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RESUMO

O artigo discute o papel do principio da proporcionalidade na pratica da jurisdigéo constitucional no Brasil.
O principio da proporcionalidade é uma das ferramentas mais importantes para a interpretagéo dos direitos
fundamentais em um Estado Democratico de Direito. O artigo chama a atencdo para a tensao entre
constitucionalismo e democracia, demonstrando que o principio da proporcionalidade pode ser uma porta
aberta para um ativismo judicial. Na aplicagdo do principio da proporcionalidade, o intérprete deve tomar
cuidado especial para evitar uma expanséo que poderia comprometer a proépria legitimidade do Estado.
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ABSTRACT

The article discusses the role of the principle of proportionality in the practice of judicial review in Brazil. The
principle of proportionality is one of the most important tools for the interpretation of fundamental rights
in a democratic state. The article calls attention to the tension between constitutionalism and democracy,
showing that the principle of proportionality can be an incentive to judicial activism. In the application of
the principle, the interpreter must take special care to avoid an expansion that would compromise the
legitimacy of the state.
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RESUMEN

El articulo discute el papel del principio de la proporcionalidad en la practica de la jurisdiccién constitucional
en Brasil. El principio de la proporcionalidad es una de las herramientas mas importantes para la
interpretacion de los derechos fundamentales en un Estado Democratico de Derecho. El articulo llama
la atencién sobre la tension entre constitucionalismo y democracia, demostrando que el principio de la
proporcionalidad puede ser una puerta abierta para un activismo judicial. En la aplicacién del principio
de la proporcionalidad, el intérprete debe tener cuidado especial para evitar una expansion que podria
comprometer la propia legitimidad del Estado.

PALABRAS CLAVE: Jurisdiccién constitucional. Democracia. Constitucionalismo. Proporcionalidad.
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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 traz um amplo e complexo catalogo de direitos fundamentais. A aplicagéo
da Constituicao faz surgirem diversos conflitos entre direitos, exigindo do intérprete/aplicador um
esforco de maximizagao desses direitos, o que levou a recepcao no pais do chamado principio da
proporcionalidade, de uso ha mais longo tempo em outros paises.

Com o principio da proporcionalidade, a atividade de ponderacdo de direitos e interesses
constitucionalmente consagrados aparentemente fica mais controlavel, a medida que se submete a
um procedimento de justificagdo. Mas, também, o uso genérico da ideia de proporcionalidade, sem
uma justificacdo mais detalhada, que, por exemplo, analise a ocorréncia dos seus subprincipios, pode
levar a adogdo de decisdes com alto grau de subjetivismo, o que pode acrescer questionamentos
quanto a legitimidade da jurisdi¢cao constitucional.

Neste trabalho, lancamos um olhar sobre o principio da proporcionalidade, dando énfase a
necessidade de transforma-lo em instrumento de justificacdo de decisbes em casos de colisbes de
direitos fundamentais. Construir uma pratica de controle jurisdicional da atividade legislativa que
nédo aprofunde a tensdo entre democracia e Constituicdo deve ser um desafio de todos os que se
dedicam ao estudo da jurisdicdo constitucional.

Antes, portanto, colocamo-nos a tarefa de refletir sobre a tens&o entre Constituicdo e democracia,
especialmente enfocando o papel que a Jurisdicdo Constitucional exerce no Estado Constitucional.
Com isso, fundamentamos a nossa visdo, que exige um maior rigor na demonstracdo da operagao
préatica de solucédo de colisdes de direitos fundamentais e exige uma postura de autocontencgdo do
tribunal responsavel pelo controle.

1 JURISDICAO CONSTITUCIONAL E LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

A jurisdicdo constitucional esta no centro da tensdo entre democracia e Constituicdo, na medida
em que representa um controle do legislador democréatico por 6rgéos nao eletivos. A discussdo sobre
a legitimidade da supremacia da Constituicdo, que remonta, ainda, os debates constitucionais da
nascente federagdo norte-americana, hoje precisam ser recolocados, sob novo enfoque, uma vez que
se potencializou a restricdo a decisdo majoritaria, com as constituicdes garantidas da atualidade.

