O Principio da Proporcionalidade como instrumento de protecio aos direitos
fundamentais
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1 - O Papel Desempenhado pelos Direitos Fundamentais no Estado
Democratico de Direito

Os direitos fundamentais apresentam papel de destaque no mundo moderno,
sendo a sua efetividade e respeito perseguidos pela humanidade, além de
consubstanciarem medida para aferigdo da legitimidade do Estado.

Neste contexto, cabe evidenciar a intima relagdo existente entre estes direitos
e 0 Estado Democrético de Direito, abracado com veeméncia pelo constituinte
de 1988.

O Estado Democratico de Direito surge em contraposi¢ao ao denominado
Estado de Policia, que apresentava faceta autoritéria e arbitraria ®. O Estado
Democratico de Direito é, assim, sinénimo de respeito irrestrito aos direitos e
garantias fundamentais do individuo, de governo justo, transparente e controlado
pela soberania popular, de consagragéo do principio representativo e, de todos
0s principios e valores derivados da nova ordem constitucional instaurada em
1988. A idéia do “Estado Democratico de Direito” reine, pois, uma série de
principios e valores considerados indispensaveis ao alcance de uma ordem estatal
capaz de assegurar os direitos inalienaveis do homem @.

® Em sintética explanagdo histérica, DaLmMo DE ABrEU DALLARI ensina que a “idéia moderna de um
Estado Democrético tem suas rafzes no século XVIII, implicando a afirmagéo de certos valores
fundamentais da pessoa humana, bem como a exigéncia de organizagdo e funcionamento do Estado
tendo em vista a protegio daqueles valores. A fixagdo desse ponto de partida é um dado de
fundamental importancia, pois as grandes transformagdes do Estado e os grandes debates sobre ele,
nos dois tultimos séculos, tém sido determinados pela crenca naqueles postulados, podendo-se
concluir que os sistemas politicos do século XIX e da primeira metade do século XX ndo foram mais
do que tentativas de realizar as aspira¢des do século XVIIL A afirmagdo desse ponto de partida é
indispensével para a compreensdo dos conflitos sobre os objetivos do Estado e a participa¢éo popular,
explicando também, em boa medida, a extrema dificuldade que se tem encontrado para ajustar a
idéia de Estado Democritico as exigéncias da vida contemporénea®. DaLLarl, Dalmo de Abreu.
Elementos da Teoria Geral do Estado, 17°. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 123.

@ WiLLis SaNTIAGO GUERRA FILHO enfatiza que a férmula do Estado Democrético de Direito sintetiza
uma série de principios, “os quais se promovem mutuamente in abstracto, mas, necessariamente,
irdo muitas vezes conflitar-se in concreto”. Em complemento, esclarece que “aquela férmula
representa, antes de mais nada, a intengdo de conciliar da melhor forma possivel, no presente e
cada vez mais no futuro, aqueles principios e valores que, ao serem reunidos para sua aplicagéo
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Como ensina Uapl LAMMEGO BuLos:

“Ao utilizar a terminologia Estado Democratico de
Direito, a Constitui¢do reconheceu a Reptblica
Federativa do Brasil como uma ordenagdo estatal
justa, mantenedora dos direitos individuais e
metaindividuais, garantindo os direitos adquiridos,
a independéncia e a imparcialidade dos juizes e
tribunais, a responsabilidade dos governantes para
os governados, a prevaléncia do principio
representativo, segundo o qual todo poder emana
do povo e, em nome dele, é exercido, por meio de
representantes eleitos através do voto. Em realidade,
a expressdo Estado de Direito, sem o qualificativo
democratico, é tradugo literal do vocabulo alem&o
Rechtsstaat, empregada desde o comego do século
XIX. Com o tempo, o termo incorporou-se ao
vocébulo juridico e politico, significando o oposto de
Polizeistaat - Estado de Policia, o Estado da época do
Absolutismo” 9,

Pauro Gustavo GONET BRANCO enfatiza o significado dos direitos fundamentais
como “principios bésicos da ordem constitucional”, realcando que tais direitos
operam como limite do poder e como diretriz para a sua agéo, pois revelam e
positivam um sistema de valores. Possuem, pois, uma “eficdcia radiante” (4.

Pode-se constatar que a efetividade e plena realizagdo pratica dos direitos
fundamentais é indispensavel ao bom desempenho do Estado Democratico de
Direito ©), ja que este busca garantir e realizar um sistema auténtico destes direitos
aos cidaddos. O Estado de Direito exige e implica a garantia dos direitos

conjuntamente, aumentam o seu alcance e potencializam-se, a0 mesmo tempo em que unpﬁem
limites, uns aos outros, para impedir que a énfase exagerada em um ou alguns deles perverta-os”.
Guerra Fiso, Willis Santiago. “Metodologia Jurfdica e Interpretacdo Constitucional”. Revista de
Processo, ano 16, N. 62, Abril-Junho de 1991, pp. 122/140.

® BuLos, Uadi Lammego. Constituicio Federal Anotada, 3*. ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 45. Nesta
mesma linha de entendimento, ressalta Norserro Bossio que “a antitese do estado absoluto é o
estado democrético, ou mais exatamente o estado representativo, que através do progressivo
alargamento dos direitos politicos até o sufragio universal se transforma pouco a pouco em estado
democrético”. Bossio, Norberto. O Futuro da Democracia - Uma Defesa das Regras do Jogo. Tradugao
Marco Aurélio Nogueira, 5. ed., Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 121.

@ Menpes, Gilmar Ferreira; CoeLHO, Inocéncio Mértires; BRanco, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasflia Juridica, 2000, pp. 153 e 155.

