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Resumo: O presente artigo apresenta como temadtica principal
colher os principais elementos de natureza historica, filosofica e
juridica presentes para a formatagdo do conceito atual de principio
da proporcionalidade, de modo a colher elementos para a intelec¢do
adequada de sua utilizagdo como técnica para solugdo de conflitos
entre direitos fundamentais. Revela-se importante tal estudo na
medida que se observa uma forte tendéncia de multiplicagdo de
demandas judiciais a desafiar a aplicagdo dos mecanismos de tutela
dos direitos fundamentais. Neste contexto, podera ser analisado
neste trabalho através da utilizagdo de metodologia descritiva e
exploratdéria como o somatoério evolutivo dos fundamentos histéricos,
filosoficos e juridicos do principio da proporcionalidade conduziu-o
ao atual patamar de técnica para solugdo de conflitos entre direitos
fundamentais.
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1Introducio

Para esta pesquisa, iniciar-se-4 com o estudo panoramico
sobre o principio da proporcionalidade através da investigagdo dos
seguintes elementos: formacido histérica no Direito europeu
continental e no Direito norte-americano, fundamento teodrico
e normativo, finalidade ou aplicabilidade pratica, subprincipios
que o compdem, bem como pela averiguagdo de sua relagdo
com o principio da razoabilidade, de sorte a possibilitar uma
melhor compreensdo do que seria este principio tdo discutido
no cendrio juridico atual.

Feita analise sobre o principio da proporcionalidade dentro
dos limites delineados como objeto desta pesquisa, seguir-se-a
para a investigagdo do papel deste principio como técnica
de solucdo em conflitos envolvendo direitos fundamentais,
avaliando as possibilidades e limites de sua aplicagdo por meio
de alguns exemplos jurisprudenciais.

2 Do Principio da proporcionalidade

Nesta primeira parte do estudo efetuar-se-a uma anaélise
do principio da proporcionalidade em sua contextualizagio
histoérica, subprincipios componentes da sua estrutura,
paralelo com o principio da razoabilidade, buscando apontar as
semelhancas e as diferencas, a investigacdo da fundamentacio
normativa e um estudo sobre as finalidades do principio, com
base na aplicabilidade pratica mais destacada dada ao principio.
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2.1.1 Formaciéo historica

O principio da proporcionalidade possui suas raizes
historicas assentadas na evolugdo do Estado Absolutista para
o Estado Liberal-Burgués. Inspirada pela necessidade de
controle do poder monarca sobre os suditos, época em que este
exercia seu “poder de policia” de forma ilimitada, muitas vezes
até abusiva, surgia a ideia do principio da proporcionalidade
como mecanismo de controle das investidas do monarca sobre
o individuo.

Explanando o contexto histérico de desenvolvimento da
ideia do principio da proporcionalidade, Suzana de Toledo
Barros (2003, p. 37) leciona:

Da filosofia ao Direito, o principio da proporcionalidade,
até chegar a modelagem atual, acompanha a historia de
defesa dos direitos humanos e vai surgir como decorréncia
da passagem do Estado de Policia para o Estado de
Direito, quando ¢é formulado com o intuito de o poder de
coagdo do monarca, chamado de poder de policia, porque
ilimitado quanto aos fins que poderia perseguir e quanto
aos meios que poderia empregar.

Situando, agora, no espago, a formagido histérica
do principio da proporcionalidade, observa-se que suas
primeiras aplicagdes mais significativas ocorreram no Direito
Administrativo francés, sob o prisma do controle dos atos
administrativos, através do recours pour exces de pouvoir (recurso
por excesso de poder), instrumento processual adequado
para postular-se, perante o Conselho de Estado, a reforma
de qualquer decisdo administrativa, por violagdo ao principio
da legalidade ou por desvio de poder, habilitando, assim,
os tribunais administrativos a investigar a compatibilidade
intrinseca entre os motivos ¢ as finalidades dos atos
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discricionarios e sua adequacio a situagio de fato em vista da
qual eram editados (BARROS, 2003, p. 42-43).

Uma vez consolidado o principio da proporcionalidade
no Direito Administrativo francés, como mecanismo de
controle do “poder de policia” do monarca no regime
absolutista, posteriormente, como instrumento de controle
da atividade discricionaria da administragdo estatal, por meio
do sopesamento entre os motivos e as finalidades dos atos
administrativos no Estado de Direito (teoria do detournement
du pouvorr), através da jurisdicdo administrativa realizada
pelo Conselho de Estado, este principio migrou para o direito
alemio, sendo algado ao patamar de principio constitucional
(BARROS, 2003, p. 47).

Paulo Bonavides (2006, p. 407) destaca a importancia
aleméparaodesenvolvimentodoprincipiodaproporcionalidade:

A Alemanhaé o paisonde o principio da proporcionalidade
deitou raizes mais profundas, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia. Talvez seja aquele que primeiro guardou
consciéncia da importancia de sua natureza de principio
constitucional nessa segunda metade do século XX,
embora a respectiva introdugéo do Direito Constitucional
haja ocorrido primeiro na Suiga.

Como resultado da experiéncia nacional-socialista
alemi derrotada na Segunda Guerra Mundial, baseada no
totalitarismo do Fiirher Adolf Hitler, que rompeu a evolugdo do
Estado Social ensaiada na Constituicio de Weimar de 1919,
¢ promulgada a nova Carta alemi em 23 de maio de 1949, a
“Lei Fundamental”, promovendo significativas mudancas no
sistema de protegdo dos direitos fundamentais.

Guerra Filho (2003, p. 72) aponta, como 0s primeiros
estudos teodricos dedicados ao tema na Alemanha, a
monografia de Rupprecht V. Krauss em 1955 “Der Grundsatz
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der VerhaltnismdBigkeit (in seiner Bedeutung fiir die Notwendigkeit
des Mittels 1m Verwaltungsrecht)”, sendo o primeiro a utilizar a
expressdo “principio da proporcionalidade”. No ano seguinte,
aparece o ensaio de Diirig no “Arquivo de Direito Publico”,
em que defende a inclusido do principio da proporcionalidade
no plano constitucional, apto a ser usado em qualquer medida
estatal como protec¢io a dignidade da pessoa humana.

Ainda no plano doutrinario, Guerra Filho (2003, p. 72-
73) menciona a importancia de Peter Lerche, que em sua obra
“Excesso e Direito Constitucional — sobre a vinculacdo do
legislador pelos principios da proporcionalidade e exigibilidade”
consagra a distingdo entre esses dois aspectos do principio,
bem como cita os estudos de Manfred Gentz, Peter Wittig e
Eberhard Grabitz como autores relevantes para o problema do
controle da proporcionalidade de leis, atos administrativos e
decisdes judiciais.

Chegando ao plano jurisprudencial, Barros (2003, p.
48) ressalta a importancia do Tribunal Constitucional alemao
(Bundesverfassungsgericht) para a afirmac¢do do principio
da proporcionalidade, especialmente como instrumento
de controle sobre a atuagdo estatal em prejuizo dos direitos
fundamentais assegurados no artigo 19 da Lei Fundamental de
Bonn (Wesensgehaltsgarantie).

O referido artigo, n.° 2 da “Lei Fundamental”, instituia
verdadeira clausula de protecdo ao nucleo essencial dos direitos
fundamentais. Schawabe (2003, p. 420) apresenta compilagido
do art. 19, n.° 2: “En ningtn caso se podra afectar al contenido
essencial de un derecho fundamental”.

Neste sentido, Suzana de Toledo Barros (2003, p. 48)
destaca o papel do Tribunal Constitucional alemio ao utilizar
o principio da proporcionalidade na protecdo aos direitos
fundamentais:
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O Tribunal Constitucional alemio assinalou em larga
medida a preocupagdo com os direitos fundamentais
estampada na Lei Fundamental, reconhecendo a
necessidade pratica de controlar as restrigdes legais
a esses direitos no que se refere aos trés aspectos:
necessidade (Erforderlichkeith), adequacgio (Geeignetheit)
e proporcionalidade (Verhaltnismdssigkeir) da medida
restritiva.

