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RESUMO

O presente trabalho tem o0 objetivo analisar a
Proporcionalidade e suas diferentes acepcdes e aplicagbes no Direito
Constitucional brasileiro. Para tanto, inicia-se com um estudo da
Proporcionalidade, sintetizada por Aristételes como nocdo de equilibrio,
concepcao que influenciou o pensamento ocidental e o mundo do Direito.
Também é destacada a relagdo que a Proporcionalidade guarda com o ambiente
politico e social no qual é empregada, de forma que é possivel observar o seu
desenvolvimento no ambito da Modernidade pela necessidade de harmonizar
valores contraditérios. No contexto do desenvolvimento do Estado, agora sob as
bases constitucionais, em que as discussdes acerca dos conflitos entre Direitos
Fundamentais se tornam visiveis, propde-se uma analise que abrange a forma
como sobressaem no cenario juridico brasileiro as idéias de dois fildsofos do
direito - Ronald Dworkin e Robert Alexy - as quais tém sido citadas em obras
doutrinarias e artigos (e decisdes judiciais), como argumentos de autoridade para
a “solucao” de confrontos entre direitos. Como resultado da reflexao, propde-se a
apresentacdo da Proporcionalidade sob duas fisionomias distintas: a proibicao de
excesso e de protecdo deficiente. Estas duas faces da Proporcionalidade
guardam estreita ligacdo com os Direitos Fundamentais, vez que a proibicdo de
excesso tem como objetivo resguardar as garantias de liberdade, contra acoes
estatais que lhe imponham restricbes indevidas, e a proibicdo de protecéo
deficiente volta-se para exigéncia de que o Estado atue para concretizar os
direitos prestacionais. Quanto a metodologia, utilizou-se na Investigacdo, o
Método Indutivo; no Tratamento de Dados, o Método Cartesiano e, no Relatorio
dos Resultados, a base légica Indutiva, com o apoio das Técnicas do Referente,
da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliografica. O tema se
enquadrou na linha de pesquisa “Hermenéutica e Principiologia Constitucional”,
tendo como area de concentracao “Fundamentos do Direito Positivo”.

Palavras-chave: Proporcionalidade, equilibrio, Direitos

Fundamentais, proibicdo de excesso e proibicdo de protecdo deficiente.



ABSTRACT

The main goal of this work is to analyze the concept of
Proportionality and its different meanings and applications in Brazilian
Constitutional Law. It begins with a study of Proportionality, summarized by
Aristotle as a notion of balance, a concept that heavily influenced western thought,
including the Law. It also highlights the relationship between Proportionality and
the political and social context in which it is used, enabling its development to be
traced in the scope of Modernity, due to the need to harmonize contradictory
values such as: justice and autonomy, solidarity and identity, emancipation and
subjectivity. In the context of the development of the State, now under
constitutional bases in the sense that discussions concerning the conflicts
between Fundamental Rights have become more visible, an analysis is proposed
that includes the prominence of the ideas of two philosophers of law in the
Brazilian juridical scenario — Ronald Dworkin and Robert Alexy - which have been
cited in doctrinal works and articles (and judicial decisions) as arguments of
authority for “resolving” conflicts between laws. Based on this reflection, a
presentation of Proportionality is proposed, in a reading of two different
physiognomies: excess prohibition and deficient protection. These two faces of
Proportionality are closely related to Fundamental Rights in that the prohibition of
excess aims to safeguard guarantees of freedom against state actions that impose
improper restrictions, while prohibition of deficient protection demands State
actions, to concretize social rights. In terms of methodology, the Inductive Method
was used; the line of research followed is that of Hermeneutics and Constitutional
Principology, and the area of concentration is Basics of Positive Law”.

Key words: Proportionality, balance, Fundamental Rights,

excess prohibition and prohibition of deficient protection



INTRODUCAO

A pesquisa que originou este Relatério partiu de uma
guestao fundamental: de que forma a Proporcionalidade pode servir como critério
de interpretacdo e aplicacdo de normas constitucionais? Sera possivel
estabelecer algum critério que ndo resulte em indeterminacdo conceitual ou na
opcdo quase matemética que a elevou a condicdo de “regra maxima” para a

resolucédo de colisbes entre Direitos Fundamentais?

