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1. Introducao

Nos ultimos anos, a regra da proporcionalidade vem despertando cada vez mais o
interesse da doutrina brasileira e sdo inimeros os trabalhos produzidos sobre o tema. !
Muitas vezes, no entanto, ela é encarada como mero sindbnimo de razoabilidade, seja
pela doutrina, seja pela jurisprudéncia. Partindo ndo s6 do pressuposto de que essa
identificacdo é errénea, mas também de que nem sempre a regra da proporcionalidade
tem sido tratada de forma clara e precisa, este artigo pretende fornecer um conceito
técnico adequado de proporcionalidade no controle judicial da constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais.

Para tanto, percorrerei os seguintes passos. No item 2, esclarecerei uma questdao
terminoldgica preliminar, ligada a utilizacdo do termo principio. No 3, pretendo deixar
claro que proporcionalidade, em sentido técnico-juridico, ndo € sin6nimo de
razoabilidade, o que implica uma analise critica da doutrina sobre o assunto. Andlise
semelhante é desenvolvida no tépico 4, desta vez centrada ndo na doutrina, mas na
jurisprudéncia do STF. Superadas as imprecisdes terminoldgicas e conceituais, tentarei
expor, no item 5, com auxilio de casos praticos, a regra da proporcionalidade e seus
elementos, atentando, principalmente, para caracteristicas que considero vém sendo
negligenciadas nas analises sobre o tema. No 6, por fim, dedicar-me-ei a questdo da
fundamentacao da regra da proporcionalidade no direito positivo brasileiro.

Para alcancar os objetivos propostos no paragrafo anterior, faz-se necessaria uma
anadlise fundada em um método multidimensional. Em primeiro lugar, pretende-se uma
analise detalhada do conceito técnico-juridico de proporcionalidade, especialmente para
diferenciad-lo de conceitos afins ( dimensao analitico-conceitual). Ndo menos importante
€ a indagacdo sobre a relagdo entre a regra da proporcionalidade e o direito positivo
brasileiro, para que se possa discutir, por exemplo, a exigibilidade de sua aplicacao
(dimensdo empirica). Por fim, e com base nos resultados das analises conceitual e
empirica, tenciona-se aqui fornecer uma resposta correta para o problema enfrentado
(dimensdo normativa). E essa multidimensionalidade que expressa o carater pratico
deste trabalho. Ndo se cuida aqui de analise tedrica que se esgota em si mesma.
Pretende-se, pelo contrario, ndo sO contribuir para a discussdao sobre direitos
fundamentais, mas também fornecer subsidios para a atividade jurisprudencial,
especialmente aquela ocupada com a protegdao dos direitos fundamentais contra atos
estatais que os restrinjam.

Como remate desta introducao, um conceito preliminar de proporcionalidade, a ser
enriqguecido com a analise que segue. A regra da proporcionalidade é uma regra de
interpretacdo e aplicacdo do direito - no que diz respeito ao objeto do presente estudo,
de interpretagao e aplicacao dos direitos fundamentais -, empregada especialmente nos
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casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizacdo de um direito
fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restricao de outro ou outros direitos
fundamentais. O objetivo da aplicacdo da regra da proporcionalidade, como o préprio
nome indica, é fazer com que nenhuma restricdo a direitos fundamentais tome
dimensGes desproporcionais. E, para usar uma expressdo consagrada, uma restricdo as
restricdoes. Para alcangar esse objetivo, o ato estatal deve passar pelos exames da
adequagao da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Esses tres exames
sdo, por isso, considerados como sub-regras da regra da proporaonahdade

2. Questdes terminoldgicas preliminares

No Brasil, o termo mais difundido para designar o objeto do presente estudo é o
principio da proporC|onaI|dade aceito sem grandes controvérsias termlnologlcas Em
trabalho recente, >contudo, Humberto Bergmann Avila demonstra, com razdo, que a
guestdo é mais controversa do que parece e que a utilizacdo do termo "principio" pode
ser errOGnea, principalmente quando se adota o conceito de principio juridico em
contrap05|gao ao conceito de regra juridica, com base na difundida teoria de Robert
AIexy “N&o ha como se aprofundar aqui no tema. Algumas consideragdes, no entanto,
sdo necessarias.

Alexy divide as normas juridicas em duas categorias, as regras e os principios. Essa
divisdo ndo se baseia em critérios como generalidade e especialidade da norma, mas em
sua estrutura e forma de aplicagdo. "Regras expressam deveres definitivos e sao
aplicadas por meio de subsuncdo. Principios expressam deveres prima facie, cujo
contelido definitivo somente é fixado apds sopesamento com principios colidentes.
Principios sdo, portanto, "normas que obrigam que algo seja realizado na maior medida
possivel, de acordo com as p055|b|I|dades faticas e juridicas"; sdo, por consegumte
mandamentos de otimizagdo. ®Ainda que esta breV|SS|ma expllcagao nao seja
esclarecedora o suficiente, € o que basta para o presente trabalho, e é o que é possivel
desenvolver aqui sem dar inicio a outro tema. A literatura juridica em lingua portuguesa
ja se ocupou freqiientemente do assunto e ha material bastante para aprofundamento. ’

O problema terminolégico é evidente. O chamado principio da proporcionalidade nao
pode ser considerado um principio, pelo menos ndo com base na classificagdo de Alexy,
pois ndo tem como produzir efeitos em variadas medidas, ja que € aplicado de forma
constante, sem variacoes. Nesse sentido, Humberto Bergmann Avila afirma que Alexy, "
sem o enquadrar noutra categoria, exclui-o com razdao do dmbito dos principios, ja que
ndo entra em conflito com outras normas-principios, ndo é concretizado em varios graus
ou aplicado mediante criacdo de regras de prevaléncia diante do caso concreto, e em
virtude das quais ganharia, em alguns casos, a prevaléncia". 8Ndo é de todo correta,
contudo, a afirmagdo. E correto, como ja dito, que o chamado principio da
proporcionalidade ndo é um principio no sentido acima descrito. Mas Alexy enquadra-o,
sim, em outra categoria, pois classifica-o explicitamente como regra. Apds fazer as
ressalvas citadas por Bergmann Avila, Alexy aflrma que 0s subelementos da
proporcionalidade "devem ser classificados como regras", %e cita como entendimento
semelhante a posicdo de Haverkate, segundo a qual a forma de aplicacdo da
proporcionalidade e de suas sub-regras é a subsungao %Como ja visto acima, segundo
a teoria defendida por Alexy, somente regras sao aplicadas por meio de subsungao. 1

Bergmann Avila utiliza o termo dever de proporcionalidade. 20 termo é, sem duvida,
correto, mas limita-se a contornar o problema e ndo o resolve. Se se fala em dever,
fala-se em norma. Normas sdo ou regras, ou principios. Como ja foi visto, no que diz
respeito a sua estrutura, o dever de proporcionalidade ndo € um principio, mas uma
regra. O termo mais apropriado, entdo, é regra da proporcionalidade, razao pela qual se
dara preferéncia a esse termo no presente trabalho.

Nao é possivel, todavia, fechar os olhos diante da pratica juridica brasileira. Quando se
fala em principio da proporcionalidade, o termo "principio" pretende conferlr a
importancia devida ao conceito, isto é, a exigéncia de proporcionalidade. *Em vista
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disso, e em vista da propria plurivocidade do termo "principio", ndo hd como esperar que
tal termo seja usado somente como contraposto a regra juridica. Ndo ha como querer,
por exemplo, que expressdes como "principio da anterioridade" ou "principio da
legalidade" sejam abandonadas, pois, quando se trata de palavras de forte carga
semantica, como é o caso do termo "principio", qualquer tentativa de uniformidade
terminoldgica esta fadada ao insucesso.

Mais importante do que a ingénua ambigdao de querer uniformizar a utilizagdo do termo
"principio" é deixar claro que ele, na expressao "principio da proporcionalidade", ndo tem
o mesmo significado de "principio" na distincdo entre regras e principios, na acepcao da
teoria de Robert Alexy.

Outra questdo terminoldgica a ser resolvida refere-se ao uso do conceito de proibicao de
excesso, visto que muitos autores tratam a regra da proporcionalidade como sinénimo
de proibicdo de excesso. “Ainda que, inicialmente, ambos 0s conceitos estivessem
imprescindivelmente ligados, principalmente na construgdo jurisprudencial do Tribunal
Constitucional alemdo, ha razdes para que essa identificacdo seja abandonada.
Conquanto a regra da proporcionalidade ainda seja predominantemente entendida como
instrumento de controle contra excesso dos poderes estatais, cada vez mais vem
ganhando importancia a discussdao sobre a sua utilizacdo para finalidade oposta, isto &,
como instrumento contra a omissdo ou contra a acao insuficiente dos poderes estatais.
Antes se falava apenas em UbermaBverbot, ou seja, proibicdo de excesso. J& ha algum
tempo fala-se também em UntermaBverbot, que poderia ser traduzido por proibicdo de
insuficiéncia. 1O debate sobre a aplicabilidade da regra da proporcionalidade também
para 0s casos de omissdao ou acao estatal insuficiente ainda se encontra em fase
embrionaria, mas a simples possibilidade de aplicagdo da proporcionalidade a casos que
ndo se relacionam com o0 excesso estatal ja é razdo suficiente para abandonar o uso
sindbnimo de regra da proporcionalidade e proibicdo de excesso. 16

3. Proporcionalidade e razoabilidade

Aguele que se propGe analisar conceitos juridicos tem que ter presente que nem sempre
os termos utilizados no discurso juridico guardam a mesma relagdo que possuem na
linguagem laica. Assim, se um pai proibe a seu filho que jogue futebol durante um ano,
apenas porque este, acidentalmente, quebrara a vidraga do vizinho com uma bolada, é
de se esperar que o castigo seja classificado pelo filho - ou até mesmo pelo vizinho ou
por qualquer outra pessoa - como desproporcional. Poder-se-a dizer também que o pai
nao foi razoavel ao prescrever o castigo. O mesmo raciocinio pode também valer no
ambito juridico, desde que ambos os termos sejam empregados no sentido laico. Mas,
guando se fala, em um discurso juridico, em principio da razoabilidade ou em principio
ou regra da proporcionalidade, é evidente que os termos estdo revestidos de uma
conotacdo técnico-juridica e ndao sdo mais sinbnimos, pois expressam construgoes
juridicas diversas. Pode-se admitir que tenham objetivos semelhantes, mas isso nao
autoriza o tratamento de ambos como sindnimos. '’ Ainda gue se queira, por intermédio
de ambos, controlar as atividades legislativa ou executiva, limitando-as para que nao
restrinjam mais do que o necessario os direitos dos cidadaos, esse controle é levado a
cabo de forma diversa, caso seja aplicado um ou outro critério.