Paulo Bonavides (2006, p. 409), por sua vez, colaciona
decisdo proferida em 16 de margo de 1971, pelo Tribunal
Constitucional, versando sobre armazenagem de petroleo
(Erdolbevorratung), bastante elucidativa para o entendimento
da estrutura do principio da proporcionalidade:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e
necessario para alcangar o objetivo procurado. O meio
¢ adequado quando com seu auxilio se pode alcangar o
resultado desejado; € necessario, quando o legislador ndo
poderia ter escolhido um outro meio, igualmente eficaz,
mas que ndo limitasse ou limitasse da maneira menos
sensivel o direito fundamental.

Além das influéncias francesa e alemd para o
desenvolvimento do principio da proporcionalidade, destaca-
se, também, a Suica, um dos primeiros paises a inserir tal
principio no texto constitucional, Austria, Itdlia e Espanha,
esta, desde a Lei de Procedimento Administrativo de 17 de
junho de 1958, prevé expressamente a necessidade dos atos
administrativos serem adequados aos fins que os justifiquem.

Na Constituicdo espanhola de 1978, pos-queda do
regime “franquista”, restou fixado, no artigo 53.1, o carater
vinculante dos direitos fundamentais e 0 necessario respeito
de seu conteudo essencial pela legislacdo regulamentadora
(BARROS, 2003, p. 53-54). Segundo afirma Bonavides
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(2006, p. 418), a Espanha pode ser considerada exemplo de
valorizagdo doutrindria e jurisprudencial a adogdo do principio
da proporcionalidade como categoria de principio geral de
direito apto ao controle judicial do ato estatal desproporcional,
inadequado ou desnecessario.

A Constituigdo portuguesa de 1976, no art. 18.1, destacou
o principio da proporcionalidade como pardmetro de controle
as restricdes estatais aos direitos fundamentais, demarcando a
“constitucionalizacio formal do principio” (BARROS, 2003,
p. 55-56).

Encerrando a formacio historica do principio da
proporcionalidade, observa-se que o Brasil, em sua atual
realidade juridico-constitucional, ainda nio cuidou de inseri-
lo em texto normativo, contudo, tal lacuna nio tem obstado
seu reconhecimento e aplicagdo nos meios doutrinario e
jurisprudencial. Neste sentido Paulo Bonavides (2006, p. 434)
ressalta:

No Brasil a proporcionalidade pode nfo existir enquanto
norma geral de direito escrito, mas existe como norma
esparsa no texto constitucional.

[...]

O Direito Constitucional brasileiro acolhe j4 de maneira
copiosaexpressdesnitidaseespeciaisdeproporcionalidade,
isto é, regras de aplicagdo particularizada ou especifica
do principio, a que se refere a Constituigdo, sem todavia
explicita-lo, como sbi ocorrer, por exemplo, com alguns
direitos sociais ou no campo do Direito Tributario (§ 1°
do art. 149) ou ainda no Direito Eleitoral relativamente
a representacdo proporcional como regra constitucional
de composi¢do de uma das Casas do Poder Legislativo
(caput do § 1° do art. 45).

Desse modo, permeando a gradativa evolugio historica do
principio em tela em diversos paises, como Franc¢a, Alemanha,
Suiga, Espanha e Portugal, até se chegar ao Brasil, contempla-
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se o atual momento de consolidagdo deste principio no cenario
juridico, revelando-se como verdadeiro axioma constitucional
de controle da acdo do Estado de Direito, principalmente em
suas investidas contra os direitos fundamentais.

2.1.2 Fundamento e finalidade

O principio da proporcionalidade tem despontado no
cenario juridico atual como um dos mais expressivos para atuar
como instrumento de controle da atuagio dos 6rgios estatais,
sendo relevante mecanismo para a protegdo dos direitos
fundamentais, bem como método de resolucido de conflitos
entre principios e direitos constitucionais.

Suzana Toledo de Barros (2003, p. 37) pontua o contexto
que fomentou a fundamentagdo normativa para o surgimento
do principio da proporcionalidade:

O germe do principio da proporcionalidade, pois, foi
a idéia de dar garantia a liberdade individual em face
dos interesses da administragio. E essa consciéncia
de que existem direitos oponiveis ao préprio Estado
e que este, por sua vez, deveria propiciar fossem tais
direitos respeitados decorreu das teorias jusnaturalistas
formuladas na Inglaterra dos séculos XVII e XVIII.

Steinmetz (2001, p. 159-172) faz um levantamento
doutrinario dos fundamentos normativos mais comumente
atribuidos para o principio da proporcionalidade, citando,
entre eles: o Estado de Direito, o conteudo essencial dos direitos
fundamentais, o principio da dignidade da pessoa humana, a
clausula do due process of law, a fundamentagdo jusfundamental e
a corrente que adota a pluralidade de fundamentos normativos, que,
em aten¢do aos limites desta pesquisa, ndo serdo explanados
individualmente.
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Sendo a estrutura normativa de uma Constitui¢cdo
formada por principios e regras juridicas, o principio da
proporcionalidade prescinde de positivagdo expressa para
auferir sua validade em uma ordem juridica. Explicando a
abertura material das Constitui¢des para o reconhecimento de
principios ndo expressos, Suzana Toledo de Barros (2003, p.
92) explica:

[...] os principios juridicos constitucionais, como “idéias
juridicas materiais que lograram uma consciéncia juridica
geral”, podem ja estar escritos no texto da Constituigéo,
como podem estar implicitos. LLogo, por um processo
de permanente adequagio do sentido da Constituigéo,
¢ natural que alguns principios vdo sendo descobertos
e, gragas a sua for¢a de convicgdo, vdo se impondo
nesta ordem juridica como aptos a solucionar os casos
concretos, qualificando o sistema interno como sistema
aberto.

Robert Alexy (2002, p. 111-112) explica os termos em
que ocorre a relagdo entre o principio da proporcionalidade
e a “teoria dos principios”, mencionando que o principio da
proporcionalidade decorre da prépria estrutura das normas
principiologicas que consagram direitos fundamentais:

Los principios son mandatos de optimizacién con
respecto a las posibilidades juridicas y faticas. La maxima
de la proporcionalidad em sentido estricto, es dicer, el
mandato de ponderaction, se sigue de la ralativizacion
com respecto a las posibilidades juridicas. Si una norma
de derecho fundamental com caracter de principio
entra em colision com um principio opuesto, entonces
la posssibilidad juridica de la realizacion de la norma de
derecho fundamental depende del principio opuesto. Para
llegar a uma decision, es necessaria uma ponderactidén en
el sentido de la ley de colision. Como la aplicacién de
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principios validos, cuando son aplicables, esta ordenada y
como para la aplicacion en el caso de colisidén se requiere
uma ponderacion, el caracter de principio de las normas
iusfundamentales implica que, cuando entran em colision
con principios opuestos, esta ordenada uma ponderacion.
Pero, esto significa que la maxima de la proporcionalidad
em sentido estricto es dedecible del caracter de principio
de las normas de derecho fundamental.

Desse modo, a despeito de o principio da
proporcionalidade carecer de expressa previsio na maioria
das ordens constitucionais, a abertura material destas Cartas
Politicas aos principios compativeis com a ordem juridica
adotada, a exemplo do disposto no art. 5°, §2° da Constituigio
brasileira:

Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

Garante assento normativo ao principio em exame,
legitimando sua possibilidade de aplicagdo para além do
Direito Constitucional e Direito Administrativo, enquanto
ramos setoriais da vida juridica.

