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RESUMO:

O presente artigo tem por escopo revisitar o
tema das regras e principios, explorando, delineando
e apresentado os seus conceitos, especialmente a dis-
tincdo entre essas normas de direitos fundamentais,
para, entdo, adentrar no tema da proporcionalida-
de, demonstrando a divergente posi¢ao doutrinaria
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acerca de sua classificagdo enquanto regra ou principio e, introduzindo
também o seu conceito e especificidades, estabelecer uma conclusao pela
classificagdo mais adequada, recorrendo-se, para tanto, especialmente, a
pesquisa bibliografica e documental, além de publicagdes em periodicos,
artigos cientificos, dissertagdes sobre o tema.

ABSTRACT:

The purpose of this article is to revisit the theme of rules and prin-
ciples, exploring, outlining and presenting their concepts, in addition to
the distinction between these norms of fundamental rights, to then enter
the theme of proportionality, demonstrating the divergent doctrinal po-
sition on its classification as a rule or principle and, also introducing its
concept and specificities, establish a conclusion by the most appropriate
classification, using, especially, bibliographic and documentary research,
in addition to publications in journals, scientific articles, dissertations on
the theme.

RESUMEN:

El presente articulo tiene como objetivo revisitar el tema de las reglas
y principios, explorando, delineando y presentando sus conceptos, espe-
cialmente la distincion entre estas normas de derechos fundamentales,
para luego adentrarse en el tema de la proporcionalidad, demostrando la
divergente posicién doctrinaria acerca de su clasificacion como regla o
principio e introduciendo también su concepto y especificidades, estab-
leciendo una conclusion sobre la clasificacion mas adecuada, recurriendo
para ello especialmente a la investigacion bibliografica y documental, ade-
mas de publicaciones en revistas, articulos cientificos y tesis sobre el tema.
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1. INTRODUGCAO

As normas constitucionais sao consideradas como normas de direito
fundamental, se inscritas na se¢do assim intitulada pela Carca Constitu-
cional de 1988, bem como, quando forem garantidoras de direitos indivi-
duais ou refletirem normas de direitos fundamentais atribuidas, advindas
de precedentes jurisprudenciais apoiados em normas “diretas” de direitos
fundamentais.

Como se sabe, o cardter aberto das normas constitucionais, mor-
mente no que tange os direitos fundamentais, enseja dificuldades de va-
rias ordens. Estruturalmente, as normas de direito fundamental podem
ser de dois tipos: regras ou principios.

O Direito e o ordenamento juridico se assentam em valores e inte-
resses sociais relevantes que se projetam em principios. Os direitos funda-
mentais, portanto, consiste em um conjunto de principios, complementa-
dos por regras.

O conceito, delimitagdo, contetido essencial e o ambito de protegdo
dos direitos fundamentais podem variar segundo o conceito de principio
ou regras que se adote, assim como, sio também as criticas as teorias da
eficacia das normas constitucionais determinadas a partir desses concei-
tos.

Bem assim, o conceito de conflitos normativos é alvo de diversos
debates doutrinarios, especialmente no caso das colisdes entre normas e
contradicdes normativas. Por este motivo, é imperioso estudar o conflito
normativo a luz do conflito entre regras e colisdo entre principios.

A andlise da abordagem doutrindria das regras e principios, bem
como, da proporcionalidade é o objeto do presente trabalho, que aborda a
tematica trazendo o escopo de, revisitando o tema, estabelecer uma con-
clusdo pela classificacao mais adequada da proporcionalidade enquanto
principio ou regra.

Para atingir o fim acima delineado, incursiona-se, no primeiro capi-
tulo, pela conceituacao e licoes doutrindrias acerca de principios e regras
e sua distingdo, assim como, apresenta as licoes de Robert Alexy acerca
dos conflitos e colisdes, para ao final, apresentar um compilado de ligoes
doutrinarias acerca do tema.

No capitulo seguinte, discorre sobre a proporcionalidade, fazendo
uma breve introdugéo histdrica e, na sequéncia, apresentando o conceito



400 Argumenta Journal Law n. 41 - set / dez 2023

e especificidades do principio (regra da proporcionalidade), tratando, in-
clusive, dos seus subprincipios.

Reservando-se, no capitulo seguinte, a discorrer sobre a proporcio-
nalidade enquanto principio, regra, postulado ou maxima, para situar o
leitor acerca da existéncia de divergéncia doutrinaria quanto a sua clas-
sificagdo, de modo que, ao final, possa concluir o presente trabalho pela
adocgdo do conceito mais adequado.

O tema a ser desenvolvido ao longo do trabalho possui inequivoca
relevancia, aferivel no efetivo interesse que desperta no campo doutrina-
rio e jurisprudencial e por afetar diretamente interesses de feicoes que
norteiam todo o ordenamento juridico vigente, haja vista que, sem apro-
fundar a investigacdo acerca das regras, principios e da proporcionalidade
no ordenamento juridico, ndo é possivel compreender a natureza, essén-
cia e rumos dos direitos fundamentais na contemporaneidade.

2. METODOLOGIA

No que concerne a metodologia, esta visou obter uma compreensao
abrangente do estado atual do conhecimento sobre o assunto em questao.

Com isso, o presente artigo utiliza-se do método de pesquisa biblio-
grafica, partindo-se da analise das licoes de Robert Alexy, em razao da
expressiva influéncia na Teoria dos Principios, sendo um dos autores mais
debatidos e influentes deste campo.

Propde-se ainda a utilizagdo do método logico-dedutivo desenvol-
vido por Popper (2004). De acordo com o autor (Popper, 2004, p. 19-22),
todo conhecimento inicia com um problema, o que acontece também na
pesquisa cientifica.

Enquanto método de procedimento foi utilizada a pesquisa explica-
tiva, sendo realizada a estruturacao do estudo de forma colaborativa entre
as fontes secundarias e terciarias, através de livros, manuais e artigos, ten-
do o autor, através dos meios citados, buscado enquanto fonte aprofun-
dada da coleta de dados para o desenvolvimento das teorias expostas a
pesquisa através da bibliografia.

Bem assim, partiremos das teses popperianas (Popper, 2004, p. 28)
no desenvolvimento dos conceitos relativos a verdade e a explicagdo, que
tornam possivel a analise do conceito da “aproximacao da verdade” e do
“poder explicativo” ou “contetido explicativo” de uma teoria.
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Neste passo, a analise precisa dos livros e artigos do autor Robert
Alexy foram fontes essenciais e enriquecedoras para produgao do presen-
te artigo, possibilitando uma visao critica do leitor quanto ao tema em
questao.

Para garantir a representatividade e abrangéncia da pesquisa, foram
utilizadas tanto fontes nacionais como estrangeiras. Isso possibilitou tra-
tar dos aspectos intrinsecos as regras, principios e proporcionalidade de
forma mais completa, considerando diferentes contextos e abordagens
teoricas.

Destarte, para a materializagdo da presente pesquisa, buscou-se a
utilizacdo de fontes de pesquisa bibliograficas e documentais, decorrente
do cunho hegemonicamente doutrinario das premissas acerca do panora-
ma de estudo proposto, recorrendo-se as doutrinas nacionais e estrangei-
ras para tratar dos aspectos intrinsecos ao estudo das regras, principios e
proporcionalidade.

3. A DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS.

Como bem asseveram Gilmar Mendes e Paulo Branco, as normas
constitucionais pertencem a um sistema normativo que “lhes imprime
uma certa ordem de propdsitos e que configura um todo tendencialmente
coeso e que se pretende harmonico” (Mendes e Branco, p. 71).

Estruturalmente, como dito anteriormente, as normas podem ser
enquadradas em dois tipos normativos: regras e principios.

A fim de delinear as nuances do estudo das regras e principios, apre-
sentaremos, primeiramente e de forma mais aprofundada, as licdes de
Robert Alexy, tanto em razao da expressiva influéncia na Teoria dos Prin-
cipios como, mormente, por servir de embasamento aos demais posicio-
namentos que serdo apresentados empds em um compilado doutrinario.

3.1 A distingao entre regras e principios nas licoes de Robert Alexy

Ao apresentar ligdes acerca das normas de direito fundamentais, Ro-
bert Alexy esclarece que diversas sdo as diferenciagdes teorético-estrutu-
rais possiveis, todavia, para a teoria dos direitos fundamentais, a de maior
importancia ¢ a distingdo entre regras e principios.

