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RESUMO

O presente artigo versa analisar, de forma sintética, com base na Teoria dos
Direitos Fundamentais difundida por Robert Alexy, o conceito técnico de
proporcionalidade a partir do estudo da distincdo entre duas espécies de normas:
0s principios e as regras.

PALAVRAS-CHAVE: Norma, Regra, Principio, Conflito de Regra, Colisdo de
Principios, Proporcionalidade.

RESUMEN

El presente estudio propone analizar, de forma sintética, con base en la teoria de
los derechos fundamentales difundida por Robert Alexy, el concepto técnico de
proporcionalidad frente a la distincidn entre dos especies de normas: los
principios y las reglas.

PALABRAS CLAVE: Norma, Regla, Principio, Conflicto de Reglas, Colision de
Principios, Proporcionalidad.
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1 INTRODUCAO

O conceito de norma juridica e a discussdo sobre suas espécies sdo temas de
infindaveis controvérsias. Essa dificuldade é o pano de fundo deste artigo. De
inicio, saliento que nao tenho pretensao de oferecer solugdes sobre o tema. Ha

diferentes formas coerentes de se proceder a essa distingao.

O objetivo deste artigo é fazer um estudo sobre o conceito técnico de
proporcionalidade com base na tedrica de ROBERT ALEXY, em sua Teoria dos
Direitos Fundamentais, publicada em 1985, a partir da analise da distincao entre

dos tipos de normas: normas do tipo regra e normas do tipo principio.

O estudo da distincdo das espécies de normas juridicas com referéncia nas obras
estrangeiras de RONALD DWORKIN e ROBERT ALEXY culmina a primeira parte do
presente trabalho. A analise da recepcdo dessa distincdo no Brasil € o conteudo
da segunda parte, em sua Uultima parte o tdpico a ser abordado é a questao

terminoldgica da proporcionalidade.

2 REGRAS E PRINCIPIOS

A distingdo entre principios e regras nao é um tema recente. A discussao sobre a
diferenca entre regras e principios ganhou forca com as obras de RONALD
DWORKIN e ROBERT ALEXY.

Tanto DWORKIN quanto ALEXY sao representantes da tese da separacao
qgualitativa entre regras e principios, e que a distincdo entre ambas as espécies

de normas é de carater Idgico.
Antes, porém, de entrar na discussdao critica, abordar-se-4 uma brevissima

exposicao das teses de DWORKIN e ALEXY sobre a distingdo entre principios e

regras.
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2.1 As Principais contribuicdoes da teoria de Ronald Dworkin

A teoria tradicional do sistema normativo formalizado pelos positivistas juridicos
HANS KELSEN e de H. L. A. HART e o método subsuntivo eram insuficientes para
resolver os hard cases que envolviam os direitos fundamentais. Ndo havendo no
sistema normativo a resposta racional pronta e acabada para resolver o hard

case caberia a discricionariedade do julgador.

A partir de inUmeras criticas ao positivismo juridico - o qual defendia o exercicio
da arbitrariedade judicial, permitindo ao juiz, no caso concreto, reconhecer novos
direitos em caso de inexisténcia de regra juridica explicita -, elaborou-se uma

nova “escola de direito”, o pds-positivismo.
4

DWORKIN critica o positivismo por ser “um modelo de e para um sistema de
regras” e por ter o direito legislativo como Unica fonte. Assim, enfatiza o papel
dos principios no direito como valor normativo, considerando sua importancia no

sistema juridico para controlar as decis®es judiciais nos hard cases.

Todo o sistema juridico estd composto de regras e principios, e sao estes que
devem permitir uma Unica resposta correta, naqueles casos que tdao-somente as
regras nao a permitem. Para DWORKIN “O juiz continua tendo o dever, mesmo
nos casos dificeis, de descobrir quais sao os direitos das partes, e ndo de

inventar novos direitos retroativamente”.*

A teoria dos principios de DWORKIN tem como marco, na teoria normativa dos
direitos fundamentais, a importancia de que a “diferenca entre principios
juridicos e regras juridicas é de natureza légica”.> Esse critério concebeu aos
principios valor normativo, derrubando as teorias positivistas que relegavam os

principios a um plano subsidiario.