Alcancando, agora, a discussdo sobre a finalidade do
principio da proporcionalidade no cenario juridico, cumpre
rememorar a sua vocagao inicial restrita as questdes da limitagio
da atuagdo do “poder de policia” estatal em detrimento das
liberdades individuais, ou seja, conforme pdde-se observar na
analise da formagio historica do principio, em um primeiro
momento sua aplicagdo pratica circunscrevia-se ao campo do
Direito Administrativo.

Ao passo que o principio em tela foi algado para o
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patamar de principio constitucional, logo sua expansio logrou
atingir outros ramos de aplicagdo. Guerra Filho (2003, p.
85) demonstra preocupac¢ido com a expansio exacerbada do
alcance de aplicagdo do principio: “[...] cabe desde ja tomar
em consideragdo o problema de sua tendéncia ao que se chama
na doutrina alemi de “Oberdehnung”, “super-expansio”,
para designar um exagero ao emprega-lo, que levaria a um
“relaxamento” na aplicagio da lei”.

Guerra Filho (2003, p. 85) conclui sugerindo a moderada
aplicagdo do principio para evitar sua “super-expansio’:

Para prevenir que isso acontega, nada melhor do que
atribuir “reflexidade” ao principio, de modo que sé se
possa aplica-lo mediante um exame da “adequagio”,
“exigibilidade” e “proporcionalidade” de fazé-lo. Com
isso pode-se reservar a utilizagdo dele para o momento
oportuno e necessario, quando for essa a providéncia
mais de acordo com a finalidade ultima do ordenamento
juridico: o maior beneficio possivel da comunidade
com o minimo sacrificio necessario de seus membros
individualmente.

Retomando a discussdo sobre as finalidades do principio,
iniciar-se-a pelo papel que tal principio desempenha na
limitagdo das restrigdes impostas pelo Legislativo ou pela
Administragdo Publica aos direitos fundamentais. Vale dizer,
com a elevagio dos direitos fundamentais ao centro de protegio
das ordens constitucionais, o principio da proporcionalidade
ganhou destaque como um dos mais eficientes instrumentos de
protecio face as excessivas ingeréncias legislativas e executivas.

Toledo de Barros (2003, p. 95) leciona sobre a finalidade
do principio da proporcionalidade como limite protetivo as
ingeréncias estatais sobre os direitos fundamentais:
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O principio da proporcionalidade, como uma das varias
idéias juridicas fundantes da Constitui¢do, tem assento
ai, nesse contexto normativo no qual estdo introduzidos
os direitos fundamentais e os mecanismos de protegio.
Sua aparicgio se da a titulo de garantia especial, traduzida
na exigéncia de que toda intervengio estatal nessa esfera
se dé por necessidade, de forma adequada e na justa
medida, objetivando a maxima eficacia e otimizagdo dos
varios direitos fundamentais concorrentes.

Destarte, sem mais delongas no assunto, em face dos
limites desta pesquisa, cumpre avang¢ar para a andalise da
aplicacdo do principio da proporcionalidade como método de
resolugdo de colisdes entre principios constitucionais.

A colisdo entre principios constitucionais nfo se resolve
no campo da validade, mas no campo do valor( BONAVIDES,
2006, p. 279-280). Se uma determinada situagdo é proibida
por um principio, mas permitida por outro, ndo ha que se
falar em nulidade de um principio pela aplicagdo do outro.
Assim, no caso concreto, em uma “relagdo de precedéncia
condicionada”, determinado principio tera maior relevincia
que o outro, preponderando. Nio se pode aceitar que um
principio reconhecido pelo ordenamento constitucional possa
ser declarado invalido, porque ndo aplicavel a uma situagio
especifica. Ele apenas retrocede frente ao maior peso, naquele
caso, de outro principio também reconhecido pela Constituigio.
A solugio do conflito entre regras, em sintese, da-se no plano
da validade, enquanto a colisio de principios constitucionais,
no ambito do valor. Neste sentido, veja-se, também, o que diz
Joaquim José Gomes Canotilho (2002, p. 1145-1146):

Os principios interessar-nos-d0, aqui, sobretudo na sua
qualidade de verdadeiras normas, qualitativamente
distintas das outras categorias de normas, ou seja, das
regras juridicas. As diferengas qualitativas traduzir-se-io,
fundamentalmente, nos seguintes aspectos. Os principios
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sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagio,
compativeis com vdarios graus de concretizagio,
consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as
regras sdo normas que prescrevem imperativamente uma
exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é ou nido
¢ cumprida (nos termos de Dworkin: applicable in all-or-
nothing fashion); a convivéncia dos principios é conflitual
(Zagrebelsky), a convivéncia de regras ¢ antindmica; 0s
principios coexistem, as regras antinomicas excluem-
se. Consequentemente, 0s principios, ao constituirem
exigéncias de optimizagdo, permitem o balanceamento
de valores e interesses (ndo obedecem, como regras,
a logica do tudo ou nada), consoante o seu peso e
a ponderagdo de outros principios eventualmente
conflituantes; as regras ndo deixam espago para qualquer
outra solugdo, pois se uma regra vale (tem validade) deve
cumprir-se na exacta medida das suas prescri¢gdes, nem
mais nem menos. Como se vera mais adiante, em caso
de conflito entre principios, estes podem ser objecto de
ponderacgdo e de harmonizagao, pois eles contém apenas
exigéncias ou standards que, em primeira linha (prima
facie), devem ser realizados; as regras contém fixagdes
normativas definitivas, sendo insustentavel a validade
simultidnea de regras contraditorias. Realga-se também
que os principios suscitam problemas de validade e peso
(importancia, ponderacdo, valia); as regras colocam
questdes de validade (se elas ndo sdo correctas devem ser
alteradas). (grifos do autor)

Desse modo, na resolugdo da colisdo entre principios
constitucionais, devem ser levadas em consideragdo as
particularidades que cercam o caso concreto, para que, pesados
os aspectos especificos da situagido, prepondere o preceito mais
adequado. A tensio se resolve mediante uma ponderagio
de interesses opostos, determinando qual destes interesses,
abstratamente, possui maior peso no caso concreto (ver Alexy,
2002, p. 112).

Bonavides (2006, p. 425-426), aproveitando os
ensinamentos de Konrad Hesse, explica esse processo de
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ponderacdo de interesses no caso concreto para a solugio
de principios em colisio com o denominado “principio da
concordancia pratica”, entendido como uma projecdo do
principio da proporcionalidade.

Outra finalidade que se pode atribuir ao principio da
proporcionalidade ¢ a sua importancia como instrumento de
apreciacido das distingdes de tratamento entre pessoas em casos
concretos, em face do principio da isonomia, realizando-se a
analise do discrimen por meio dos subprincipios da adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Neste
sentido afirma Suzana Toledo de Barros (2003, p.189):

Na3o ha incongruéncia, portanto, na utilizagdo do principio
da proporcionalidade para o fim de constatar se as
distingdes de tratamento, frequentemente necessarias em
face do resultado perseguido, sdo ou ndo compativeis com
a idéia de igualdade, porque a proporcionalidade, como
ja assentado inuimeras vezes, constitui um pardmetro por
exceléncia e ndo uma medida em si.

Muito se tém discutido na doutrina questdes sobre os
limites de aplicagdo do principio da proporcionalidade, tais
como o excesso de “ativismo judicial”, a inseguranga juridica, a
quebra da separacio entre Poderes, bem como a impossibilidade
do principio contribuir como método de interpretagio conforme
a Constituicdo e no controle de constitucionalidade de atos
normativos. Para afastar tais desconfiangas sobre o principio,
¢ necessaria sua aplicagdo comedida, de sorte a conformar tal
principio aos referidos fundamentos da ordem juridica.