Isso porque, na concepgao do autor, através da aludida distingao, so-
luciona-se ndo apenas problemas como os efeitos dos direitos fundamen-
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tais perante terceiros e a reparticio de competéncias entre tribunal cons-
titucional e parlamento, mas também constitui “a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de
partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites da
racionalidade no ambito dos direitos fundamentais”. (Alexy, p. 85)

As normas de direitos fundamentais sdo comumente caracterizadas
como principios. Porém, faz-se referéncias a estas como regras, quando
se afirma que a Constituicdo “deve ser levada a sério como lei”. Contudo,
“essas caracterizagdes permanecem quase sempre no nivel de sugestoes. O
que falta ¢ uma distingdo precisa entre regras e principios e uma utilizacao
sistematica dessa distingao”. (Alexy, p. 86)

Como Alexy faz questao de destacar em suas li¢oes, existe uma plu-
ralidade desconcertante de critérios distintivos e tratar ambos os concei-
tos em questdo, regra e principio, como normas, pois ambos ditam o que
“deve ser”.

A fim de distinguir essas normas entre si, utiliza-se, com mais fre-
quéncia, o critério da generalidade, segundo o qual “principios sdo nor-
mas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de ge-
neralidade das regras ¢é relativamente baixo”. (Alexy, p. 87)

Em nota de rodapé, Alexy esclarece, porém, que o conceito de gene-
ralidade de uma norma tem que ser estritamente distinguido do conceito
de universalidade. Assim, a despeito de ser uma possibilidade mais gené-
rica do que a autora, as normas sdo universais, pois se aplicam a todos os
individuos de uma classe aberta.

Além do critério da generalidade, Alexy entende como outros pos-
siveis: “a determinabilidade dos casos de aplicagao’, a forma de seu surgi-
mento, o carater explicito de seu contetdo axioldgico, a referéncia a ideia
de direito ou a uma lei juridica suprema e a importancia para ordem juri-
dica. (Alexy, p. 88)

Ademais disso, os principios e regras também podem ser diferencia-
dos “com base no fato de serem razdes para regras ou serem eles mesmos
regras, ou, ainda, no fato de serem normas de argumentagao ou normas
de comportamento.”. (Alexy, p. 89)

Com base nesses critérios, o autor elucida trés teses distintas acerca
da diferenciagdo entre regras e principios: a primeira “sustenta que toda
tentativa de diferenciar as normas em duas classes, a das regras e a dos
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principios, seria, diante da diversidade existente, fadada ao fracasso”; a
segunda, por sua vez, salienta que apesar de ser possivel a diferenciagao,
esta ¢ somente de grau; enquanto a terceira, - tese que o autor considera
correta -, “sustenta que as normas podem ser distinguidas em regras e
principios e que entre ambos ndo existe apenas uma diferenca gradual,
mas uma diferenca qualitativa”. (Alexy, p. 90)

Nesse sentido, Alexy apresenta a classificagdo de principio como
mandamentos de otimizagdo, explicando que “principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”.

Assim, esta seria a principal diferenca entre regras e principios, vez
que estes “sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus varia-
dos e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridi-
cas’, enquanto as regras “sao normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas”. (Alexy, p. 91)

Segundo o autor, sendo valida a regra, deve ser feito exatamente
aquilo exigido por ela, razao pela qual diz que as regras contém “determi-
nag¢des no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel.”

Dessa forma, o autor conclui que a distingao entre regras e principios
¢, ndo de grau, mas sim qualitativa, reafirmando que “toda norma ou é
uma regra ou um principio”. (Alexy, p. 91)

Outra hipdtese nas quais se visualiza mais facilmente a distingao en-
tre os principios e regras é nos casos de colisdes daqueles e conflitos des-
tas, situacao em que, conforme ensina Alexy, o que ocorre é o fato de duas
normas, aplicadas isoladamente, levarem a resultados contraditorios. E a
forma de solucdo dessa contradicdo no caso de conflitos ou colisdo é outra
forma de diferenciar as regras dos principios.

3.1.1 O conflito entre regras

Alexy apresenta estudos acerca da solugao dos conflitos também com
o fim de diferenciar os principios das regras, afirmando que “um conflito
entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das
regras, uma clausula de excegdao que elimine o conflito, ou se pelo menos
uma das regras for declarada invalida..

Todavia, o autor faz questao de esclarecer que, ndo sendo possivel
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esse tipo de solucéo através da clausula de excegdo, necessariamente uma
das regras devera ser invalidada e, portanto, retirada do ordenamento ju-
ridico, pois, “ao contrario do que ocorre com o conceito de validade social
ou de importancia da norma, o conceito de validade juridica nao é gra-
duavel. Ou uma norma juridica é valida, ou nao é”. (Alexy, p. 92)

No que concerne a forma como devera se solucionar o conflito na
hipdtese de ndo ser possivel a clausula de excegdo, o autor destaca que a
invalidade devera respeitar regras como lex posterior derogat legi priori e
lex specialis derogati legi generali, como também, pela importancia de cada
regra em conflito.

3.1.2 A colisdo entre principios

Em sentido diametralmente oposto ao que se vislumbra no conflito
entre regras, quando a situagdo contraditdria recai sobre principios, “um
dos principios tera que ceder”. Apesar disso, explica Alexy o principio ce-
dente ndo deve ser declarado invalido e tampouco devera ser inserida nele
uma clausula de exce¢ao. “Na verdade, o que ocorre é que um dos prin-
cipios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des.”
(Alexy, p. 93)

Através disso, é possivel compreender que, enquanto “conflitos en-
tre regras ocorrem na dimensao da validade”, as colisoes entre principios
“ocorrem, para além dessa dimenséo, na dimensédo do peso”. (Alexy, p. 94)

O que Alexy afirma veemente, é que ndo se pode solucionar uma
colisdo entre conflitos com base numa precedéncia absoluta de um deles
sobre o outro. Mas sim, “por meio de um sopesamento entre os interesses
conflitantes” cujo objetivo é “definir qual dos interesses — que abstrata-
mente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto.”.

Tem-se, pois, que, diferentemente do que ocorre com o conflito de
regras, ndo se invalida um dos principios e tampouco se inclui uma clau-
sula de exce¢ao em algum deles, mas estabelece-se uma “relagao de prece-
déncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do
caso concreto.”.

Faz-se mister, por ora, esclarecer que do sopesamento dessas normas
conflitantes, advém normas de direitos fundamentais atribuidas.

Alexy faz referéncia a essas normas, que sdo aquelas que, apesar de
ndo ser diretamente estabelecida pela Constitui¢ao Federal, possuem uma
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correta fundamentagao referida a direitos fundamentais, para explicar
que “se é possivel uma correta fundamentagao referida a direitos funda-
mentais para a norma que se acaba de apresentar — algo que aqui se pres-
supde-, entdo, ela ¢ uma norma de direito fundamental. Ao mesmo tempo
ela é uma regra, a qual se podem subsumir os elementos do caso concreto,
como se fosse uma norma positiva’, e, diante disso, o autor afirma que de
todo sopesamento que seja correto do ponto de vista dos direitos funda-
mentais, pode ser formulada uma norma de direito fundamental atribui-
da, que tem estrutura de uma regra e a qual o caso pode ser subsumido.
(Alexy, p. 100)

Com isso, o autor pretende esclarecer que, ainda que todas as normas
de direitos fundamentais diretamente estabelecidas (pela constituicao) ti-
vessem estrutura de principio, o que ndo ocorre, haveria ainda normas de
direitos fundamentais com ambas as estruturas, tanto de regras quanto de
principios. Consideragdes essa, que Alexy entende conduzir a “aplicagdo
da teoria dos principios a teoria das normas de direitos fundamentais”
(Alexy, p. 103)

3.1.3 O carater prima facie dos principios e o carater definitivo
das regras

Como nao poderia ser diferente, diante do que fora apresentado até
agora, decorre-se o distinto carater prima facie das regras e dos principios.

Enquanto os principios “exigem que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”
e, dessa forma, “ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas pri-
ma facie’, as regras “exigem que seja feito exatamente aquilo que elas or-
denam” e possuem “uma determina¢iao da extensio do seu conteudo no
ambito das possibilidades juridicas e faticas”. (Alexy, p. 104)

Dito isso, o Alexy aduz que poderia se pensar que “os principios tem
sempre um mesmo carater prima facie, e as regras um mesmo carater de-
finitivo”. Tanto é, que essas sdo as ligdes de Dworkin, quando ensina que
“regras, se validas, devem ser aplicadas de forma tudo-ou-nada, enquanto
os principios apenas contém razdes que indicam uma dire¢do, mas nao
tem como consequéncia necessaria uma determinada decisdo’, mas em
seu entendimento, o autor considera inadequado, por ser muito simples e
carente de um modelo diferenciado. (Alexy, p. 104)
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Tal necessidade de um modelo diferenciado, na concepgao de Alexy,
decorre “da possibilidade de se estabelecer uma clausula de exce¢do em
uma regra quando da decisdo de um caso” e, ocorrendo tal situacdo, “a
regre perde seu cardter definitivo’”.