Muitos livros e artigos juridicos tém sido publicados sobre o
tema e a profusdo de comentarios sobre a categoria Proporcionalidade, néo
obstante o saudavel dissenso, acaba por trazer reflexos diretos (e nem sempre
positivos) na efetivacéo de Direitos Fundamentais. Isto porque a multiplicidade de
ensaios tedricos, associada ao poder persuasivo da palavra, ndo raras vezes,
acaba se traduzindo em indesejaveis praticas decisionistas, na medida em que o
termo recebe cargas semanticas que possibilitam justificacdes muitas vezes
contrarias a sua prépria esséncia de equilibrio e, entdo, passa a servir de alibi

para decisdes que acarretam restricoes a Direitos Fundamentais.

E neste contexto que este Relatdrio se insere, através da
analise da Proporcionalidade como forma de imprimir a coeréncia e a integridade
muitas vezes quebrada pela legislacdo ou por decisfes judiciais. Assim, e tendo
em conta que a interpretacdo e aplicacdo de uma lei € muito mais do que apenas
ter conhecimento do ordenamento juridico, mas que se trata de efetivamente
compreender todo o ambiente juridico envolvido, numa verdadeira atribuicdo de

sentido, é que a Proporcionalidade é apresentada em suas duas faces: a
proibicdo de excesso e a proibicdo de protecéo deficiente.

O objetivo institucional deste Relatorio é a obtencédo do titulo
de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica

da Univali.

O seu objetivo cientifico geral é analisar o conceito e a
natureza juridica de Proporcionalidade e suas diferentes acepc¢des e aplicacdes



no Direito Constitucional brasileiro. De forma especifica, a busca se da no sentido
de compreender a Proporcionalidade como nog¢éo de justica e equanimidade, na
medida em que através dela é possivel exigir coeréncia e integridade no trato dos
Direitos Fundamentais.

Para tanto, principia-se, no Capitulo 1, com o estudo da
Proporcionalidade, sintetizada em Aristoteles na Etica a Nicomaco como nocéo de
equilibrio, concepcao esta que influenciou fortemente o pensamento ocidental e
perpassou 0 mundo do direito, tornando-se parte dos sistemas juridicos do
hemisfério ocidental: o da Civil Law (a tradi¢do juridica do direito civil romano, de
carater legislativo e doutrinério, foi fundada na antiga civilizacdo romana, e
organizada pelo Imperador Justiniano, na metade do primeiro milénio da era
cristd, apos a queda do grande Império Romano) e a Common Law (a tradicdo
juridica do direito consuetudindrio anglo-saxbnico, de carater costumeiro e
jurisprudencial, teve origem na formagéo politica da Inglaterra e foi consolidada e
difundida ao longo do segundo milénio cristdo, durante o processo de formacéo e

expansdo do Império Britanico).

Ainda, o pensamento de Aristoteles acerca da
Proporcionalidade e a sua conexao com a noc¢ao de justica por ele desenvolvida,
por sua influéncia no pensamento juridico ocidental, traz insito uma reivindicacéo
de verdade que nao pode ser rejeitada nem sobrepujada pela consciéncia juridica
contemporénea. Esta idéia de justica coexiste com as nocbes de exceléncia
moral, saberes tedrico e préatico, cumprimento das leis e equidade. Estas noc¢des
estdo relacionadas entre si e com o todo da justica; por isso ndo podem ser
compreendidas separadamente.

A partir destas colocacdes é que se pode dizer que nocao de
Proporcionalidade ndo é (nem pode ser) dissociada do ambiente politico e social
no qual é empregada, como se fosse um conceito universal e atemporal. A
conexao entre o politico e o social sera determinante para definicdo do significado
da Proporcionalidade e seu emprego (setorial) no campo do direito.