Refutando exagerado ceticismo ao principio, Paulo
Bonavides (2006, p.427) exemplifica os beneficios com a correta
utilizagdo do principio no caso da aplicagdo do principio da
proporcionalidade na interpretagdo conforme a Constituigdo:

RJMPAM v.15, n.1/2, jan./dez. 2014



Tibério Celso Gomes dos Santos

O principio da proporcionalidade, abragado assim ao
principio da interpretagdo conforme a Constituigio,
move-se, pois em dire¢do contraria a esse entendimento
e, ao invés de deprimir a missdo do legislador ou a sua
obra normativa, busca jurisprudencialmente fortalecé-la,
porquanto na apreciagdo de uma inconstitucionalidade o
aplicador da lei, adotando aquela posi¢do hermenéutica,
tudo faz para preservar a validade do conteudo volitivo
posto na regra normativa pelo seu respectivo autor.

Em suma, fundado nas ordens juridicas nacionais sob o
patamar de principio constitucional, em sua maioria na forma
implicita, o principio da proporcionalidade vem ganhando
gradativamente espago de aplicagdo, evoluindo da sua vocagio
estrita ao controle do “poder de policia” da administracgio,
para funcionar nas limitag¢des a atividade legislativa restritiva de
direitos fundamentais, como método de resolucio de conflitos
entre principios e direitos fundamentais, bem como ganhando
expansdo para outros ramos juridicos. Precisamente na seara
do Direito Privado, analisando-se mais a frente sua aplicagido
nos conflitos entre direitos da personalidade.

3 Proporcionalidade versus razoabilidade

O principio da razoabilidade retira suas origens histéricas
na consolidagdo da garantia do due process of law do antigo
direito anglo-saxdo. Sob o fundamento da clausula law of the
land, constante no artigo 39 da Magna Charta, de 1215, foi
aberto o caminho para o desenvolvimento desta garantia,
culminando na sua “constitucionalizacdo formal” através das
emendas 5% e 14 a Constitui¢do norte-americana (BARROSO,
2003, p. 218).
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A jurisprudéncia norte-americana cuidou desenvolver
o principio do devido processo legal, notabilizando-se esta
evolucido em duas grandes fases. Assim, afirma Luis Roberto
Barroso (2003, p. 219):

O principio do devido processo legal, nos Estados Unidos,
é marcado por duas grandes fases: a primeira, onde se
revestiu de carater estritamente processual (procedural due
process), e uma segunda, de cunho substantivo (substantive
due process), que se tornou fundamento de um criativo
exercicio de jurisdi¢do constitucional.

Em atencdo aos limites delineados para esta pesquisa,
cumpre analisar que embora a referida primeira fase da
garantia ainda perdure, circunscreve-se ao Ambito estritamente
processual, a exemplo de garantias como contraditorio
e ampla defesa. Com esteio nesta fase, ndo se vislumbra
qualquer possibilidade de “ativismo judicial” a permitir ao
Judiciario ingerir no controle do arbitrio de atos do legislativo
(BARROSO, 2003, p. 219).

Assim, somente a fase substantiva do devido processo
legal é que realmente impulsionou a ascensdo de um maior
espacgo de apreciagdo do Poder Judiciario sob o mérito dos atos
do Poder Publico, principalmente em defesa das liberdades
individuais e coletivas, contribuindo significativamente para
a formacdo da ideia de razoabilidade como pardmetro de
valoragio dos atos estatais, que devem coadunar-se com o ideal
de justica sob uma relagdo razoavel entre meios e fins, e de
legitimidade dos fins.

O principio da razoabilidade, retirando suas raizes
do devido processo legal substantivo, como visto, logrou
consolidar-se na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-
americana, concomitantemente ao desenvolvimento obtido
pelo principio da proporcionalidade nos cenarios doutrinario e
jurisprudencial da Europa continental.
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Significativa parcela da doutrina atual utiliza as expressdes
proporcionalidade e razoabilidade como integrantes de um
mesmo conteudo principiologico, baseado na idéia de controle
dos atos do Poder Publico. O exemplo é de Luis Roberto
Barroso (2003, p. 224):

De logo ¢ conveniente ressaltar que a doutrina e a
jurisprudéncia, assim na Europa continental como
no Brasil, costumam fazer referéncia, igualmente, ao
principio da proporcionalidade, conceito que em linhas
gerais mantém uma relagdo de fungibilidade com o
principio da razoabilidade.

No ambito da jurisprudéncia nacional, o Supremo
Tribunal Federal — STF, em varios de seus julgados, tem
utilizado indistintamente os dois principios, consolidando
seu posicionamento pela fungibilidade dos principios. Neste
sentido, conclui Suzana Toledo de Barros (2003, p. 76):

Observa-se que o Supremo Tribunal Federal, mesmo
aludindo ao termo proporcionalidade, ndo deixou de
fazer referéncia a razoabilidade, deixando assente a
possibilidade de utilizagdo de ambas as expressdes.

Guerra Filho (2003, p. 69) ensaia uma aproximacgido dos
conteudos da racionalidade e proporcionalidade com base na
significagdo sindnima dos vocabulos de semelhante origem na
matematica, “razdo” (latim: ratio) e “propor¢io” (do latim:
proportio).

Contudo Guerra Filho (2003, p. 69) alerta para
a necessaria distingdo entre os principios, sob pena do
esvaziamento de ambos. Entende, o autor, que enquanto o
principio da razoabilidade se restringe a concepgido negativista,
capaz somente de definir determinado ato administrativo como
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desviado de sua finalidade quando absurdo ou arbitrario, a
proporcionalidade teria fungio positiva de definir os limites da
adequacio do ato ao principio.

Wilson Antdénio Steinmetz (2001, p. 183-192) faz um
levantamento doutrinario sobre as correntes que sustentam
as semelhangas e diferengas entre os principios em analise,
destacando, por exemplo, a dificuldade de se definir tragos
distintivos sélidos aos principios com base na literatura
administrativa patria. O autor conclui seu raciocinio sobre tais
principios do seguinte modo:

O que se quer dizer, isso sim, é que o principio da
razoabilidade ainda n#o apresenta uma definigdo
operacional, o que pode ser constatado, de forma
cristalina, na literatura publicista brasileira. Ja o principio
da proporcionalidade apresenta indicadores de concregio
mediante os principios parciais da adequagdo, da
exigibilidade e da proporcionalidade em sentido estrito.
Por isso, com base nesses argumentos, desenvolvidos
a partir das formula¢des sobre o razodvel de Recaséns
Siches, Perelman e Aarnio, e nos argumentos de Avila,
conclui-se que o principio da proporcionalidade nio se
confunde com o da razoabilidade e que o principio da
proporcionalidade é o principio apropriado para a solugdo
da colisdo de direitos fundamentais.

Helenilson da Cunha Pontes (2000, p. 89-90), por sua
vez, destacando a diferenc¢a nos contetdos dos principios em
comento assinala:

Todavia, a proporcionalidade ndo se esgota na
razoabilidade. Em outras palavras, a decisdo juridica que
atende aos comandos do principio da proporcionalidade
manifesta razoabilidade, mas ndo se esgota nela. Com
efeito, o ato estatal que atende as exigéncias do principio
da proporcionalidade apresenta-se razoavel e racional,
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todavia nem sempre um ato razoavel (racionalmente
aceitavel) atende aos deveres impostos pelo principio
constitucional da proporcionalidade.

[...]

Portanto, enquanto a razoabilidade exige que as
medidas estatais sejam racionalmente aceitaveis e nio
arbitrarias, o principio da proporcionalidade determina
que as mesmas, além de preencherem tal requisito,
constituam instrumentos de maximiza¢ido dos comandos
constitucionais, mediante a menor limitagdo possivel aos
bens juridicamente protegidos.

Desse modo, cumpre considerar a existéncia de pontos
de contato entre os substratos axiologicos dos principios,
assentados na ideia de controle dos atos estatais em func¢io
da protecdo de valores constitucionais, bem como observar
o posicionamento de parte da doutrina e até do Supremo
Tribunal Federal em trata-los como expressdes sindnimas de
um mesmo principio.