Apesar do que, o autor entende que ndo é possivel ter absoluta cer-
teza de que, “em um novo caso, ndo serd necessaria a introducdo de uma
nova clausula de excegao. Entretanto, é possivel imaginar um sistema juri-
dico que proiba a restri¢ao de regras por meio da introdugao de clausulas
de excegao” (Alexy, p. 104)

Todavia, como ele bem conclui em suas ligdes, “as regras para as
quais uma tal proibi¢ao ndo é aplicavel perdem seu carater definitivo es-
trito”, porém, o “caréter prima facie que elas adquirem em razdo da perda
desse carater definitivo é¢ muito diferente daqueles dos principios”. (Alexy,
p. 105)

Nesse sentido, como Alexy ensina, diferentemente dos principios,
que cedem lugar a outros que, no caso concreto, possuem peso maior, a
regra nao é superada simplesmente quando se atribui peso maior ou me-
nor ao principio que a sustenta ou conflita com este.

E imprescindivel, nesta situagdo, que sejam “superados também
aqueles principios que estabelecem que as regras que tenham sido criadas
pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que ndo
se deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida”. (Alexy, p. 105)

Tais principios, por sua vez, sao denominados “principios formais” e,
segundo o autor, quanto mais peso se atribui a estes principios, mais forte
¢ o carater prima facie das regras deles advindas, e “somente quando se
deixa de atribuir algum peso a este tipo de principios, é que regras e prin-
cipios passam a ter o mesmo carater prima facie”. (Alexy, p. 105)

Destaca o texto, contudo, que o fortalecimento do carater prima facie
dos principios ndo o aproxima do carater prima facie das regras, haja vista
que o “cardter prima facie dos principios pode ser fortalecido por meio da
introdugdo de uma carga argumentativa a favor de determinados princi-
pios ou determinadas classes de principios”. (Alexy, p. 106)

O que autor afirma, nessa situagio, é que “somente a aceitagdo de
uma carga argumentativa em favor de determinados principios nao iguala
seu carater prima facie ao das regras” e “mesmo uma regra sobre dnus
argumentativo nao exclui a necessidade de definir as condigdes de prece-
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déncia no caso concreto” e, por este motivo, regras e principios possuem
carater prima facie distinto. (Alexy, p. 106)

3.1.4 Regras e principios enquanto razoes

Reafirmando o entendimento anteriormente apresentado, Alexy de-
monstra ainda, que regras e principios sao razdes de naturezas distintas
pois, enquanto principios sdo sempre razdes prima facie, as regras, nao
havendo o estabelecimento de excec¢des, sdo razdes definitivas. (Alexy, p.
106)

Ainda assim, o autor faz questao de elucidar que regras e principios
sao razOes para agdes ou razdes para normas e, ‘enquanto razoes para
normas, podem eles ser razdes para normas universais e/ou individuais.
(Alexy, p. 107)

Diferentemente do entendimento de Raz, que considera normas ra-
zOes para agoes, Alexy considera que regras e principios sdo razdes para
normas e, em que pese, afim de diferenciar regras e principios, ha quem
estabeleca que principios sdo razdes para regras e somente para regras,
Alexy ha por bem em discordar, posto que, nesse caso os principios nao
poderiam servir de esteio pra decisdes, o que ocorre.

Dito isso, Alexy compreende que “regras podem ser também razdes
para outras regras e principios podem também ser razdes para decisoes
concretas’. Mas, ainda assim, entende como um ponto acertado, que prin-
cipios sejam considerados também como razdes para regras, pois difere o
carater das regras e dos principios como “razdes para juizos concretos do
dever-ser”. (Alexy, p. 107)

Assim, o autor considera regra como “razdes definitivas” pelo fato de
serem razdes para um determinado juizo concreto, e os principios como
“razdes prima facie”, pois, isoladamente, refletem apenas direitos prima fa-
cie. E, conquanto o principio possa percorrer um caminho de razdo prima
facie para razdo definitiva, tal caminho se da através da defini¢do de uma
regra, conforme determina a lei de colisdo.

Isto posto, com esteio nas licdes de Esser e Kant, Alexy conclui que
“em si mesmos, principios nunca serdo razoes definitivas”. (Alexy, p. 108)

3.1.5 O critério da generalidade
Segundo Alexy, principios “sdo relativamente gerais, porque ainda
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nao estao em relacdo com as possibilidades dos mundos fatico e norma-
tivo” e, quando estivessem efetivamente nessa relacao é que se chegaria a
um sistema diferenciado de regras. (Alexy, p. 108)

Todavia, o ilustre professor faz questao de deixar claro que “a exis-
téncia de normas de alto grau de generalidade que nao sdo principios de-
monstra que o critério da generalidade é apenas relativamente correto” e,
normas como essas sio comumente tidas como principios, apesar de nao
serem, o que exemplifica que a teoria da generalidade leva ao “desvio do
uso corrente da linguagem”. (Alexy, p. 109)

Por este motivo, esclarece que as razdes para atribuir inimeras ca-
racteristicas aos principios sdo obvias, como o conteudo axiologico mais
facilmente identificado e sua importincia substancial ao ordenamento
enquanto razdes decisivas para regras e sua relacdo a ideia de direito, que
“decorre de um modelo de fundamentagdao que avanga do mais geral ao
mais especial”. E, principalmente, que “a contraposi¢ao dos principios, en-
quanto normas ‘desenvolvidas, as normais ‘criadas’ deve-se a desnecessi-
dade de que os principios sejam estabelecidos de forma explicita. (Alexy,
p. 109)

3.2 As demais licdes doutrinarias acerca da distingao entre regras
e principios

A doutrina pouco diverge das ligdes de Alexy, que, em razao do pio-
neirismo e brilhantismo, por vezes é o embasamento teérico dos posicio-
namentos dos demais doutrinadores.

Para Gilmar Mendes e Paulo Branco, “tanto a regra como o princi-
pio sdo vistos como espécies de normas, uma vez que ambos descrevem
algo que deve ser. Ambos se valem de categorias deontologicas comuns as
normas - 0o mandado, a permissao e a proibi¢ao”. (Mendes e Branco, p. 72)

Quanto a sua distingdo, muito comumente emprega-se a generalida-
de e abstragdo como critério, quando os principios seriam normas mais
abertas e abstratas do que as regras. Bem como, que principios refletiriam
normas que carecem de media¢ao concretizadora pelo legislador, ao passo
em que, regras seriam aplicadas imediatamente. (Mendes e Branco, p. 72)

Para os autores, “a separagao entre regras e principios ¢ sugerida
como sendo devedora do critério da importancia da norma para o con-
junto do ordenamento juridico, especialmente sob o aspecto de ser a nor-



Argumenta Journal Law n. 41 - set / dez 2023 409

ma o fundamento de outras normas, quando entdo integraria a modalida-
de do principio”. (Mendes e Branco, p. 72)

Diferentemente das regras, nas licoes de Mendes e Branco segundo
Canotilho, os principios desempenhariam fungao argumentativa, vez que
sao mais abrangentes que as regras e assinalam padrdes de justica e, assim,
tornam-se instrumentos norteadores da razao de ser de uma regram ou de
outro principio menos amplo. (Mendes e Branco, p. 72)

Em outra perspectiva, porém, o ceticismo dos que consideram a plu-
ralidade de normas um obstaculo a situacdo da norma em uma ou outra
classe também reflete em posicionamentos doutrinarios que sustentem a
diferenca entre regra e principio apenas em nivel de “grau”, posicionamen-
to que nao representa notavel expressao e, por isso, faz-se despicienda a
apresentacao.

Dworkin, por sua vez, propde fazer uma releitura dos ensinamentos
de Hart, a partir do reexame dos conceitos por ele oferecido, afirmando
que “denomina de ‘politica’ aquele tipo de padrao que estabelece um obje-
tivo a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmi-
co, politico ou social da comunidade”, bem como “denomina de ‘principio’
um padrio que estabelece um padrdo que deve ser observado, ndo por-
que va promover ou assegurar uma situagao econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensao da moralidade” (Dworkin, p. 39)

Faz-se mister esclarecer, porém, que segundo Alexy, principios po-
dem se referir tanto a direitos individuais quanto coletivos e, como tais,
carecem da “criagdo ou manutengéo de situagdes que satisfagam critérios
que vao além da validade ou satisfagdo de direitos individuais”.