A tendéncia a confundir proporcionalidade e razoabilidade pode ser notada nao s6 na
jurisprudéncia do STF, como se vera adiante, mas também em inumeros trabalhos
académicos e até mesmo em relatérios de comissdes do Poder Legislativo. ®Luis
Roberto Barroso, por exemplo, afirma que "é digna de mencdo a ascendente trajetoria
do principio da razoabilidade, que os autores sob influéncia germanica preferem
denominar principio da proporcionalidade, na jurisprudéncia constitucional brasileira".
Estivesse correta a afirmacgao, a regra da proporcionalidade nada mais seria do que o
nome dado a regra da razoabilidade pelos autores "sob influéncia germanica", uma
simples questdo de preferéncia terminolégica, de acordo com a filiacdo académica de
cada jurista. Também Suzana de Toledo Barros iguala ambos os conceitos, nos seguintes
termos:
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"O principio da proporcionalidade, (...) como uma construcdao dogmatica dos alemaes,
corresponde a nada mais do que o principio da razoabilidade dos norte-americanos."

A regra da proporcionalidade, contudo, diferencia-se da razoabilidade ndo s6 pela sua
origem, mas também pela sua estrutura. Quanto a origem, basta um breve excurso
histérico, feito a seguir. Sobre a estrutura, as diferencas ficardo claras ao longo do
presente trabalho.

E comum, em trabalhos sobre a regra da proporaonalldade{ que se identifique sua
origem remota ja na Magna Carta (LGL\1988\3) de 1215. “"Este documento seria a
fonte primeira do principio da razoabilidade e, portanto, também da proporcionalidade.
Essa identificagdo histérica é, por diversas razoes, equivocada. Em primeiro lugar, visto
gue ambos os conceitos - razoabilidade e proporcionalidade - ndo se confundem, ndo ha
gue se falar em proporcionalidade na Magna Carta (LGL\1988\3) de 1215. Além disso, é
de se questionar até mesmo a afirmacdo de que a regra da razoabilidade tenha origem
nesse documento. Como bem salienta Willis Santlago Guerra Filho, na Inglaterra fala-se
em principio da irrazoabilidade e ndao em principio da razoabilidade. 2E 3 orlgem
concreta do principio da irrazoabilidade, na forma como aplicada na Inglaterra, ndo se
encontra no longinquo ano de 1215, nem em nenhum outro documento legislativo
posterior, mas em decisdo judicial proferlda em 1948. 23E esse teste da irrazoabilidade,
conhecido também como teste Wednesbury, implica tdo-somente rejeitar atos que sejam
excepcionalmente irrazoaveis. Na formula classica da decisdo Wednesbury: "se uma
decisdao (...) é de tal forma irrazoavel, que nenhuma autoridade razoavel a tomaria,
entdo pode a Corte intervir". 24percebe-se, portanto, que o teste sobre a |rrazoab|I|dade
€ muito menos intenso do que os testes que a regra da proporcionalidade exige,
destinando-se meramente a afastar atos absurdamente irrazoaveis.

A nao-identidade entre os dois conceitos fica ainda mais clara quando se acompanha o
debate acerca da adocdao do Human Rights Act de 1998 na Inglaterra. Somente a partir
dai passou a haver um real interesse da doutrina juridica inglesa na aplicagdo da regra
da proporcionalidade, antes praticamente desconhecida na Inglaterra. Atualmente,
discute-se qual o papel que a regra da proporcionalidade deverd desempenhar ao lado
do principio da irrazoabilidade ou, até mesmo, se aquela devera substituir este. Se
ambos fossem sinbnimos, essa discussdo seria impensavel. 2Spor fim, ndo é dificil
perceber que um ato considerado desproporcional nao sera, necessarlamente,
considerado irrazoavel, pelo menos ndo nos termos que a jurisprudéncia inglesa fixou na
decisdo Wednesbury, pois, para ser considerado desproporcional, ndo é necessario que
um ato seja extremamente irrazoavel ou absurdo. H& decisdes na Corte Européia de
Direitos Humanos expressamente nesse sentido, ou seja, decidindo pela
desproporcionalidade de uma medida, mesmo admitindo a sua razoabilidade.

Mais freqliente é a associacdo entre a proporcionalidade e a razoabilidade da
JurlsprudenC|a da Suprema Corte dos Estados Unidos, baseada no chamado substantive
due process. 2’Como o STF costuma também fazer essa associacdo, voltarei ao tema
mais adiante, quando da analise da jurisprudéncia do STF. Em algumas decisGes
recentes, a Suprema Corte dos Estados Unidos introduziu, para certos casos, a exigéncia
de proporcionalidade aproximada. 213 exigéncia nao guarda, contudo, qualquer
semelhanga com a regra da proporcionalidade, na forma aqui analisada.

A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos fundamentais
surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal Constitucional alemdo e ndo é
uma simples pauta que, vagamente, sugere que os atos estatais devem ser razoaveis,
nem uma simples analise da relagdo meio-fim. Na forma desenvolvida pela
jurisprudéncia constitucional alema, tem ela uma estrutura racionalmente definida, com
subelementos independentes - a andlise da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito -, que sdo aplicados em uma ordem pré-definida, e
que conferem a regra da proporcmnahdade a individualidade que a diferencia,
claramente, da mera exigéncia de razoabilidade.
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A regra da proporcionalidade, portanto, ndo sé ndo tem a mesma origem que o chamado
principio da razoabilidade, como freqlientemente se afirma, mas também deste se
diferencia em sua estrutura e em sua forma de aplicacdo, como se esclarecera mais
adiante.

4. A jurisprudéncia do STF

O recurso a regra da proporcionalidade na jurisprudéncia do STF pouco ou nada
acrescenta a discussao e apenas solidifica a idéia de que o chamado principio da
razoabilidade e a regra da proporcionalidade seriam sindnimos. A invocacdo da
proporcionalidade é, ndo raramente, um mero recurso a um tdépos, com carater
meramente retdrico, e ndo sistematico. 3Em inumeras decisbes, sempre que se queira
afastar alguma conduta considerada abusiva, recorre-se a férmula "a luz do principio da

proporcionalidade ou da razoabilidade, o ato deve ser considerado inconstitucional". 31

Na decisao da liminar do sempre citado HC 76.060-4, por exemplo, o Tribunal faz uso da
regra da proporcionalidade nos seguintes termos:

"O que, entretanto, ndo parece resistir, que mais ndo seja, ao confronto do principio da
razoabilidade ou da proporcionalidade - de fundamental importancia para o deslinde
constitucional da colisdo de direitos fundamentais -, € que se pretenda constranger
fisicamente o pai presumido ao fornecimento de uma prova de reforco contra a
presuncdo de que é titular." 2

Apesar de salientar a importancia da proporcionalidade "para o deslinde constitucional da
colisdo de direitos fundamentais", o Tribunal ndo parece disposto a aplica-la de forma
estruturada, limitando-se a cita-la. Na decisdo, a passagem mencionada € a Unica a
fazer referéncia a regra da proporcionalidade. Nao é feita nenhuma referéncia a algum
processo racional e estruturado de controle da proporcionalidade do ato questionado,
nem mesmo um real cotejo entre os fins almejados e os meios utilizados. O raciocinio
aplicado costuma ser muito mais simplista e mecanico. Resumidamente:

- a constituicao consagra a regra da proporcionalidade;
- 0 ato questionado ndo respeita essa exigéncia;
- 0 ato questionado é inconstitucional.

O silogismo, inatacavel do ponto de vista interno, 38 composto de premissas de
fundamentacdo duvidosa e é por isso bastante fragil quando se questiona sua
admissibilidade do ponto de vista externo.

Com relacdo a fundamentagdo da premissa maior, ndo se pode deixar de questionar se
realmente a Constituicdo brasileira consagra a regra da proporcionalidade, como se vem
repetindo, muitas vezes irrefletidamente. Isso ainda sera discutido mais adiante neste
artigo e, no momento, interessa apenas verificar a fundamentagdo que o préprio STF
fornece. Ai comecam os problemas, pois nem sempre o0 recurso a regra da
proporcionalidade é justificado nas decisGes do STF. Muitas vezes é a fundamentagdo
simplesmente pressuposta, como se se tratasse da utilizacdo de um principio
constitucional de larga tradicdo no direito brasileiro. Quando alguma fundamentacdo é
fornecida, é quase sempre mencionado o art. 5.9, LIV, e o chamado substantive due
process of law. A decisdo da medida cautelar na ADIn 1407-2 é um exemplo de
fundamentagao nesse sentido:

"O principio da proporcionalidade - que extrai a sua justificacdo dogmatica de diversas
clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a garantia do substantive
due process of law - acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder
Publico no exercicio de suas fungbes, qualificando-se como parametro de afericdo da
propria constitucionalidade material dos atos estatais.
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A norma estatal, que ndo veicula qualquer conteldo de irrazoabilidade, presta obséquio
ao postulado da proporcionalidade ajustando-se a clausula que consagra, em sua
dimensao materlal o principio do substantive due process of law (CF (LGL\1988\3), art.
5.0, LIV)."