Contudo, convém registrar o acerto de Braga (2004, p.
123-127) ao sintetizar tal distingdo com os seguintes pontos:
o primeiro pardmetro para a diferenciagdo entre os principios
da razoabilidade e proporcionalidade seria a diversidade na
origem, respectivamente, oriundos do substantive due process
of law da jurisprudéncia norte-americana e¢ do Tribunal
Constitucional Alemio; o segundo seria a diversidade de
fundamentos, devido processo legal e Estado de Direito,
respectivamente; o terceiro seria a autonomia de conteudos; o
quarto seria a atribuigdo de subprincipios apenas ao principio
da proporcionalidade; o quinto parimetro seria o nivel de
objetividade, sendo a proporcionalidade formada por critérios
predefinidos, enquanto a razoabilidade possui conteudo mais
subjetivo; o0 sexto, e ultimo ponto, seria a diversidade nas
fungdes dos principios.
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4 Os subprincipios do principio da proporcionalidade

O desenvolvimento doutrinario dado ao principio
da proporcionalidade identificou trés elementos parciais ou
subprincipios componentes de sua estrutura, quais sejam,
adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
De modo que mediante a analise sucessiva de cada um
desses elementos parciais no caso concreto ¢ que se podera
averiguar se a medida examinada observou o principio da
proporcionalidade.

4.1 Adequacio

O primeiro dos subprincipios imaginado como parte
do principio da proporcionalidade ¢ a adequagdo, pertinéncia
ou aptidao (Geeignetheit), entendido pelo dever de escolha
do meio apropriado para a consecuc¢do de determinado fim,
representando a aptiddo que os meios utilizados devem possuir
para produzir os objetivos almejados no caso concreto.

Paulo Bonavides (2006, p. 396-397), analisando este
subprincipio, tece comparagdo com o principio da vedagio de
arbitrio:

Examina-se ai a adequagio, a conformidade ou a validade
do fim. Logo se percebe que esse principio confina ou
até mesmo se confunde com o da vedagdo de arbitrio
(Ubermassverbor), que alguns com o mesmo significado
de principio geral da proporcionalidade. Com o designio
de adequar o meio ao fim que se intenta alcangar, faz-se
mister, portanto, que “a medida seja suscetivel de atingir
0 objetivo escolhido”, ou, segundo Hans Huber, que
mediante seu auxilio se possa alcangar o fim desejado.
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Verifica-se, entdo, que o subprincipio da adequacio
sedimenta-se basicamente na avaliacdo da relacdo meio-fim, de
sorte que os meios empregados serdo examinados quanto a sua
aptiddo para atingir os objetivos buscados no caso concreto.
Segundo Suzana Toledo de Barros (2003, p. 78), a adequacio
devera ser a primeira analise verificada em relagio ao principio
da proporcionalidade:

Um juizo de adequagido da medida adotada para alcangar
o fim proposto deve ser o primeiro a ser considerado
na verificagdo da observidncia do principio da
proporcionalidade. O controle intrinseco da legiferagdo
no que respeita a congruéncia na relagio meio-fim
restringe-se a seguinte indagag¢do: o meio escolhido
contribui para a obtengdo do resultado pretendido?

Vale destacar que a perquiricdo acerca de se os meios
utilizados sdo adequados para a produgdo dos resultados
almejados se restringe a um questionamento prévio da
probabilidade de se obter, com as medidas que serdo
empregadas, os fins objetivados, relagdo esta de meio e fim,
de viabilidade que ndo dever ser confundida com a questio da
eficacia dos meios face aos fins.

Assim, Suzana Toledo de Barros (2003, p. 78) explana:

Isto quer dizer que, sob a perspectiva da adequacéo,
resta excluida qualquer consideragdo no tocante ao grau
de eficacia dos meios tidos como aptos a alcangar o fim
desejado. A questdo sobre a escolha do meio melhor,
menos gravoso ao cidadio, ja entra na 6rbita do principio
da necessidade.

Desse modo, seja no campo de atuacgio legislativa ou
administrativa, as medidas tomadas devem guardar relagio
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de adequacdo aos fins almejados, de sorte que os meios
empregados se mostrem vidveis para a producio dos efeitos
esperados no caso concreto, sendo assim atendido o primeiro
subprincipio do principio da proporcionalidade.

4.2 Exigibilidade/necessidade

O segundo subprincipio visualizado no principio
da proporcionalidade ¢é a exigibilidade ou necessidade
(Erforderlichkeit); por este elemento parcial a medida adotada
ndo podera exceder os limites do indispensavel para a obtengio
dos fins almejados, ndo podendo, assim, provocar gravame
maior do que o estritamente necessario para o implemento do
fim legitimo que se busca.

Luis Roberto Barroso (2003, p. 228) assim leciona o
subprincipio da necessidade ou exigibilidade:

Conhecido também, como principio da menor ingeréncia
possivel, consiste ele no imperativo de que o0s meios
utilizados para o atingimento dos fins visados sejam os
menos onerosos para o cidaddo. E a chamada proibicio
do excesso. Uma lei sera inconstitucional, por infringéncia
ao principio da proporcionalidade, se se puder constatar,
inequivocamente, a existéncia de outras medidas menos
lesivas.

A ideia da necessidade ou exigibilidade como subprincipio
da proporcionalidade esta fulcrada no imperativo de que no
momento da eleicio de uma medida no caso concreto deve
recorrer-se 4 medida mais suave, ou menos gravosa, de sorte
a alcangar o fim almejado provocando o minimo de prejuizo e
restrigdes possiveis.
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Analisando o subprincipio da necessidade sob plano
diverso, ou em sentido negativo, Suzana Toledo de Barros
(2003, p. 82) leciona:

Na consideragdo de que uma medida ¢é inexigivel
ou desnecessaria, e que, por isso, fere o principio
da proporcionalidade, é importante se possa indicar
outra medida menos gravosa — menor restricio — e
concomitantemente apta para lograr o mesmo ou melhor
resultado — meio mais idoneo.

O mero atingimento do fim inicialmente visado nfo é,
por si sO, suficiente para a legitimacdo da medida adotada
excessivamente onerosa, que imponha gravame maior do
que outros meios a disposi¢do, devendo o Poder Judiciario,
no exame concreto, apreciar a possibilidade de utilizagcdo de
meios menos lesivos ou mais suaves para o mesmo fim, sob
fundamento da afronta ao principio da proporcionalidade.

No intuito de aprofundar o controle da exigibilidade/
necessidade, Joaquim José Gomes Canotilho (2002, p. 270)
desenvolve os quatro ambitos deste subprincipio:

O principio da exigibilidade, também conhecido como
principio da necessidade ou da menor ingeréncia possivel,
coloca a ténica na idéia de que o cidaddo tem direito a
menor desvantagem possivel. Assim, exigir-se-ia sempre
a prova de que, para a obten¢do de determinados fins,
ndo era possivel adoptar outro meio menos oneroso para
o cidaddo. Dada a natural relatividade do principio, a
doutrina tenta acrescentar outros elementos conducentes
a uma maior operacionalidade pratica: a) a exigibilidade
material, pois o meio deve ser o mais poupado possivel
quanto a limitagdo dos direitos fundamentais; b) a
exigibilidade espacial aponta para a necessidade de limitar
o ambito da intervengdo; c) a exigibilidade temporal
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pressupde a rigorosa delimitagdo no tempo da medida
coactiva do poder publico; d) a exigibilidade pessoal
significa que a medida se deve limitar a pessoa ou pessoas
cujos interesses devem ser sacrificados. (grifos do autor)

E neste contexto de busca do meio menos interventivo
que o subprincipio da necessidade se desenvolveu, sera
proporcional aquela medida que provoque restricdes apenas
no limite do exigivel, bem como seja a menos gravosa dentre
outras aptas ao cumprimento do fim visado.