Diferentemente de Dworkin, que define principios apenas como
“aquelas normas que podem ser utilizadas como razdes para direitos in-
dividuais”, enquanto normas que se refiram a interesses coletivos “sao por
ele denominadas como ‘politicas”™

Mas, apesar disso, Alexy conclui que “ndo é nem exigivel e nem con-
veniente vincular o conceito de principio ao conceito de direito indivi-
dual” e que as caracteristicas 16gicas comuns a ambos os principios, que
versem sobre direitos individuais ou coletivos, “aparecem com clareza nos
casos de colisdes entre principios e indicam a conveniéncia de um concei-
to amplo de principio”
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Jorge Miranda afirma que os principios “admitem ou postulam de-
senvolvimentos, concretiza¢des, densificacdes, realizagdes variaveis” To-
davia, nem por isso o legislador ou operador juridico pode deixar de lhes
dar o devido cumprimento. (Miranda, p. 267)

Para Paulo Bonavides, com homenagens a Luis-Diex Picazo, a ideia
de principio advém da premissa de “onde designa as verdades primeiras’,
e, portanto, sdo “principios” premissas de todo um sistema que se desen-
volve more geométrico”. (Bonavides, p. 260)

Seguindo essa compressdo, Bonavides, apresenta licdes de Picazo
que consideram os principios como “critério s de inspiragdo as leis ou
normas concretas” de um Direito Positivo e, ainda, como “normas obtidas
mediante processo de generalizagdo e decantagdo dessas leis”.

Todavia, o autor entende por deveras defeituosa essa e outras concei-
tuagoes de principios que desconsiderem o trago de sua normatividade.

Sendo assim, considerando sélida e excelente a conceituacdo de
Crisafulli, Bonavides apresenta principio como “toda norma juridica,
enquanto considerada como determinante de uma ou de muitas outras
subordinadas, que a pressupoem, desenvolvendo e especificando ulterior-
mente o preceito em dire¢des mais particulares.”

Em suas li¢es, o autor reafirma as teses de Alexy para instituir a dis-
tingdo entre regras e principios, conceituando ambos enquanto normas,
sem deixar de destacar os demais critérios distintivos presentes da dou-
trina estrangeira, que no presente estudo nao se mostram relevantes, mas,
a titulo de informagéo, apresenta-se: a “determinabilidade dos casos de
aplicacao’, de Esser; o da origem; da diferenciacdo entre normas criadas
e medradas, de Schuman e Eckhoff; o da explica¢ao do teor de valoragéo,
de Canaris; o da relagdo com a ideia de Direito, de Larenz, ou com a lei su-
prema do Direito, de H. J. Wolff; e o da importancia que tem para a ordem
juridica, de Peczenik e Ziembinski.

Bonavides repisa, ainda, as licoes de Dworkin, para quem a distin¢ao
entre regras e principios é também ponto central da concepgao de normas
jurl’dicas. Como bem assevera o autor, e, como anteriormente exposto, os
ensinamentos de Dworkin em muito se coaduna com as ligdes de Alexy.

Para Dworkin, as regras se aplicam da maneira “tudo ou nada” As-
sim, “se ocorrerem os fatos por elas estipulados, a regra serd valida e, nesse
caso, a resposta que der devera ser aceita; se tal, porém, nao acontecer, ai a
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regra nada contribuira para a decisao”. (Bonavides, p. 288)

Dworkin, apresentando exemplos de casos e decisoes juridicas, afir-
ma que “a diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de na-
tureza logica’, porque “as regras sdo aplicadas a maneira do tudo-ou-nada
(...)” (all-or-nothing-fashion), que é mais visivel no estudo do funciona-
mento das regras, bem como deve ser interpretado a partir de uma di-
mensdo de validade e aceitacéo.

Ainda, ressalta-se que a regra pode ter uma ou mais excegdo, mas,
mesmo quando estao presentes, ndo funcionam como principio, porque
ndo apresentam consequéncias juridica diretas. Mantendo-se na natureza
légica, Dworkin assegura que os principios possuem uma dimensao — im-
portancia — que as regras nao possuem. (Dworkin, p. 41)

Esse conceito de tudo ou nada, portanto, é incompativel com a di-
mensdo de peso, que ¢ inerente a natureza do principio e somente es-
tes possuem. Bem como previu Alexy, Dworkin infere que um principio
“aplicado a um determinado caso, se nao prevalecer, nada obsta que, ama-
nha, noutras circunstancias, volte ele a ser utilizado”, o que ndo ocorreria
num sistema de regras, posto que uma nao possui mais peso que a outra e
ndo se admite a prevaléncia de uma sobre outra. (Bonavides, p. 288)

Até porque, existindo um conflito entre principios, dever-se-a levar
em consideragdo a “for¢a relativa” de cada um. Assim, as regras nao pos-
suem a referida dimenséo, pois sdo “funcionalmente” (des)importantes,
sendo, em caso de conflito, uma mais importante para regulamentar o
comportamento em questdo. (Dworkin, p. 43)

Contudo, ainda esclarecem que os sistemas juridicos podem prevé
regras proprias para regulamentar os conflitos das regras, a exemplo, de
temporalidade da promulgac¢ao ou, também, qual a sustenta¢io principio-
légica é mais importante (Dworking, p. 44)

Lothar Michael e Martin Morlok também distinguem as normas fun-
damentais entre regras e principios. Para os autores, as regras “sao sempre
aplicadas quanto se verificarem os pressupostos que nelas sdo definidos
normativamente. (Michael, p. 60)

Para Virgilio Afonso da Silva, a principal distingdo entre regras e
principios é a estrutura dos direitos que cada um desses assegura, de sor-
te que regras sdo garantidoras de direitos definitivos (ou impositoras de
deveres), ao passo em que, principios sdo garantidores de direitos prima
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facie, o que considera segundo a teoria dos principios.

Em outras palavras, da Silva considera que “se um direito ¢ garantido
por uma norma que tenha estrutura de regra, esse direito é definitivo e
devera ser realizado totalmente”, enquanto nas normas principioldgicas,
“em geral a realizagdo é apenas parcial’, porquanto “no caso dos principios
ha uma diferenca entre aquilo que é garantido (ou imposto) prima facie e
aquilo que € garantido (ou imposto) definitivamente. (Silva, p. 45)

Assim como Alexy, da Silva considera principios como mandamen-
tos de otimizagao que podem ser realizados em diversos graus, sendo que,
preferencialmente, deverdo buscar a “maxima realiza¢do’, o que pode nao
ser possivel por faltar-lhes a condigédo juridica ideal, diferentemente do
que ocorre no caso das regras, que independem das condi¢des juridicas
do caso concreto, do que decorre as diferentes formas de aplicagdo dessas
duas normas juridicas: o sopesamento e a subsungao. (Silva, p. 46)

Quanto aos conflitos entre regras, da Silva apresenta o conhecido
raciocinio do “tudo ou nada” para determinar que, quando duas regras
preveem consequéncias juridicas diferentes para o mesmo fato, ha neces-
sariamente a invalidade de uma delas no todo ou em parte, inexistindo a
possibilidade de “relativiza¢ao” (Silva, p. 47)

Apesar disso, quando se verificar uma incompatibilidade apenas
parcial entre as regras, institui-se uma clausula de exce¢ao, o que nao sig-
nifica qualquer relativizagdo, mas sim que, apenas na hipotese de ocorrer
ato/fato atribuido naquela exce¢do, uma regra é valida e a outra nao, em
todos os outros casos em que seus preceitos ndo sao incompativeis, ambas
as regras permanecem validas.