A Unica mengdo ao modo concreto de aplicacdo da regra da proporcionalidade resume-se
a uma referéncia a duas de suas sub-regras, a adequacdo e a necessidade, por meio da
citagdo de trabalho doutrinario, de autoria de Gilmar Ferreira Mendes, 3%sem nenhuma
preocupacao em aplica-las ao caso concreto. O Tribunal, mais uma vez, limita-se a
equiparar proporcionalidade a razoabilidade, atendo-se a férmula de que é proporcional
aquilo que ndo extrapola os limites da razoabilidade.

No tépico anterior ja foi discutida a ndo-identidade entre proporcionalidade e
razoabilidade. Essa nao-identidade fica ainda mais clara q3uando se analisa a conexao
entre o devido processo legal substancial e a razoabilidade.

A exigéncia de razoabilidade, baseada no devido processo legal substancial, traduz-se na
exigéncia de "compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins visados,
bem como a afericdo da legitimidade dos fins". *®Barroso chama a primeira exigéncia -
compatibilidade entre meio e fim - de razoabilidade interna, e a segunda - legitimidade
dos fins -, de razoabilidade externa. Essa configuracao da regra da razoabilidade faz com
que fique nitida sua ndo-identidade com a regra da proporcionalidade. O motivo é
bastante simples: o conceito de razoabilidade, na forma como exposto, corresponde
apenas a prlmelra das trés sub-regras da proporC|onaI|dade isto é, apenas a exigéncia
de adequagao °A regra da proporcionalidade &, portanto, mais ampla do que a regra da
razoabilidade, pois ndao se esgota no exame da compatibilidade entre meios e fins,
conforme ficara claro mais adiante. *

Em vista disso, ainda que o STF se refira freqlentemente ao principio da
proporcionalidade, essa referéncia é tecnicamente incorreta, e deve ser entendida como
referéncia a anadlise da razoabilidade. Destarte, pode-se dizer que na jurisprudéncia do
STF ndo se encontram maiores subsidios para o desenvolvimento da discussdo sobre a
regra da proporcionalidade no Brasil.

Ha autores que defendem posicdo contraria. Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar
Ferreira Mendes, por exemplo afirmam que o "principio da proporcionalidade [...] tem
plena aplicacdo entre nés". *'Entendimento semelhante é sustentado por Suzana de
Toledo Barros, que afirma ndo serem raras as decisGes, exaradas por diversos érgaos
jurisdicionais, que poderiam ser catalogadas como manifestacdes do reconhecimento do

principio da proporcionalidade". “’Baseados nesse entendimento, tanto Gilmar Ferreira
Mendes quanto Suzana de Toledo Barros dedicam-se a analisar o prlnC|p|o da
proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal". “3Varios sdo os

julgados citados como exemplos de aplicagdo da regra da proporcionalidade entre nos,
dos mais recentes até julgados do inicio da década de 50. Mesmo que n3o NOs OCUPEMOS
com o fato de que, na maioria deles, a proporcionalidade nem sequer é citada, e
concentremos somente naqueles em que, pelo menos nominalmente, faz-se referéncia a
ela, como é o caso das duas decisGes ja citadas, salta aos olhos um problema de dificil
solugdo: tanto Gilmar Ferreira Mendes como Suzana de Toledo Barros, quando expdem
teoricamente a regra da proporcionalidade, referem, como ndao poderia deixar de ser, os
exames da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.
Contudo, quando da analise da suposta aplicacdo da proporcionalidade pelo STF, esses
exames simplesmente desaparecem. Sempre citada é a decisdo liminar do STF que
declarou inconstitucional a exigéncia de pesagem de botijoes de gas na presenca do
consumidor, instituida, no Parana, por lei estadual. Ndao ha como ndo se perguntar se os
dispositivos considerados inconstitucionais - ndo s6 nessa, mas em varias outras
decisdbes em que se recorreu a regra da proporcionalidade - foram considerados
inadequados, desnecessarios ou desproporcionais em sentido estrito. Ndo se sabe. E ndo
ha como se saber, visto que o STF nao procedeu a nenhum desses exames de forma

concreta e isolada. E se nao os realizou, nao foi aplicada a regra da proporcionalidade.
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Destarte, fica também sem fundamentacdo a premissa menor do silogismo exposto
anteriormente.

5. A regra da proporcionalidade e seus elementos

A subdivisdo da regra da proporcionalidade em trés sub-regras, adequacdo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito, conquanto praticamente ignorada pelo STF, é
bem salientada pela doutrina patria. Algumas vezes, contudo, a analise dessas
sub-regras nao tem sido feita de maneira a torna-las compreensiveis e aplicaveis na
pratica jurisprudencial. Muitas vezes é fornecido apenas um conceito sintético de cada
uma delas, sem que se analise, no entanto, a relacdo entre elas, nem a forma de
aplica-las. **Com isso, sdo ignoradas algumas regras importantes da aplicagdo da regra
da proporcionalidade, impossibilitando sua correta aplicagdo pelos tribunais brasileiros.
Uma dessas regras, trivial a primeira vista, mas com importantes conseqléncias, é a
ordem pré-definida em que as sub-regras se relacionam.

Se simplesmente as enumeramos, independentemente de qualquer ordem, pode-se ter a
impressdao de que tanto faz, por exemplo, se a necessidade do ato estatal é, no caso
concreto, questionada antes ou depois da analise da adequagdo ou da proporcionalidade
em sentido estrito. *°N&o é o caso. A andlise da adequacdo precede a da necessidade,
que, por sua vez, precede a da proporcionalidade em sentido estrito.

A real importancia dessa ordem fica patente quando se tem em mente que a aplicagcao
da regra da proporcionalidade nem sempre implica a analise de todas as suas trés
sub-regras. Pode-se dizer que tais sub-regras relacionam-se de forma subsidiaria entre
si. Essa é uma importante caracteristica, para a qual nao se tem dado a devida atencao.
A impressdao que muitas vezes se tem, quando se mencionam as trés sub-regras da
proporcionalidade, € que o juiz deve sempre proceder a analise de todas elas, quando do
controle do ato considerado abusivo. Ndo € correto, contudo, esse pensamento. E
justamente na relagdo de subsidiariedade acima mencionada que reside a razdao de ser
da divisao em sub-regras. Em termos claros e concretos, com subsidiariedade quer-se
dizer que a anadlise da necessidade so é exigivel se, e somente se, o caso ja ndo tiver
sido resolvido com a analise da adequacdo; e a analise da proporcionalidade em sentido
estrito s6 é imprescindivel, se o problema ja ndo tiver sido solucionado com as analises
da adequacdo e da necessidade. Assim, a aplicagdo da regra da proporcionalidade pode
esgotar-se, em alguns casos, com o simples exame da adequacao do ato estatal para a
promocdo dos objetivos pretendidos. Em outros casos, pode ser indispensavel a analise
acerca de sua necessidade. Por fim, nos casos mais complexos, e somente nesses casos,
deve-se proceder a analise da proporcionalidade em sentido estrito.

Antes de iniciar a analise individual das sub-regras da proporcionalidade, cabe registrar
que ha trés tendéncias diversas quanto a seu namero.

A primeira delas, amplamente majoritaria - e aqui seqguida - adota a divisdo em trés
sub-regras: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A segunda, adotada principalmente pelos criticos do sopesamento como método de
aplicacao do direito, representados principalmente por Bdckenférde e Schlink, 4®aceita
somente a analise da adequacdo e da necessidade, excluindo o sopesamento que a
analise da proporcionalidade em sentido estrito implica.

Por fim, a terceira tendéncia costuma identificar um elemento adicional, que precede a
analise da adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito: a analise da
legitimidade dos fins que a medida questionada pretende atingir. Essa tendéncia é
perceptivel principalmente nos autores que se ocupam com a a7plicagéo da regra da
proporcionalidade perante a Corte Européia de Direitos Humanos. 4

Para que o arcabouco tedrico da regra da proporcionalidade fique claro parece ser
recomendavel que as sub-regras sejam ndo sé explicadas em separado, mas, o que é
mais importante, que cada uma delas seja analisada com a ajuda de casos concretos.
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Essa conexdo entre a explicagdo tedrica e a aplicagdo pratica pode ajudar sobremaneira
a compreensdo geral do problema. Para tanto, utilizar-me-ei de alguns casos ja
decididos pelo STF, pois, ainda que as decisbes do Tribunal Constitucional alemao
pudessem fornecer inumeros exemplos reais da utilizagdo da regra da proporcionalidade,
parece-me que sO6 se tem a ganhar quando a discussdao se mantém o mais préximo
possivel da realidade forense brasileira.

A andlise desses casos concretos nao pretende fornecer uma resposta Unica e
supostamente correta, ja que isso exigiria, principalmente no caso do exame da
necessidade das medidas questionadas, uma extensiva analise de medidas alternativas,
0 que soO seria possivel se o artigo fosse dedicado exclusivamente aos temas dos
exemplos escolhidos. Ela serve mais para demonstrar, de forma pratica, como seria uma
possivel analise concreta da proporcionalidade das medidas impugnadas, ou seja, como
seria uma aplicacdo da regra da proporcionalidade que ndo se limitasse a ser mais um
recurso a um mero topos. Nesse sentido, sdo esses exemplos meros modelos para
analise, ndo havendo como ndo abstrair das tecn|C|dades a eles inerentes, e considerar
somente o quanto seja necessario para essa finalidade. *

Os exemplos praticos escolhidos sdo:

Exemplo 1: ADC 9-6, racionamento de energia.
Exemplo 2: ADIn 855-2, pesagem de botijoes de gas.
5.1 Adequacao

No Brasil, um difundido conceito de adequacdo sugere que um meio deve ser
considerado adequado se for "apto para alcancar o resultado pretendido". “SGilmar
Ferreira Mendes, por exemplo, cita decisao do Tribunal Constitucional alemao para
fornecer o conceito de adequacdo, nos seguintes termos: "os meios utilizados peIo
legislador devem ser adequados e necessarios a consecucdo dos fins visados. O melo é
adequado se, com a sua utilizacdo, o evento pretendido pode ser alcancado (...)".