® A titulo de ilustragdo, ainda sobre o conceito de Estado Democrético de Direito, valemo-nos da
valiosa licdo de CANOTILHO e ViITAL MOREIRA, citados por CeLso Riseiro Bastos (Curso de Direito
Constitucional, 18 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 156), in verbis: “Este conceito é bastante complexo,
e as suas duas componentes - ou seja, a componente do Estado de direito e do Estado democratico
- ndo podem ser separadas uma da outra. O Estado de direito € democratico e s6 sendo-o0 é que é de
direito; o Estado democratico ¢ Estado de direito e s6 sendo-o é que é Estado de direito. Esta ligagdo
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fundamentais, enquanto estes exigem e implicam, para a sua realizagao, o Estado
de Direito ©. H4, pois, uma relagdo incindivel entre o Estado de Direito e os
direitos fundamentais.

JorGE MIRANDA adverte, acertadamente, que ndo basta, para que haja ou para
que sejam garantidos os direitos fundamentais, que exista Estado. E necessario
que o regime ou o sistema politico lhes seja adequado; é necessario que a estrutura
do poder seja compativel com a sua salvaguarda .

Modernamente, como bem assinala EpiLsoMm PerReIRA DE FaRrias, os direitos
fundamentais cumprem uma fungéo primordial no panorama juridico-politico
e consubstanciam-se em paradigma de legitimagdo de regimes politicos ®. Com
efeito, o grau de consagragéo, protecdo e efetividade conferidos a tais direitos
por determinado Estado conferem ao mesmo maior ou menor prestigio na
comunidade internacional. Os direitos fundamentais -~ sua efetividade e plena
garantia - constituem elementos essenciais & democracia e, conseqtientemente,
ao Estado Democrético de Direito.

Em complemento ao acima aduzido, podemos citar a observagio de PERFECTO
ANDREs IBANEZ, para quem a legitimidade de determinado sistema politico
encontra-se condicionada a tutela e efetividade dos principios e direitos
fundamentais ©@. Pode-se dizer que o Estado de Direito volta-se para a exigéncia

material das duas componentes ndo impede a consideragdo especifica de cada uma delas, mas o
sentido de uma n3o pode ficar condicionado e ser qualificado em fungéo do sentido da outra”.

 Observagio de ANTONIO E. PERaz LURO, apud MARGARIDA MARIA LAcoMBE CAMARGO, no Artigo “Eficacia
Constitucional: Uma Questio Hermenéutica”, publicado na obra Hermenéutica Plural: Possibilidades
Jusfilosdficas em Contextos Imperfeitos, Organizadores: Carlos E. de Abreu Boucault e José Rodrigo
Rodrigues, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 373.

® Em complemento, transcrevemos trecho da ligio do consagrado jurista portugueés, in verbis: “Se o
que est4 em causa é a posi¢io da pessoa perante o poder, torna-se ineliminavel a conexdo entre os
sistemas de poder e o dos direitos fundamentais e um e outro e fazem parte de uma mesma
Constituido, com a sua coeréncia prépria. A concentragdo do poder ndo se compadece com as
liberdades ptblicas e, no limite, até com as liberdades privadas. Apenas a divisdo do poder as
assegura ou assegura plenamente; e divisdo do poder requer legitimacio nio autocratica e
mecanismos de controle. Mais ainda: pode asseverar-se sem receio que, neste momento, somente a
democracia ~ a democracia representativa e pluralista, com Estado de Direito - propicia um sistema
completo e auténtico de direitos fundamentais; nenhum outro regime atual o consagra.(...). Ndo
vou ao ponto de sustentar que a Declaragdo Universal imponha a democracia. No entanto, ela
estabelece no preAmbulo, que é essencial a protegdo dos direitos do homem, através de um regime
de direito; e no art. 21, que toda a pessoa tem o direito de tomar parte na diregdo dos negécios
piblicos do pais, diretamente ou por meio de representantes livremente escolhidos, e que a vontade
do povo deve exprimir-se através de eleigdes honestas a realizarem-se periodicamente por sufrigio
universal e igual, com voto secreto ou segundo processo equivalente que salvaguarde a liberdade
de voto”. MIRANDA, JORGE. “O Homem e o Estado - Direitos do Homem e Democracia”. Artigo
publicado na Revista Interesse Piiblico. Sdo Paulo: Notadez, Ano I, n. 01, Janeiro/Margo 1999, p. 80.

® Farias, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos - A Honra, a Intimidade,a Vida Privada e a Imagem
Versus a Liberdade de Expressiio e Informagdo, 2°. ed., Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000,
p. 82.

® Observagcio extraida do Prélogo a obra Derechos y Garantias - La Ley del Mds Débil, de Luici FERRAJOLL
Tradugdo de Perfecto Andrés Ibafiez e Andréa Greppi, Colegdo “Estructuras Y Procesos”, 2°. ed.,
Madrid: Editorial Trotta, 2001, p. 11.
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dalegalidade, enquanto o principio democratico encerra carater de legitimidade.
Ambos, um em complemento ao outro, formam o denominado Estado
Democriético de Direito.

Concluimos assim que, no atual estdgio do Estado de Direito, ndo se tem
mais o primado absoluto da vontade do legislador. Hoje, o principio da legalidade
se submete ao principio da constitucionalidade, sendo certo que os direitos
fundamentais imp&em limites & atuagao do legislador. Luicl FERRAJOLI assinala a
existéncia de uma “segunda revolugdo” na natureza do direito, influenciando
na formagdo de um novo paradigma ao positivismo classico. A “primeira
revolugdo”, segundo o jurista italiano, se deu com a afirmacéo da onipoténcia
do legislador, ou seja, com a afirmagdo do principio da legalidade formal como
norma de reconhecimento da existéncia das normas. J4 a “segunda revolugao”
se verifica na afirmacdo do principio da legalidade substancial, o que significa
dizer que a lei ndo deve estar unicamente adstrita a vinculos formais. A lei deve
estar subordinada também a vinculos substanciais, impostos pelos principios e
direitos fundamentais contidos na Constituicdo. FERRAjOLI observa, ainda, que a
afirmagdo do principio da legalidade substancial rompe com a presungao
aprioristica de validade do direito vigente. Para que a norma seja vélida, ndo
basta que a mesma tenha sido emanada segundo as formas pré-estabelecidas
para a sua produgéo; é necessario que o seu contetido respeite os principios e
direitos fundamentais estampados na Constituicdo 9,

De certo, o Estado Moderno, democrético e social, deve buscar o primado do
Direito sobre a politica, limitando e restringindo o poder estatal em favor da
realizacdo do direito material, em sua esséncia constitucional, tal como assevera
ErnsT WOLFGANG BOCKENFORDE @V, BOCKENFORDE acentua a necessidade de se buscar
limitar e restringir o dominio do Estado em favor da liberdade do individuo e
da realizagdo do direito.