O emprego (setorial) da Proporcionalidade no campo do

hY

Direito esta vinculado preponderantemente a idéia de equilibrio. Isto se deve,



principalmente, a complexidade do projeto sécio-cultural da Modernidade e ao seu
desenvolvimento contraditorio. Este projeto, ao vincular os patamares da
regulacdo e da emancipacdo a concretizacdo de objetivos praticos de
racionalizagédo global da vida coletiva e individual, visou assegurar o
desenvolvimento harmonioso de valores tendencialmente contraditorios como:
justica e autonomia, solidariedade e identidade, emancipagcéo e subjetividade.
Cada um destes valores reclama a primazia (maximizagdo). Dai a idéia de que
estas “competicdes” tendem a se perpetuar, numa luta infindavel entre a
racionalidade moral pratica — na ética ou no direito — e os principios de Estado, de
Mercado e da Comunidade. A Proporcionalidade ingressa neste “jogo” como
(mais) uma proposta de superacao destes conflitos.

A partir do segundo pés-guerra, com o fortalecimento do
constitucionalismo dirigente, se revigora o uso (setorial) da nocdo de
Proporcionalidade no campo juridico. Busca-se, através de critérios de
Proporcionalidade (de roupagens tedricas complexas, freqlientemente distintas e
gquase sempre antagdnicas), com fundamentos em textos constitucionais, 0
efetivo asseguramento e realizacdo dos Direitos Fundamentais individuais e
sociais, conquistas histéricas da civilizacdo, e a solucdo entre o0s

confrontos/conflitos que possam advir entre eles na praxis juridica.

Assim, no Capitulo 2, a reflexdo acerca da
Proporcionalidade € desenvolvida, agora sob as bases de um Estado
Constitucional, de forma que é possivel dizer que no cerne da discussédo acerca
dos confrontos/conflitos entre Direitos Fundamentais, sobressaem no cenario
juridico brasileiro, as idéias de dois fil6sofos do direito, o norte-americano Ronald
Dworkin e o germanico Robert Alexy, as quais tém sido citadas principalmente em
obras doutrinarias e artigos (e também em decisdes judiciais), algumas vezes
isoladamente, outras de forma combinada, como argumentos teoricos de
autoridade para a “solucdo” de confrontos/conflitos entre direitos. Tais idéias séo
freqientemente acolhidas em associacao a palavra “Proporcionalidade”. Para que
nao se empregue a palavra “Proporcionalidade” apenas como uma definicdo
persuasiva, num sentido indeterminado e, por isso, capaz de ensejar

decisionismos judiciais, devem ser aclaradas as idéias dos dois autores, a fim de



gue o operador do direito tenha nocdo dos aspectos distintos dos pensamentos

de ambos.

Sob este aspecto € que o Relatério contém uma breve
descricao da proposta de Ronald Dworkin, descrita na obra Levando os Direitos a
Sério, relativamente a distingdo entre principios e regras e, ainda, a sua tese de
gue é possivel que o julgador, sem que seja necessario utilizar-se de
discricionariedade, ofereca uma (Gnica) resposta correta para um caso em que
ndo ha aplicacdo imediata de uma regra. Do mesmo modo e com igual objetivo,
foi proposto um delineamento, ainda que sucinto, da base teorica desenvolvida
Robert Alexy em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, que acrescenta a
caracteristica de mandamentos de otimizagdo aos principios — 0s quais devem
ser realizados na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e
juridicas - e compreende a Proporcionalidade como critério de ponderagdo a ser

invocado quando se esta diante de um caso dificil.