Assim, na hipdtese de conflito entre duas regras juridicas, ha de se
resolver no plano da validade, sempre que a incompatibilidade for total,
devera ser uma das regras declarada invélida. E, quando a incompatibili-
dade for parcial, podera se instituir uma clausula de exce¢ao, com decla-
ragdo parcial de invalidade. (Silva, p. 49)

Neste mesmo sentido, Michael explica que “se uma regra colidir com
uma regra contraria, entdo actuam regras proprias que decidem este con-
flito, as chamadas regras de colisao”. Sao essas, a de hierarquia, anteriori-
dade e especialidade. (Michael, p. 61)

Diferentemente do que ocorre com as regras, na colisdo entre princi-
pios, da Silva ensina que devera ser resolvido através de relagdes condicio-
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nadas de precedéncia, haja vista que sdo estes mandamentos de otimiza-
¢ao que devem ser realizados na maior medida possivel. Um principio nao
pode estabelecer exce¢do ao outro, mas podera prevalecer sobre o outro,
quando se considera a relacao de precedéncia. (Silva, p. 50)

Michael compartilha da mesma compreensdo quando afirma que na
colisdo entre principios, um deles “ndo se impde plenamente conforme
uma regra de colisdo, excluindo o outro. Pelo contrario, procura-se deixar
que ambos os principios se desenvolvam o mais possivel”. (Michael, p. 61)

Para o autor, aqui se tem a “optimiza¢do” dos dois objetivos, sem
que um suprima completamente o outro e, apesar de se ponderar “até que
ponto se pode realizar um deles”, nenhum deles sera de logo sacrificado e,
por tanto, sdo os principios preceitos de optimizagao.

Apesar disso, o autor esclarece que os principios sdo relativamen-
te abstratos e, por isso, muitas vezes ndo se consegue “verificar se uma
situacdo de fato é abrangida ou nao por eles’, de sorte que os principios
carecem de especificacio, o que se realiza, normalmente, por meio de lei.
(Michael, p. 61)

Ao passo em que, quando os direitos fundamentais se dao através
das regras, para Michael, seu efeito juridico “¢ uma consequéncia obriga-
toria da subsungdo’, mas, ao extrai-los de principios, seu efeito juridico se
observa no caso concreto, da ponderagao entre outros principios.

Uma novidade apresentada nas licdes de da Silva em rela¢éo aos es-
tudos de Alexy, é a colisdo entre regras e principios.

Nesses casos, da Silva explica que nenhuma das solugdes anteriores
¢ adequada, seja a de conflito entre regras ou de colisdo entre principios.
Para o autor, a resposta mais comum seria um sopesamento entre o prin-
cipio e a regra.

Contudo, esse sopesamento nao se refere especificamente a regra e
ao principio, mas sim ao principio em colisao e o principio no qual a regra
se baseia, o principio norteador da regra em conflito.

Ainda assim, da Silva critica tal solu¢ao por considerar que “o apli-
cador do direito esta sempre livre para afastar a aplicagdo de uma regra
por entender que hd um principio mais importante que justifica esse afas-
tamento’, o que, por sua vez, acarreta um elevado grau de inseguranga
juridica. (Silva, p. 52)
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3.3 Os direitos fundamentais como regras e como principios nas
licoes de Lothar Michael

Em que pese a distingdo entre regras e principios e o estudo da pro-
porcionalidade e sua classificacdo enquanto regra ou principio seja o obje-
to principal da presente pesquisa, em razdo da didatica e exceléncia com a
qual discorre sobre os direitos fundamentais enquanto regras e principios,
merecem destaque as licoes de Lothar Michael.

Assevera o autor, que pelos defensores da teoria “apolitico-liberal’,
exige-se que o ambito de protegdo dos direitos fundamentais se interprete
de maneira estatica e restrita, “isentos de pondera¢ao” no que tange seu
conteudo minimo. Dessa forma, pelo estudo anteriormente apresentado,
os direitos fundamentais deveriam se concretizar enquanto regras.

Para Michael, tal teoria seria positiva na garantia absoluta de deter-
minados contetidos essenciais, na simplicidade da forma de lidar com os
direitos fundamentais e na previsibilidade dos resultados advindos da
aplicagdo dos direitos fundamentais, mormente porque a avaliacdo se da-
ria por um processo politico. (Michael, p. 63)

Todavia, o autor faz questao de destacar que as normas de direitos
fundamentais “ndo podem, de modo algum, ser absolutizadas “em termos
fundamentalistas que as avaliagdes sdo, por vezes, deslocadas para o &mbi-
to de protegdo e encobertas, em vez de serem expostas como ponderagao
necessaria”. (Michael p. 63)

Contrarios a esta posiqéo, por sua vez, tem-se 0s defensores da teo-
ria “politico-social’, que “interpretam os &mbitos de prote¢do de maneira
tipicamente ampla e dinamica, mas submetem sua garantia a uma pon-
deracio”

Neste cendrio, “enquanto principios, os direitos fundamentais sdo
relativizados no caso de colisdo, para optimizar globalmente o nivel dos
direitos fundamentais” o que, para o autor, faz com que o seu contetdo
essencial ndo seja entendido “de maneira absoluta mas relativa, porque a
esséncia dos direitos fundamentais reside na sua qualidade de principios
de ponderagao”. Apesar disso, tal concepgao, porém, nao implica na arbi-
trariedade subjetiva, mas da origem a proibi¢ao do excesso, ponderagdo e
a proporcionalidade. (Michael, p. 63)

Enquanto vantagens desta teoria, o autor considera “a abrangéncia a
realidade dos direitos fundamentais em comparagdo a outros valores nao
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menos fundamentais”, bem como, o fato de sua metodologia se fundar em
processos de ponderagao inevitaveis, de modo que os efeitos dos direitos
fundamentais “se propagam e se optimizam”.

Também aqui, porém, o autor destaca que certos conteudos essen-
ciais acabam por ser relativizados, o que reflete flagrante prejuizo a efeti-
vidade dos direitos fundamentais.

O que o autor conclui, portanto, é que “a metodologia orientada
pelas regras e a metodologia orientada pelos principios ndo se excluem
categoricamente” mas devem ser apreciadas em conjunto, porquanto “os
direitos fundamentais devem ser entendidos como principios que sdo sus-
ceptiveis e necessitados de pondera¢ao’, mas, dentro desses, deve se con-
siderar também a existéncia de principios que nao se devem ponderar em
prol de todo e qualquer interesse publico, mas somente em determinados
interesses. (Michael, p. 64)

Por assim dizer, o autor apresenta a doutrina dos limites dos direitos
fundamentais, através da qual, existem regras sobre quais os interesses
e com que direitos fundamentais podem ser ponderados os principios
e, neste aspecto, “as regras estdo antepostas a ponderagao de principios”.
Bem assim, inimeras vezes os resultados da pondera¢do dos principios
também se exprimem como regras, quando se tratar de casos tipicos e
clarividentes. (Michael, p. 65)

Gilmar Mendes e Paulo Branco, em igual sentido, expressam que “as
constituigdes, hoje, sdo compostas de regras e principios. Um modelo fei-
to apenas de regras prestigiaria o valor da seguranca juridica, mas seria de
limitada praticidade (...) um sistema que consagrasse apenas os principios
seria inaceitavelmente ameacador a seguranca das relagoes”, face ao cara-
ter aberto dos principios. (Mendes e Branco, p. 75)

4. A PROPORCIONALIDADE

4.1 Breve relato historico

Segundo ensina Bonavides, “o principio da proporcionalidade é, em
rigor, antiquissimo’, presente ha mais de 200 (duzentos) anos, cujo a apli-
cacdo se da, normalmente, no Direito Administrativo. (Bonavides, p. 407)

Os postulados liberais da proporcionalidade podem ser encontra-
dos antes mesmo da vigéncia direta dos direitos fundamentais, no direito
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policial dos séculos XVIII e XIX. Em Aristoteles, a ideia de proporciona-
lidade se apresentou desde logo como ideal de justica. (Michael, p. 482)

De sua origem até a configura¢ao hodierna, a proporcionalidade
“acompanha a histéria da defesa dos direitos humanos e vai surgir como
decorréncia da passagem do Estado de Policia para o Estado de Direito”
e com o intuito de exercer controle sobre o poder monarquico ilimitado.
Assim, considera-se o “germe” da proporcionalidade a pretensdo de dar
garantias a liberdade individual, decorrentes das teorias jusnaturalistas
formuladas na Inglaterra nos séculos XVII e XVIII. (Suzana de Toledo
Barros, p. 37)

Como bem assevera Miranda, “a ideia de proporcionalidade é cona-
tural as relagdes entre as pessoas: a reagdo deve ser proporcional a agao e
a distribuicao das coisas deve fazer-se com justica. E ¢, por conseguinte,
conatural ao Direito e a justica” (Miranda, p. 323)

Por sua vez, a constitucionalizagdo deste principio (regra) condicio-
nou-se ao sistema juridico proveniente dos estados modernos, nascidos
no século XVIII na América e na Europa Continental. (Barros, p. 39)

Conforme ensina Jorge Miranda, no Direito Portugués, foi através
do Direito Penal, a égide do iluminismo, que a proporcionalidade foi ele-
vada a “principio matriz”, ao passo em que, “‘com as revolugdes e transi-
¢Oes constitucionais democréticas das ultimas décadas”, a proporciona-
lidade difundiu-se como vetor basico do Estado de Direito Material na
Constituicao Portuguesa, que foi uma das cartas constitucionais que mais
se aprofundou na apresenta¢ao do principio como “instrumento de limi-
tacdo de poder e de realizacdo do Estado” (Miranda, p. 325)

Para Bonavides, com a proporcionalidade “nasce também um novo
Estado de Direito cuja solidez constitucional resulta, sem davida, da ne-
cessidade de instaurar em toda ordem social os chamados direitos da se-
gunda e da terceira geragoes”

4.2 A conceitualizacio doutrinaria da proporcionalidade

Bonavides, em brilhante uso das palavras de Xavier Philippe, inicia
suas licoes acerca da proporcionalidade asseverando que se trata de um
principio muito mais facil de compreender, do que de definir.