Sobre a realizagdo do direito, defendida por BOCKENFORDE, oportuno trazer a
baila o conceito de efetividade, extraido da esclarecedora li¢io de Luis ROBERTO
BARROSO, in verbis:

“A efetividade significa, ..., a realizagdo do Direito,
o desempenho concreto de sua fungéo social. Ela
representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos
preceitos legais e simboliza a aproximagéo, tdo intima
quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser
da realidade social” (*2.

19 Obra citada, p. 66.

@1 BockenrorDE, Ernst Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, Tradugdo de
Rafael de Agapito Serrano, Colegdo “Estructuras Y Procesos”, 2*, ed,, Madrid: Editorial Trotta, 2001,
p. 44. O jurista alem#o enfatiza que, apesar dos variantes significados do Estado de Direito, existe
um conteddo sempre presente, referente a garantia da liberdade pessoal e a limitagdo do poder
estatal.

@ Confira a obra O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas - Limites e Possibilidades da
Constituigdo Brasileira, 3°. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 83.

234 Rev. Minist. Pablico, Rio de Janeiro, R}, (23), 2006



Do conceito acima referido, verifica-se que a efetividade de um direito se
vincula a sua aplicagdo e reconhecimento (concretizagdo) no mundo dos fatos
sociais. E o que muitos doutrinadores denominam de “eficcia social” ® da
norma, em distingdo a denominada “eficécia juridica”.

Sem efetividade, os direitos fundamentais sdo reduzidos a mera explicitagdes
politicas e morais, esvaziados de qualquer utilidade, sendo a Constituigdo que
os abriga desprovida de realidade, inserindo-se em um plano meramente utépico.

MarGaRIDA MARIA LacomBe CAMARGO, em significativa observagdo, afirma
admitir o direito como concretizagdo, esclarecendo que a norma s6 ganha
significado quando assume uma posigdo concreta, ou melhor, quando se revela
realmente. Destaca a autora:

“O direito, como elemento ético da vida social -
teoria da vida reta -, pretende realizar o bem. Dai
concordamos com GADAMER quando mostra que a
‘interpretacdo correta das leis ndo é uma simples
teoria da arte, uma espécie de técnica l6gica da
subsungdo sob pardgrafos, mas uma concregao
pratica da idéia do Direito. A arte dos juristas é
também o cultivo do Direito”” (14,

Sem duvida, neste plano de concretizagdo, desafio maior do Estado
Democrético moderno é fornecer aos direitos fundamentais garantias eficazes e
protegao real, assegurando a sua aplicacdo de forma tendente ao aproveitamento
méximo de seu contetido. GILMAR FERREIRA MENDES observa que a Constituigéo
deve lograr concretizar sua “pretensdo de eficicia” e complementa advertindo

@) Konrap Hessk apregoa que a norma constitucional néo tem existéncia autdnoma em face da
realidade. Para o pensador alem&o, a esséncia da norma constitucional “reside na sua vigéncia, ou
seja, a situagdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade. Essa pretensdo de eficécia
(Geltungsanspruch) ndio pode ser separada das condigdes hist6ricas de sua realizago, que estdo, de
diferentes formas, numa relagdo de interdependéncia, criando regras pr6prias que ndo podem ser
desconsideradas”. Em outra passagem de sua obra, KoNrap HEssE observa que “a interpretagio tem
significado decisivo para a consolidagdo e preservagdo da for¢a normativa da Constituigdo. A
interpretagdo constitucional ests submetida ao principio da 6tima concretizagdo da norma. {...) Se
os direitos e, sobretudo, a Constituido, tém a sua eficicia condicionada pelos fatos concretos da
vida, ndo se afigura possivel que a interpretacéo faca deles tibula rasa. (...) A interpretagdo adequada
€ aquela que consegue concretizar, de forma excelente o sentido (Sinn) da proposicdo normativa
dentro das condigdes reais dominantes numa determinada situag3o. (...) A dinimica existente na
interpretagio construtiva constitui condigio fundamental da forga normativa da Constituigio e,
Ppor conseguinte, de sua estabilidade. Caso ela venha a faltar, tornar-se-4 inevitével, cedo ou tarde,
a ruptura da situagéo juridica vigente”. Hesse, Konrad. A Forga Normativa da Constitui¢do. Tradugdo
de Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, pp. 14/15; 22/23.

* Camarco, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentagiio - Uma Contribuigio ao Estudo
do Direito, 2°. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 45.
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que a falta de mecanismos de controle de normas retira muito da forga normativa
ou vinculante da Constitui¢do @%.

Sobre tal problemaética, NorserTo BosBio adverte que:

“Uma coisa é falar dos direitos do homem, direitos

sempre novos e cada vez mais extensos, e justific-
los com argumentos convincentes; outra coisa é
garantir-lhes uma protecéo efetiva” @9,

Os direitos e liberdades fundamentais néo sdo resguardados apenas por sua
declaragido e reconhecimento formal pela ordem interna do Estado ™. E
necessério a sua efetiva protegdo e concretizagdo, através de mecanismos que
possibilitem a existéncia harménica de todos os direitos consagrados no texto
constitucional, viabilizando o seu pleno exercicio pelo individuo.