A segunda metade do Século XX viu um vertiginoso crescimento da jurisdicdo constitucional no
mundo, embalada, especialmente, por uma justificavel preocupacdo com possiveis totalitarismos,
que uma verséao formal de democracia havia provado néo ser capaz de obstar. O trauma do nacional-
socialismo ndo impulsionou apenas a Alemanha no sentido do estabelecimento de um forte controle,
concretizador de direitos fundamentais, mas estendeu ao mundo essa apreenséo.

O controle da constitucionalidade de atos do legislador deve ser visto como uma fungéo
excepcional do Poder Judiciario. O Judiciario precisa exercer sua funcdo de forma controlada,
para evitar que a posigdo a qual ele foi algado com a revisao judicial da legislagdo transforme-se
em empecilho para a vida politica de um pais, ou até mesmo que ele seja submetido a pressdes
incompativeis com suas funcdes.?

Hoje, mesmo de forma néo declarada ou até mesmo inconsciente, no debate sobre funcdes
de “representante” e de “juiz”, ha quem defenda a segunda fun¢édo exclusivamente com base em
uma enumeracao de defeitos da primeira funcdo. Isso pode até desgastar a legitimidade do papel
do representante, mas ndo sustenta por si s6 a expansao da jurisdigdo constitucional. Os dois,
representante e juiz, inovam no direito, cada um a sua forma, mas aparentemente a decisao
legislativa é mais arbitraria, imagem que decorre do fato de que o legislador deixa clara a natureza
de sua funcéo, dizendo “esquecam o que a lei foi o tempo todo. E assim que ela vai ser agora”,
quando o juiz age como se estivesse “descobrindo” um Direito desde sempre existente.?

N&o somos adeptos, porém, da identificacdo pura e simples de um espaco de ndo-jurisdigdo, como
ocorre com a técnica das political questions. Todo ato normativo, em nosso sistema, € passivel de
revisdo judicial. Alias, esse deve ser um ponto de partida para o intérprete. Ndo serda meramente a
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natureza politica do ato atacado que afastara o controle pelo Poder Judiciario. Porém, devera ser tomada
em conta a dificuldade de controlar o contelido de certas decisdes e, muitas vezes, a legitimidade do
processo que levou a sua adocéo influenciard a tomada de posigéo pelo Judiciario.

O juiz que recebe da Constituicdo o poder de aferir a constitucionalidade de leis ndo pode ser
entendido como um elemento neutro. Questdes politicas lhe sdo apresentadas por estarem envolvidas
na aplicagdo do Direito e a elas ele deve dar respostas. Seria absurdo esperar que o juiz, diante
de uma questao que envolvesse claramente elementos politicos, suspendesse o julgamento para
aguardar uma definicdo dos representantes do povo ou, 0 que seria pior, deixasse de dar resposta
adequada a demanda levada ao Judiciario.

Ao ser explicitada na Constituicdo a fungéo de guarda da constitucionalidade, o Judiciario recebe
uma atribuig¢do politica inegavel. Esse elemento politico da Jurisdi¢do Constitucional ndo pode ser
esquecido. E preciso que o juiz constitucional tenha sempre isso claro na hora de decidir. O exercicio
dessa funcao deve ser observado e controlado pela sociedade, com consciéncia dimenséo politica das
questdes constitucionais. Isso é da esséncia de sistemas que permitem ao Juiz revisar a legislacao.
Nunca é demais lembrar que Tocqueville identificava um poder politico no juiz norte-americano e
o justificava no fato de que, diferentemente da realidade de outros paises, esse juiz fundava suas
decisdes na Constituicdo e nao nas leis.*

O que se espera € que ele esteja consciente dessa dimenséo politica da sua decisdo, quando o
conflito que Ihe é apresentado envolve questdes de inconstitucionalidade. Nesse julgamento, muitas
vezes se fard necessaria a autocontencao. Deve voltar-se o juiz a garantir o proprio espago de decisao
democrética. Peter Haberle, ao propor uma visdo ampliada quanto aos sujeitos da interpretagéo
constitucional, acaba por indicar que o Juiz constitucional tem que considerar o grau de participagao
no debate politico que resultou no ato normativo atacado por inconstitucional. Ao seu ver, “um minus
de participacdo deve levar a um plus de controle constitucional”.® Esse olhar democratico a ser exigido
da Jurisdicdo Constitucional pode reconciliar, em alguma medida, democracia e reviséo judicial.