4.3 Proporcionalidade stricto sensu

O terceiro elemento parcial a compor o principio da
proporcionalidade na verdade pode ser visto como uma
terceira dimensdo para a concretizagdo deste principio, haja
vista que vem em complementariedade aos dois subprincipios
referidos, na busca da aferi¢do da proporcionalidade da medida
em analise. Assim Suzana Toledo de Barros (2003, p. 84-85)
afirma:

Muitas vezes, um juizo de adequacio e necessidade nio
¢é suficiente para determinar a justica da medida restritiva
adotada em uma determinada situagio, precisamente
porque dela pode resultar uma sobrecarga ao atingido
que nido se compadece com a idéia de justa medida.
Assim, o principio da proporcionalidade szrictu sensu
[sic], complementando os principios da adequagdo e da
necessidade, é de suma importancia para indicar se o
meio utilizado encontra-se em razoavel propor¢do com o
fim perseguido. A idéia de equilibrio entre valores e bem
¢ exaltada.

Na analise concreta, far-se-4 necessario um
“sopesamento” entre os valores que estio em jogo, de sorte
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a se aferir se os valores privilegiados pelos subprincipios da
adequacgio e necessidade se justificam diante dos valores
preteridos. Assim, Alexy (2002, p. 112-113) sustenta que
enquanto os subprincipios da adequacgio e necessidade se
circunscrevem a esfera da analise do “faticamente possivel”,
a proporcionalidade em sentido estrito envolve a questdo da
otimizagdo das possibilidades juridicas.

O Judiciario, quando da analise de situagdes
que contemplem conflitos entre principios ou direitos
constitucionais, deve exercer um juizo de ponderagio entre o
direito efetivado pela decisdo e o por ela restringido, a fim de
ponderar acerca da proporcionalidade da situagdo amparada.
Deve o juiz valorar, segundo as circunstincias e peculiaridades
do caso concreto, se a decisdo obteve um resultado satisfatorio,
e se o direito limitado deveria ser restringido frente ao efetivado,
em uma “relagdo de precedéncia condicionada”.

Fica conferido ao Judiciario, assim, o dever de examinar
a situagdo concreta e decidir se o direito efetivado nfo
afrontou um direito que deveria prevalecer naquele caso,
precedendo ao direito respaldado. E dever do juiz, analisando
as circunstancias, ponderar acerca da proporcionalidade da
restricdo ao direito dos cidadios, contrastando os resultados
obtidos com a preterigdo efetuada.

A atuacgio da proporcionalidade em sentido estrito deve
ser feita em associagdo ao dos subprincipios acima estudados,
posto que apenas tendo em maos a analise das possibilidades
faticas daadequacio e necessidade da medida questionada, resta
incompleto o exame da proporcionalidade, sendo necessaria a
ponderagio dos valores em jogo. Assim Luis Roberto Barroso
(2003, p. 228) afirma:

Cuida-se, aqui, de uma verificagio da relagdo custo-
beneficio da medida, isto é, da ponderagio entre os danos
causados e os resultados a serem obtidos. Em palavras
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de Canotilho, trata-se de uma questdo de ‘medida’
ou ‘desmedida’ para se alcangar um fim: pesar as
desvantagens dos meios em relagdo as vantagens do fim.

Com efeito, Joaquim José Gomes Canotilho (2002, p.
270) assim caracteriza o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito:

Quando se chegar a conclusdo da necessidade e adequacgéo
da medida coactiva do poder publico para alcangar
determinado fim, mesmo neste caso deve perguntar-se
se o resultado obtido com a intervengdo € proporcional a
carga coactiva da mesma. Esta aqui em causa o principio
da proporcionalidade em sentido restrito, entendido
como principio da “justa medida”. Meios e fins sdo
colocados em equagdo mediante um juizo de ponderagio,
com o objectivo de se avaliar se o meio utilizado é ou ndo
desproporcionado em relagdo ao fim. Trata-se, pois, de
uma questdo de medidas ou desmedidas para se alcangar
um fim: pesar as desvantagens dos meios em relagdo as
vantagens do fim.

Muito importante, ainda, é apresentar a conceituagio
de Willis Santiago Guerra Filho (2003, p. 70-71), definindo
a relevancia do subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito para a protegdo do “nucleo essencial” dos direitos
fundamentais:

O “principio da proporcionalidade em sentido estrito”
determina que se estabeleca uma correspondéncia entre
o fim a ser alcangado por uma disposi¢do normativa e o
meio empregado, que seja juridicamente a melhor possivel.
Isso significa, acima de tudo, que nao se fira o “contetdo
essencial” (Wesensgehalr) de direito fundamental, com o
desrespeito intoleravel da dignidade humana, bem como
que, mesmo em havendo desvantagens para, digamos,
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o interesse de pessoas, individual ou coletivamente
consideradas, acarretadas pela disposi¢do normativa em
aprego, as vantagens que traz para interesses de outra
ordem superam aquelas desvantagens.

Em suma, somente com a associacdo do subprincipio
da proporcionalidade em sentido estrito ao da adequacgdo e
necessidade, cada um agregando seu valor de acordo com seu
conteudo, é que se tornara possivel o completo diagnodstico de
se a medida adotada em um caso concreto observou ou nio o
principio da proporcionalidade.

5 Exemplos jurisprudenciais de utilizacdo do principio
da proporcionalidade para a solucio de conflitos
envolvendo os Direitos Fundamentais

Para o encerramento deste estudo, uma vez reunidos
elementos para melhor compreensdo do principio da
proporcionalidade, proceder-se-a a analise da aplicagdo deste
principio como método de solugdo de conflitos envolvendo
direitos fundamentais, pontuando tal possibilidade de aplicagio
a luz de exemplos jurisprudenciais colhidos nos tribunais
patrios e internacionais.

A profusido legislativa, criando inumeras previsdes
normativas a tutelar os direitos fundamentais, a intensificacio
das relagdes sociais promovida pelo desenvolvimento
tecnologico dos meios de comunicagio, transporte etc., sio
fatores cogitados como causa dos conflitos entre direitos
fundamentais em casos concretos tdo recorrentes nos dias
atuais a demandarem solugdo dos 6rgdos jurisdicionais.

O jurista italiano Noberto Bobbio (1992, p. 42) bem
demonstrava o dilema posto aos 6rgdos jurisdicionais quando
reclamados a entregar provimento jurisdicional diante de
conflitos entre direitos fundamentais:
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Na maioria das situagdes em que esta em causa um
direito do homem, ao contrario, ocorre que dois direitos
igualmente fundamentais se enfrentem, ¢ ndo se pode
proteger incondicionalmente um deles sem tornar o outro
inoperante. Basta pensar, para ficarmos num exemplo, no
direito a liberdade de expressdo, por um lado, e no direito
de nédo ser enganado, excitado, escandalizado, injuriado,
difamado, vilipendiado, por outro. Nesses casos, que
sd0 a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais
ndo absolutos, mas relativos, no sentido de que a tutela
deles encontra, em certo ponto, um limite insuperavel
na tutela de um direito igualmente fundamental, mas
concorrente. E, dado que ¢ sempre uma questdo de
opinido estabelecer qual o ponto em que um termina e
0 outro comega, a delimitacdo do ambito de um direito
fundamental do homem ¢ extremamente variavel e ndo
pode ser estabelecida de uma vez por todas.

Desse modo, resta investigar os moldes em que
vem ocorrendo a aplicagdo jurisprudencial do principio
da proporcionalidade nos conflitos envolvendo direitos
fundamentais.