2 - A Proporcionalidade como Instrumento de Protegiao dos Direitos
Fundamentais. O Problema da Colisdo entre Direitos Fundamentais.

Como dito, os direitos fundamentais sdo aqueles direitos especificados no
texto constitucional e que encerram valores supremos, considerados
imprescindiveis dentro de determinada ordem nacional, recebendo protegdo
maxima da prépria Constituigdo. Tais direitos sdo fundamentais a realizagdo da
pessoa humana e propiciam as condigdes indispenséveis a uma sobrevivéncia
digna. Como observa WiLLs SANTIAGO GUERRA FILHO, os direitos fundamentais
sdo dotados de uma “forga especial’, caracterizada pela combinagao do carater
hierarquicamente superior das normas jusfundantes, com a sua aplicabilidade
imediata.®®

O Estado Democritico de Direito, como ja ressaltado, através do primado
dos direitos fundamentais, busca promover a seguranca, igualdade, justica,

5 Menpes, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Sdo Paulo: Celso
Bastos Editor, 1999, pp. 32/33.

@9 Bogsio, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho, 12° tiragem, Rio de
Janeiro: Editora Campus, 1992, p. 63. A_

7 CarMeM Lucia ANTUNES RocHa lembra, com propriedade, que “néo é novo, nem mesmo raro, que
ConstituigSes traduzam excelentes propostas, mas ndo sejam capazes de concretizar os projetos dos
povos que as formulam. Ou talvez sejam mesmos 0s povos, seus autores, que nao as conseguem
concretizar. Na América Latina, particularmente, tem sido uma constante ter-se a norma, mas nfo a
sua aplicagdo, o seu acatamento, a sua observéncia, especialmente pelos governantes, caudilhos
com gana de poder e ojeriza a limites, mais ainda a direitos, Hoje, mais que antes, as opgdes
econdmicas langam novas sombras (...) sobre os direitos que se conquistaram com t#o terriveis
dificuldades”. RocHa, Carmem Lucia Antunes. “O Principio da Dignidade da Pessoa Humana e a
Exclusdo Social”, Revista Interesse Piblico, Sdo Paulo: Notadez, Ano I, n. 04, outubro/dezembro
1999.

18 Guerra Fiino, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, 2°. ed., Sao Paulo:
Celso Bastos Editor, 2001, p. 57.
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liberdade, entre outros valores fundantes, enfatizando a dignidade da pessoa
humana.

Este complexo de valores, que na prética pode entrar em conflito, demanda
um mecanismo que permita equilibrio em caso de colisdo. Lembre-se que o
equilibrio é o ntcleo fundamental do Direito e do conceito de Justica,
representada, simbolicamente, pela balanga, que proporciona equilibrio entre
seus lados (pratos).

A méaxima da proporcionalidade surge, entdo, nesta nova fase do Direito
Constitucional, como instrumento para garantir a aplicacdo de principios
conflitantes, através do balanceamento entre valores. Assim, entende-se a esséncia
e finalidade do principio da proporcionalidade voltadas'a preservacdo dos
direitos fundamentais e do papel que estes desempenham na estrutura
legitimadora do Estado Democrético de Direito.

Frise-se que a possibilidade de colisdo, acima destacada, é inerente & prépria
estrutura da sociedade democrética, que admite e assume os conflitos criados
em seu amago, buscando o convivio de posigdes antag6nicas e privilegiando o
pluralismo. Preserva-se, assim, a composicao de interesses; a protegao e convivio
concomitantes de direitos em uma ordem democrética.

Em um Estado Democritico, o administrador, o legislador e o aplicador da
norma devem pautar a sua atuagdo na busca pela realizagdo do Direito, pelo
desempenho concreto dos valores inseridos nas normas juridicas. RuboLr Von
IHERING, em passagem da conhecida obra A Luta pelo Direito, j4 alertava que “a
esséncia do Direito é a realizagdo pratica. Uma regra do Direito que jamais foi
realizada ou que deixou de o ser ndo merece mais este nome, transformou-se
numa rodagem inerte que ndo faz mais trabalho algum no mecanismo do direito
e que se pode retirar sem que disso resulte a menor transformagao” .

Com efeito, como aponta WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO:

“A simples elaboracao de um texto constitucional,
por melhor que ele seja, ndo é suficiente para que o
ideario que o inspirou se introduza efetivamente nas
estruturas sociais, passando a reger com
preponderancia o relacionamento politico de seus
integrantes, Também ¢é importante a percepcio de
que a realizagdo efetiva da organizagdo politica
idealizada na Constitui¢do depende de um
engajamento macigo dos que dela fazem parte nesse

9 TerinG, Rudolf Von. A Luta Pelo Direito, 12 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1992, p- 43.
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processo, e um Estado Democrético de Direito seria,
em primeiro lugar, aquele em que se abrem canais
para essa participagdo” (%

Neste aspecto, deve o Poder Judiciario, na fungéo de intérprete e aplicador
das normas que traduzem direitos fundamentais, desempenhar papel de
destaque, com atuagdo combativa na salvaguarda destes direitos, reconhecendo
sua aplicabilidade e velando pela méxima utilizagdo dos denominados “remédios
constitucionais” ®. Também neste contexto, assume o Ministério Pablico fungéo
de grande relevéncia ante a missdo constitucional que Ihe foi confiada (art. 127/
129 - CF/88), cabendo ao Parquet, enquanto guardido da sociedade, lutar pela
plena realizagdo dos direitos fundamentais, em todas as esferas de sua vasta
atuagdo e atribuicéo.

