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| - Introducao

Ao observarmos as decisdes do STF nos ultimos 10 anos, percebemos o emprego crescente do
que se costuma designar como “principio da proporcionalidade”. Mas o que vem a ser esse método
de aplicacdo do Direito (mais especificamente dos direitos fundamentais) e como justificar o seu
emprego? Na busca por tal justificacdo € que se estrutura o presente texto. Para tanto, faz-se
necessaria a distingdo constantemente estudada entre principios e regras, para determinarmos se
proporcionalidade é mesmo um principio. Apos, evidenciaremos o que é postulado, a aplicacao
propriamente dita da proporcionalidade.

Il - Distincao entre principios e regras

A discussao de que principios ndo seriam espécies normativas ja estd um tanto ultrapassada,
especialmente a partir de Dworkin (2002, p. 39), que, ao analisar as normas juridicas, coloca os
principios ao lado das regras, de forma a integrarem as normas juridicas, de maneira que sejam
dotados de normatividade e eficacia juridica e que sua diferenciagédo se proceda no modo de sua
aplicagéo.

Desse modo, Dworkin evidencia que a forma de aplicacdo das regras se submeteria ao modelo
do “tudo ou nada” (all or nothing), havendo, assim, antinomias entre as regras: uma delas sera
considerada invalida, para que a outra seja aplicada validamente.

J& os principios segundo Dworkin (2002, p. 46) nao fixam absolutamente sua aplicagéo, assim
como as regras, pois eles possuem uma dimensdo que as regras nao tém - a dimenséo de peso ou
importancia -, assim, ao serem aplicados, os principios geram antinomias, e aquele que vai resolver o
conflito tem de levar em conta a forga relativa do outro. Logo, evidencia-se que ndo existem principios
contraditdrios e sim principios concorrentes.

A dimensao de peso (ligada a um ponderar, significando refletir, avaliar, pensar) de um principio
€ analisada quando existem dois principios colidentes em um caso concreto. Nesse passo, o principio
aplicado deve ser aquele que leva em conta a histéria de uma comunidade (comunidade de
principios'). Diante de um caso concreto, deve ser aplicado, submetendo-se, desse modo, aos
argumentos de principiosz, conformando a integridade do Direito (o direito que respeita a integridade
pretende fornecer a “resposta correta” para cada caso concreto). E tal pretensdao que confere
integridade ao Direito (CRUZ, 2007, p. 311).

Partindo da proposta de Dworkin, Alexy (1993) estrutura sua teoria de diferenciagéo entre regras
e principios também no &mbito da aplicagdo normativa. As regras expressam deveres definitivos e
sao aplicadas por meio de subsung¢ao, sdo comandos de defini¢cdo, sua aplicagdo néo é baseada no
all or nothing de Dworkin, mas na declaracdo de invalidade de uma regra quando colide com uma
valida, incluindo para isso uma clausula de excecao, e na instituicdo de obrigacdes que séo absolutas
(GALUPPO, 1998).

A diferenga encontra-se no modo de aplicagdo dos principios, ja que para Alexy os principios
seriam normas prima facie, e a forma de resolver a tensdo, quando da aplicacdo de dois principios
distintos a um caso, se situa no interior dos principios analisados. Assim, os principios seriam
deveres, mandados, ou deveres de otimizacado aplicaveis em varios graus conforme as varias
possibilidades normativas (devem-se levar em conta os outros principios que com eles colidam) e
faticas (seu contelido como norma é determinado diante do caso concreto).
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Alexy assim entende que principios sdo normas que estabelecem que algo deve ser, pois estao
na ordem do dever-ser, realizado na maior medida possivel diante das possibilidades faticas e
juridicas presentes. Assim, a realizagdo completa de um determinado principio pode ser obstada pela
realizag@o de outro, o conteudo definitivo de um principio, portanto, sé é fixado ap6s o sopesamento
com os principios colidentes. Esse sopesamento é feito pela ponderacdo de valores entre os
principios juridicos, como veremos adiante.

A ponderacédo, como posta por Alexy, diz qual dos interesses abstratamente do mesmo nivel
possui maior peso no caso concreto, mas isso nao € absoluto, a precedéncia de um principio sobre o
outro é condicionada e determinada tomando-se em conta o caso concreto, podendo variar caso a
caso.

No Brasil, a tendéncia tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia é de utilizar, de maneira
equivocada, a teoria da ponderacao de valores de Alexy para resolver, diante de um caso concreto,
as antinomias porventura existentes entre dois principios colidentes, sem nenhum critério e sem o
que ele convencionou utilizar para a resolugdo desses conflitos, como veremos abaixo, o postulado
da proporcionalidade. )

Seguindo essa linha, Avila (2005, p. 70), ao escrever sobre a diferenga entre regras e principios,
define as regras como “normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensado de decidibilidade e abrangéncia”, e principios como “normas imediatamente finalisticas
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade”. Para Avila
(2005, p. 71), portanto, os principios estabelecem um fim a ser atingido, ou seja, que estabelece uma
orientacdo pratica a ser alcancada. Para ele, esse fim a ser atingido representa uma fungao diretiva
para a determinagdo de uma conduta, e essa instituicdo dos fins é condicdo para estabelecer os
meios que os alcancem. Assim, define meios como “condi¢cdes (objetos, situagdes) que causem a
promogao gradual do conteudo do fim”. Dessa forma, apropriando-se de um conteludo utilitarista,
préprio da filosofia da consciéncia, ele estabelece correlagdo entre meios e fins.

lll - Principio ou postulado da proporcionalidade

Visto 0 que sao principios e como se diferenciam das regras, faz-se necessério, para atingir o
objetivo deste artigo, definir se a proporcionalidade é um principio ou um postulado.