Esses conceitos de adequacdo ndo sao, contudo, os mais corretos. A causa do problema
estd na traducdo imprecisa da decisdo. A sentenca em alemdo seria melhor
compreendida se se traduzisse o verbo fordern, usado na decisdo, por fomentar, e nao
por alcancar, como faz Gilmar Ferreira Mendes, porque, de fato, o verbo férdern nao
pode ser traduzido por alcancgar. Fordern significa fomentar, promover. Adequado, entdo,
ndo é somente o meio com cuja utilizagdo um objetivo é alcancado, mas também o meio
com cuja utilizacdo a realizacdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda que o
objetivo ndo seja completamente realizado. H4 uma grande diferenca entre ambos os
conceitos, que fica clara na definicdo de Martin Borowski segundo a qual uma medida
estatal é adequada quando o seu emprego faz com que "o objetivo legitimo pretendido
seja alcancado ou pelo menos fomentado". >1Dessa forma, uma medida somente pode
ser considerada inadequada se sua utilizacdo nao contribuir em nada para fomentar a
realizacdo do objetivo pretendido. 52

Exemplo 1: ADC 9-6, racionamento de energia.

As medidas governamentais mais questionadas judicialmente foram aquelas constantes
dos arts. 14 a 18 da MedProv 2.152-2, razdo pela qual o Presidente da Republica propds
acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC 9-6) para que esses artigos fossem
declarados constitucionais, com efeitos vinculantes. O STF deferiu a medida cautelar na
acao declaratoria para suspender, com eficacia ex tunc, e com efeito vinculante, até final
julgamento da acao, "a prolacao de qualquer decisdao que tenha por pressuposto a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade dos arts. 14 a 18 da MedProv 2.152-2". O
Tribunal entendeu "demonstrada, em face da crise de energia elétrica, a
proporcionalidade e a razoabilidade das medidas tomadas".

Os citados arts. 14 a 18 disciplinam as metas de consumo de energia elétrica e prevéem
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as sangOes para aqueles que ndo as cumprirem. A medida que aqui interessa é a
suspensao do fornecimento de energia elétrica.

O teste da adequacdo da medida limita-se, como ja visto, ao exame de sua aptiddo para
fomentar os objetivos visados. O objetivo do plano de racionamento de energia elétrica
€, como prevé o préprio art. 1.2 da MedProv 2.152-2, "compatibilizar a demanda e a
oferta de energia elétrica, de forma a evitar interrupgdes intempestivas ou imprevistas
do suprimento de energia elétrica". E questionavel se a previsdo de suspensdo do
fornecimento de energia elétrica, nos moldes previstos pela MedProv 2.152-2, é medida
adequada - ou a mais adequada - para que sejam completamente evitadas "interrupgdes
intempestivas ou imprevistas do suprimento de energia elétrica". Mas é inegavel que,
devido ao seu carater coercitivo, a medida pressiona os consumidores a economizar
energia elétrica e, ainda que, sozinha, ndo seja necessariamente capaz de evitar as
interrupgdes no fornecimento de energia, colabora para que esse objetivo possa ser
alcancado. Destarte, pode-se dizer que as medidas previstas nos arts. 14 a 18 da
MedProv 2.152-2 sdo adequadas, nos termos exigidos pela regra da proporcionalidade.

Exemplo 2: ADIn 855-2, pesagem de botijdes de gas. >*

Com o objetivo de proteger o consumidor, uma lei do Estado do Parana (Lei 10.248/93)
exigia que os botijées de gas fossem pesados na presenga do consumidor, 55para que
possiveis variacbes no peso do botijdo vendido, ou possiveis sobras de gas no botijdo
devolvido, fossem devidamente ressarcidas ou abatidas do preco do botijao novo. A
autora da agdo alegou, genericamente, além de vicios de competéncia, violacdo aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, argumento aceito pelo STF - sem
qualquer analise concreta em separado sobre adequacdo ou necessidade da medida
adotada. No exame da adequacao deve-se indagar simplesmente se a medida
empregada promoveria a defesa do consumidor. Com base em parecer do Inmetro,
afirmou-se que ndo. Em primeiro lugar, porque o tipo de balanga necessaria para a
pesagem seria extremamente sensivel, desgastando-se facilmente, o que poderia
acarretar desregulagem. Em segundo lugar, porque a pesagem impediria que o
consumidor adquirisse o botijdo em local distante do veiculo, como é feito
freqientemente. Nenhum dos argumentos ¢, contudo, suficiente para decretar a
inadequacdo da pesagem para a protecdo do consumidor. Se a balanca desregula-se
facilmente, basta que haja controle por parte do Poder Publico. E o fato de o consumidor
ter que andar até o veiculo para acompanhar a pesagem pode até ser considerado
incdmodo, mas ndo altera em nada a efetividade da medida. A medida pode, portanto,
ser considerada adequada para promover a defesa do consumidor, porque fomenta a
realizagdo dos fins visados.

5.2 Necessidade

Um ato estatal que limita um direito fundamental é somente necessario caso a realizagdo
do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio
de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido. Suponha-se
que, para promover o objetivo O, o Estado adote a medida M1, que limita o direito
fundamental D. Se houver uma medida M2que, tanto quanto M1, seja adequada para
promover com igual eficiéncia o objetivo O, mas limite o direito fundamental D em
menor intensidade, entdo a medida M1, utilizada pelo Estado, ndo é necessaria. 6
diferenca entre o exame da necessidade e o da adequacdao é clara: o exame da
necessidade € um exame imprescindivelmente comparativo, enquanto o da adequacgao é
um exame absoluto.

Exemplo 1: ADC 9-6, racionamento de energia.

Vimos que as medidas previstas nos arts. 14 a 18 da MedProv 2.152-2 sdao adequadas,
porquanto ajudam a promover a economia de energia por parte dos consumidores e,
com isso, colaboram para que se evitem interrupgdes intempestivas ou imprevistas do
suprimento de energia elétrica. Na analise da necessidade dessas medidas, trata-se de
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coteja-las com outras medidas que sejam capazes de promover o mesmo objetivo com a
mesma intensidade, mas que restrinjam menos os direitos dos cidaddos. Para tanto, é
necessario primeiramente questionar quais direitos sdo limitados. A ameaca de
suspensdo do fornecimento de energia elétrica restringe, em primeiro lugar, o amplo
acesso a um servico publico de primeira necessidade. E restringe-o de forma
extremamente desigual, porquanto a fixagdo de cotas baseadas na média de consumo
de meses anteriores faz com que justamente aqueles que sempre economizaram energia
tenham a menor margem de manobra, correndo um risco maior de ter seu fornecimento
de energia suspenso. Se uma pessoa P1 consumiu, em média, nos meses de maio, junho
e julho de 2000, 125 kWh de energia elétrica, e outra, P2, em moradia idéntica,
consumiu, no mesmo periodo, 250 kWh de energia elétrica, ndo podera P1 ultrapassar, a
partir do inicio do racionamento de energia, 100 kWh por més, sob pena de ter seu
fornecimento suspenso (art. 14, II e §§ 2.9 e 4.9, da MedProv 2.152-2), enquanto P2
podera consumir até 200 kWh por més, sem maiores conseqliéncias. A limitacdo ao
direito de igualdade perante a lei (CF (LGL\1988\3), art. 5.9, caput e inc. I) parece
evidente. Mas ndo sé a igualdade é limitada pelo plano de racionamento de energia.
Também a livre iniciativa, quando esta depende de fornecimento de energia que supere
os limites fixados. O direito ao trabalho, pelas mesmas razdes. Em ultima analise, até
mesmo o direito a uma vida digna é limitado.

Como ja explicado, na analise da necessidade de uma medida, deve-se indagar sobre a
existéncia de medida igualmente eficaz. No caso em anadlise, de medida que também
possa fazer com que sejam evitadas "interrupgdes intempestivas ou imprevistas do
suprimento de energia elétrica", mas que restrinjam em menor escala os direitos dos
cidaddos. Uma aplicagdo real da sub-regra da necessidade, algo nao realizado pelo STF,
implica analisar medidas alternativas que satisfacam essa condicdo. Ndo é o caso de
fazé-lo neste artigo, que ndo é dedicado ao problema do racionamento. Medidas
alternativas foram propostas em grande quantidade e bastante divulgadas, ndo sé em
veiculos especializados, mas também pela grande imprensa. E provavel que uma analise
minuciosa dessas alternativas revelasse a existéncia de medidas tdao (ou mais)
adequadas do que as adotadas pelo Governo Federal, mas que restringissem em menor
intensidade os direitos dos cidaddos. Nesse caso, as medidas previstas pelas medidas
provisérias do Governo deveriam ser consideradas desproporcionais, pois, conquanto
fossem elas adequadas para fomentar a realizacdao do objetivo desejado, dificilmente
resistiiam a um cotejo com medidas alternativas e seriam classificadas como
desnecessérias. °’ E claro gue nao se pode excluir a possibilidade de que as medidas
governamentais sejam, de fato, necessarias. Mas a essa conclusdo sé pode chegar quem
as compara com medidas alternativas. Essa é a esséncia do exame da necessidade.

Exemplo 2: ADIn 855-2, pesagem de botijoes de gas.

A exigéncia de pesagem dos botijoes de gas, como foi visto, € adequada para a defesa
do consumidor. Para saber se é necessaria, o primeiro passo &, como visto acima,
verificar qual direito fundamental estd sendo restringido para, num segundo passo,
perquirir sobre a existéncia de medidas alternativas que, da mesma forma, protejam o
consumidor, mas restrinjam em menor escala o direito em questao.