O momento atual, de grande turbuléncia e inseguranga ante os violentos
acontecimentos que marcaram este inicio de século, impde a valorizagdo de
instrumentos que permitam certa flexibilizacdo ao Direito, que, necessariamente,
deve mostrar-se capaz de acompanhar as rapidas mudangas impulsionadas pela
globalizagdo ®. Impd&e-se, também, a valorizacdo de mecanismos de ponderacao,
capazes de garantir o pluralismo e a prépria democracia, que se apdia na
existéncia e respeito a idéias e posi¢bes muitas vezes conflitantes.

Neste contexto, a Constituicdo deve ser interpretada e aplicada de forma a
permitir a coexisténcia pacifica e harmoénica de seus principios, garantindo-se,
ao méximo, os valores que ela encerra.

Com inteira raz&o, NorserTO BoBBIO afirma que:

“o problema que temos diante de n6s néo é filoséfico,
mas juridico, e num sentido mais amplo, politico. Nao
se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos,
qual é sua natureza e fundamento, se séo direitos
naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas
sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para

@ Obra citada, Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, pp. 20/21.

@) Sobre o papel do Poder Judici4rio no Estado Democratico de Direito contemporaneo, WiLLIS
SanTiaco GUErRrA FILHO observa que hoje, o centro de decisdes politicamente relevantes sofre um
sensfvel deslocamento do Legislativo e Executivo em diregéo ao Judicidrio. Complementa o referido
autor, aduzindo que “o processo judicial que se instaura mediante a propositura de determinadas
agdes, especialmente aquelas de natureza coletiva e/ou de dimensgo constitucional - agdio popular,
agdo civil pablica, mandado de injungéo, efc. - torna-se um instrumento privilegiado de participagdo
politica e exercicio permanente da cidadania” (Obra citada, Processo Constitucional e Direitos
Fundamentais, p. 26).

@) Neste ponto, interessante citar a observagdo de PAULO BoNAVIDES sobre a problematica de efetivagdo
prética de alguns direitos sociais no contexto contemporéaneo: “Nzo resta davida, porém, de que, a
margem da teorizagao, no Ambito exclusivo da realidade pura de nosso tempo, os obstéculos para
concretizar direitos fundamentais de natureza social aumentaram consideravelmente por efeito do
neoliberalismo e da globalizagdo”. Bonavipes, Paulo. Curso de Difeito Constitucional, 10, ed., Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 552.
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impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles
sejam continuamente violados” (%,

A preocupagdo externada pelo grande pensador italiano bem retrata a crise
vivenciada pela sociedade moderna, que assiste, atonita, flagrantes violagdes
aos direitos fundamentais.

O desenvolvimento da teoria da efetividade das normas constitucionais é
decisiva para a afirmagdo pratica dos direitos fundamentais, da democracia e de
todo o sistema de valores corporificado na Carta Constitucional.

O Poder Pablico e a sociedade em geral devem empreender esforgos decisivos
para que o rol de direitos declarados na Carta Magna ultrapassem o texto
constitucional e se verifiquem na pratica social, nos fatos da vida nacional, em
toda a sua plenitude.

Resta, agora, ap6s a positivagdo e o destaque alcangado pelos direitos
fundamentais, fazer com que o ser humano, na pratica, seja considerado e
respeitado como tal, em suas necessidades, anseios e diferencas.

Esta é uma luta que ainda esté longe do final, mas a sociedade moderna deve
perseguir a efetividade dos direitos fundamentais e o respeito absoluto a
dignidade da pessoa humana, transformando a literalidade das declaragdes de
direito em realidade social ®.

Neste cendrio, a aplicagdo do principio da proporcionalidade é de grande
valia, pois 0 mesmo permite o balanceamento entre valores fundantes do Estado
de Direito, como a igualdade, a justica, a seguranga, a dignidade da pessoa
humana, entre outros, evitando interferéncia no “ntcleo essencial” dos direitos
que encerram tais valores ®. O “nticleo essencial” pode ser entendido como a
esséncia do direito, o cerne de seu conteddo. Representa um ntcleo
instransponivel e protegido contra qualquer espécie de interferéncia ®. Como
bem observa Grmar FErrelRA MENDES, “0 principio da protecdo do ndcleo essencial

®) Obra citada, A Era dos Direitos, p. 25.

® Luict Ferrajout fala em um “constitucionalismo mundial” que constitui o horizonte axiol6gico
que hoje se imp&e aos juristas, que devem assumir como tarefa cientifica a critica jurfdica as dimensdes
de invalidez e falta de plenitude do direito vigente, bem como a formulagdo de garantias do direito
futuro. O autor adverte, com preocupagio, ser dificil prever se a progressiva extensio dos direitos
fundamentais e de suas garantias a totalidade do género humano chegaré a tempo de prevenir e
desativar os violentos conflitos que a sua violagdo produz (Obra citada, p. 157).

) JavIER Jivtnez Campo explicita que a garantia do “contetido essencial” do direito ndo é o tinico
condicionamento material (limitador) que pesa sobre o legislador em matéria de direitos
fundamentais. Para o autor espanhol, o cinone da proporcionalidade, em conjunto com a garantia
do “contetido essencial” dos direitos fundamentais, protege estes direitos frente a atuagdo do
legislador. Campo, Javier Jiménez. Derechos Fundamentales - Concepto Y Garantias, Colegio “Estructuras
Y Procesos”, Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 67.

) DaNIEL SarMENTO informa que existem duas orientagdes doutrindrias acerca da natureza do
contetido essencial dos direitos fundamentais, consubstanciadas nas teorias absoluta e relativa. O
autor nos d4 conta de que a teoria dita absoluta “preconiza que o contetido essencial deve ser

delimitado abstratamente, nio podendo os seus confins ser ultrapassados em nenhuma hipétese,
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(Wesensgehaltsgarantie) destina-se a evitar o esvaziamento do contetido do direito
fundamental mediante estabelecimento de restri¢ées descabidas, desmesuradas
ou desproporcionais” @,

A maéaxima da proporcionalidade surge como instrumento de protegdo aos
direitos fundamentais, aplicado, sobretudo, para impedir que determinado ato
estatal, emanado para promover a realizacdo de um direito fundamental,
implique em restri¢do desproporcional a outro direito, ferindo o nicleo essencial
deste altimo. Defende-se, aqui, a aplicagdo do principio da proporcionalidade
como instrumento de controle da atuagéo estatal; como controle de excessos do
poder estatal, assumindo natureza de restrigdo as restri¢gdes impostas.