Com Robert Alexy, podemos afirmar que “um principio formal essencial € a competéncia decisoéria
do legislador democraticamente legitimado”®. Essa afirmacéao é feita no contexto de uma resposta ao
que ele chama de objeg¢do competencial ao chamado modelo de regras/principios. Tal objecdo teme
que ocorra um deslocamento da competéncia dos Parlamentos para os tribunais, sob o pretexto de
serem aplicados aos casos sob decisdo principios constitucionais.

A interpretacdo constitucional deve evitar fixar um Unico caminho possivel para a decisdo
democratica. Um legislador totalmente vinculado significaria também uma sociedade atada. Quando
razoavelmente justificaveis mais de uma posicdo para a ado¢ao de uma norma infraconstitucional,
o intérprete precisa evitar a interpretacdo da Constituicdo que indica a Unica providéncia material
disponivel ao Estado diante da Constituicao.

Esse risco de obstrugdo da democracia, com a fixacdo pelo Poder Judiciario do “caminho
correto” a ser percorrido pelo legislador e pelo administrador, decorre daquilo que Paulo Otero,
ao criticar a Constituicdo Portuguesa de 1976, chamou de hipervoluntarismo, que consistiria em
comportar as normas constitucionais “um verdadeiro programa de acdo governativa e legislativa
com a pretensao de tudo mudar”’. A tentacdo de preencher os genéricos preceitos constitucionais
com uma interpretacdo que dé respostas eficazes aos problemas que lhe sdo apresentados
potencializa essa expansao dos poderes do Judiciario e pode produzir uma reducgdo da capacidade
da sociedade de dar novas respostas a novos problemas, por meio das disputas politicas cotidianas,
que resultariam na adocdo de medidas.

Evidentemente, deve conter a decisao certo grau de objetividade, com a demonstracdo de
que, ao decidir, o intérprete/aplicador seguiu um caminho argumentativo justificavel dentro da
légica do sistema. Conceitos morais vagos ndo podem ser tomados como fundamentos exclusivos
para a declaracao de inconstitucionalidade. Ancorar a decisdo na Constitui¢cdo obriga o intérprete/
aplicador do Direito a recorrer a técnicas interpretativas que explicitem claramente o percurso entre
0 problema e a caracterizagdo da inconstitucionalidade.

As clausulas gerais contidas na Constituicdo servem, muitas vezes, como alibis para a imposicao
pelo Judiciario de uma visado particular sobre um determinado problema moral. Ingeborg Maus afirma
que “quando a Justica — em todas as suas instancias — decide questfes morais polémicas por meio
de pontos de vista morais, pratica assim a ‘desqualificacdo’ da base social.
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A experiéncia norte-americana mostra um pais com um Judiciario que tem dado a Ultima
palavra em um conjunto amplo de temas morais. Hoje, com a mudang¢a na composi¢ao da Suprema
Corte, cada vez mais conservadora, especialmente com a nomeacdo de John Roberts para a
presidéncia e a substituicdo da juiza Sandra O’Connor, teme-se por uma espécie de ativismo
conservador, intervindo a Corte contrariamente a liberdade em matérias como eutanasia, aborto
e direitos de homossexuais.

John Hart Ely buscou conciliar a democracia com a existéncia do judicial review, deixando aos
representantes a escolha dos valores fundamentais, mas preservando nas méaos dos juizes o poder
de controlar o processo decisorio, de tal forma que garantisse a participa¢cao de todos os grupos
envolvidos na questédo. Para Ely, o Judiciario atuara principalmente quando for verificado um bloqueio
no processo democratico®.