Mas o que seria, pois, um postulado? Para Kant, postulado “é uma proposicao tedrica, porém
demonstravel como tal, uma vez que inseparavelmente vinculada a lei pratica, a priori
incondicionalmente valida” (ou seja, o imperativo categorico). Kant diz que é um caso especial de
proposicoes tedricas, em que a proposicdo nao é demonstravel, mas dedutivel transcendentalmente
de uma lei pratica. ;

Nas palavras de Avila (2001), “postulado no sentido kantiano significa uma condigdo de
possibilidade do conhecimento de determinado objeto, de tal sorte que ele ndo pode ser apreendido
sem que essas condigdes sejam preenchidas no proprio processo de conhecimento”.

J& os postulados normativos para o autor “sé@o entendidos como condi¢des de possibilidade do
fenémeno juridico, por isso néo oferecem argumentos substanciais para fundamentar uma deciséo,
mas apenas explicam como pode ser obtido o conhecimento do Direito (AVILA, 2001).

J& que o conhecimento juridico é revelado por condi¢des de possibilidades presentes nos
postulados normativos que determinam as normas, resta-nos saber em que medida. Pelo postulado
da coeréncia, temos que o conhecimento da norma pressupde o do sistema e vice-versa; pelo
postulado da integridade, as normas sé serdo conhecidas a partir do caso concreto ou fato e sua
descricao devera ser feita com base no texto normativo; ja o postulado da reflexdo apresenta-nos a
norma como pré-compreensao do sujeito conhecedor.

Percebemos, pois, que os postulados normativos ainda sdo deveres estruturais, ou seja, sdo
aqueles que vinculam e relacionam determinados elementos para a determinacao e a aplicagéo dos
mesmos, no caso, sao deveres estruturantes da aplicagdo das regras e dos principios, por isso sao
denominados de postulados normativos aplicativos os postulados que pretendem conhecer o
fendmeno juridico.

[...] os postulados, de um lado, ndo impdem a promog¢édo de um fim, mas, em vez
disso, estruturam a aplicacdo do dever de promover um fim; de outro, nao
prescrevem indiretamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de
argumentagdo relativamente a normas que indiretamente prescrevem
comportamentos. Rigorosamente, portanto, ndo se podem confundir principios com
postulados (AVILA, 2005).



Os postulados normativos ndo se enquadram, portanto, no conceito de normas (principios ou
regras), pois ndo sdo normas finalisticas, tampouco descrevem comportamentos ou sdo aplicados
subsuntivamente, mas, sim, sdo eles parte do conjunto que forma o Direito no sentido de que a
interpretacéo e a aplicagao das normas dependem dos postulados normativos aplicativos.

Para definirmos se a proporcionalidade seria, pois, um postulado normativo aplicativo,
necesséario se faz, segundo Avila, adotarmos alguns passos que o enquadrem nessa categoria de
aplicagéo e interpretacdo de normas juridicas. O primeiro passo é identificarmos na jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores a sua aplicagdo; o segundo € verificar os elementos utilizados para a
tomada dessa decisdo e como se estruturou a aplicagdo das normas (0s elementos ordenados entre
si); o terceiro passo é examinar nao sé as normas utilizadas para a tomada da decisdo, mas também
como a mesma foi fundamentada (se a decisdo tomada foi adequada, necessaria e proporcional)
(AVILA, 2005).

Feitas tais consideracdes e apds a analise de como a proporcionalidade é empregada no STF,
verificaremos que, ao contrario de como € empregada como um “principio da proporcionalidade”, é a
proporcionalidade um postulado, pois néao € ele aplicado de modo subsuntivo, de aplicagéo imediata
norma-caso, tampouco pode ser ele utilizado livremente para fundamentagdo de uma decisdo. E uma
forma de interpretagé@o e aplicagdo das normas que sdo adequadas aos casos postos. Portanto, ndo
podemos definir a proporcionalidade como principio juridico, ja que a mesma, como definida por
Alexy, como melhor analisaremos adiante, cabe a interpretagéo e a aplicagdo das normas juridicas,
mais especificamente dos principios, quando hé colisdo entre os mesmos. Assim, a melhor definigao
para proporcionalidade é “postulado normativo aplicativo”.

IV - Definicao e aplicacao do postulado da proporcionalidade

Definido que a proporcionalidade é um postulado normativo aplicativo e ndo um principio
juridico, definamos, pois, o que é o “postulado da proporcionalidade” tao utilizado nas decisdes do
STF.