3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 36.
4 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 126.
> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 39.
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Defende que as regras sao aplicaveis na forma de “tudo-ou-nada”. Nesse
sentido, as regras ou valem, e sao, por isso, aplicaveis em sua inteireza, ou ndo
valem, e, portanto, ndo sdao aplicaveis. No caso de conflito de duas regras

apenas uma delas podera ser valida, por conseguinte, aplicadvel em sua inteireza.

Por outro lado, os principios, para a teoria de DWORKIN, possuem uma
“dimensdo que as regras ndo tém - a dimensdo do peso ou importancia

Quando os principios se intercruzam ... aquele que vai resolver o conflito tem de
levar em conta a forga relativa de cada um”.® No caso de colisdo entre principios,

indaga somente o problema do peso e nao o da validade.

Portanto, repelidas as teorias decisionistas do direito e a discricionariedade
postulada pelo positivismo, a teoria dos principios responde a pergunta acerca
das possibilidades e limites da racionalidade no &mbito dos direitos

fundamentais. E ALEXY parte dessa teorizagao.

2.2 Diferenca estrutural entre principio e regra na proposta de Robert

Alexy

O pilar na teoria normativa dos diretos fundamentais foi a tese da separacgao
qgualitativa entre principios e regras. Esse é um critério que pode distinguir com
toda precisdo regras e principios. ALEXY parte dessa teorizacdo de DWORKIN e

procura sofistica-la.

Na teoria de ALEXY, partindo do critério qualitativo, os principios sGo normas que
estabelecem que algo deve ser realizado na maior medida possivel, diante das
possibilidades faticas e juridicas presentes. Por isso sdo eles chamados de

mandamentos de otimizac§o.’

5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 42.
7 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho, p. 162.
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7

E nesse ponto importante que se extrai a idéia de colisdo de principios. Em um
caso concreto faz-se a ponderacdo entre dois principios, assim, um dos principios
cede espaco para o outro diante da atribuicdo de um peso maior ao principio que

deva prevalecer.

VIRGILIO AFONSO DA SILVA explana que esse “resultado 6timo vai sempre
depender das varidveis do caso concreto e é por isso que ndo se pode falar que
um principio P1 sempre prevalecera sobre o principio P2 - (P1 P P2) -, devendo-
se sempre falar em prevaléncia do principio P1 sobre o principio P2 diante das
condicdes C - (P1 P P2) C".B

Em sintese, a solugcdo da colisdo consiste em, tomando em conta o caso, indicar
as condicdes segundo as quais um principio precede ao outro. Logo, nenhum
principio deve ser invalido e nenhum tem precedéncia absoluta sobre o outro,
além do que ndao ha uma hierarquia formal abstrata entre os principios, mas sim

uma relagao condicionada.

Diante disso, os principios expressam deveres e direitos prima facie, pois
ordenam que algo deva ser realizado na maior medida possivel, tendo em conta

as possibilidades juridicas e faticas.

Totalmente distinto é o caso das regras. O conflito de regras tem lugar na
dimensdo da validez, a colisdao de principios vai mais além, acontece na

dimensao do peso.

As regras, ao contrario dos principios, expressam deveres e direitos definitivos,
pois as regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo, estdo no plano
da validade. Se a regra é valida, entao deve fazer exatamente o que ela exige,

nem mais nem menos.’ No caso dos principios, o grau de realizacdo pode variar.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras, p. 04.