A autora da agdo alegou apenas uma possivel restricdo a um direito fundamental, a
restricdo a liberdade de iniciativa, pois a produgdo de balancas exigiria "investir muitos
recursos em tecnologia", o que poderia levar a "ruina econdmica das empresas"
distribuidoras. >®

Como medida alternativa, sugeriu-se que a protegdao ao consumidor fosse feita por meio
de controle do peso dos botijoes por amostragem, realizado pelo Poder Publico, como é
atualmente feito. Alega-se que os consumidores sao protegidos e que as empresas nao
se locupletam com o que resta de gas nos botijées recolhidos, porquanto tais sobras
"sdo levadas em conta na fixacdo dos precos peIo orgao competente, beneficiando,
assim, toda a coletividade dos consumidores finais". *>Mesmo em um cenério de precos

controlados, o argumento ndo é suficiente para decidir pela desnecessidade da medida,
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uma vez que ela ndo exclui esse controle por amostragem, mas a ele se soma. Caso a
medida se destinasse apenas a evitar locupletamento indevido por parte das empresas,
poder-se-ia argumentar que o controle por amostragem seria ndo sé menos restritivo a
livre iniciativa, mas também tdo ou mais eficiente do que a pesagem na frente do
consumidor. Mas a exigéncia de pesagem tem também outra finalidade: proteger o
consumidor individualmente, para que ele ndo pague pelo que nao recebeu. E, para a
consecucdo dessa finalidade, a exigéncia de pesagem é certamente mais eficiente do
gue o controle por amostragem. Nesse sentido, a exigéncia de pesagem na presenga do
consumidor pode ser considerada como necessaria, nos termos da regra da
proporcionalidade.

5.3 Proporcionalidade em sentido estrito

Ainda que uma medida que limite um direito fundamental seja adequada e necessaria
para promover um outro direito fundamental, isso ndo significa, por si sd, que ela deve
ser considerada como proporcional. Necessario é ainda um terceiro exame, o exame da
proporcionalidade em sentido estrito, que consiste em um sopesamento entre a
intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizagdo do
ggreito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adocado da medida restritiva.

Um exemplo extremo pode demonstrar a importancia dessa terceira sub-regra da
proporcionalidade. Se, para combater a disseminagao da Aids, o Estado decidisse que
todos os cidadaos devessem fazer exame para detectar uma possivel infeccdo pelo HIV
e, além disso, prescrevesse que todos os infectados fossem encarcerados, estariamos
diante da seguinte situagdo: a medida seria, sem dlvida, adequada e necessaria - nos
termos previstos pela regra da proporcionalidade -, j& que promove a realizagdo do fim
almejado e, embora seja facil imaginar medidas alternativas que restrinjam menos a
liberdade e a dignidade dos cidadaos, nenhuma dessas alternativas teria a mesma
eficacia da medida citada. Somente o sopesamento que a proporcionalidade em sentido
estrito exige é capaz de evitar que esse tipo de medidas descabidas seja considerado
proporcional, visto que, apds ponderacdo racional, ndo ha como ndo decidir pela
liberdade e dignidade humana (art. 5.9 e 1.9, III), ainda que isso possa, em tese,
implicar um nivel menor de protecdo a saude publica (art. 6.9).

Para que uma medida seja reprovada no teste da proporcionalidade em sentido estrito,
ndo é necessario que ela implique a ndo-realizagdo de um direito fundamental. Também
ndo é necessario que a medida atinja o chamado nlcleo essencial de algum direito
fundamental. ®*Para que ela seja considerada desproporcional em sentido estrito, basta
que os motivos que fundamentam a adogdo da medida nao tenham peso suficiente para
justificar a restricdo ao direito fundamental atingido. E possivel, por exemplo, que essa
restricao seja pequena, bem distante de implicar a ndo-realizacdo de algum direito ou de
atingir o seu nucleo essencial. Se a importancia da realizacdo do direito fundamental, no
6qzual a limitagdo se baseia, ndo for suficiente para justifica-la, sera ela desproporcional.

Exemplo 1: ADC 9-6, racionamento de energia.

Como ja foi explicado anteriormente, dada a relacdo de subsidiariedade que as
sub-regras da proporcionalidade guardam entre si, s6 ha que se falar em exame da
proporcionalidade em sentido estrito caso a medida estatal tiver sido considerada
adequada e necessaria. Como, na analise acima realizada, chegou-se a conclusao de que
as medidas previstas pelos arts. 14 a 18 da MedProv 2.152-2 ndo sdo necessarias, entao
ndo ha a possibilidade de se indagar acerca de sua proporcionalidade em sentido estrito.

Exemplo 2: ADIn 855-2, pesagem de botijoes de gas.

Como visto, a exigéncia de pesagem de botijoes de gas na presenca do consumidor pode
ser considerada adequada para fomentar a realizagdo dos fins perseguidos. Dentro das

possibilidades da presente analise, a medida pdde também ser considerada como
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necessaria, pois ainda que a medida alternativa de pesagem por amostragem pudesse
restringir em menor escala a livre iniciativa das empresas distribuidoras de gas, tal
alternativa ndo parece ter a mesma capacidade de fomentar a protegao do consumidor.
Na analise da proporcionalidade em sentido estrito deve ser questionado se a protegdo
ao consumidor justificaria essa pequena limitagdo a liberdade de iniciativa.

A resposta parece 6bvia, e ndo foi a toa que me referi a limitacdo a liberdade de
iniciativa, nesse caso, como pequena. A protecdo ao consumidor parece ter um peso
maior do que uma restricdo minima a liberdade de iniciativa. O STF, no entanto, decidiu
de forma diversa.

6. A regra da proporcionalidade no direito brasileiro

Aqui se cuida do que, na introducdo deste artigo, chamei de dimensdao empirica, isto &,
da identificacdo da regra da proporcionalidade no direito positivo brasileiro. A questdo de
se saber se a aplicacao da regra da proporcionalidade encontra fundamento no direito
positivo brasileiro tem recebido respostas diversas.

Em algumas decisdes do STF, como ja visto, esse fundamento é meramente
pressuposto, o que em nada contribui para o deslinde da questdo. Em varias outras,
contudo, o tribunal encontra um fundamento para a proporcionalidade no inc. LIV do art.
5.0,

Boa parte da doutrina entende que a regra da proporcionalidade tem seu fundamento no
chamado principio do Estado de Direito, como é o caso de Gilmar Ferreira Mendes, **Luis
Roberto Barroso, °°e Suzana de Toledo Barros. °®Esta é uma tendéncia que, na
Alemanha, encontra apoio em decisdes do Tribunal Constitucional e na doutrina. 6

Ha também quem encontre o fundamento da proporcionalidade nos mais diversos
dispositivos constitucionais. E o caso, por exemplo, de Suzana de Toledo Barros, Antonio
Magalhdes Gomes Filho, e de Carlos Affonso Pereira de Souza e Patricia Regina Pinheiro
Sampaio. 68Segundo esses autores, fundamentam a aplicacdo da proporcionalidade os
arts. 5.9, II (legalidade), 5.9, XXXV (inafastabilidade do controle jurisdicional), 1.9, caput
(principio republicano), 1.9, II (cidadania), 1.9, III (dignidade). S3o ainda citados os
institutos do habeas corpus (art. 5.9, LXVIII), mandado de segurancga (art. 5.9, LXIX),
habeas data (art. 5.9, LXII), assim como o direito de peticdao (art. 5.9, XXXIV, a). No
mesmo sentido, e provavelmente como inspirador dos autores citados, leciona Paulo
Bonavides. ©°

H&, ainda, baseada também na licdo de Paulo Bonavides, uma tendéncia a tratar os
diversos dispositivos constitucionais que mencionam o adjetivo "proporcional”, "Lou
termos correlatos, como expressdes da regra da proporcionalidade no direito
constitucional brasileiro.

Por fim, ha a tese de que a proporcionalidade integra o direito positivo brasileiro por
meio do § 2.2 do art. 5.9, por decorrer do regime e dos principios adotados na
Constituigéof defendida especialmente por Willis Santiago Guerra Filho e Paulo
Bonavides. "2

E de se reconhecer que pelo menos alguns desses dispositivos exigem que as atividades
legislativa e executiva sejam controladas, para que se evitem abusos. O que resta sem
resposta, contudo, € a razdo pela qual esse controle deve ser feito por intermédio da
aplicacdo da regra da proporcionalidade e ndo por outro método. Ha diversos outros
modelos de controle que poderiam desempenhar a mesma tarefa. Na Italia, por
exemplo, fala-se em ragionevolezza, para a qual ndo se aplicam as trés sub-regras aqui
discutidas. 20 mesmo vale para qualquer outro método.

A despeito da opinido de inlUmeros juristas da mais alta capacidade, entendo que a busca
por uma fundamentagdo juridico-positiva da regra da proporcionalidade é uma busca

fadada a ser infrutifera. ’*
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A exigibilidade da regra da proporcionalidade para a solugcao de colisbes entre direitos
fundamentais ndo decorre deste ou daquele dispositivo constitucional, mas da prépria
estrutura dos direitos fundamentais. “°Essa fundamentacdo ndo se confunde, contudo,
com aquela anteriormente citada, segundo a qual a exigéncia de aplicacdo da regra da
proporcionalidade, por decorrer "do regime e dos principios" adotados pela Constituicdo,
encontraria sustentagdo legal no § 2.9 do art. 5.°9. A fundamentagdo aqui seguida tem
um carater estritamente logico, e valeria ainda que esse § 2.2 ndo existisse.