Nesta etapa do Relatorio, foi possivel perceber que Ronald
Dworkin e Robert Alexy, embora articulem suas teorias com a teoria da
linguagem, partem de realidades juridicas (sistemas juridicos) diferentes ao
construi-las. Dworkin desenvolve suas idéias levando em conta o papel do juiz no
sistema da Common Law e trabalha nos niveis semantico (para desenvolver uma
proposta de hermenéutica juridica e alcancar os significados possiveis das
normas em pertinéncia ao todo do sistema juridico, numa relacéo de integridade e
coeréncia) e pragmatico (no campo da Teoria da Justica, ao incursionar na
fundamentacé&o do direito, mais especificamente no aspecto material da Teoria da
Decisdo). Alexy expde o0 seu pensamento tomando como parametro o juiz do
sistema da Civil Law (sistema legislado) e trabalha sua Teoria da Argumentacéo
Juridica no plano semantico (conceito semantico de norma) e pragmatico (Teoria
da Decisdo em sentido lato), se ocupando da linguagem como pratica
argumentativa, com uma preocupacdo principal: qual o critério de legitimag&o
racional para as decisdes? Para tanto, propde um modelo de racionalidade
juridica, prescritivo (para fornecer critérios normativos aos operadores do direito),
que implica em dupla atitude epistemologica: (1) o desenvolvimento de uma
Légica propria e (2) a revitalizacao da Filosofia Pratica.



Ainda neste capitulo, foi retomada a discussdo acerca da
Proporcionalidade, por meio da andlise de duas decisGes proferidas pela justica
brasileira, com objetivo de verificar o modo de utilizacdo da Proporcionalidade na
justificacéo das referidas decisdes, bem como foi analisada a sua classificagcédo
como principio ou regra e, por fim, o uso da Proporcionalidade e da Razoabilidade

como sinbnimos.

hY

No Capitulo 3, a pesquisa se prende a apreciacdo da
Proporcionalidade como forma de limitagdo do poder estatal, nas faces de
proibicdo de excesso e proibicdo de protecdo deficiente. Para chegar a esta etapa
do Relatorio, foi necessério um estudo inicial acerca do método e do
procedimento ponderativo, para compara-lo com a proposta de interpretacdo
integrativa e coerente, passando-se, para tanto, pelo exame do conceito de
“verdade” nos moldes oferecidos por Hans-Georg Gadamer, para quem a
interpretacdo é muito mais do que a aplicagdo mecéanica de um método, mas
envolve o reconhecimento dos preconceitos e a sua legitimacédo, a fusédo de
horizontes e o circulo hermenéutico. A compreenséo e a interpretacdo, sob este

aspecto, estdo relacionadas com a experiéncia do homem no mundo.

Nesta forma de compreender, na qual se situam a
interpretacdo e a aplicacdo, é que se fez a aproximagdo da Proporcionalidade a
concepcao do “Direito como Integridade”, formulado por Ronald Dworkin, na
medida em que a Proporcionalidade passaria a servir como elemento de afericdo
da coeréncia e integridade relativamente ao ambiente no qual o intérprete esta
inserido. Sob esta 6tica, ndo ha como conceber uma decisdo no campo do Direito
(proferida por quaisquer que sejam os atores envolvidos) que nédo tenha como
contorno o respeito aos dispositivos constitucionais e, por consequéncia, aos
Direitos Fundamentais. Assim, com 0 objetivo de compreender esta perspectiva
assumida pela Proporcionalidade é que se trouxe uma breve analise dos Direitos
Fundamentais e dos elementos que |lhe caracterizam, bem como de uma reflexado

acerca da possibilidade, ou ndo, de que tais direitos sejam flexibilizados.

Por fim, este Relatério se completa, a partir da

argumentacdo empreendida nos tdpicos anteriores, com a apresentacdo da



Proporcionalidade numa leitura sob duas fisionomias distintas: a proibicdo de
excesso e a proibicdo de protecdo deficiente. Estas duas faces da
Proporcionalidade guardam estreita ligacdo com os Direitos Fundamentais, vez
que a proibicdo de excesso, tem como objetivo resguardar as garantias de
liberdade, contra acbes estatais que Ihe imponham restricdes indevidas e, a
proibicdo de protecao deficiente, volta-se para exigéncia de que o Estado atue no
sentido de concretizar os direitos prestacionais. Assim, estas duas perspectivas
da Proporcionalidade se unem no objetivo de conferir protecdo e efetividade aos
Direitos Fundamentais.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as
Consideragcbes Finais, nas quais sao apresentados pontos conclusivos
destacados, seguidos da estimulacdo a continuidade dos estudos e das reflexdes
sobre a interpretacéo e aplicacdo da Proporcionalidade no Direito Constitucional.