Para Barry Friedman, o controle jurisdicional da constitucionalidade tem a vantagem de
facilitar o dialogo nacional sobre o significado da Constituicdo (2006).° Isso ndo importa em uma
supremacia do Judiciario. Ao mesmo tempo, devemos buscar a garantia da qualidade do debate
em torno da Constituicdo e a possibilidade de, quando as decisdes do Judiciario se distanciam das
aspiracdes populares, o sistema realizar uma autocorrecdo. O Poder Judiciario nao ficara, dessa
forma, com a ultima palavra.

No mesmo sentido, Jose Acosta Sanchéz aponta a legitimidade da atividade criadora da
interpretacéo constitucional pelo Poder Judiciario no fato de que ndo sera nunca a sua palavra a Ultima
sobre matéria. Lembra ele que sempre existird a possibilidade de alteragédo do texto constitucional.
Para ele, “uma lei declarada inconstitucional é s6 uma lei aprovada por um procedimento indevido,
que pode ser sempre recuperada pelo legislador usando o devido, o da reforma constitucional”.*!

Assim, mais dificil é a situagdo nos paises que adotam imutabiliade de certos elementos da
Constituicdo. Levar a sério o principio democratico que a Constituicdo consagra exige, nesses casos,
uma interpretacéo restritiva das clausulas consideradas imutaveis. Quando ha uma vedacdo de
supressdo de um instituto contido na Constituicdo, como ocorre no caso da Constituicao brasileira,
esta a Constituicdo a excepcionar o principio democrético, que regera as relagdes politicas cotidianas.
Como excecgdo, a aplicagéo da restricdo a reforma néo deve ser interpretada extensivamente, pois
tal postura subverteria a relagéo entre regra e excegdo, assumindo a vedagao constitucional o papel
principal, sendo excepcionalmente possivel a acao parlamentar.

As acdes de inconstitucionalidade ndo devem servir a afirmacao do poder do Tribunal contra o
poder do povo. Nao podem transferir o poder para um corpo técnico nao responsavel diretamente
perante o povo. Alids, depositar esperancas excessivas no Poder Judiciario seria contraproducente
para a vida da democracia, ja que bloquearia a criacdo de uma cidadania ativa, que, no lugar de
buscar organizacao e intervencdo na politica, dirigiria ao Judiciario todas as suas reivindicagoes.

O proprio Judiciario deve evitar assumir esse papel. Nessas demandas constitucionais que
envolvem temas extremamente polémicos, que dividem a sociedade, os juizes devem, no minimo,
incorporar as mais diversas opinides existentes e considera-las da forma mais equanime possivel.
Outros instrumentos, mais eficazes, podem ainda ser acrescidos ao sistema, voltados a reafirmar
0 principio democratico. A autocontenc¢édo do tribunal, reconhecendo que a decisdo legislativa é
razoavelmente fundamentavel na Constituicdo, € uma postura necesséaria. Formulas abertas contidas
na Constituicdo ndo podem ser alibis para que se fundamente um regime extremamente limitador
da atividade legislativa.

Otto Bachoff aponta na jurisprudéncia de 6rgdos do Poder Judiciario da Alemanha a existéncia
dessa postura de autolimitagdo®?. Na licdo de Bachoff, assim procedem aos 6rgados do Judiciario frente
a natureza politica da decisdo sob seu controle: (i) partem os tribunais do pressuposto de que, na
duvida, as leis sdo conformes a Constituicdo; (ii) ndo entram os tribunais na andlise da correcao e
da oportunidade dos objetivos politicos visados pelo legislador; (iii) um tribunal somente corrige as
valorag0es feitas pelo legislador na tomada da decisao politica quando estas ndo encontrem qualquer
fundamento racional; (iv) os progndsticos legislativos sdo geralmente aceitos pelo 6rgédo de controle
da constitucionalidade, dada a incerteza corrente nas expectativas de quem produz normas, somente
atuando o Judiciario quando houver erro; (v) os tribunais sdo obrigados a ponderar as possiveis
consequéncias de suas decisdes, para evitar, sob o manto de uma correc¢éo juridica, produzir, na pratica,
uma injustica; (vi) as decisdes dos tribunais, antes consideradas com eficacia ex tunc, passaram a
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considerar possivel a declaracao de constitucionalidade sem decretagéo da nulidade; (vii) os tribunais
se consideram legitimos, nos casos em que a decretacdo da inconstitucionalidade € inevitavel e a
auséncia de regulacao se mostra muito prejudicial a sociedade, para fazer uma “legislacao sucedanea”

sobre o estritamente necesséario, enquanto o legislador exercita a sua fungao.