Se se admite que a grande maioria dos direitos fundamentais sdo principios, no sentido
defendido por Robert Alexy, analisado brevemente no tépico 2, admite-se que eles sao
mandamentos de otimizacdo, isto €, normas que obrigam que algo seja realizado na
maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas. "°E a analise
da proporcionalidade € justamente a maneira de se aplicar esse dever de otimizagdo ao
caso concreto. E por isso que se diz que a regra da ;)roporcionalidade e o dever de
otimizacdo guardam uma relagdo de mutua implicacdo. ’

Qual é a relacdo entre a otimizacdo diante das possibilidades faticas e a regra da
proporcionalidade? As possibilidades faticas dizem respeito as medidas concretas que
podem ser utilizadas para o fomento e a protecdo de direitos fundamentais. Se para o
fomento do principio P1, hd duas medidas estatais, Mle M2, que sdo igualmente
adequadas para esse fim, mas Mlrestringe um outro direito fundamental P2, é de se
admitir que a otimizacdo desse principio P2exija que seja empregada a medida M2. Essa
consequéncia da otimizagdo de P2em relacdo as possibilidades faticas presentes nada
mais é do que a ja analisada sub-regra da necessidade. ’8

Ja o exame da terceira sub-regra - a proporcionalidade em sentido estrito - nada mais é
do que um mandamento de ponderacdo ou sopesamento, como ja visto acima (item
5.3). Quando dois ou mais direitos fundamentais colidem, a realizagdao de cada um deles
depende do grau de realizacao dos demais e o sopesamento entre eles busca atingir um
grau otimo de realizagdo para todos. A otimizacdo de um direito fundamental, nesse
caso, vai depender das possibilidades juridicas presentes, isto é, do resultado do
sopesamento entre os principios colidentes, que nada mais é do que a sub-regra da
proporcionalidade em sentido estrito. 7°

7. Conclusao

Como conclusao, antes de arrolar sucintamente as teses aqui defendidas, examino mais
um caso concreto sobre a aplicacdo ou nao-aplicacdo da regra da proporcionalidade. Nos
controvertidos casos sobre a admissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos, a regra
da proporcionalidade é constantemente aventada. Nesse sentido, sustenta Ada Pellegrini
Grinover:

"embora se aceite o principio geral da inadmissibilidade da prova obtida por meios
ilicitos, propugna-se a idéia de que em casos extremamente graves, em que estivessem
em risco valores essenciais, também constitucionalmente garantidos, os tribunais
poderiam admitir e valorar a prova ilicita.

A primeira vista, a Constituicdo brasileira parece impedir essa solu¢do, quando ndo abre
nenhuma excegdo expressa ao principio da proporcionalidade [...]." 80

Como visto, a Constituicdo ndo prevé a aplicacdo da regra da proporcionalidade. E, por
uma razdo légica, se ndo a prevé, também ndo pode abrir excegoes e dizer quando ela
ndo é aplicavel. Se se entende, no entanto, que a regra da proporcionalidade decorre
logicamente do fato de os direitos fundamentais, em sua maioria, serem principios, e
ndo regras, ndo ha como tentar afastar a aplicacdo da regra da proporcionalidade, sob o
argumento de que ndo ha previsdo constitucional a respeito. Isso ndo significa, contudo,
gue, necessariamente, uma aplicacdo da proporcionalidade podera autorizar a admissao
de provas obtidas por meios ilicitos. Se se entende que essa vedacdo é uma regra, no
sentido definido por Alexy e brevemente comentado no item 2 deste trabalho, nao
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haveria a possibilidade de sopesamento com outros principios colidentes, porque regras,
ao contrario dos principios, ndo comportam sopesamento. Nao haveria, por conseguinte,
como relativizar a proibicdo das provas ilicitas por meio da aplicacdo da regra da
proporcionalidade, pois essa s6 é aplicada quando ha colisdo entre principios, ndo nos
casos de conflitos entre regras.

Por fim, algumas das principais teses defendidas neste trabalho:

1. Proporcionalidade e razoabilidade ndo sdo sinénimos. Enquanto aquela tem uma
estrutura racionalmente definida, que se traduz na andlise de suas trés sub-regras
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), esta ou é um dos
varios topoi dos quais o STF se serve, ou uma simples andlise de compatibilidade entre
meios e fins.

2. Na forma como discutida neste artigo, a regra da proporcionalidade tem origem na
jurisprudéncia alema, e ndo na jurisprudéncia inglesa ou norte-americana.

3. A aplicacdo da regra da proporcionalidade pelo STF consiste apenas em um apelo a
razoabilidade.

4. As sub-regras da proporcionalidade guardam uma relacdo de subsidiariedade, o que
significa dizer que nem sempre sera necessaria a aplicacdo de todas elas.

5. Para que uma medida seja considerada adequada, nos termos da regra da
proporcionalidade, ndo é necessario que o seu emprego leve a realizacdo do fim
pretendido, bastando apenas que o principio que legitime o objetivo seja fomentado.

6. A regra da proporcionalidade ndo encontra seu fundamento em dispositivo legal do
direito positivo brasileiro, mas decorre logicamente da estrutura dos direitos
fundamentais como principios juridicos.

7. Se se aceita, portanto, a definicdo de principio juridico como mandamento de
otimizagdo, necessario é também aceitar a aplicacdo da regra da proporcionalidade, pois
ambos guardam uma relagao de implicagao.

Estes dois ultimos pontos desta conclusdo tém um significado maior do que pode parecer
a primeira vista. Dizer que a regra da proporcionalidade decorre de uma posicdo tedrica
acerca da estrutura dos direitos fundamentais, e nao de uma norma de direito positivo
ou do Estado de Direito, significa também esvaziar um pretenso carater universal dessa
regra. Para aqueles que sustentam que a exigéncia de proporcionalidade é decorréncia
do Estado de Direito ou do devido processo legal, resta a tarefa de justificar a sua
nao-utilizagdo, por exemplo, pela Suprema Corte dos Estados Unidos, ou por qualquer
outro tribunal de paises onde, inegavelmente, vige um Estado de Direito.

Que fique claro, pois, que se cobra apenas coeréncia nos julgados no STF, e ndo a
aplicacao da regra da proporcionalidade. Se o STF, por ter outra concepcao acerca da
estrutura dos direitos fundamentais ou da forma de controlar a colisdo entre eles,
sustentasse que a regra da proporcionalidade ndo é aplicavel ao caso brasileiro,
poder-se-ia criticar essa concepgdo, mas nao a sua coeréncia. Mas, a partir do momento
em que o STF sustenta que a regra da proporcionalidade tem "fundamental importancia
para o deslinde constitucional da colisdo de direitos fundamentais", 826 assim o faz ndo
com o intuito de se manter meramente no plano retérico, isto €, de recorrer a um tépos
- como acontece quando menciona o principio da razoabilidade -, mas com o expresso
intuito de ir além, e passar para o plano da aplicagdo sistematica e estruturada de um
modelo pré-existente, é de se esperar, entdo, que dele seja cobrada coeréncia.
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73-120; Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, p. 248-252; J. J. Gomes
Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 1.033-1.049, além do
proprio Bergmann Avila, no trabalho acima citado. Em espanhol, cf., por todos, Robert
Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, especialmente p. 81 a 111, e Martin
Borowski, "La restriccion de los derechos fundamentales", REDC 59 (2000), p. 35 a 39.
Para uma analise critica sobre a distingdo entre regras e principios, incluindo uma analise
sobre a sua difusdo no direito brasileiro, cf. Luis Virgilio Afonso da Silva, "Principios e
regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo", a ser publicado em breve.

(8) Cf. Humberto Bergmann Avila, "A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo
do dever de proporcionalidade", p. 169 (grifei).

(9) Cf. Robert Alexy, Theorie der Grundrechte, p. 100, nota de rodapé 84 (grifei). No
mesmo sentido, Martin Borowski, Grundrechte als Prinzipien, p. 115.

(10) Cf. Gorg Haverkate, Rechtsfragen des Leistungsstaats, p. 11, nota 38.

(11) Cf., para uma contraposicdao entre sopesamento e subsungcao, Robert Alexy,
"Rechtssystem und praktische Vernunft", p. 214; Martin Borowski, "Prinzipien als
Grundrechtsnormen", Z6R 53 (1998), p. 309; Hege Stiick, "Subsumtion und Abwagung",
ARSP 84 (1998), especialmente pp. 409 et seq.

(12) O termo é usado, entre outros, também por Rainer Dechsling, Das
VerhaltnismaBigkeitsgebot, passim. Klaus Stern, Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, I, § 20 IV 7, p. 861.

(13) Nesse sentido, o termo principio, na expressao principio da proporcionalidade, é
empregado com o significado de "disposicdo fundamental", e essa é a acepgao mais
corrente do termo "principio" na linguagem juridica patria. Cf. Celso Ant6nio Bandeira de
Mello, Curso de direito administrativo, p. 450; José Afonso da Silva, Curso de direito
constitucional positivo, p. 95.

(14) Exemplos do uso de ambos os conceitos como sinbnimos pode ser encontrado em:
J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 259; Willis
Santiago Guerra Filho, Teoria processual da Constituicdo, p. 81-82; Gilmar Ferreira
Mendes, "O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: novas leituras", Bol. IOB 14 (2000), p. 372; Wilson Ant6nio Steinmetz, Colisdo
de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 148. Ja Paulo Bonavides,
Curso de direito constitucional, p. 360, usa o termo proibicdo de excesso - vedacao de
arbitrio, nas palavras de Bonavides - como sindnimo de exame da adequacdo do ato
estatal, enquanto Luis Roberto Barroso, "Os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade no direito constitucional”, RT-CDC (LGL\1990\40) 23 (1998), p.
71-72, usa proibicdo de excesso como sin6nimo de exame da necessidade. Na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional portugués, o termo proibicdo de excesso é de
uso corrente. Cf., para decisGes recentes, Acérddos 187/01, 382/01 e 400/01. Na
literatura alema, cf., por todos, Klaus Stern, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland
,I, 8201V, 7, p. 861. Para uma posigdo contrdria a identificacdo da proporcionalidade
com a proibicao de excesso, ainda que nao com os argumentos aqui aduzidos, cf. Juarez
Freitas, "O intérprete e o poder de dar vida a Constituicdo", p. 232.