9 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 68.
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Um conflito entre regras, segundo ALEXY, s6 pode ser solucionado pela
introducao de uma cldusula de excecdo em uma das regras para eliminar o
conflito ou declarando a norma como invalida. E exemplifica: 1. ordem da escola:
E proibido abandonar a sala de aula antes que soem os sinos; 2. ordem da
escola: Deve-se abandonar a sala em caso de alarme de incéndio.*®

Essas regras, no caso concreto, conduzem um dever-se contraditério entre si.
Resolve-se introduzindo a cldusula de excecdo (alarme de incéndio) na regra
primeira. Se ndo for solucionado com uma clausula de excecdo, uma das regras
tem que ser declarada invalida com esteio em critérios como lex posterior

derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali specialidade. **

Dada uma explanacao concisa da Teoria dos Direitos Fundamentais, segue a

discussao sobre a recepcao dessa base tedrica no Brasil.
3 CLASSIFICAGCAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

De modo pacificado, a doutrina tem reconhecido o carater normativo e positivado
dos principios gerais do direito, sendo EROS ROBERTO GRAU o primeiro autor
brasileiro a escrever sobre o paradigma dos principios.’* Assevera dito
doutrinador que o “direito deixou, para nds, de ser concebido como um “sistema
de normas” - vale dizer, de regras -, passando a ser visualizado como sistema

de principios”.*3

E como leciona RUY SAMUEL ESPINDOLA, quando ensina que os “principios
constitucionais sao normas juridicas que integram a Constituicdo, com a mesma
dignidade de direito que as regras constitucionais ou quaisquer outras normas

constitucionais”.!*

10 ALEXY, Robert. Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, p. 96.

11 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 93.
12 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 294-295.
13 GRAU, Roberto Eros. Ensaio e Discurso sobre a interpretacdo/aplicacéo do Direito, p. 135.

14 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais, p. 247.
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No dizer de PAULO MARCIO CRUZ “sdo normas inscritas nos textos
constitucionais destinados a estabelecer os valores fundamentais para a
interpretacdo, integracdo, conhecimento e aplicagdo do Direito Positivo”.® Ou
ainda, “nos paises em que a Republica e o Estado Democratico de Direito sao
valores fundamentais para todo o sistema de organizacdo juridica, seu
ordenamento juridico € um sistema aberto de normas que podem ser principios

ou regras”.'®

E com uma abordagem garantista, LUIZ HENRIQUE URQUHART CADEMARTORI
afirma que “os principios constitucionais, explicitos e implicitos, desempenham
um papel fundamental como reflexos normativos dos valores constitucionais ...".
Salienta ainda que “Os principios de direito, ... ndo somente integram o
ordenamento juridico como também transcendem as normas comuns, pois neles

se expressam uma certa ordem de valores materiais ..."."’

No que tange a classificacdo tradicional dos principios constitucionais, cabe citar,
dentre outras, aquela apresentada por J.J. GOMES CANOTILHO, o qual os divide
em principios juridicos fundamentais, principios politicos constitucionalmente
conformadores, principios constitucionais impositivos e principios-garantia.®
JOSE AFONSO DA SILVA, por sua vez, os classifica em principios politicos-
constitucionais e os principios juridicos-constitucionais.'®* JORGE MIRANDA divide
em trés categorias: principios axioldgicos fundamentais, principios politico-

constitucionais e principios constitucionais instrumentais.?® E LUIS ROBERTO

15 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional, p. 101.

16 vale destacar que “o Principio do Estado Democratico de Direito e o Principio Federativo sdo decorréncias do
Principio Republicano. O Estado Democratico de Direito utiliza os instrumentos de aferigdo democraticos, como
a Democracia Direta ou a Representativa, para verificar qual é o Interesse da Maioria”. CRUZ, Paulo Marcio;
SCHMITZ, Sérgio Antonio. Sobre o principio republicano, p. 14.

17 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa, p. 84-85.
18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional, p 171 e ss.
19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 97 e ss.

20 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo, p. 436.
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BARROSO os apresenta como principios fundamentais, principios gerais e

principios setoriais ou especiais.!

Acerca dessas classificagdes tradicionais nota-se que a tese mais difundida no
Brasil é aquela que defende que a distincdo entre principios e regras é de grau,

seja de grau de generalidade, abstracdo ou de fundamentalidade.

Nessa perspectiva, para a literatura juridica brasileira os “principios seriam as
normas mais fundamentais do sistema, enquanto as regras costumam ser
definidas como uma concretizacdo desses principios e teriam, por isso, carater
mais instrumental e menos fundamental”.??