2 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade esté intimamente ligado a ideia de Estado de Direito. O exercicio
do poder nessa forma de organizacao politica deve dar-se sempre de forma limitada. As regras do
jogo incluem, além de barreiras explicitamente delimitadas, ordens implicitas de parcimdnia na
acéo estatal. Fundamentar que algo seja feito pelo Estado ndo correspondera a fundamentar a que
0 seja em qualquer intensidade.

A exigéncia de que a atuacdo estatal se conformasse a uma idéia genérica de necessidade ja
podia ser encontrada no direito prussiano de policia do final do século XVIII, apesar de apenas ser
claramente identificavel, inclusive com referéncias explicitas a essa exigéncia na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Administrativo da Prussia, no século XI1X.** Compatibiliza-se claramente com uma
versao inicial do constitucionalismo, de matiz liberal, ja que se apresenta como importante anteparo
a atuacgao estatal, protegendo um espaco proprio a atuacao individual.

Através do principio da proporcionalidade procede-se a harmonizacdo de interesses reconhecidos
na Constituicdo, buscando a justa decisdao em situacbes de tensao entre direitos. Esta ligado a
idéia de uma dupla dimensé&o dos direitos fundamentais, segundo a qual estes tém uma subjetiva,
titularizada pelo individuo e que fundamenta status, e uma objetiva, que baseia uma ordem juridica
da comunidade*. Na dimensé&o objetiva, sao justificaveis diversas restricdes aos direitos em nome
da harmonia entre os varios elementos da ordem constitucional. A relagdo necessaria entre norma
e realidade, de implicagdes reciprocas, bem destacada no ja classico trabalho “for¢ca normativa da
Constituicdo”, de Konrad Hesse, vai encontrar, no principio da proporcionalidade, um importante
veiculo para se expressar.

Segundo Vitalino Canas, o principio da proporcionalidade pode ser assim definido:

O principio constitucionalmente consagrado, conformador dos actos do poder publico e, em certa
medida, de entidades privadas, de acordo com o qual a limitagdo instrumental de bens, interesses
ou valores subjetivamente radicaveis se deve revelar idénea e necessaria para atingir os fins
legitimos concretos que cada um daqueles actos visam, bem como axiologicamente toleravel
quando confrontada com esses fins (1994, p. 3).

Diante de um ato estatal que restringe direitos e interesses constitucionalmente protegidos,
em nome de outros direitos e interesses igualmente consagrados pela Constituicdo, o principio
da proporcionalidade permite otimizar a aplicacdo de ambos. Para Bockenforde, na protecao dos
direitos fundamentais, o Tribunal Constitucional alemé&o adota, em muitos casos, a teoria liberal,
decorrendo disso a funcgédo exercida pelo principio da proporcionalidade como um instrumento de
controle dos atos limitadores de direitos fundamentais®®.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, nota-se um aperfeicoamento consideravel de sua técnica.
N&o é a toa que tenha isso acontecido nesse quadrante histérico. Voltar-se a preocupagdo quanto
a garantia das liberdades era uma necessidade da sociedade alema apds nacional-socialismo.

Na década de 50, dois importantes julgamentos do Tribunal Constitucional Federal despontam no
processo de delimitacdo do principio da proporcionalidade, todos os dois envolvendo alegagdes de
conflitos de direitos fundamentais: os casos Luth e Apotheken'®. No primeiro caso, contrapunham-
se a liberdade de expressdo e a proteg¢ao constitucional a inddstria, enquanto, no segundo caso,
contrapunham-se a liberdade de profissdo e a protecdo da saude publica.'’