Paulo Bonavides (2006, p. 425), destaca a utilizagdo do
principio da proporcionalidade na solugdo de conflitos entre
direitos fundamentais no ambito jurisprudencial das Cortes
européias:

Uma das aplicagdes mais proveitosas contidas
potencialmente no principio da proporcionalidade ¢
aquela que o faz instrumento de interpretagdo toda vez
que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais
e se busca desde ai solugdo conciliatéria, para a qual
o principio ¢ indubitavelmente apropriado. As cortes
constitucionais européias, nomeadamente o Tribunal
de Justica da Comunidade Européia, ja fizeram uso
freqiiente do principio para diminuir ou eliminar a colisdo
de tais direitos.
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Abordando a aplicagio do principio da proporcionalidade
como técnica utilizada no ambito jurisprudencial para a solugio
de conflitos envolvendo direitos fundamentais, Mendes (1999,
p. 91-96) reune dois casos célebres na Corte Constitucional
alema. O primeiro € a decisdo de 24.02.1971, relativa a conflito
entre o direito a liberdade artistica e o direito da personalidade
a honra e imagem, enquanto derivagdes do principio da
dignidade humana.

Mendes (1999, p. 91-93) relata o caso em que o filho
adotivo do falecido ator de teatro Gustaf Griindgens postulava
a proibi¢do da publicagdo do romance Mephisto sob a alegacido
de que se cuidava de biografia injuriosa & memoria do ator
falecido. Apds sucessivas decisdes em instancias inferiores, o
Tribunal Constitucional procedeu a ponderagdo dos valores
(liberdade artistica versus direito a honra e imagem) em conflito
no caso concreto com base na técnica da proporcionalidade,
visando assegurar a maxima efetividade aos direitos em disputa,
impondo restri¢des a liberdade artistica com base na dignidade
da pessoa humana:

N°.16

1. Art. 5, III, 1°. Periodo da Lei Fundamental representa
uma norma basica da relagdo entre o Estado e o meio
artistico. Ele assegura, igualmente, um direito individual.
2. A garantia da liberdade artistica abrange nfo sé a
atividade artistica, como a apresentacgido e a divulgagio
das obras de arte.

3. O direito de liberdade artistica protege também o
editor.

4. A liberdade artistica ndo se aplicam nem a restri¢io do
art. 5°., II, nem aquela contida no art. 2°., I, 2°. Periodo
5. Um conflito entre a liberdade artistica e o &mbito do
direito de personalidade garantido constitucionalmente
deve ser resolvido com fulcro na ordem de valores
estabelecida pela Lei Fundamental; a garantia da
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inviolabilidade do principio da dignidade humana
consagrada no art. 1° I”. (Decisio da Corte
Constitucional, v. 30, p. 173)

O segundo caso célebre citado por Mendes (1999, p. 94),
envolvendo aplicagdo da técnica da ponderagido de interesses
do principio da proporcionalidade, ficou conhecido como o
“caso Lebach”, de 05.06.1973, em que um homicida requisitava
impedir a divulgagcdo de filme sobre assassinato por ele
cometido, pelo Canal de Televisdo Zweites Deutsches Fernsehen
— ZDF, sob a alegagido de que tal divulgagdo dificultaria sua
ressocializagdo pela ofensa a sua imagem e honra.

Apos sucessivas decisdes em instdncias inferiores, o
caso foi definitivamente julgado pelo Tribunal Constitucional
alemdo. Em sintese, feita a ponderagdo dos valores no caso
concreto, através do principio da proporcionalidade, a Corte
Constitucional entendeu pela preponderincia da protegdo a
imagem e honra do reclamante diante do direito a liberdade
artistica do Canal de Televisio:

Todavia, além de considerar a intangibilidade da esfera
intima, tem-se que levar em conta sempre o principio
da proporcionalidade. Por isso, nem sempre se afigura
legitima a designagdo do autor do crime ou a divulgacdo
de fotos ou imagens ou outros elementos que permitam
a sua identificacio.

Elucidativo julgado proferido pelo Tribunal de Justica
do Distrito Federal revela a aplicagdo do principio da
proporcionalidade como técnica para a solugdo de conflitos
envolvendo direitos da personalidade também na jurisprudéncia
patria:

PROCESSO CIVIL E CONSTITUCIONAL.
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CONFLITO DE NORMAS-PRINCIPIOS.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE. DIREITOAINTIMIDADE
E LIBERDADE DE IMPRENSA.

1. Os conflitos de normas-principios, ao contrario
do conflito entre normas-regras, sdo aclarados de
acordo com o principio da proporcionalidade, ou seja,
basicamente com a ponderagdo de valores, mantendo-se
o nucleo essencial da norma e verificando-se, sempre no
caso concreto, seu ambito de protegio.

2. Cotejando-se o direito a intimidade e a liberdade de
imprensa, e verificando-se que, no caso concreto, ndo
deve prevalecer, prima facie, o primeiro ao ultimo, nio se
pode autorizar uma tutela especifica no sentido de impedir
o exercicio da liberdade de imprensa, sob pena de cerceio
de uma atividade assegurada constitucionalmente.
ACORDAO

Acordam os Desembargadores da Primeira Turma
Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios, Ana Maria Duarte Amarante - Relatora,
Waldir Leodncio Junior e Antoninho Lopes - Vogais, sob
a presidéncia do Desembargador Eduardo de Moraes
Oliveira, em conhecer e desprover. Unanime, de acordo
com a ata do julgamento e notas taquigraficas.
Brasilia-DF, 03 de junho de 2002.

Revela-se proveitoso observar a integra do voto da
Relatora, seguido com unanimidade pela 1* Turma Civel do
TJ/DF:

VOTOS

Desa. Ana Maria Duarte Amarante (Relatora) - Cabivel
e tempestivo, conhego do recurso.

No mérito ndo estd a merecer provimento.

Pede o agravante que seja concedida liminar em cautelar,
com efeitos inibitorios, impedindo que o ora agravado
continue a manifestar-se de forma pejorativa sobre sua
pessoa. Ademais, pleiteia a exclusdo do size de noticias
dos pronunciamentos anteriormente dispostos.

Trata-se, inicialmente, de conflitos de normas-principios
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que, a contrario do conflito entre normas-regras, sdo
aclarados com as regras do principio da proporcionalidade,
ou seja, basicamente com a ponderagido de valores,
mantendo sempre nucleo essencial da norma, verificando-
se, sempre no caso concreto, seu ambito de protegdo.
Portanto, a hipotese vertente, exige, antes de tudo, a
ponderagdo dos interesses em conflito, requerendo do
intérprete a concordancia pratica entre os direitos em
jogo, impedindo, assim, o sacrificio de um em relagio
ao outro. Nesse procedimento, funciona o principio
da proporcionalidade, no dizer de Suzana de Toledo
Barros (in Principio da proporcionalidade e o Controle
de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos
Fundamentais, Editora Brasilia Juridica, 1* edigdo, p.
26), como “pardmetro técnico: por meio dele verificam-se se
os fatos de restricdo tomados em consideragdo sdo adequados
a realizagdo otima dos direitos colidentes ou concorrentes.
Afinal, o que se busca é a garantia aos individuos de uma
esfera composta por alguns direitos, tidos por fundamentars,
que ndo possam ser menosprezados a qualquer titulo.”
Assim, como bem anota a mencionada professora,
citando J.J. Gomes Canotilho, (ob. cit. p. 27) “o principio
considerado significa, no dmbito das leis interventivas na
esfera de liberdades dos cidaddos, que qualquer limitagdo a
direitos feita pela lei deve ser apropriada, exigivel e na justa
medida, atributos que permitem identificar o conteudo juridico
do canone de proporcionalidade em sentido amplo: exigéncia
de adequagdo da medida restritiva ao fim ditado pela prépria
lei; necessidade da restrigdo para garantir a efetividade do
direito e a proporcionalidade em sentido estrito, pela qual se
pondera a relagdo entre a carga da restrig@o e o resultado™.
Portanto, para aferi¢do do mencionado principio, deve-se
seguir um procedimento metodico, dividido em etapas
préprias que nos levardo a inferir qual o direito que
deve prevalecer a espécie em concreto. Assim resume o
professor Paulo Gustavo Gonet Branco (in Principio da
proporcionalidade no controle da constitucionalidade
das leis e a Constituigdo de 1988, site IDP), quanto aos
referidos obstaculos: “Como é sabido, uma norma passard
no teste do principio da proporcionalidade se vencer os desafios
dos subprincipios constitutivos deste. Esses subprincipios
sdo o principio da adequacdo dos meios, o da necessidade
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e o da proporcionalidade em sentido estrito. O principio da
adequagdo dos meios pode ser traduzido como a exigéncia de
que a medida em estudo seja apta para atingir a finalidade
perseguida. O principio da necessidade é também conhecido
como principio da ‘menor ingeréncia possivel’ e constitui uma
decorréncia do postulado do favor libertatis, que participa
da esséncia mesma do Estado democrdtico de direito. Ndo
se admite, no Estado democratico, que os cidaddos se vejam
num status de swjeigdo generalizada ao Poder Publico. A
interferéncia sobre direitos fundamentais individuais deve ser
tdo reduzida quanto possivel, limitando-se ao estritamente
necessario para aringir a finalidade que a justifica. Por wltimo,
o principio da proporcionalidade em sentido estrito, exige que o
resultado que se pretende obter com a medida se justifique ante
a carga coativa que ele provoca. Pde-se em confronto o objetivo
projetado com os meios empregados. Ha de ser recusado o
remédio eficaz para curar a doenga, mas que acarreta efeitos
colaterais ainda mais danosos do que ela.”