No entanto, o conceito de principio utilizada pela classificacdo tradicionais é
distinto daquela adotada por ALEXY. Essa teoria ndo se baseia em critérios como

da fundamentalidade, mas sim em sua estrutura e forma de aplicacao.

Portanto, quando se prefere adotar os critérios alexiano faz-se necessario deixar
de fora dessa tipologia aquelas normas tradicionalmente chamadas de principios,
visto que elas, a despeito de sua fundamentalidade, ndo poderiam mais ser

consideradas como principios, como adiante se vera.

4 A MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE

As formas de justica ndao tém variado ao longo da histéria do pensamento
ocidental, tanto que a definicdo platonica do justo na obra Republica e a
distingdo que ARISTOTELES traz entre justica distributiva e corretiva ainda s&o

pontos de referéncia esséncias para a determinacao do que se entende de justo.

21 BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacédo e aplicacdo da constituicdo, p. 145 e ss.
22 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras, p. 05.
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O primeiro tratamento sistematico, segundo JOSE NEDEL, dado ao tema da
justica foi o de ARISTOTELES na obra Etica a Nicémaco.?

ARISTOTELES trata a proporcdo como medida justa, limitadora de excessos, por
meio da justica distributiva, ou seja, tratava que o justo é proporcional, e o
injusto é o que viola a proporcao.

O justo é, por conseguinte, uma espécie de termo proporcional (a
proporcdo ndo é uma propriedade apenas da espécie de nimero
que consiste em unidade abstratas, mas do nimero em geral).

Efetivamente, a proporcdo é uma igualdade de razdes, e envolve
no minimo quatro termos (é evidente que a proporgdo
descontinua envolve quatro termos, porém o mesmo ocorre com a
continua, pois ela usa um termo em duas posi¢gdes e o0 menciona
duas vezes; ...

Temos entdo que a justica distributiva é a conjungdo do primeiro
termo de uma proporgao com o terceiro, e do segundo com o
quarto, e o justo neste sentido € o meio-termo, e o injusto € o
que viola a proporgao, pois o proporcional é o intermediario, e o
justo é o proporcional .**

GRAUS destaca que a eqliidade opOe-se ao carater geral da lei, assim, entende
que “Aristoteles ... distingue a equlidade e o equitativo, relacionando-os ao justo,
entao observando que o eqiitativo, embora seja justo, ndo é o justo segundo a
lei, sendao um corretivo da justica legal”. E afirma que a “proporcionalidade nao
passa de um novo nome dado a egulidade”. Logo, “A proporcionalidade ndo é um
principio, mas uma pauta, um critério de interpretacdo”. Para o Autor a licao
aristotélica “foi esquecida: a equidade foi tragada pelo direito moderno, avesso a

qualquer possibilidade de subjetivismo na aplicacdo da lei pelo juiz”.?

Para HUMBERTO AVILA a proporcionalidade “somente é aplicdvel nos casos em

que exista uma relagao de causalidade entre um meio e um fim, sua

23 NEDEL, José. Proporcionalidade. Diciondrio de Filosofia do Direito, p. 661-666.

24 ARISTOTELES. Etica a Nicdémaco, p. 109-110.
25 GRAU, Eros Roberto. O Direito posto e o Direito pressuposto, p. 281-283.
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aplicabilidade esta condicionada a existéncia de elementos especificos (meio e
fim)”.?® Desta maneira, para o Autor, o chamado principio da proporcionalidade
ndo consiste num principio, mas num “postulado normativo aplicativo”. *’

Para WILLIS SANTIAGO GUERRA FILHO refere-se ao principio da
n28

proporcionalidade como “principio dos principios

Direito.?°

por ser ordenador do

em sede de teoria do Direito os doutrinadores patrios apenas
comecam a se tornar cientes da distingdo entre regras e
principios, ... também aos poucos € que estudiosos do Direito
Constitucional e demais ramos do Direito vdo se dando conta da
necessidade, intrinseca ao bom funcionamento de um Estado
Democratico de Direito, de se reconhecer a empregar o principio
da proporcionalidade, ... também chamada de “mandamento da

proibi¢do de excesso”.3°

Neste sentido, leciona que o principio da proporcionalidade e o principio da
isonomia correspondem a um direito ou garantia fundamental, pois ambos os
principios sdo necessarios ao aperfeicoamento do “sistema de protegao
organizado pelos autores de nossa lei fundamental em seguranca da pessoa

humana, da vida humana, da liberdade humana”.3!