Sua consolidacdo € notdria na decisdo do caso Erddlbevorratung, em 1971, quando os
subprincipios aparecem de forma clara®. Hoje ele é bastante utilizado naquele pais, mas se projetou,
também, na pratica constitucional de outros ordenamentos constitucionalizados, como Portugal,
Espanha e Italia. Por ordenamentos constitucionalizados tomamos aqueles nos quais a Constituicao,
através da jurisdigdo constitucional, projeta-se fortemente sobre as normas infraconstitucionais.
Ricardo Guastini aponta sete condigfes presentes na maior parte dos sistemas constitucionais
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ocidentais da contemporaneidade, para que um ordenamento seja considerado impregnado pelas
normas constitucionais: (i) a existéncia de uma Constituicao rigida, que permite a existéncia efetiva
de hierarquia; (ii) a garantia jurisdicional da Constituicdo, independente do modelo de controle;
(iiif) a forca vinculante da Constitui¢do, sendo todas as normas constitucionais consideradas aptas
a produzir efeitos; (iv) a sobreinterpretacdo da Constituicdo, sendo identificadas, nela, normas
impliticas; (v) a aplicacao direta das normas constitucionais, sendo aplicadas por qualquer juiz
em qualquer controvérsia; (vi) a interpretacdo conforme as leis, que aproxima o contetdo da lei
aplicada ao da Constituicdo; (vii) a influéncia da Constituicdo sobre as rela¢des politicas, ja que
0 6rgao judicial de controle resolve conflitos de competéncia entre os 6érgdos constitucionais e os
atores politicos incorporam em seu discurso o elemento inconstitucionalidade?’®.

O Tribunal Constitucional alemao consolidou que o principio da proporcionalidade é formado
por subprincipios, através dos quais se verifica qual dos direitos apresentados sob a forma de
principio devem prevalecer ou como os direitos em colisdo devem se comportar no caso concreto,
medindo a constitucionalidade de atos estatais. Sao subprincipios da proporcionalidade: o principio
da adequagéo, o principio da necessidade e o principio da proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da adequacéao ou da idoneidade questiona se a medida adotada pelo Estado contribui
para alcancar o fim que o Estado pretende atingir. Trata, pois, da relacdo de causalidade entre a
medida adotada pelo Estado e o fim a que ele se propde. Alexy resume esse elemento da seguinte
forma: se a medida estatal M1 ndo se mostra apta a produzir o fim F, que é exigido pelo principio P1,
que fundou a atuacgdo do Estado, o simples fato de M1 atingir negativamente, em qualquer medida,
a realizagao do principio P2, estara devidamente justificada a fulminagcdo da medida adotada?.

Segundo jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméo (BverfGE, 16 S 147 (181)), a
mera realizagdo parcial do fim é suficiente para a medida ser considerada adequada.?* 22 Um meio
s6 sera considerado inadequado se ndo contribuir, de alguma forma, a conquista do fim almejado.
O Tribunal Constitucional Federal alemao formula o subprincipio da seguinte maneira: “um meio é
adequado quando com sua ajuda pode ser alcancado o resultado perseguido”.?®

O principio da necessidade ou principio da intervencdo minima, da exigibilidade ou da
indispensabilidade exige do legislador que ndo adote uma medida restritiva de direito fundamental
quando existem outras medidas menos gravosas que podem ser adotadas. Esse principio ndo se
restringe a andlise da medida estatal sob controle, com a apreciacdo do conteudo, efeitos e fins.
Exige do 6rgdo que o aplica que indiqgue medidas alternativas idéneas.>* Assim o caracteriza: se o
Estado fundamenta, no principio P1, a busca do fim F e existem duas medidas, M1 e M2, igualmente
adequadas a promover o fim desejado, entdo sera indiferente a P1 a eleicdo do meio, ndo sendo,
porém, indiferente a P2, que € o principio atingido pela atuacéo do Estado. A necessidade de otimizagéo
de P2 leva ao reconhecimento da inconstitucionalidade da medida que atinge esse principio?.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito faz verdadeiramente ponderacdo entre
direitos, bens ou interesses. Ele permite realizar uma proporcional distribuicdo dos énus da vida em
sociedade, a medida que proibe ao Estado sacrificar direitos fundamentais. Em Alexy, o principio da
proporcionalidade em sentido estrito € um mandamento de ponderacédo, assim definido: se tanto
a medida M1 como a M2 impedem a realiza¢éo do principio P2, mesmo que um o faga em menor
medida, deve-se proceder a uma ponderacao entre aquele principio que fundava a busca do fim F
pelo Estado, ou seja, P1, com o principio afetado, P225.

