estado de Direito os elementos substanciais a sua
consolidagéo como tal. Embora ndo possamos afirmar que os homens da assembleia
legislativa gozam de maiores aptidées morais, em contexto de democracia, conceder
poder aos representantes pelos quais o povo obteve, indiretamente, participacdo na
escolha, significa observar a virtude existente na separacao funcional dos poderes.

Partidarios da corrente neoconstitucionalista defendem o protagonismo de um
ordenamento valorativo integro a captacédo da justica e da moralidade e, com isso,

defendem o protagonismo do Poder Judiciario. A instrumentalizagdo do processo

40 WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislacao. 2003. Sdo Paulo.
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judicial, sua objetificacéo para fins de transformacao social e a prépria interpretacao
progressista de principios constitucionais como forma de conquistar algum tipo de
projecéo social, apenas fomentam oportunidades de enveredar o sistema juridico pelo
caminho da imprecisdo e inconsisténcia, onde qualquer coisa pode ser explicada e
justificada, ja que os parametros objetivos de controle findam suplantados pelos
parametros criados pelo subjetivismo.

A proporcionalidade, como critério de resolucao de conflitos entre principios, se
revelou como mais um instrumento do protagonismo do Poder Judiciario. A
originalidade da técnica surgida na Alemanha, modificada primeiro pela teoria
axiologica e, posteriormente, pela teoria principioldgica de Robert Alexy, na tentativa
de racionalizar a abstracdo proposta pela primeira teoria, findou-se esquecida pela
maioria das doutrinas brasileiras que adotam o instituto como uma ideia de
sopesamento de valores, de direitos fundamentais. Sopesamento dependente da
escolha do intérprete.

Como demonstrado em capitulo de aplicacdo da proporcionalidade sob esse
molde, isto €, a proporcionalidade em sentido estrito, é extremamente dificil submeter
a proposicao versada por Alexy a critica. Pela auséncia de rigor metodolégico quanto
aos limites de sua execucédo e quanto ao seu resultado extremamente controverso, a
racionalidade e a capacidade de comparagcdo entre os direitos fundamentais
envolvidos restam completamente comprometidos. A sujeicdo da ponderacdo aos
elementos encontrados no caso concreto € a grande vantagem dessa versdo, mas
também é um dos motivos pelos quais, ao passar por um crivo de observacao obijetivo,
se perde.

Grandes expectativas sdo colocadas sobre a proporcionalidade como modo de
resolucdo de colisdo entre direitos, uma imperiosa parte da decisdo juridica é
submetida a esse teste como sendo a prova assertiva e “justa” que o julgador deve
analisar ao decidir. A questao € que o préprio magistrado realiza o balanceamento e,
portanto, afere de suas impressoées relativas ao litigio e ao que ele considera acerca
da valoracdo de determinado direito fundamental. Nao se trata somente da
subjetividade envolvida em julgamento que constitucionalmente necessita ser
imparcial, se trata da usurpacao da funcao que cabe estritamente ao legislador.

O valor conferido a qualquer que seja o direito fundamental € competéncia
exclusiva do detentor do poder de legislar. Entendimento diferente a esse respeito vai

manifestamente de encontro ao preconizado pela Constituicdo Federal brasileira em
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seu artigo 5°, § 1°, que expressa a vinculacao do legislador a observancia obrigatoria
dos direitos fundamentais. E fundamento dogmatico de séria relevancia para a
apreensdo da autoridade normativa e da dignidade da legislacdo. Autoridades que
utilizam do mecanismo da ponderacédo para fundamentacdo de decisbes, além de,
como visto, ndo resolverem efetivamente o problema concreto, instigam discursos
promovedores de idealizacbes ndo compativeis com a ordem constitucional
democratica. O Poder Judiciario ndo possui o direito de balancear valores, nem a
doutrina.

Nesse seguimento, a proporcionalidade em sentido estrito € claramente uma
violacdo a separacdo de poderes do Estado. O juiz quando pondera, chama ao
Judiciario aspectos competentes ao Legislativo, que, inclusive, ndo possui as mesmas
amarras funcionais que aguele. O momento de discussdo sobre justica ou moral €
anterior ao processo judicial e o seu lugar é dentro do processo majoritario, imbuido
de prerrogativas constitucionais para realizar projecdes politicas. Assim, a ponderacdo
nao pode ser elemento da proporcionalidade porque substitui a decisdo politica do
legislador pela deciséo do julgador.

Diferentemente se apresenta a proporcionalidade como critério de regulacdo
da intervencao estatal sobre direitos fundamentais. Devidamente fundamentada na
constituicdo e envolta por exames objetivos de aplicacdo, sua pauta compete a andlise
de problemas de constitucionalidade de atos do Estado que impactam nos referidos
valores. Nao temos, nesse critério visto como regulador e atuado apenas pelo
legislador, uma abstracdo e generalizacdo que tornam imprecisos 0s conceitos e
fundamentagbes dos direitos fundamentais como faz a ponderagdo. A
proporcionalidade aqui € apreendida como regra para reveses em relacéo a fixacao
de direitos fundamentais.

Embora a proporcionalidade, como regulamentadora da intervengéo estatal,
integre adversidades em razdo da complexidade existente e inegavel do sistema
juridico como um todo, é estruturada e constitucionalmente prevista. Obedece a
subcritérios que avaliam o propdsito e sua adequacao através de procedimento que
cumpre, sobretudo, a limitagdo funcional de poderes. Por esse motivo, é
imprescindivel reconhecermos os desafios inerentes a legislatura, principalmente para
nao recairmos em argumentacbes baseadas em ferramentas que transformam

critérios constitucionais sérios em “engenhocas” de criacao de poder.
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