Para a presente Dissertacdo foram levantadas as seguintes

hipéteses:

a) supbe-se que a andlise da concepcao classica do termo
Proporcionalidade possa oferecer caminhos para a sua utilizagao na interpretacao

e aplicacédo das normas constitucionais;

b) supde-se que a recepcgéo de entendimentos estrangeiros,
sem a devida -contextualizagdo, no campo juridico brasileiro implique
indeterminacdo conceitual acerca da categoria Proporcionalidade e que tal
imprecisao de significado tenha reflexos sobre as questbes que envolvem Direitos

Fundamentais;

c) supbe-se que a categoria Proporcionalidade
compreendida como forma de imprimir coeréncia e integridade ao ordenamento
juridico e decisdes judiciais, resulte em limitacdo do poder estatal no trato dos

Direitos Fundamentais.



Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase

de Investigacdo® foi utilizado o Método Indutivo?, na Fase de Tratamento de

Dados o Método Cartesiano®, e, o Relatério dos Resultados expresso na presente

Dissertacdo € composto na base logica Indutiva.

Nas diversas fases da Pesquisa, foram acionadas as

Técnicas do Referente*, da Categoria®, do Conceito Operacional® e da Pesquisa

Bibliografica’.

3

5

6«

“[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido[...]. PASOLD, Cesar Luiz. Prética da Pesquisa juridica e Metodologia da
pesquisa juridica. 10 ed. Florianépolis: OAB-SC editora, 2007. p. 101.

“[...] pesquisar e identificar as partes de um fendbmeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepcdo ou conclusdo geral [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e
Metodologia da pesquisa juridica. p. 104.

Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
22-26.

“[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance temético e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma
pesquisa.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa
juridica. p. 62.

“[...] palavra ou expressao estratégica a elaboracéo e/ou a expressao de uma idéia.” PASOLD,
Cesar Luiz. Préatica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 31.

[...] uma definicdo para uma palavra ou expressédo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita
para os efeitos das idéias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa
juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 45.

“Técnica de investigagdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coleténeas legais”. PASOLD,
Cesar Luiz. Préatica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 239.



CAPITULO 1

A IDEIA DE PROPORCIONALIDADE COMO NOCAO DE JUSTICA

Ante o problema da fundamentacédo das decisdes judiciais,
duas caracteristicas da cultura juridica hodierna adquirem uma importancia
particular: a racionalidade e a interpretacdo constitucional. O pensamento juridico
tradicional, pautado na concepc¢do de exegese classica - de que a interpretacéo é
uma operacgdo légica em que o intérprete deve extrair da norma tudo o que ela

contém — em tempos de Sociedade globalizada, encontra-se em crise.

De um lado, ha uma conjuntura complexa para a qual a
racionalidade calcada na subsunc¢éo j& ndo responde a profusdo de problemas
juridicos resultante da tensdo entre Direitos Fundamentais. De outro, existe no
centro da aplicagcdo do Direito, um apelo constante a constitucionalizacdo das
interpretacdes, que reclama que este exercicio seja pautado por uma concepcao
de Constituicdo que ndo seja meramente um instrumento de governo (constituicdo
estatutaria), mas sim, decorrente de texto dirigente e vinculador. E este o contexto
da discussdo que d&a inicio ao presente Relatério acerca da categoria
Proporcionalidade. Trata-se, pois, de um debate sobre racionalidade e
constitucionalidade, no qual a Proporcionalidade se insere como uma questao
hermenéutica, de forma que nas reflexdes que se seguem neste Capitulo,
procurar-se-a compreender a articulacdo da palavra Proporcionalidade, por meio
do seu significado fundamental (classico), até o seu sentido no quadro da

Modernidade.