Em trabalho anterior, analisamos a recepc¢ao do principio da proporcionalidade no Brasil,
especialmente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Nossa preocupagao decorria de uma
analise exploratéria inicialmente procedida que apontava certa auséncia de fundamentagdo no uso
de tal instrumento interpretativo, bem como claras imprecisdes conceituais.

Analisamos 142 duas decisdes em cujas ementas o termo proporcionalidade foi citado. Dentre
aquelas, a maioria nao dizia respeito ao principio da proporcionalidade como instrumento de
interpretacao de direitos fundamentais, mas a uma nocéao geral de proporcionalidade que perpassa
todo o ordenamento.

As decisbes que utilizaram o conceito de proporcionalidade no sentido que no direito comparado

vem se consagrando foram, ainda, divididas em: a) proporcionalidade/igualdade, quando ele é
confundido com o conteudo do principio da igualdade; b) proporcionalidade/razoabilidade, quando
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se resume a proporcionalidade a um dever geral de contencéo do Estado; c) proporcionalidade tout

court, quando se aproxima 0 seu uso ao que tem sido consagrado no direito estrangeiro, no qual a
doutrina e a jurisprudéncia brasileira se inspiram.

Em todas essas decisdes apreciadas, constatou-se a auséncia de uma fundamentacgéo segura.
Faltava, principalmente, a indicacéo dos direitos ou interesses constitucionalmente consagrados em
jogo, para justificar a restricdo que a decisdo acabaria por determinar. Como apontamos acima,
0 principio da proporcionalidade ndo tem um conteddo material especifico, sendo apenas um
instrumento para uma solucao controlavel das colisbes entre direitos fundamentais.

Naquele trabalho, concluimos da seguinte forma:

E recomendavel que o Tribunal explicite, em sua decis&o, todos os elementos ndo-dogmaticos
por ele utilizados, para que seja acessivel aqueles atingidos pela decisdo o maior volume
possivel de informacfes, o que, além de permitir o debate sobre o tema, acrescera
legitimidade a deciséo.

O maior risco decorrente do uso da proporcionalidade como um principio juridico, do qual
derivam diretamente juizos de inconstitucionalidade, consiste em acrescer inseguranc¢a a sociedade,
na medida em que a dificuldade de definir o que venha a ser proporcional ou ndo eleva o grau de
subjetivismo nas decisfes do Judiciario. Experiéncias mais longevas, como a alema, mostram-nos
que a principal funcdo do principio esta em permitir aos envolvidos em situacdes de colisdes de
direitos, que tém uma evidente dificuldade de solucao, conhecerem todo o raciocinio utilizado entre
o problema e a sua solucgao.

Parece-nos fundamental, para alcangar o objetivo da clareza no uso do instrumento, a exposi¢éo,
na deciséo, de quais séo os polos da relacdo conflitiva. Os direitos ou interesses constitucionalmente
consagrados devem ser indicados pelo tribunal, bem como justificados os juizos de adequacéao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito que foram adotados para se chegar a conclusao
da desproporcionalidade. Ainda encontramos na jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal
decisbes que dizem ser determinado ato normativo inconstitucional, por ofender o principio da
proporcionalidade, sem que sejam apontados os direitos ou interesses em jogo e, consequentemente,
a norma constitucional violada.

Nossa analise apontou, também, algumas posi¢des bastante recorrentes na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e que redundam em dificuldades na adocdo a contento do principio. Dentre
os varios problemas ali apontados, destacamos aqui a nogao de interpretagéo constitucional, bastante
restritiva, que ali era adotada. Nessa seara, chamava a nossa atengdo uma posic¢ao consolidada naquela
Corte, segundo a qual ndo é possivel, no controle de constitucionalidade das leis pelo Supremo Tribunal
Federal, “revolver” a interpretacdo da norma infraconstitucional acusada de inconstitucional.