O principio da proporcionalidade representa ferramenta importante neste
panorama correspondendo, efetivamente, & uma garantia fundamental e
permitindo a coexisténcia compativel e harménica dos direitos fundamentais
consagrados na Carta Politica ®.

Com efeito, em virtude da esséncia e carga axiol6gica das normas que

encerram direitos fundamentais, certo é que as mesmas deve ser atribuido o
carater de principio ®. Nesta perspectiva, como assinala WiLsON ANTONIO

nem mesmo quando a invasfo possa ser justificada pela protegéo a outros direitos fundamentais de
mesma hierarquia”. Anota SARMENTO que a teoria absoluta é acolhida por autores como CaNoTLHO
e Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE. J4 a teoria relativa, por sua vez, sustenta que o nicleo fundamental
86 pode ser delineado a luz do caso concreto, mediante a ponderagao dos interesses em jogo. Segundo
DANIEL SARMENTO, a teoria relativa acaba reconduzindo a prote¢io ao nicleo essencial ao préprio
principio da proporcionalidade. Ao final de sua exposi¢do, o autor se mostra adepto da teoria relativa,
por entender que a mesma é a que “mais se adapta & dindmica do processo decis6rio das questdes
constitucionais mais complexas”. SARMENTO, Daniel. A Ponderagio de Interesses na Constituigdo Federal,
1. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2* tiragem, 2002, pp. 112/113.

@) Obra citada, p. 39. Neste ponto, interessante observar que ji se levantam vozes no sentido da
aplicago do principio da proporcionalidade como instrumento contra a omissdo estatal ou contra a
acdo insuficiente dos poderes estatais. Luis VIRGILIO AFONSO DA SILva adverte que antes se falava
apenas em proibigdo de excesso, e hoje, em debate ainda embrionério, j4 se fala em proibigio de
insuficiéncia. DA Snva, Luis Virgilio Afonso. Artigo “O Proporcional e o Razo4vel”, publicado na
Revista dos Tribunais, Ano 91, Volume 798, Abril /2002, Editora Revista dos Tribunais, PP 23/50.

@ Sob a nogdo de garantia LuiGr FERRAJOLI nos ensina que: “Las garantias no son otra cosa que las
técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre normatividade y
efectividade, y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los derechos fundamentales en
coherencia con su estipulacién constitucional. (...). En todos los casos, el garantismo de un sistema
juridico es una cuestién de grado, que depende de la precisién de los vinculos positivos o negativos
impuestos a los poderes priblicos por las normas constitucionales y por el sistema de garantias que
aseguran una tasa méas o menos elevada de eficacia a tales vinculos” (Obra citada, p. 25).

@9 Sobre o tema, Suzana DE ToLEDO BARROS assevera que os direitos fundamentais, mesmo quando
expressados sob a forma de regras, reconduzem-se a principios, em vista do valor ou bem jurfdico
que visam proteger. BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais, 2*. ed., Brasflja: Brasflia Juridica, 2000,
p. 157. Note-se que a importéncia dos principios foi apreendida pela moderna teoria constitucional
¢, também, pelas Constituigdes mais recentes, em que 0s princfpios integram o seu 4mago. Uap!
LamMeco BuLos assinala que, modernamente, busca-se construir um Direito Constitucional
“principialista”, com énfase em concepgdes sistémicas, estruturantes, funcionais e institucionais
dos principios (Obra citada, p. 37). Também PauLO BONAVIDES, com entusiasmo, afirma que a
normatividade dos principios em novas formulagGes conceituais e os arestos das Cortes Supremas
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STEINMETZ, € tdo correto dizer “direito fundamental da liberdade” quanto
“principio da liberdade”; ou, “direito fundamental de igualdade” quanto
“principio da igualdade” ©9.

A aplicagdo do caréater principial as normas de direito fundamental é bastante
proveitosa na medida em que evita o esvaziamento destes direitos,
principalmente em caso de conflito, legitimando eventual restrigdo ao seu
contetdo através da realizacdo de um processo escalonado de ponderagéo, que
resguarda a forga normativa do direito ©V. Este caréter principial implica dizer
que os direitos fundamentais encerram razdes prima facie que se sujeitam a
ponderagdo em caso de colisdo, além de ser decisivo na determinagdo do método
a ser utilizado na solugéo desta colis3o. ¢

O principio da proporcionalidade tem como finalidade verificar o nivel de
restri¢do promovido em certo direito fundamental, por determinado ato
normativo, seja de natureza legislativa ou judicial, encerrando um verdadeiro
limite &s intervengdes contrarias & Constitui¢do ou ndo amparadas pela mesma.
O Poder Publico, em sentido lato, ai compreendidos todos os Poderes do Estado,
estd vinculado & Constituicdo e aos direitos fundamentais de forma permanente.
O principio da proporcionalidade funciona como um “mediador” entre as
restrigdes aos direitos fundamentais e o poder estatal, justificando tais
interferéncias a partir de um processo de ponderagao ©2.

no constitucionalismo contemporaneo corroboram a irresistivel tendéncia que conduz a valoragéo e
eficdcia dos principios como normas-chaves de todo o sistema juridico (Obra citada, p. 257).
Finalmente, nesta mesma linha, WiLLis SANTIAGO GUERRA FILHO ressalta que uma caracterfstica
marcante do pensamento juridico contemporaneo repousa na énfase dada a aplicagao dos principios
no tratamento dos problemas juridicos, principios positivados no ordenamento, explicita ou
implicitamente. Continua Guerra FiLHo aduzindo que com tal postura d4-se por superado o legalismo
do positivismo normativista (Obra citada, Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 76)

) SteINMETZ, Wilson Ant6nio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 136.