Com efeito, podemos vislumbrar que a restrigio aos
direitos da imprensa, impedindo, por meio de uma
tutela especifica denominada pela moderna doutrina de
inibitéria, o exercicio de seu direito de criticar, neste
particular de forma irénica, a postura de determinadas
pessoas publicas, vem a esbarrar, no minimo e prima facie,
na ultima etapa do principio da proporcionalidade, qual
seja, a proporcionalidade em sentido estrito. Ausente se
encontra, portanto, dentro da analise estreita permitida
pelo presente recurso, o fumus boni turis ensejador da
concessdo da liminar em cautelar.

Cotejando-se, neste caso concreto, o direito a intimidade
a liberdade de imprensa (artigo 220, § 1°, da Carta
Politica), ndo deve prevalecer, prima facie, o primeiro
ao ultimo, mormente quando os fatos noticiados no size
sdo pretéritos, ndo atuais. Somente o dano porventura
suportado a sua imagem ¢é que poderia ser passivel de
indenizagdo. Nio se autoriza, destarte, a exclusido das
criticas passadas, porquanto os efeitos que ja produziram,
se é que produziram, foram no passado, ndo gerando
qualquer efeito futuro. Ademais, muito menos poderia
ser autorizada uma tutela especifica no sentido de
impedir, neste caso concreto, o exercicio da liberdade de
imprensa, sob pena de cerceio a uma atividade assegurada
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constitucionalmente. E escorreito que abusos devem
ser impedidos, contudo ndo vislumbro, em principio,
motivos que poderiam ensejar a proibigdo de se divulgar
bisbilhotices da vida de pessoas publicas.

Dessa forma, dentro dos lindes estreitos do recurso ora
interposto, deve prevalecer a decisdo proferida pelo juizo
a quo.

ISTO POSTO, nego provimento ao recurso.

E como voto.

Des. Waldir Leoncio Junior (Vogal) - Com a Relatora.
Des. Antoninho Lopes (Vogal) - Com a Turma.
DECISAO

Conhecido e desprovido. Unanime.

Arrematando esta abordagem, pdde-se observar que
a aplicacdo do principio da proporcionalidade como técnica
para a solugdo de conflitos entre direitos fundamentais esta
gradativamente se difundindo na jurisprudéncia europeia como
na jurisprudéncia patria. Dessa sorte, através da utilizacdo dos
subprincipios e da técnica da ponderagio de interesses, buscar-
se-a garantir a maxima efetividade aos direitos da personalidade
em disputa, com o minimo de prejuizo.

6 Conclusiao

O principio da proporcionalidade pode ser apontado
como um dos temas de mais destaque no cendrio doutrinario
e jurisprudencial atual. Ndo obstante tal principio ainda néo
haver sido inserido expressamente na maioria das ordens
constitucionais, vem sendo introduzido nos respectivos
ordenamentos juridicos como principio implicito ou deduzido,
com base na “abertura material” das Constituicdes aos
principios e direitos conformes aos valores adotados.

Neste contexto, a evolugdo do principio da
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proporcionalidade do 4mbito estrito do Direito Administrativo
para o plano constitucional potencializou sua aplicagdo para
além da sua vocagdo inicial de pardmetro para o controle do
exercicio do “poder de policia” do Estado. Sob o patamar
de principio constitucional, o principio da proporcionalidade
ganhou a atengdo como importante ferramenta para a protegio
dos direitos fundamentais.

Observa-se certo consenso doutrinario e jurisprudencial
na composicdo dos elementos parciais ou subprincipios da
proporcionalidade, precisamente a adequacdo (meio utilizado
apto a producio do resultado objetivado), necessidade (utilizagio
do meio mais suave para o fim visado) e a proporcionalidade em
sentido estrito (ponderagdo dos interesses em conflito, visando
a maxima otimizag¢do), que comporido em um procedimento
trifasico a aplicagdo do principio da proporcionalidade em um
caso concreto.

Embora boa parte da doutrina, principalmente a
administrativista, entenda pela fungibilidade entre os principios
da proporcionalidade e razoabilidade, sustenta-se a autonomia
destes, uma vez respeitados os diferentes processos evolutivos
— razoabilidade, no Direito norte americano, sob a base do
devido processo legal substantivo e proporcionalidade, no
Direito europeu continental, sob a necessidade de controle do
“poder de policia” e prote¢do dos direitos fundamentais -, bem
como consideradas as diferengas de contetido dos principios.

No que pese a investigagido da aplicagdo jurisprudencial
do principio da proporcionalidade como técnica para a solugio
de conflitos envolvendo direitos fundamentais, constata-se
que a tendéncia de utilizagdo do principio para a resolugio de
colisdes entre principios e direitos fundamentais consolidou-
se com sucesso nos tribunais internacionais e patrios como
método eficaz a trazer solugdo para o caso concreto com o
minimo de prejuizo para os valores em litigio.

Concluindo, com base na pesquisa da aplicacio do
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principio da proporcionalidade mais precisamente para a
resolugdo de conflitos envolvendo direitos fundamentais,
constata-se a aplicacdo deste principio como meio eficaz
para apresentar a solugdo concreta demandada aos orgios
jurisdicionais, conferindo maxima protecdo aos direitos
fundamentais ameagados ou violados, a exemplo dos julgados
do Tribunal Constitucional alem#o e do Tribunal de Justica do
Distrito Federal analisados, que legitimam a ampla aplicagido
do principio para a solugio do litigio.

Application of the principle of proportionality for
resolving conflicts between Fundamental Rights

Abstract: This paper presents the main theme reap the main
elements of historical, philosophical and legal gifts for the formatting
of the current concept of the principle of proportionality, so as to
reap elements for proper intellection of its use as a technique for
conflict resolution between fundamental rights. Is of importance
such a study as yet there is a strong tendency multiplication of
lawsuits to challenge the application of fundamental rights protection
mechanisms. In this context, can be analyzed in this paper by using
descriptive and exploratory methodology as the rolling sum of the
historical, philosophical and legal foundations of the principle of
proportionality led it to the current technical level to solve conflicts
between fundamental rights.

Keywords: Proportionality. Conflicts between fundamental rights.
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