Os fundamentos da proporcionalidade sao elencados de forma di-
vergente pela doutrina. Enquanto parte tende a sustentar que sua base
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reside nos direitos fundamentais, doutro lado tem-se quem sustente que
o principio configura expressdo do Estado de Direito e, ainda, os que a
consideram um postulado juridico enraizado no direito suprapositivo.
(Mendes e Branco, p. 218)

Antes de fundamentar o principio da proporcionalidade, Michael
explica que “quando uma limitagio aos direitos fundamentais se mostra
formalmente justificada, deve-se controlar por fim a justificagdo material”
através da qual é possivel verificar a existéncia de ingeréncias e violagoes
por parte do Estado, que niao pode reduzir arbitrariamente as liberdades.
(Michael, p. 480)

Assim, o autor explica que o principio da proporcionalidade se fun-
damenta na sua expressdo original como “proibi¢do do excesso’, para im-
pedir ingeréncias excessivas, justificando-o tanto do ponto de vista juridi-
co-fundamental como do Estado de direito. (Michael, p. 481)

Como ele explica mais a diante, “os direitos fundamentais podem ser
limitados pra fins muito diferentes’, de sorte que “as ingeréncias podem
servir tanto interesses publicos, como privados”. (Michael, p. 486)

A fim de sintetizar uma rela¢ao custo-beneficio, Michael aduz que a
proporcionalidade “trata-se de um calculo de racionalidade economica,
da relacdo entre custo (neste caso: restricdo de direitos fundamentais) e
beneficio (neste caso: objetivos das medidas estatais)”.

O principio da proporcionalidade, para Pier Muller, consoante ligoes
de Bonavides, “se caracteriza pelo fato de presumir a existéncia de relacao
adequada entre um ou viérios fins determinados e os meios com que sao
levados a cabo”. (Bonavides, p. 402)

Para Canotilho, “as regras do direito constitucional de conflitos de-
vem se construir com base na harmonizac¢io de direitos e, no caso de isso
ser necessario, na prevaléncia de um direito ou bem em relagdo ao outro”
(Canotilho, p. 42).

Neste aspecto, o principio da proporcionalidade, segundo Suzana
de Toledo Barros, funciona como parametro técnico para se verificar se
os fatores de restri¢ao utilizados sao “adequados a realizagdo 6tima dos
direitos colidentes ou concorrentes” e, assim, a proporcionalidade “tem
como principal campo de atuagdo o dos direitos e garantias fundamen-
tais, e, por isso, qualquer manifestacao do poder publico deve render-lhe
obediéncia”. (Barros, p. 30)
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Por sua vez, “a vinculagéo do principio da proporcionalidade ao Di-
reito Constitucional ocorre por via dos direitos fundamentais” e, a partir
de entdo, atribui-se a ele “um prestigio e difusao tao largos quanto outros
principios cardeais e afins”. (Bonavides, p. 404)

O principio (regra) da proporcionalidade ha de ser examinado como
norma da Constitui¢ao Brasileira de 1988 que independe de uma formu-
lagdo textual especifica, mas que pode ser extraido de outros principios
constitucionais, caracterizando-se, assim, sua aplica¢ao pelos Tribunais e
sua aplicagdo enquanto norma constitucional o torna fundamento de Re-
curso Extraordinario. (Barros, p. 93)

A aplicagdo da proporcionalidade se da no campo dos direitos, liber-
dades e garantias, ou em razao da colisdo ou pela necessidade de um direi-
to ser afetado para garantir outro direito ou interesse constitucionalmente
garantido. Além destes, a proporcionalidade se aplica também aos direitos
sociais. (Miranda, p. 329)

Os fins almejados pela afetagdo ao direito fundamental devem ser
considerado de maneira objetiva de forma que interessam todos os moti-
vos de justificagdo, inclusive aqueles que o legislador sequer pensou e os
que surgem posteriormente, colocando-se, em primeiro lugar, a legitimi-
dade desses fins porquanto, verificando-se que a ingeréncia serve a qual-
quer fim ilegitimo, sequer se avalia a proporcionalidade. (Michael, p. 487)

Quando se fala em restricoes a direitos fundamentais, certamente se
fala em violagao de principios cujo contetido carece do exame do judicia-
rio quanto a compatibilidade dos meios idealizados pelo legislador para
atingir determinado fim.

E neste contexto que a proporcionalidade se apresenta como
de extrema importincia “na afericdo da constitucionalidade de leis
interventivas na esfera de liberdade humana” (Barros, p. 27)

O aumento da colisdao entre direitos fundamentais, advindo de um
suporte fatico amplo destes, amplia também a intervengdo estatal restriti-
va desses direitos que, para serem consideradas constitucionalmente va-
lidas, tém necessariamente que passar pelo exame da proporcionalidade.
(Silva, p. 181)

Em suas ligdes, Jorge Miranda entende por principio da proporcio-
nalidade aquele através do qual “hao de ser resolvidas as colisdes de direi-
tos e entre direitos e deveres, apuradas as restrigdes constitucionalmente
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admissiveis a direitos fundamentais, ou a suspensio e (de certo modo)
feitas as opgoes relativas a efetivagdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais” (Jorge Miranda, p. 263)

Por sua vez, o “apelo a proporcionalidade surge quando ha dois ou
mais bens juridicos carecidos de realizagao e sobre os quais, ocorra ou nao
conflito, tenha de procurar-se o equilibrio, a harmonizagao, a ponderagéo,
a concordancia pratica”. (Miranda, p. 325)

4.3 Subprincipios da proporcionalidade

Mendes e Branco explicam que, na doutrina constitucional moder-
na, havendo imposigao de restri¢oes a determinados direitos, faz-se impe-
rioso indagar acerca da compatibilidade dessas restri¢des com o principio
da proporcionalidade, orientacdo que “permitiu converter o principio da
reserva legal no principio da reserva legal proporcional” e pressupde nao
apenas a legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos, como
também a adequagdo destes a prossecugdo do objetivo pretendido e a ne-
cessidade de sua utiliza¢ao. (Mendes e Branco, p. 227)

Nesse sentido, Canotilho destaca que, pela proporcionalidade, toda
e qualquer limitagao legal a direitos devera ser “apropriada, exigivel e na
justa medida’, o que se reflete no triplice canone da proporcionalidade em
sentido amplo: a adequagéo, necessidade e a proporcionalidade em senti-
do estrito (Canotilho, p. 617).

Em igual compreensao, que ¢ unissona em todos os doutrinadores
aqui apresentados, Michael explica que, na justificagdo material, distin-
guisse-se trés niveis de controle da proporcionalidade que deverdo ser
analisados sucessivamente: a adequacdo, a indispensabilidade/exigibilida-
de e a proporcionalidade em sentido estrito. (Michael, p. 483)

Para Barros, a proporcionalidade em sentido amplo abrange “consi-
deracgao sobre a adequagdo entre meios e fins e a utilidade de um ato para
a protecdo de um determinado direito”, o que, por sua vez, implica em
distinguir a proporcionalidade em sentido estrito. (Barros, p. 75)

Assim como a maioria dos doutrinadores, Miranda se debruca sobre
a analise alema para explicar que derivam da proporcionalidade a ido-
neidade ou adequagdo, necessidade ou exigibilidade e a racionalidade ou
proporcionalidade strictu sensu. (Miranda, p. 325)

Em suas li¢des, Miranda apresenta a idoneidade ou adequagao na
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adogao de um meio adequado a prossecugao do fim objetivado, a neces-
sidade ou exigibilidade como a afericdo de que o meio é o que melhor
satisfaz, no caso concreto, o objetivo perseguido, de forma menos custosa
e com mais beneficios que outros meios possiveis, enquanto a proporcio-
nalidade em sentido estrito ou racionalidade se da pela “justa medida’, ou
seja, que se proceda a avaliagdo das providéncias em termos quantitativos
e qualitativos, para se garantir que ndo fique “aquém ou além do que im-
porta para se alcancar o resultado devido” (Miranda, p. 326)

Repisa Barros, também adotando a concepcéo estrutural alema acer-
ca da proporcionalidade, que a proporcionalidade é formada por trés sub-
principios, a adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito.