Assim, o principio da proporcionalidade estd “incrustada na isonomia” por

A\A\

traduzir a idéia aristotélica. Como uma "““igualdade proporcional”, prépria da

“justica distributiva”, “geométrica”, que se acrescente aquela “comutativa”,

26 Vale destacar que para o Autor “A razoabilidade somente é aplicadvel em situacbes em que se manifesta um
conflito entre o geral e o individual, entre a norma e a realidade por ela regulara, entre um critério e uma
medida. Sua aplicabilidade é condicionada a existéncia de elementos especificos (geral e individual, norma e
realidade, critério e medida)”. HUMBERTO, Avila. Teoria dos Principios da definicdo & aplicacdo dos principios
juridicos, p. 143.

27 HUMBERTO, Avila. A distingdo entre principio e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade, p. 153 e
169-171. O itdlico se encontra no original.

2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria constitucional dos principios juridicos e garantismo penal: por uma
atualizagdo tedrica de conceitos fundamentais, p. 190.

2% Vale destacar que para CRUZ o Principio Republicano € o “principio dos principios”. Funciona como a matriz
politico-ideoldgica do ordenamento e vincula todas as outras normas juridicas. CRUZ, Paulo Marcio. Sobre el
principio republicano, p. 20.

30 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria constitucional dos principios juridicos e garantismo penal: por uma
atualizagéo tedrica de conceitos fundamentais, p. 190-191.

31 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 77 e 79.
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“aritmética”, meramente formal - aqui, igualdade de bens; ali, igualdade de

relagdes”.??

De acordo com KARL LARENZ, a proporcionalidade “significa uma coordenagao
proporcional de bens, que faz as vezes de um critério orientador contido no
proprio sistema, ... ao que ocorre com a concepc¢ao de justica”. Este Autor tratou
a categoria juridica como a “exigéncia de adequacao entre meio e fim, do meio
mais idoneo ou da menor restricdo possivel do direito ou bem

constitucionalmente protegido”.*

Segundo CADEMARTORI a proporcionalidade originou-se na Alemanha na esfera
do Direito administrativo desde o século XIX. Em seguida, afirma que com o
advento da atual Constituicdo da Alemanha em 1949 “o principio da
proporcionalidade passou a ser reconhecido, na esfera juridico-constitucional,

como pardmetro vinculante de toda a atividade legislativa”.?

Nessa perspectiva, leciona o Autor, que o desenvolvimento mas recente, também
o0 mais destacado, da proporcionalidade, esta no Direito Alemao. A jurisprudéncia
alema difundiu a submissao dos atos do Poder Publico aos seus elementos, ou
seja, desenvolveu o conteldo da idéia da proporcionalidade nos requisitos
intrinsecos: adequada, necessaria e razoavel (proporcionalidade em sentido

estrito).

Conforme se verifica, é crescente a aplicacdo do chamado “principio da
proporcionalidade” na doutrina brasileira, que resulta da influéncia positivista do
direito alemdo. O tema relativo a proporcionalidade esta ligado ao conceito de
principio e merece maior aprofundamento. Para demonstra-lo necessita ser

diferenciado do conceito de principio que remonta a obra de ALEXY.

32 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 80.
33 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 586 e 602.
34 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa, p. 124.
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Antes, cabe destacar o conceito de proporcionalidade apresentado por SILVA:

A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretagdo e
aplicacao do direito ..., empregada especialmente nos casos em
que um ato estatal, destinado a promover a realizacdao de um
direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a
restricao de outro ou outros direitos fundamentais.