(15) O termo UntermaBverbot foi utilizado pela primeira vez, ao que tudo indica, por
Claus-Wilhem Canaris, "Grundrechte und Privatrecht", AcP 184 (1984), p. 228, e ganhou
importancia na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemé&o a partir da segunda
decisdo sobre o aborto. Cf. BVerfGE 88, 203 [245].
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(16) Sobre a aplicabilidade da regra da proporcionalidade também aos casos de medidas
insuficientes, cf. a resposta de Robert Alexy aos questionamentos de Christian Calliess,
seguidos a conferéncia do préprio Robert Alexy, "Verfassungsrecht und einfaches Recht -
Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit". O texto da conferéncia e a
transcricdo dos debates serdo publicados no proximo volume da VVDStRL (uma traducgdo
da conferéncia, feita por Luis Afonso Heck, sera publicada, provavelmente ainda em
2002, na Revista dos Tribunais). Cf. também Martin Borowski, Grundrechte als Prinzipien
, P. 115-122 e 151 et seq. Sobre a discussdo acerca do conceito de UntermaBverbot, cf.
Erhard Denninger, "Vom Elend des Gesetzgebers zwischen UbermaBverbot und
UntermaBverbot", p. 561 et seq.; Johannes Dietlein, "Das UntermalBverbot:
Bestandaufnahme und Entwicklungschancen einer neuen Rechtsfigur", ZG 10 (1995), p.
134 et seq.; Karl-E. Hain, "Der Gesetzgeber in der Klemme zwischen UbermaB- und
UntermaBverbot", DVBI. (1993), p. 982 et seq.; do mesmo autor, "Das UntermaBverbot
in der Kontroverse: eine Antwort auf Dietlein", ZG 11 (1996), p. 80 et seq., além da ja
citada obra de Canaris. Em lingua portuguesa, cf. J. J. Gomes Canotilho, Direito
constitucional e teoria da Constituicdo, p. 265. Canotilho, contudo, prefere o termo
"proibicdo por defeito".

(17) Para posicdes semelhantes, cf. Humberto Bergmann Avila, "A distincdo entre
principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade", p. 173; Wilson
Antdnio Steinmetz, Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, p.
183-192; Raphael Augusto Sofiati de Queiroz, Os principios da razoabilidade e
proporcionalidade das normas, p. 30. Bergmann Avila refere-se a uma diferenciacao feita
pelo Tribunal Constitucional alemdo entre dever de proporcionalidade e principio da
razoabilidade. Este ultimo seria, segundo ele, o Zumutbarkeitsgrundsatz. O Tribunal
alemao, contudo, refere-se quase sempre a Zumutbarkeit (razoabilidade, exigibilidade)
como um mero sindnimo de proporcionalidade em sentido estrito. Cf., nesse sentido,
BVerfGE 95, 173 [183], de 1997, e os precedentes ai citados. Ha esforcos doutrinarios
no sentido de conferir uma autonomia a essa regra da razoabilidade. Esses esforcos, no
entanto, ndo encontram grande ressonancia na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional. Sobre o tema, cf. também Lothar Hirschberg, Der Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit, p. 97 et seq. e Laura Clérico, Die Struktur der VerhaltnismaBigkeit,
p. 224, que afirma que o Tribunal Constitucional alem&o n&do confere a razoabilidade
nenhum significado auténomo. Como subsidio a tese de Bergmann Avila, cf., por todos,
Riudiger Konradin Albrecht, Zumutbarkeit als VerfassungsmaBstab, especialmente p. 64
et seq.

(18) Cf. PEC 264-A/95, cujo relatério foi redigido pelo Deputado Silas Brasileiro.

(19) Luis Roberto Barroso, "Dez anos da Constituicdo de 1988 (foi bom pra vocé
também?)", RDA 214 (1998), p. 18 (parte do grifo no original); do mesmo autor, "Os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional", p. 69.

(20) BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, p. 57 (grifos originais
suprimidos, grifos acrescentados). No mesmo sentido, cf. Paulo Arminio Tavares
Buechele, O principio da proporcionalidade e a interpretacao da Constituicdo, p. 137:
"Nos Estados Unidos, onde é denominado Principio da Razoabilidade, o Principio da
Proporcionalidade foi fruto da grande liberdade de criacao do Direito que o sistema
federal-republicano norte-americano concede, até hoje, aos seus juizes". No mesmo
sentido, cf. Ada Pellegrini Grinover, Liberdades publicas e processo penal, p. 151.

(21) Cf., por exemplo, Luis Roberto Barroso, "Os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade no direito constitucional”, p. 65; Pereira de Souza e Pinheiro Sampaio,
"O principio da razoabilidade e o principio da proporcionalidade", RF 349 (2000), p. 31 et
seq. e 36 et seq. Esses autores sugerem também que a regra da proporcionalidade tem
origem com o fim do Estado absolutista inglés.
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(22) Cf. Willis Santiago Guerra Filho, "Principio da proporcionalidade e teoria do direito",
p. 283. Guerra Filho sugere que a utilizagdo do termo razoabilidade, no lugar de
irrazoabilidade, é fruto da influéncia argentina. Nesse sentido, é de se recomendar a
leitura do trabalho de Laura Clérico, que contém uma minuciosa analise da regra da
proporcionalidade alema e da razoabilidade na jurisprudéncia argentina. Cf. Laura
Clérico, Die Struktur der VerhaltnisméaBigkeit, especialmente p. 251 et seq. Uma
traducdo para o espanhol esta sendo preparada pela autora e sera publicada
provavelmente ainda este ano. Para outra recente e minuciosa analise da regra da
proporcionalidade, incluindo uma discussao sobre sua recepgdo no direito espanhol, cf.
Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, a ser
publicado ainda este ano.

(23) Cf. Associated Provincial Picture Houses Ltd. v. Wednesbury Corporation [1948], 1
KB 223, p. 228-230.

(24) Cf., nesse sentido, além da decisdo no caso Wednesbury acima citada (p. 234),
Council of Civil Service Unions v.Minister for the Civil Service [1985], AC 374, p. 410.

(25) Sobre a relacao entre proporcionalidade e irrazoabilidade na Inglaterra, cf., por
exemplo, Paul Craig, "Unreasonableness and Proportionality in UK Law", especialmente
p. 85-87 e 94 et seq.; Garreth Wong, "Towards the Nutcracker Principle: Reconsidering
the Objections to Proportionality", Public Law (2000), p. 94-96; David Feldman,
"Proportionality and the Human Rights Act 1998", p. 117 et seq.; Nicholas Green,
"Proportionality and the Supremacy of Parliament in the UK", p. 145 et seq.

(26) Cf., por exemplo, Smith and Grady v.United Kingdom [1999], § 137 et seq.

(27) Cf., por exemplo, Luis Roberto Barroso, "Os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade no direito constitucional”, p. 65 et seq.; Suzana de Toledo Barros, O
principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de
direitos fundamentais, p. 60 et seq.

(28) A primeira decisdo que fez uso dessa exigéncia de proporcionalidade foi Dolanv.City
of Tigard, 512 U.S. 374 [1994], p. 391. A prépria Suprema Corte, contudo, restringiu o
ambito de aplicacdo desse novo teste de proporcionalidade aproximada a alguns casos
relativos a limitacOes ao direito de propriedade e planejamento urbano, e desde que nao
sejam baseadas em decisdes legislativas, o que limita sobremaneira a sua aplicabilidade
pratica. Cf., nesse sentido, City of Montereyv.Del Monte Dunes at Monterey Ltd., 119
S.Ct. 1624 [1999], p. 1.635 et seq. Sobre esse tema, cf. Inna Reznik, "The Distinction
Between Legislative and Adjudicative Decisions in Dolan v. City of Tigard", New York
University Law Review 74 (2000), especialmente p. 246 et seq., com a literatura e,
especialmente, a jurisprudéncia ai citadas.

(29) Essa distingdo € muito bem analisada por Wilson Antdnio Steinmetz, Colisdo de
direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 183-192. Steinmetz deixa
nitida a diferenca estrutural acima citada com a seguinte indagacao: "Os principios
parciais da adequacao [...], da exigibilidade [...], e proporcionalidade em sentido estrito
[...] funcionam como indicadores de 'mensuracgédo’, de controle [do principio da
proporcionalidade]. Quais seriam os indicadores de 'mensuragao’ do principio da
razoabilidade?" (grifei).

(30) Cf., sobre o tema, Tércio Sampaio Ferraz Jr., Introducéo ao estudo do direito, p.
298.

(31) Cf., por exemplo, RTJ 167, 92 [94]; RTJ 169, 630 [632]; RTJ 152, 455; Lex STF
237, 304.
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(32) Lex STF 237, 304 [309].

(33) Com o intuito de simplificar o silogismo, e como ndo é o objetivo deste trabalho
discutir questdes relacionadas a supremacia constitucional e a legitimidade do controle
de constitucionalidade, pressup0s-se a premissa de que os atos que violem qualquer
principio constitucional devem ser considerados inconstitucionais.

(34) Sobre a diferenca entre justificacdo interna e externa dos silogismos, cf. Jerzy
Wroblewski, "Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision", Rechtstheorie 5
(1974), p. 33 et seq.; Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, p. 373 et
seq. Para uma aplicacao dessa diferenciacdo como forma argumentativa, ainda que de
maneira extremamente simplificada, cf. Luis Virgilio Afonso da Silva, "Ulisses, as sereias
e o poder constituinte derivado", RDA 226 (2001), p. 13.

(35) DJU 15.03.1996.

(36) MENDES, Gilmar Ferreira. "A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal", Bol. IOB 23 (1994), p. 475.

(37) Sobre a relagao entre o substantive due process e o chamado principio da
razoabilidade, cf. a analise, resumida, porém esclarecedora, de Luis Roberto Barroso,
"Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional", p. 65 et
seq . e a literatura e jurisprudéncia, nacionais e estrangeiras, ai citadas.

(38) Cf. Luis Roberto Barroso, "Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no
direito constitucional", p. 66. No mesmo sentido, cf. Carlos Roberto de Siqueira Castro,
O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constituicao do Brasil, p. 158.
Sobre 0 mesmo tema, com base na jurisprudéncia espanhola, que considera a
razoabilidade como simples exame da legitimidade de uma medida, cf. Carlos Bernal
Pulido, "Razionalita, proporzionalita e ragionevolezza nel giudizio di costituzionalita delle
leggi", a ser publicado em breve.

(39) Caso se siga a tese de que a regra da proporcionalidade deve ser dividida em
guatro sub-regras, em vez de apenas trés, a analise da razoabilidade corresponderia as
duas primeiras dessas sub-regras. Sobre as diversas teses acerca do nimero de
sub-regras, cf. topico 4 deste artigo.