Adequagdo ou Idoneidade, para a autora, deve ser o primeiro aspec-
to a se considerar na analise da proporcionalidade e consiste em avaliar se
o meio escolhido para intervir no direito fundamental em questdo contri-
bui para a obtencédo do resultado pretendido. (Barros, p. 78)

Aqui, portanto, ndo se avalia o grau de eficacia dos meios utilizados,
questdo que vai adentrar na analise pela necessidade, mas sim se a medida
restritiva ¢ “idonea a consecugdo da finalidade perseguida”

A objegao arguida pela autora no que tange a adequagao recai sobre
o questionamento da adequagao ser total ou parcial. Ainda assim, com
esteio nas licoes de Pedraz Penalva, Barros entende que o juizo de ade-
quagdo se faz perante uma situagao concreta na qual a lei é uma previsao
abstrata “cujas virtualidades s6 com o decurso do tempo vao-se revelan-
do” Por isso, “apenas quando inequivocamente se apresentar como iddnea
para alcangar seu objetivo é que a lei deve ser anulada”. (Barros, p. 80)

Segundo da Silva, a intervengdo estatal no dmbito de protegao de
um direito fundamental deve, necessariamente, objetivar um fim cons-
titucionalmente legitimo, através de um meio adequado ao fomento da
realizagdo do objetivo perseguido, o que se entende por adequagdo. (Silva,
p- 170)

Para Michael, “um meio ja é apropriado quando serve um fim geral,
quando, portanto, lhe é ttil de uma qualquer maneira visivel” e, por esse
motivo, “sd se revelam desproporcionais aquelas ingeréncias que sdo inu-
teis” e ndo servem nenhum fim legitimo. Sendo assim, uma “aptidao par-
cial é suficiente” e basta a mera possibilidade de se alcangar determinado
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fim para que seja considerado adequado. (Michael, p. 490)

Bem assim, quando se fala em necessidade (ou, segundo o autor,
exigibilidade), da Silva esclarece que ndo se confunde com situagdo de
necessidade ou urgéncia, mas sim, que a realizagdo desse objetivo consti-
tucionalmente legitimo ndo seja possivel na mesma intensidade através de
outro meio que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido.
(Silva, p. 171)

Ou seja, segundo da Silva, a necessidade se consolida quando se
constata que o meio empregado para o atingimento do fim perseguido
seja o realmente necessario e menos danoso, avaliando-se a eficiéncia das
medidas e o grau de restri¢ao ao direito fundamental atingido.

Para o autor, a diferenca entre a necessidade e adequagdo se da no
fato de que, nesta o teste é absoluto e linear relacionado unicamente ao
meio e fim da medida e do objetivo, naquela tem-se o elemento compa-
rativo, que considera medidas alternativas para se obter o mesmo fim.
(Silva, p. 171)

Para Barros, “o principio da necessidade é o de que a medida restri-
tiva seja indispensavel para a conserva¢iao do préprio ou de outro direito
fundamental e que ndo possa ser substituida por outra igualmente eficaz,
menos gravosa’. Sendo assim, a autora sintetiza os dois nucleos referidos
por LERCHE: “o0 meio mais idéneo e a menor restri¢ao possivel”. (Barros,
p-81)

Nesse sentido, Barros explica que para uma medida seja considerada
inexigivel ou desnecessaria num exame de proporcionalidade, faz-se ne-
cessario demonstrar outra medida menos gravosa e apta a atingir igual ou
melhor resultado. (Barros, p. 82)

A anilise da necessidade pode se dar tanto qualitativa, quanto quan-
titativamente, o que ocorre em casos nos quais a longa durag¢ao no tempo
torna inadequada a medida restritiva, quando, apesar de inicialmente ne-
cessaria e adequada, com o decorrer do tempo, tem-se inequivoca perda
dessa necessidade. (Barros, p. 83)

Para Michael, “um meio s6 é indispensavel quando ndo ha um meio
mais suave que alcancar todos os fins relevantes” e, por isso, “s6 se houver
meios que atinjam todos os fins com a mesma eficacia ¢ que a medida ¢
inconstitucional’, a0 tempo em que, “um meio alternativo é mais suave
quando for mais precautdrio dos direitos fundamentais do que a ingerén-
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cia efectuada’ (Michael, p. 490)

A esta altura do estudo apresentado, merece destaque a seguinte
conclusdo apresentada por Barros: “o principio da necessidade traz em si
o requisito da adequacdo” O que se conclui, neste cerne, é que aquilo que
é necessario, pode ser inadequado, mas somente o que é adequado, pode
ser necessario.

Nesse sentido, faz-se mister o destaque idéntico trazido por Men-
des e Branco quando asseveram que “adequagao e necessidade nao tém o
mesmo peso ou relevancia no juizo de pondera¢ao. Assim, apenas o que
¢ adequado pode ser necessario, mas o que é necessario nao pode ser ina-
dequado” e apresentam as licoes de Pieroth e Schilink. (Mendes e Branco,
p. 227)

Para os autores, “a prova da necessidade em maior relevancia do que
o teste da adequacao. Positivo o teste da necessidade, nao ha de ser nega-
tivo o teste da adequagdo. Por outro lado, se o teste quanto a necessidade
revelar-se negativo, o resultado positivo do teste da adequagao nao mais
podera afetar o resultado definitivo ou final” (Pieroth e Schilink, p. 141,
apud Mendes e Branco, p. 227).

Por sua vez, a proporcionalidade em sentido estrito, vem para acres-
centar ao binomio da “adequagéo e necessidade” um exame final, que con-
siste no “sopesamento entre os direitos envolvidos, com fungio de evitar
que medidas estatais, embora adequadas e necessarias, restrinjam direitos
fundamentais além daquilo que a realizagao do objetivo seja capaz de jus-
tificar” (Silva, p. 175).

Isso porque, se fossem consideradas apenas a adequagdo e a neces-
sidade, poder-se-ia considerar constitucional medidas que fomentassem
eficientemente certo direito fundamental, mas restringissem profunda-
mente diversos outros direitos, apenas por ser “adequada e necessaria”

Por assim dizer, o juizo de adequagao e proporcionalidade tornam-
-se insuficientes a concluir pela real justica da medida restritiva adotada
em detrimento de uma “justa medida’, de sorte que faz-se necessdria a
aplicagao da proporcionalidade strictu sensu, para aferir se o meio utiliza-
do esta em razoavel propor¢do com o fim objetivado através de uma ideia
de “equilibrio entre valores e bens” (Barros, p. 85).

Para Barros, a diferenca entre a proporcionalidade em sentido estrito
e a necessidade se da pelo fato de a necessidade cuidar “de uma otimiza-
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¢do com relacio as possibilidades faticas”, enquanto a proporcionalidade
em sentido estrito “envolve apenas otimiza¢ao de possibilidades juridicas”
(Barros, p. 86).