O objetivo da aplicacdao da regra da proporcionalidade, como o
proprio nome indica, € fazer com que nenhuma restricdao a direitos
fundamentais tome dimensdes desproporcionais. E para usar uma
expressao consagrada, uma restrigdo as restricdes.

Para alcancar esse objetivo, o ato estatal deve passar pelos
exames da adequacgdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito. Esses trés exames sdo, por isso, considerados
como sub-regras da regra da proporcionalidade. **

O termo mais difundido na doutrina brasileira é o “principio da
proporcionalidade”, sendo uma questao controversa a utilizacdo do termo
“principio” quando se adota o conceito de norma juridica, regras e principios,
com base na teoria de ALEXY. Principio para ALEXY ¢é aplicado de forma

constante, ja que ndo produz efeitos em variadas medidas.

Conforme ja mencionado, para dita teoria a divisdo das normas juridicas em
duas categorias, regras e principios, ndo se baseia em critérios de generalidade e

especialidade da norma, mas em sua estrutura e forma de aplicagao.

Enquanto as regras expressam deveres definitivos e sao aplicadas por meio de
subsuncao; os principios expressam deveres prima facie, cujo contetdo definitivo
somente é fixado apds sopesamento ou ponderacao com principios colidentes.
Ademais, os principios sao mandamentos de otimizacdo em face das

possibilidades juridicas e faticas.

Nesse contexto, o termo ‘“principio” na expressao ‘“principio da

proporcionalidade” ndo tem o mesmo significado de “principio” na distingao entre

35 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel, p. 24.
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regras e principios na compreensao dada pela Teoria dos Direitos Fundamentais
de ALEXY.

No dizer de SILVA ha um “sincretismo metodoldgico: a utilizagdo conjunta - ou a
idéia de que essa possibilidade existe - da teoria estruturante do direito e do

n36

sopesamento de direitos fundamentais”>°, ou em outras palavras, “na adogéo de

teorias incompativeis como se compativeis fossem”.*’

Em sintese, conforme o Autor, “Se as teorias tradicionais adotam os critérios
propostos por ALEXY, essas normas s&o regras, ndo principios”.>®® Seguindo essa
linha de entendimento, tem-se que o termo mais apropriado, para SILVA, é regra
da proporcionalidade, razao pela qual sua forma de aplicagao, e de suas sub-

regras, € a subsuncéo.

No entanto, CADEMARTORI descreve que “Quando se depara com a colisdo de
principios, o intérprete deverd valer-se de um critério hermenéutico de
ponderacdao dos valores jusfundamentais que Aléxy denomina de “maxima da

proporcionalidade””.?®

Como visto, o conceito de principio com base na teoria de ALEXY, como espécie
do género norma juridica junto com a outra espécie normativa, a das regras,

difere do conceito de principio, tradicionalmente, utilizado no Brasil.

O problema terminoldgico é evidente, visto que a doutrina brasileira adota o
conceito de principio juridico alexiano, vinculado com o termo “principio da
proporcionalidade”. No entanto, ALEXY classifica, explicitamente, a idéia da

proporcionalidade como méxima.*°

36 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodoldgico, p. 136. O itdlico se encontra
no original.

37 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras, p. 17. O italico se encontra no original.
38 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras, p. 06. O italico se encontra no original.

3% CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Hermenéutica Principiolégica e Colisdo de Direitos Fundamentais, p.
137.

40 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 116-120.
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Do exposto, com base na classificacdo de ALEXY, adotar-se-a a expressao
maxima da proporcionalidade. Passa-se a anadlise individual das maximas parciais
da proporcionalidade: adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido

estrito.

4.1 Proporcionalidade e seus elementos: Adequacao, Necessidade,

Proporcionalidade em sentido estrito

Diante da exposicdo acima, fica claro que ha uma conexdo entre a teoria dos
principios e a maxima da proporcionalidade. Visto que ALEXY propde a lei da
ponderacdo para resolver a colisdo de principios. O julgador deve ponderar em
cada caso, avaliando as circunstancias, no caso concreto, qual principio deve
prevalecer. Cada principio tem um peso, mas o critério para avaliar é a maxima

da proporcionalidade.

Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional alemd@ a maxima da
proporcionalidade é uma regra de interpretacao e aplicacdao do direito utilizada
para a solucdo de colisdo dos principios constitucionais com o objetivo de
orientar o intérprete e o aplicador do direito na busca de um resultado

racionalmente justificado.

Para uma correta aplicacdo da maxima da proporcionalidade e suas maximas
parciais — adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — cabe
uma analise de ordem pré-definida em que elas se relacionam. Nas palavras de
SILVA:

A real importancia dessa ordem fica patente quando se tem em
mente que a aplicacdo da regra da proporcionalidade nem sempre
implica a analise de todas as suas trés sub-regras.

Pode-se dizer que tais sub-regras relacionam-se de forma
subsidiaria entre si. Essa € uma importante caracteristica, para a
qual ndao se tem dado a devida atencao.

A impressao que muitas vezes se tem, quando se menciona as
trés sub-regras da proporcionalidade, é que o juiz deve sempre
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proceder a analise de todas elas, quando do controle do ato
considerado abusivo. Ndo é correto, contudo, esse pensamento.

E justamente na relacdo de subsidiariedade ... que reside a razédo
de ser da divisdo em sub-regras. ... com a subsidiariedade quer-
se dizer que a analise da necessidade so6 é exigivel se, e somente
se, 0 caso ja nao tiver sido resolvido com a analise da adequagéo;
e a analise da proporcionalidade em sentido estrito sé é
imprescindivel, se o problema ja ndo tiver sido solucionado com
as analises da adequagédo e da necessidade. *

De acordo com o Autor, para a ponderagdo ou sopesamento da colisdo dos
principios mediante o uso da maxima da proporcionalidade faz-se necessario que
satisfaca uma ordem pré-definida e subsididria do emprego das maximas
parciais, ou seja, a “andlise de adequacao precede a da necessidade, que por sua

vez, precede a da proporcionalidade em sentido estrito”.*?

Para a ponderacdao dos principios mediante o uso da maxima da
proporcionalidade faz-se necessario que satisfaca uma ordem pré-definida das
maximas: da adequacdo, da necessidade, e da proporcionalidade no sentido
estrito -, ou seja, obedeca, nesta ordem, um a um dos requisitos e de forma

subsidiaria.

Compreendendo que as maximas parciais se relacionam de forma subsidiaria,
cabe iniciar uma concisa andlise individual das mesmas. Nesse campo,
ARGEMIRO CARDOSO MOREIRA MARTINS menciona a forma de aplica-las:

Alexy formula uma regra ou maxima para a resolucdo dos
conflitos entre principios, baseada na sua ponderacdo ou
sopesamento ... estruturado em trés passos ou estagios
subseqlientes: o da adequagdo, o da necessidade e o da
proporcionalidade, em sentido estrito.

O primeiro passo diz respeito a verificacdo da adequabilidade dos
meios juridicos empregados para a obtengdo de um certo fim. Ou
seja, uma determinada norma restringe, por exemplo, o direito de

41 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel, p. 34.

42 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoével, p. 34.
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propriedade em razao da tutela do meio ambiente. Caberia
verificar se a restricao legal atinge o fim proposto ou ndo.

O segundo passo questiona a existéncia de outro meio, menos
gravoso para a propriedade privada, que tutelasse o meio
ambiente com a mesma eficacia.