O postulado da proporcionalidade é um postulado especifico®, pois é dependente de elementos
e critérios determinados para sua aplicagdo em um caso concreto. Assim, esse postulado s6 pode ser
aplicado em casos em que haja relacdo de causa entre um meio e um fim (elementos especificos)
determinado pelo fato em questéo.

Foi o postulado da proporcionalidade idealizado pela jurisprudéncia de valores revisitada pela
teoria da argumentacao de Alexy para diminuir a discricionariedade e a arbitrariedade do julgador no
momento da aplicagdo de normas-principios colidentes com determinado caso concreto. Para sua
teoria da argumentagdo, que deve ser vista como procedimental, a protecdo dos direitos
fundamentais se baseia na racionalidade do “postulado da proporcionalidade” e no carater discursivo
de uma tomada de deciséo.

A colisdo de principios, analisada por Alexy (1993), ocorre principalmente em uma sociedade
multicultural, que é traduzida por um ordenamento juridico plural, que abarca varios principios, cada
um com carga valorativa, fundamento e decisdo politica diferentes, e que, por vezes, séo
contrapostos.

Para Alexy, quando uma norma de direito fundamental (norma-principio) colide com um outro
principio oposto e que também protege um direito fundamental, a aplicagcdo do primeiro depende do
seu opositor, na medida em que um deles € necessario, adequado e proporcional (postulado da
proporcionalidade) para ser aplicado ao caso concreto, no qual essa colisédo esta presente. Essa
colisdo é satisfeita através do que Alexy (1993) concebe como “Lei de Colisao”. Por essa lei, através
do postulado da proporcionalidade, os principios colidentes em determinado caso concreto que visa a
efetivagdo de direitos fundamentais devem ser ponderados, ndo no sentido utilitarista, que muitos
autores criticam, mas no sentido de adequar aquele principio, que, no caso concreto, significara
eficacia do direito fundamental almejado em uma relagédo meio-fim.

Dessa forma o postulado da proporcionalidade™ € aplicado em situacdes faticas em que haja
uma relacao de causalidade entre dois elementos distintos, um meio e um fim concreto (sem esses
elementos, o postulado ndo deve ser aplicado). Assim, para examinarmos qual principio colidente
(meio) deve ser aplicado a situacéo, para proteger ou garantir um direito fundamental (fim), devemos

® Expressdo cunhada por Avila para definir postulados normativos formais relacionados a elementos com espécies
determinadas para o estudo de aplicagao e definicdo de postulados da proporcionalidade.
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proceder ao exame da adequacdo (o meio promove o fim?), da necessidade (dentre os meios
disponiveis e adequados para promover esse fim, ndo ha outro meio que restrinja menos os direitos
fundamentais afetados?) e da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela
promocao do fim correspondem as vantagens de determinado meio?) (AVILA, 2005).

Analisemos, pois, cada um dos pressupostos que compdem o postulado da proporcionalidade.
Para julgar se um principio € o meio ideal para se atingir o fim perquirido em um caso concreto,
primeiro deve ele ser adequado, entendendo adequacado como aquele meio que seja o mais eficaz,
contribua para a promocéao de um fim. Essa eficacia tanto pode ser quantitativa, quanto qualitativa ou
probabilistica. A andlise recai sobre o exame de ser o meio suficiente para alcangar a finalidade.

Para ser mesmo necessario, verificar-se-4 se a existéncia de meios alternativos para a
promogédo de determinado fim diferente do meio questionado pelo caso concreto, deve-se, pois,
verificar se esses meios alternativos promovem o fim e se sdo eles menos restritivos de direitos dos
que 0s questionados, ou seja, verificar se existe medida alternativa menos onerosa do que aquela
que foi aplicada.

Por fim, devemos analisar se € ele proporcional em sentido estrito, ou seja, se o fim almejado
pelo caso concreto é tdo importante que vale a restricdo de um outro meio, de um outro direito
fundamental.

V - Conclusao

A conclusédo a que chegamos é no sentido de que existe um uso equivocado das expressoes
“principio”, “postulado” e “proporcionalidade” por parte de alguns juristas e tribunais pelo pais afora.

Fica reforcada aqui a tese de que muitas vezes a “proporcionalidade” é usada como fundamento
para decisbes complexas, mas representam a discricionariedade do julgador perante 0s casos
dificeis. Entretanto, podemos concluir, ainda, que, ndo raras vezes, 0 uso equivocado vai partir
justamente da provocagéo das partes em relagdo a fundamentacao ensejadora da pretenséo, sobre o
que, necessariamente, devem manifestar os julgadores.

Portanto, ha uma necessidade de se fazer uma mea culpa nesses casos de uso equivocado ou
inadequado da proporcionalidade porque existem os casos de decisionismo, mas também existem os
casos em que o préprio decisionismo é provocado por quem busca a tutela jurisdicional, cujas
premissas também possuem uma fundamentagao muitas vezes equivocada.
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