Vale a pena, nesse tema, retornarmos a nossa avaliacdo feita naquele trabalho:

A recusa a recursos fundados na alegacgdo de “ma interpretacéo” de normas infraconstitucionais
também se impde como um obstaculo a chegada, no Pretério Excelso, de demandas baseadas em
principios, pois, muitas vezes, 0 que o recorrente busca é que seja corrigida uma interpretacdo
inconsequente, para que seja substituida por uma nova interpretacgédo, feita sob os auspicios de
uma interpretagdo constitucionalmente adequada.

Ainda é corrente a utilizacao dessa forma de autorrestricdo pelo Tribunal, como se pode verificar
dessa deciséo recente:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. MATERIA ELEITORAL. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
OFENSA INDIRETA A CONSTITUICAO DA REPUBLICA. AGRAVO DESPROVIDO. O reexame de
decisao que interpreta a legislacéo eleitoral a luz do principio da proporcionalidade, para afastar sua
incidéncia no caso concreto, implicaria a andlise dos préprios dispositivos infraconstitucionais, o que,
como é cedigo, n&o é cabivel nesta via extraordinaria.( AlI-AgR 598635 / SP - SAO PAULO. AG.REG.
NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. Julgamento: 18/12/2006)

Essa posicao é diretamente incompativel com posicionamento do préprio Supremo Tribunal
Federal, que admite a chamada interpretacdo conforme a Constitui¢cdo. A interpretacdo conforme
a Constituigdo visa, evidentemente, emprestar um sentido especifico a norma infraconstitucional
que lhe compatibilize com a Constituicdo. Como fazé-lo sem que seja revolvida a interpretacdo da
norma infraconstitucional?
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No caso citado, um 6rgéo jurisdicional deixou de aplicar legislagdo eleitoral sob a alegacao,
a partir de sua interpretacdo fundada no principio da proporcionalidade, e o Supremo decidiu
que nao poderia rever tal decisdo. Ora, trata-se evidentemente de decisdo de controle de
constitucionalidade, que, estranhamente, ficard sem revisao pelo tribunal que a Constituicdo
escolheu como o guardido da Constituigao.

Haviamos também apontado o uso indistinto dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. Cunhados em experiéncias constitucionais distintas, apesar de serem instrumentos de
controle dos excessos do legislador, guardam eles algumas diferengas, tendo, hoje, na jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional alemao, o principio da proporcionalidade uma estrutura muito mais
objetiva e controlavel do que a que o principio da razoabilidade apresenta na jurisprudéncia da
Suprema Corte norte-americana. A confusdo entre os institutos ainda esta presente nas ementas
das decis6es do Supremo Tribunal Federal.

CONSIDERACOES FINAIS

No contexto de ordenamentos constitucionalizados, nos quais a interpretacdo da Constituicdo
assume um importante papel politico, cresce o 6nus que recai sobre autoridades com poder de
definir a interpretacdo das clausulas constitucionais. O intérprete precisa apoiar sua decisdo em
uma argumentacgao sélida, convincente, acessivel aos destinatarios da decisao.

O principio da proporcionalidade pode funcionar como um instrumento a reforgar a legitimidade
da decisédo, deixando claro o caminho percorrido entre o problema e sua solucdo, mas pode, também,
funcionar como um 4libi para tomada de deciséo arbitraria. A forma do principio tal qual utilizada
na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Alemanha, que se desdobra em subprincipios,
aponta para processos decisoérios mais objetivos, enquanto a forma de decidir que apenas evoca a
desproporcionalidade, genericamente, da medida estatal tende a um subjetivismo inaceitavel.

Evidente que, em qualquer das duas situacdes, é possivel uma expansao desordenada do poder
da jurisdicao constitucional. Mas o uso do principio sem o cuidado do desdobramento dos elementos
faticos e juridicos envolvidos na decisao, ja significa, por si s6, um aprofundamento do problema
da tensao entre jurisdigdo constitucional e democracia.
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