#9 A conveniéncia da aplicagdo da Teoria dos Principios a colisdo de direitos fundamentais foi
Tessaltada e defendida por RoBERT ALEXY em Palestra proferida na Fundagdo Casa de Rui Barbosa,
Rio de Janeiro, em dezembro de 1998. Traducao livre de Gilmar Ferreira Mendes.

3 GiLmaR FERREIRA MENDES anota que a doutrina constitucional mais moderna nio se preocupa apenas
com a indagagdo sobre a admissibilidade constitucional da restri¢do eventualmente fixada (reserva
legal), mas também sobre a compatibilidade das restrigdes estabelecidas com o principio da
Proporcionalidade. O autor observa que esta nova orientagdo permitiu converter o principio da
reserva legal no princfpio da reserva legal proporcional, que “pressupde ndo s6 a legitimidade dos
meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequagéo desses meios
Para consecugdo dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e a necessidade de sua utilizagéo
(Notwendigkeit oder Erforderlichheit)”. Obra citada, Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade, p. 43. Em passagem de outra obra, GILMAR MENDES ressalta que a
discricionariedade do legislador traduz, a0 mesmo tempo, idéia de liberdade e de limitagdo. Ao
legislador reconhece-se o “poder de conformagio” apenas dentro de limites estabelecidos pela
Constituigio, e, dentro desse limite, diversas condutas podem ser consideradas legitimas, vedando-
Se 0 excesso de poder (MENDES, GILMAR FERREIRA; COELHO, INOCENCIO MARTIRES; BRANCO, PAULO GUSTAVO
GoNET. Obra citada, p. 247).
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A colisdo entre normas que encerram direitos fundamentais é bastante
peculiar, pois as mesmas apresentam a mesma hierarquia constitucional e forga
vinculante e, por tal razdo, devem ser compatibilizadas sem a imposi¢ao de
sacrificio desmedido aos direitos em jogo.

Segundo Suzana DE TOLEDO BARROs, ndo seria estranho derivar-se o principio
da proporcionalidade da prépria esséncia dos direitos fundamentais. Para a
autora, a relativizacdo da aplicagdo de uma norma de direito fundamental traz
embutida a existéncia de varias possibilidades juridicas de realizagao dos direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais, mesmo quando expressos sob a forma
de regras, reconduzem-se a principios, tendo em vista o valor ou bem juridico
que visam proteger.

Neste contexto, destaca-se o principio da proporcionalidade, em sua faceta
instrumental, como mecanismo de garantia da for¢ga normativa dos direitos
fundamentais em caso de colisdo e, também, de garantia do direito & igualdade
em situagdes que demandam ponderagdo para se fazer valer a verdadeira
isonomia no caso concreto.

Importante realcar que o principio em tela encerra um procedimento racional
para a ponderacdo de valores, apresentando método e disciplina de aplicagdo, j&
que o mesmo encontra-se estruturado em subprincipios.®

©3 A anélise dos subprincipios integrantes da proporcionalidade rende ensejo a um novo estudo.
Porém, com o fim de possibilitar uma melhor compreenséo sobre a temética tratada neste trabalho,
de forma sintética, podemos dizer que, visando & sistematizagéo e aplicagéo objetiva do principio
da proporcionalidade, o Tribunal Constitucional Alemdo apresentou, no bojo de suas decisdes, a
decomposigéo do principio em trés subprincipios ou postulados, que vém sendo estudados pela
doutrina. O principio da proporcionalidade, na valiosa licio de RoeerT ALexy, envolve trés
subprincipios ou postulados que integram um processo escalonado, quais sejam: (i} adequagéo, (if)
necessidade e (iif) ponderagdo ou proporcionalidade propriamente dita (ALzxy, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993). Na primeira etapa do
processo de ponderagédo (primeiro postulado - adequagao), deve-se verificar a relagio de causa e
efeito entre o meio utilizado para o alcance do fim desejado; ou seja, deve-se averiguar a existéncia
de adequagio entre o meio escolhido e a consecugdo do fim almejado. Pergunta-se: o meio eleito &
adequado para a obtengdo do resultado desejado? Trata-se de investigar se a medida é apta (ttil,
idonea) para atingir o fim desejado. Vale dizer: deve-se indagar se o meio escolhido se presta a
atingir o fim estabelecido.

Ultrapassado o exame da presenca do primeiro subprincipio, passa-se ao segundo postulado
(necessidade). Nesta etapa do processo, deve-se analisar a efetiva necessidade de utilizagio do
meio escolhido. Indaga-se: é realmente necesséria a utilizagio do meio escolhido? Existe outro
meio igualmente eficaz e menos gravoso para obtengdo do fim desejado? Nesta segunda fase da
ponderacio, verifica-se se a medida restritiva é realmente indispensavel, ou seja, se ngo pode ser
substituida por outra igualmente eficaz, porém, menos gravosa. Ou seja, nesta etapa faz-se uma
andlise sobre o nfvel de eficicia do meio eleito e a “menor ingeréncia” posstvel aos direitos em
questdo. O ato estatal que limita determinado direito fundamental 56 sera necessario se o alcance
do objetivo pretendido ndo for atingido por outro meio que limite em menor escala o direito
envolvido. Isto é, a medida restritiva adotada deve ser indispensavel ao alcance da finalidade
}:retendida, ndo podendo haver outro meio igualmente eficaz e menos gravoso que possa substitui-
a.
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Pode-se dizer que a restrigdo a direito fundamental s6 é legitima se passar,
com éxito, pelos testes inerentes a cada postulado da proporcionalidade
(adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). A aplicagao
do principio da proporcionalidade promove, assim, um auténtico exame sobre a
legitimidade da restrigdo imposta ao direito fundamental, implicando,
conseqiientemente, em mecanismo de protecdo ao direito atingido.