(40) Em sentido oposto, ou seja, entendendo que a razoabilidade é mais ampla do que a
proporcionalidade, cf. Raphael Augusto Sofiati de Queiroz, Os principios da razoabilidade
e proporcionalidade das normas, p. 46.

(41) MARTINS, Ives Gandra da Silva Martins e MENDES, Gilmar Ferreira. "Sigilo
bancario, direito de autodeterminagdo sobre informacdes e principio da
proporcionalidade", Bol. IOB 24 (1992), p. 438 (grifei). Com "entre nés", querem eles
dizer, especialmente, "na jurisprudéncia do STF".

(42) BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade, p. 103.

(43) Cf. Gilmar Ferreira Mendes, "A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal", p. 475 et seq.; do mesmo autor, "O principio da proporcionalidade na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas leituras", especialmente p. 370 et
seq.; Suzana de Toledo Barros, O principio da proporcionalidade, p. 102-128, em tépico
denominado "O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal".

(44) Como visto acima, a exposicao tedrica costuma nao corresponder a analise pratica
da aplicacao da regra da proporcionalidade.
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(45) Willis Santiago Guerra Filho, Processo constitucional e direitos fundamentais, p. 67
e 68, expOe as sub-regras da proporcionalidade na seguinte ordem: proporcionalidade
em sentido estrito, adequacdo e necessidade. Isso poderia dar a entender que a andlise
da proporcionalidade em sentido estrito precede as analises da adequacao e da
necessidade. Em trabalho mais recente, contudo, a analise das sub-regras segue o
modelo padrdo. Cf. Willis Santiago Guerra Filho, Teoria processual da Constituicao, p.
84.

(46) Cf. Ernst-Wolfgang Bdckenférde, "Vier Thesen zur Kommunitarismus-Debatte", p.
83; como juiz do Tribunal Constitucional, p6de Bockenforde expressar sua rejeicdo ao
sopesamento entre direitos fundamentais em diversas decisdes do Tribunal. Cf., por
exemplo, BVerfGE 69, 1 [63-65]. Cf. também Bernhard Schlink, Abwé&gung im
Verfassungsrecht, p. 76 et seq.; do mesmo autor, "Freiheit durch Eingriffsabwehr", p.
462. No Brasil, Gilmar Ferreira Mendes, sempre influenciado pelas licdes de Pieroth e
Schlink (cf. Grundrechte - Staatsrecht II, Rn 293, p. 68), menciona algumas vezes
apenas os testes da adequacdo e da necessidade. Cf., por exemplo, "O principio da
proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas leituras", p.
372; cf., contudo, do mesmo autor, Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade, p. 80, para uma referéncia as trés sub-regras, incluindo a
proporcionalidade em sentido estrito.

(47) Cf., por exemplo, Jeffrey Jowell, "Beyond the Rule of Law: Towards Constitutional
Judicial Review", p. 679. Ainda sobre a regra da proporcionalidade no direito comunitario
europeu, cf. o estudo de Nicholas Emiliou, The Principle of Proportionality in European
Law, especialmente p. 115 et seq.; John Josef Cremona, "The Proportionality Principle in
the Jurisprudence of the European Court of Human Rights", p. 323 et seq.

(48) Por isso, uma possivel discordancia quanto aos resultados dos exames relativos aos
casos praticos ndo os invalida, dado o explicito carater didatico que os reveste e dadas
as limitagoes técnicas referidas.

(49) Cf. Humberto Bergmann Avila, "A distincdo entre principios e regras e a redefinicdo
do dever de proporcionalidade", p. 172.

(50) Cf. Gilmar Ferreira Mendes, "O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal: novas leituras", p. 371 (grifei); do mesmo autor, in: Gilmar
Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho; Paulo Gustavo Gonet Branco, Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais, p. 248. A decisao citada encontra-se em BVerfGE
30, 292 [316].

(51) Cf. Martin Borowski, Grundrechte als Prinzipien, p. 116. A definicdo de Martin
Borowski baseia-se exatamente na mesma decisdo citada por Gilmar Ferreira Mendes.
Também Pieroth e Schlink, em cujas licdes Ferreira Mendes se baseia, definem, de forma
lapidar: "o meio deve fomentar o objetivo". Cf. Pieroth e Schlink, Grundrechte -
Staatsrecht II, Rn. 283, p. 66 (grifei). Cf. também Lothar Hirschberg, Der Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit, p. 50 et seq. e Eberhard Grabitz, "Der Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts", A6R 98
(1973), p. 572. No sentido aqui proposto, cf. Willis Santiago Guerra Filho, Teoria
processual da Constituicdo, p. 84-85, que, ainda que, em certa passagem, refira-se a
meio adequado como aquele que atinge o fim almejado, nas demais passagens segue a
definicdo aqui defendida como correta, quando, por exemplo, define adequagao como
"conformidade com o objetivo", ou ainda quando oferece a sua propria traducdo da
decisdo mencionada, utilizando o verbo "promover" em vez do verbo "alcangar", usado
por Ferreira Mendes. A correta tradugdo de Guerra Filho é também citada por Luis
Roberto Barroso, "Os principios da razoabilidade e proporcionalidade no direito
constitucional", p. 71. Para mais detalhes sobre as implicacbes dessa variacao no
conceito de adequacao, cf. Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales, no prelo (Capitulos VI, II, I).
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(52) Cf., nesse sentido, Suzana de Toledo Barros, O principio da proporcionalidade, p.
78; Wilson Antbénio Steinmetz, Colisdo de direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade, p. 150; Pereira de Souza e Pinheiro Sampaio, "O principio da
razoabilidade e o principio da proporcionalidade", p. 38.

(53) DJU 09.08.2001. O mérito do pedido foi julgado em 13.12.2001 e o pleno decidiu,
vencidos os Ministros Néri da Silveira e Marco Aurélio Mello, manter a decisao cautelar.
Até a data de envio deste artigo para publicacdo, a decisdo ainda ndo havia sido
publicada.

(54) Esse caso ja foi chamado de "nosso leading case em matéria de proporcionalidade"
(cf. Pereira de Souza e Pinheiro Sampaio, "O principio da razoabilidade e o principio da
proporcionalidade", p. 38). Parece um exagero classifica-lo dessa forma, principalmente
guando se tem em mente que a aplicagao do principio da proporcionalidade, por parte do
STF, é, quando muito, uma aplicacdo de um controle de razoabilidade, como ja foi visto
no topico 3.

(55) A mesma exigéncia é feita pela Lei 9.048/95 (lei ordinaria federal).

(56) Essa formula corresponde a formula de otimizagdo proposta por Vilfredo Pareto e &,
por isso, conhecida como eficiéncia de Pareto. Cf. Robert Alexy, Theorie der Grundrechte
, p. 149, nota 222; do mesmo autor, "Individuelle Rechte und kolletive Glter", p. 259;
Bernhard Schlink, Abwagung im Verfassungsrecht, p. 178-182; Laura Clérico, Die
Struktur der VerhaltnismaBigkeit, p. 112-119. Cf. também Rainer Dechsling, Das
VerhaltnismaBigkeitsgebot, p. 51-54. Dechsling sugere também a aplicacdo do critério
de Kaldor-Hicks, com algumas modificagdes, para a analise da necessidade de uma
medida (cf. p. 68).

(57) Para alguns exemplos de alternativas, cf. o relatério Colapso energético no Brasil e
alternativas futuras, que é o resultado de um estudo realizado por comissoes
permanentes da Camara dos Deputados ( Minas e energia e defesa do consumidor).
Sobre a discussdo na imprensa, cf., por exemplo, José Goldemberg, "Ha alternativas ao
racionamento de energia?", O Estado de S. Paulo, 15.05.2001; Rogério L. Furquim
Werneck, "Alternativa ao racionamento"”, O Estado de S. Paulo, 16.03.2001; Bruno
Duque Horta Nogueira, "A tarifa extrafiscal: uma alternativa ao racionamento", Gazeta
Mercantil, 19.06.2001.

(58) RTJ 152, 455 [461].
(59) RTJ 152, 455 [460 e 461].

(60) Cf., por exemplo, na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao, BVerfGE 90,
145 [173]. A idéia de sopesamento &, contudo, extremamente polémica. Como ja
referido anteriormente, varios sdo os autores que a rechacam (vide nota 46). Cf., por
exemplo, Jirgen Habermas, Faktizitat und Geltung, p. 316-317; Friedrich Mdaller,
Juristische Methodik, p. 63; do mesmo autor, Die Positivitat der Grundrechte, p. 18.
Bernhard Schlink, Abwagung im Verfassungsrecht, p. 76 et seq., por exemplo, sugere
gue a proporcionalidade em sentido estrito deve garantir o nlcleo essencial do direito
restringido, sem a necessidade de sopesamento. Hirschberg, contudo, insinua que
Schlink, ainda que rejeite a necessidade de sopesamento como parte da
proporcionalidade em sentido estrito, inclui-o, disfarcadamente, no exame da
necessidade. Cf. Lothar Hirschberg, Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, p. 174-175.
Para uma critica a idéia de sopesamento na teoria de Robert Alexy, cf. Matthias Jestaedt,
Grundrechtsentfaltung im Gesetz, p. 229-241. Recomendavel também é a analise de
Walter Leisner, Der Abwdgungsstaat, especialmente p. 11-45.

(61) Em sentido oposto, cf. Humberto Bergmann Avila, "A distingdo entre principios e
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regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade", p. 159-160 e 173; Willis Santiago
Guerra Filho, "Sobre principios constitucionais gerais: isonomia e proporcionalidade", RT
719 (1995), p. 59.

(62) Alexy costuma dividir o grau de restricdo de um direito fundamental e o grau de
importancia da realizagdo do direito que justifica a medida restritiva em alto, médio e
pequeno. Assim, se o grau de restricdo a um direito € médio - portanto longe de implicar
a sua nado-realizacdo -, mas o grau de importancia da realizacdo do direito colidente é
pequeno, entdo a medida é desproporcional. Como se v€&, o conceito de ndo-realizagdo
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