Naio apenas isso, a proporcionalidade strictu sensu se apresenta nas
licoes de Barros também como “um principio que pauta a atividade do
legislador segundo a exigéncia de uma equénime distribuicdo de 6nus” e,
portanto, deve ser coligida a partir de uma ponderagdo de bens, na qual
“o juizo de valoragdo de quem edita ou controla a medida restritiva de
direitos ¢ bastante amplo”. (Barros, p. 87)

Por este mesmo motivo, da Silva afirma que inumeros autores criti-
cam esse terceiro elemento por considera-lo ofensivo a objetividade, ale-
gando que a proporcionalidade deveria se ater apenas a adequacgao e a
necessidade. (Silva, p. 177)

Todavia, para da Silva, o grau de objetividade (neste caso, subjetivi-
dade) na adequagio e na necessidade ndo se afasta muito da objetivida-
de contida na proporcionalidade em sentido estrito (leia-se, novamente,
subjetividade). Inclusive, para o autor, existem casos em que “o exame da
necessidade pode ser muito mais complexo e exigir mais valoragdes do
juiz que o exame da proporcionalidade em sentido estrito”. (Silva, p. 178)

Michael entende que a “ponderagdo entre o fim e o meio s6 se efec-
tua no terceiro nivel da proporcionalidade (proporcionalidade em sentido
estrito)”, que somente se da apds uma apreciagdo pormenorizada, abstrata
e concreta dos meios e dos fins, ponderando-se os fins de protecdo nao
alcancados e os fins colidentes alcangados, para avaliar se os fins coliden-
tes compensam as restri¢goes do direito fundamental a proteger ou se sdo
esses intoleraveis. (Michael, p. 491 e 504)

Bonavides, com esteio nas licoes de Pier Muller, afirma que a utili-
zagdo da proporcionalidade se defronta com uma obrigag¢ao e uma inter-
dicdo, quais sejam: a obrigacao de utilizar dos meios mais adequados e a
interdicdo de uso de meios desproporcionados. E, por conta deste duplo
carater, a proporcionalidade “tem o seu lugar no Direito, regendo todas as
esferas juridicas e compelindo os 6rgaos do Estado a adaptarem todas as
suas atividades os meios de que dispdes aos fins que buscam e aos efeitos
de seus atos”, de forma que “a propor¢ao adequada se torna assim condi-
¢ao da legalidade” (Muller, p. 212, apud Bonavides, p. 407)

Merece destaque, nas li¢des de da Silva, a distingdo entre a propor-
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cionalidade e o sopesamento.

Segundo o autor, sempre que se falar em proporcionalidade, implica-
-se que existe uma medida concreta que sera testada, exatamente em vir-
tude do necessario exame de adequacio, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

Situagdo diferente ocorre quando ainda nao ha qualquer regra infra-
constitucional restritiva do direito fundamental que discipline a colisdo
entre dois principios. Nestes casos, quando a situagdo de colisao ainda nao
foi objeto de ponderagdo por parte do legislador, aplica-se diretamente o
principio constitucional ao caso concreto, o que se faz através do sopesa-
mento (Silva, p. 179).

Importa destacar ainda, segundo as ligdes Miranda, que a violagao
ao principio da proporcionalidade “consiste no excesso de interferéncia
legislativa, afetando o contetido ou o exercicio de um direito” e, também
“por insuficiéncia e incumprimento por parte do Estado de deveres de
prote¢do” (Miranda, p. 331).

Enquanto para Pier Muller, “hd violagao do principio da proporcio-
nalidade, com ocorréncia de arbitrio, toda vez que os meios destinados a
realizar um fim nao sdo por si s6 apropriados e ou quando a despropor¢io
entre meios e fim ¢ particularmente evidente, ou seja, manifesta”.

5. A PROPORCIONALIDADE ENQUANTO REGRA OU PRIN-
cipiO

A conexao entre a teoria dos principios e a maxima da proporciona-
lidade recai sobre o fato da natureza dos principios implicar na maxima
da proporcionalidade e o contrario. Por isso, segundo Alexy, “a proporcio-
nalidade, com suas trés maximas parciais da adequagéo, da necessidade e
da proporcionalidade em sentido estrito, decorre logicamente da natureza
dos principios” (Alexy, p. 116).

Nesse sentido, Alexy compreende que, enquanto mandamentos de
otimizagdo, o conflito de principios exige o sopesamento e a relativizacao
das possibilidades juridicas, assim, tem-se a maxima da proporcionalida-
de em sentido estrito.

Bem assim, ainda considerando a caracteristica de principios en-
quanto mandamentos de otimiza¢ao e existéncia de conflito entre estes,
no sopesamento e relativizagao das possibilidades faticas, tem-se as maxi-
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mas da necessidade e da adequacio.

A fim de demonstrar sua concepgao, Alexy apresenta raciocinio que,
pela extensdo, dispensa reprodugdo, mas que o leva a conclusdo de que
“vale para quaisquer principios, objetivos e medidas. Portanto, o exame da
necessidade, que o Tribunal Constitucional Federal define como a exigén-
cia que ‘o objetivo ndo possa ser igualmente realizado por meio de outra
medida, menos gravosa ao individuo, decorre do caréter principiologico
das normas de direitos fundamentais” Entendimento que o autor reincide
no cerne da adequagao (Alexy, p. 118).

Por fim, segundo Alexy, essas dedugdes sao “fundamentagao da ma-
xima da proporcionalidade a partir das normas de direitos fundamentais,
na medida em que tenham cardter de principio” (Alexy, p. 120).

Para Penalva, “a proporcionalidade ¢ algo mais que um critério, regra
ou elemento de juizo tecnicamente utilizavel para afirmar consequéncias
juridicas, porquanto ‘¢ principio consubstancial ao Estado de Direito com
plena e necessaria operatividade, ao mesmo passo em que a exigéncia de
sua utilizagdo se apresenta como uma das garantias basicas que se hao de
observar em toda hipotese em que direitos e liberdades sejam lesados™
(Bonavides, p. 404).

Pier Muller, porém, entende que o “principio” da proporcionalidade
¢ aregra fundamental a que devem obedecer tanto os que exercem quanto
os que padecem o poder (apud Bonavides, p. 402).

Para da Silva, a proporcionalidade nio segue o raciocinio atinente
aos principios, haja vista que esses sio mandamentos de otimizagdo que
deverio ser realizados na maior medida possivel, enquanto a proporcio-
nalidade imp6e um dever definitivo, completo, independente das condi-
¢oes juridicas do caso em questdo, representando uma estrutura normati-
va de regra (Silva, p. 168).

Destarte, em suas ligdes, da Silva exclui a terminologia “principio
da proporcionalidade” e discorre acerca das possiveis determinagdes, a
saber: maxima, regra ou postulado.

Enquanto maxima, tem-se a tradugdo literal do direito alemao, ter-
mo que o autor ndo considera adequado em razdo da sua escassa utiliza-
¢d0 no direito brasileiro e da possibilidade de considerar “maxima” uma
mera recomendacio, ndo um dever.

Por postulado, termo que Humberto Avila sugere, a proporcionali-
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dade seria uma “norma que estabelece a estrutura de aplicacdo de outras
normas, ou seja, uma metanorma’. Tal conceituagdo é criticada por da
Silva por considerar que, apesar da proporcionalidade ser, sim, uma regra
de aplicagao de outras regras, nao se trata de uma regra comum, e o termo
postulado tdo somente serviria para complicar a sua concepg¢ao, posto que
existem diversas outras regras que também versam sobre a aplicagao de
regras, como ¢ o caso das regras de resolugao de antinomias.

Por este motivo, da Silva entende por mais adequado atribuir a pro-
porcionalidade a terminologia de regra, que considera como “regra es-
pecial, ou uma regra de segundo nivel ou, por fim, de uma meta-regra”
(Silva, p. 169).

6. CONCLUSAO

Como se pdde observar do estudo doutrindrio aqui apresentado, o
posicionamento doutrindrio majoritario segue as premissas do professor
alemao Robert Alexy para diferenciar regras e principios.

Destaca-se, dentre os critérios utilizados, uma tendéncia pela distin-
¢do em razao da forma de solugdo de conflito e colisio, através do qual o
conflito entre regras se resolve no dmbito da validade, pela declaragao de
invalidade total de uma das regras ou pela instituigdao de clausula de exce-
¢do, enquanto a colisao entre principios se resolve através da ponderacéo,
considerando-se o aspecto valorativo do peso, dimensao ou importéincia,
mantendo-se a validade de ambos os principios conflitantes.

A proporcionalidade, por sua vez, é a forma através da qual se afere a
constitucionalidade e validade de uma restricao a determinados direitos,
quando sdo observados os meios utilizados e os fins almejados através da
adequacdo, necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito para
concluir se uma restricao ¢é justa.

Em que pese a doutrina majoritaria utilize a terminologia “principio
da proporcionalidade”, termo inclusive utilizado por este autor no decor-
rer do texto apenas por apego a tradigdo literaria, ¢ latente a busca de sua
consolidagdo enquanto regra fundamental de apoio e protegdo a direitos
fundamentais.

Nesse sentido, considera-se mais adequada a adogao da terminologia
“regra da proporcionalidade”, posto que nao se trata de um mandamento
de otimizag¢do, mas de um dever definitivo, perfeito e latente, de imediata
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aplicabilidade, caracteristica inerente a estrutura normativa de regra.
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