Por fim, no estagio da razoabilidade em sentido estrito, procede-
se a um calculo de custo-beneficio entre os principios colidentes
de modo a verificar seu maior ou menor grau de eficacia. Em
outros termos, com o mesmo exemplo, se o grau de restricao da
propriedade privada seria compativel com o grau de realizagao da
protecdo ao meio ambiente. **

Como ja estudado, para ALEXY, os principios sao mandamentos de otimizacao
em face das possibilidades juridicas e faticas. Assim, a maxima da
proporcionalidade decorre do fato de principios serem mandamentos de
otimizagdo, logo a proporcionalidade em sentido estrito diz respeito as
possibilidades juridicas, e os estdgios da necessidade e o da adequacdo ao

aspecto fatico.**

Na colisdo de principios um dos dois principios tem que ceder ante outro
dependendo das circunstancias prevalece aquele que tiver maior peso. O
julgador deve ponderar em cada caso, utilizando o critério da maxima da
proporcionalidade, avaliando as circunstancias do caso concreto. O principio que
prevalecer ndo invalidard o outro. Nao existe uma prevaléncia absoluta de um

principio diante de outro, mas uma prevaléncia condicionada.

Com base na argumentagao apresentada pelas partes, no caso concreto, o
julgador analisa e fundamenta sua decisdo apontando qual o principio que
atende melhor a justica. Para avaliar qual principio € o mais justo, utiliza-se a as
maximas parciais como critério da ponderacdo. Os principios sdo mandamentos
de otimizacdo e devem ser aplicados para melhor atender a necessidade da

sociedade.

43 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Hermenéutica principiolégica e
ponderacdo de direitos fundamentais, p. 03.

44 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 93.

59



MALLMANN, Francoise. A maxima da proporcionalidade na teoria dos direitos fundamentais
difundida por Robert Alexy. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduacgdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.4, n.2, 2° quadrimestre de 2009. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

Em outras palavras, faz-se a ponderagao ou sopesamento para solucionar a
colisdo de principios como procedimento o juiz, primeiramente investiga e
identifica os principios em colisdo trazendo elementos para uma melhor
ponderacdao; por conseguinte, atribui o peso ou importancia aos principios
conforme as circunstancias do caso concreto; e por fim, decidi sobre a

prevaléncia de um principio sobre o outro.

A solucao da colisdo de principios, no caso especifico, com base na teoria de
ALEXY encontra-se guiada pelos critérios de racionalidade para a interpretacao
do caso concreto a cargo da jurisdicao constitucional, a qual devera atuar com

fundamento em um juizo de ponderacdo entre bens e valores.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O propdsito deste artigo foi esclarecer o emprego conjunto da distincdo entre
regras e principios da Teoria dos Direitos Fundamentais de ROBERT ALEXY e a

recepcao da chamada teoria estruturante do direito na doutrina brasileira.

Na literatura juridica brasileira, tradicionalmente, os principios seriam as normas
mais fundamentais do sistema, e as regras costumam ser definidas como uma

concretizacao desses principios, em razao da sua natureza instrumental.

Por sua vez, o conceito de principio, na teoria de ALEXY, ndo se baseia em
critérios sobre a fundamentalidade da norma, mas sim em sua estrutura

normativa e na forma de aplicagao.

Nessa perspectiva, ao passo que as regras expressam deveres definitivos e sao
aplicadas por meio de subsuncdo; os principios expressam deveres prima facie,
cujo conteudo definitivo somente é fixado apds sopesamento ou ponderagdao com
principios colidentes. Ademais, os principios sao mandamentos de otimizacdao em

face das possibilidades juridicas e faticas.
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Nessa percepcdo, confirma que a expressdo “principio” no termo “principio da
proporcionalidade” ndo tem o mesmo significado de “principio” na distincdo entre

regras e principios na teoria alexiana.

Desse modo, da-se o fendbmeno chamado de sincretismo metodoldgico, ou seja,
a adocao de teorias incompativeis como se compativeis fossem. Visto que,
quando se prefere adotar os critérios alexiano faz-se necessario deixar de fora
dessa tipologia aquelas normas, tradicionalmente, chamadas de principios, visto
gue elas, a despeito de sua fundamentalidade, ndao poderiam ser consideradas

como principios.

Portanto, o importante ndo é a uniformizacdo do emprego da expressao
“principio”, mas, reconhecer que o “principio da proporcionalidade” nao tem o
mesmo significado de “principio” na distincdo entre regras e principios na

acepgao da Teoria dos Direitos Fundamentais de ROBERT ALEXY.
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