1.1 A PROPORCIONALIDADE EM ARISTOTELES

A idéia de Proporcionalidade foi sintetizada por Aristoteles,
na obra Etica a Nicomaco®, como nocdo de equilibrio, concepcédo que,

® No desenvolvimento deste capitulo foram empregadas as seguintes tradugdes, todas produzidas
a partir dos textos gregos compilados e referenciados por Bywater (ARISTOTELIS, Ethica



historicamente, influenciou fortemente o pensamento dos estudiosos do Direito,
dai a relevancia do referente utilizado nesta etapa do presente Relatério de
Pesquisa, que se prende a analise do pensamento de Aristételes, na obra ja

mencionada, acerca da justica.

Nesta linha é que Wolkmer afirma que, muito embora
Aristételes, na obra em comento, ndo tivesse como propdsito uma analise das leis
ou do Direito, o tratamento dado ao tema justica “acabou tendo relevancia para os

juristas e para a histéria da filosofia juridica no ocidente.”®

Tal influéncia pode ser observada, também e, aqui apenas
colacionando alguns exemplos, na obra de Alexy’®, quando o autor discute a
guestdo da igualdade, destacando a impossibilidade e inconveniéncia de um
tratamento igualitario, sob todos os aspectos, sem levar em conta as diferencas
existentes entre as pessoas. Alexy afirma, ainda que néo se trata de admitir sem
critério o estabelecimento de toda e qualquer diferenca, mas que “é necessario
guestionar se e como é possivel encontrar um meio-termo entre esses dois
extremos.” E, também, em Reale'!, no ponto em que o autor examina as ligagdes
existentes entre a justica e o bem comum, momento em que afirma que a

utilizagcdo da palavra justica sera feita sob a oOtica objetiva, ressaltando, todavia,

Nichomachea, recognovit brevique ad notatione critica instruxit, |. Bywater, Oxonii e
Typographeo Clarendoniano, 1894, 1988, cf. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 32 ed. Trad.
Anténio de Castro Caeiro, Lisboa: Quetzal Editores, 2009, p. 284, nota 16). Além da traducgédo de
Anténio de Castro Caeiro (em Portugués de Portugal) foi utilizada com freqiiéncia também a
traducdo para a lingua portuguesa (para o Brasil) de Edson Bini (ARISTOTELES. Etica a
Nicdmaco. Traducao, textos adicionais e notas de Edson Bini. 2. ed. Bauru: Edipro, 2007); e em
francés de Jean Voilquin (ARISTOTE. Ethique de Nocomaque. Texte, traduction, préface et
notes par Jean Voilquin. Paris : Librarie Garnier Fréres, 1940). A numeracao referencial dos
fragmentos € a que se tornou de uso universal, de Immanuel Bekker, de 1831. Quando nao
houver transcricdo de texto traduzido, a indicacéo serd feita simplesmente ao nome a obra de
Aristételes seguida do respectivo fragmento (por exemplo: ARISTOTELES. Etica a Nicomaco,
[1141a10]).

WOLKMER, Antonio Carlos. Sintese de uma historia das idéias juridicas: da antiglidade a
modernidade. Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2006, p. 24.

9

19 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Virgilio Afonso da Silva. Trad. 5 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 397. Titulo original: Theorie der Grundrechte.

! Ressalte-se que, muito embora tenha sido utilizada, neste Relatério de Pesquisa, de forma
padrdo, a indicacdo apenas do sobrenome dos autores referenciados, no caso de autores que
tém o mesmo sobrenome, optou-se pela indicagdo, no corpo do texto, do nome completo como,
pode ser observado nesta referéncia e em outras no desenvolvimento do Relatério. REALE,
Miguel. Filosofia do Direito. 202 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 276 e 624.
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gue o aspecto subjetivo — qual seja, ligado a virtude (Aristételes) — ndo seria de

forma alguma relegado, posto que ambas as concepg¢des se completam.