Neste ponto, podemos trazer a observagao de WiLLis SANTIAGO GUERRA FILHO
ao afirmar que o principio da proporcionalidade, apesar de néo estar explicitado
de forma individualizada em nosso ordenamento, configura exigéncia inafastavel
da férmula politica adotada através do Estado Democratico de Direito 4. O
autor denomina o principio da proporcionalidade como o “principio dos
principios”, que determina a busca de uma “solugédo de compromisso”, na qual
se respeita mais, em determinada situacdo, um dos principios em conflito,
procurando desrespeitar ao minimo o outro, sem jamais ferir o seu “ntcleo
essencial”. Assim, surge a necessidade l6gica, até axiolégica, de se postular um
principio da proporcionalidade para que se possibilite a existéncia harmoénica
entre as normas de direitos fundamentais elencadas no texto constitucional 9,

Frise-se que a possibilidade de colisdo entre direitos fundamentais é bastante
significativa, sendo inerente a sua prépria natureza e a extensa capitulagéo
existente na Carta Federal. Sem grande esforco, pode-se imaginar, rapidamente,
possibilidade de colisdo entre os direitos a liberdade de expresséo e a honra ou
entre o direito a intimidade e o direito & informagéo, por exemplo.

Finalmente, ap6s a verificagdo dos dois primeiros postulados, havendo adequagéo entre o meio
utilizado e o fim almejado, bem como restando comprovada a necessidade de utilizagdo de tal
meio, passa-se ao processo de ponderagdo propriamente dito (terceiro subprincipio da
proporcionalidade - proporcionalidade em sentido estrito). Nesta dltima etapa, realiza-se a efetiva
ponderagéo, o sopesamento (balancing) entre os valores em colisdo, visando a escolha daquele que
deve prevalecer na hipétese, em virtude das circunstancias juridicas analisadas. Neste momento,
busca-se o equilibrio entre os valores e bens envolvidos na situagdo em analise. A maxima da
proporcionalidade em sentido estrito se utiliza da ponderagéo com respeito as possibilidades juridicas,
enquanto as méximas da necessidade e da adequagéo se valem dos principios como mandamentos
de otimizag&o em relag&o as possibilidades fiiticas. Nas etapas da necessidade e da adequagcéo trabalha-
se com probabilidades, dados estatisticos, pesquisas empiricas, vale dizer, utiliza-se argumentos de
ordem f4tica. Ja nesta etapa do processo, no momento da anélise da proporcionalidade em sentido
estrito, o discurso é juridico, e ndo de base empirica.O exame da proporcionalidade em sentido
estrito encerra o sopesamento entre o nivel de interferéncia no direito fundamental atingido e a
importancia da concretizagdo do direito fundamental que com aquele colide, para perceber o grau
de resisténcia da limitagdo de determinado direito em beneficio de outro. Entdo, para que uma
medida seja considerada desproporcional em sentido estrito, basta que os motivos que a
fundamentem nzo tenham peso suficiente para justificar a restrigdo ao outro direito fundamental
atingido. Ou seja, no estdgio da terceira méxima da proporcionalidade, o intérprete realiza a
verdadeira ponderagdo, verificando se a medida produz vantagens superiores aos prejuizos gerados
com a sua aplicagdo. A solugdo do conflito passa pela justificagdo racional da precedéncia de um
direito sobre o outro.

®4) Obra citada, Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 61.
®9 Obra citada, Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 46.
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Ademais, como j4 sinalizado, a sociedade democratica e pluralista assume a
existéncia de diversos conflitos de interesses e busca resolvé-los de forma
equilibrada e equanime, com respeito simultianeo aos valores em oposicdo. Pode-
se dizer que a proporcionalidade encerra o cerne do Estado Democrético que
pode ser traduzido na idéia do equilibrio; na existéncia equilibrada e pacifica de
valores em conflito.

Assim, certo é que a existéncia simultinea de diversos direitos fundamentais,
que ostentam o mesmo status e prote¢do constitucional, demanda um mecanismo
que permita flexibilidade em situagGes de conflito, evitando que se recorra a
estipulagd@o de hierarquia entre estes direitos. A estipulagdo de hierarquia entre
tais direitos afigura-se-nos inadmissivel, ja que todos os direitos encerram valores
méximos, considerados fundamentais para a existéncia e sobrevivéncia digna
do homem.

Desta forma, defendemos a aplicagdo - de forma racional e sistematizada -
do principio da proporcionalidade como mecanismo de ponderagio de valores
e instrumento de protecao aos direitos fundamentais, em situagdes de conflito
entre estes direitos, tendo sempre, como balizador desta ponderagao, o principio
da dignidade humana, que agrega a esséncia de todos os direitos considerados
fundamentais. Nesta perspectiva, dada a complexidade das questdes que se
colocam nos dias atuais, a utilizacdo do principio deve ser estimulada e cada
vez mais apoiada em bases transparentes e objetivas.

Lembre-se que a ponderacdo de valores, a adogdo de solugdes equilibradas e
a busca pela convivéncia harmonica sdo anseios prementes nas sociedades
democréticas contemporéneas, além de serem indispensaveis ao alcance do
pluralismo.

Sem duavida, no momento atual, o equilibrio e a ponderagio encontram-se
intrinsecamente vinculados ao éxito do regime democratico e do pluralismo e
todo mecanismo fundado nestas premissas deve ser valorizado e aplicado,
sobretudo na seara dos direitos fundamentais, em busca da promogdo de uma
ordem social mais equanime e justa, pautada na garantia de um tratamento
isondmico eficaz a todos os cidaddos, com respeito as suas diferencas e
peculiaridades.

©)Veronica C. R. ANTUNES ZYLBERMAN & Promotor de Justiga no Estado do Rio de Janeiro.
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