Igual reconhecimento sobre a atualidade do pensamento de
Aristételes foi relembrado por Gadamer*?, ao discutir a quest&o da significacéo da
tradicdo humanistica para as ciéncias do espirito e em topico especifico que
aborda a atualidade hermenéutica de Aristoteles, bem como quando do estudo da
relacdo que o homem guarda com a linguagem (logos), caracteristica, segundo
Aristoteles, privativa do homem e que o leva também a definicdo do justo e do
injusto. A andlise de Gadamer acerca de algumas idéias aristotélicas vai ser
retomada, mais adiante, ainda neste capitulo. Por fim, importa ainda destacar, a
presenca das idéias de Aristételes na discussdo feita por Giinter'®, quando o

autor analisa a Phronesis como exemplo de aplicacdo contextualmente vinculada.

E mais, a busca de respostas na visao interpretativa das
experiéncias humanas oferecida pelos classicos se justifica porque, como afirma

Gadamer:

Faz parte da elementar experiéncia do filosofar que, ao
procurarmos compreender os classicos do pensamento filosofico,
esses pensadores imponham uma pretensdo de verdade que a
consciéncia contemporanea ndo pode rejeitar nem sobrepujar. A
ingénua auto-estima da atualidade pode até se rebelar contra o
fato de a consciéncia filosofica abrigar a possibilidade de que sua
propria perspectiva filoséfica seja muito inferior & de um Platdo ou
de Aristételes, de um Leibinitz, Kant ou Hegel. Pode-se considerar
uma fraqueza da filosofia atual dedicar-se a interpretacdo e a
elaboracdo de sua tradicdo classica, admitindo sua propria
fraqueza. No entanto, o pensamento filosofico seria bem mais
fraco se cada um ndo se submetesse a uma tal prova e preferisse
fazer o papel de tolo por conta propria. Precisamos admitir que na
compreensdo dos textos desses grandes pensadores se

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método — tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Flavio Paulo Meurer. trad. 10 ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2008, p, 39 e em
Verdade e Método Il —complementos e indice. Enio Paulo Gianchini. trad. 3.ed. Rio de Janeiro:
Editora Vozes. 2007, p. 465 e ss. Titulo original: Warheit und Methode.

¥ GUNTER, Klaus. Teoria da Argumentacéo do Direito e da Moral - justificacdo e aplicacéo,
trad. Claudio Molz, Landy Editora: S&do Paulo, 2004, p. 253 e ss. Titulo original: Der Sinn fir
Angemessenheit: Anwendungsdiskurse in Moral und Recht.
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reconhece a verdade que ndo seria acessivel por outros meios,
ainda que isso contradiga o padrdo de pesquisa e de progresso
com que a ciéncia mensura a si mesma. **

Com este espirito é que se observa que Aristételes, na
formulacdo de conceitos como ética e justica, trabalha a partir do horizonte
pratico, num exercicio analitico de definicdes opostas. Em outras palavras, para
se chegar a um entendimento acerca destas disposicdes de carater, pode-se
partir das disposicées que lhes séo antagonicas™®.

Assim, para ele, a palavra justica (dikaiosiine'®, em grego)
deve ser compreendida na conformidade da palavra injustica (adikia), que indica
uma disposi¢cdo oposta aquela. A primeira, dikaiosiine, que ndo tem o sentido
juridico que hoje damos ao termo justica, tem como significado de base “justica”,

n 17

“retidao”, “honradez e forma-se pela composi¢cado entre o vocabulo dikaios —

“‘ljusto”, “reto”, “honrado” — e sufixo sune, que indica “conservagao de”,

18 Deste modo, dikaiosline deve ser entendida

“salvaguarda” ou “preservacgao
como a “salvaguarda do que € justo”. A segunda, adikia, deve ser compreendida
na sua oposicdo a dikaiostine, como, alias, indica a sua morfologia: a particula “

a” sugere negacao ou afastamento; a raiz “dik-" aponta para o significado de base

4 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método | — tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica, p, 30.

' No livro da Metafisica, Aristételes apresentou os diversos modos de oposi¢do, empregando as
seguintes palavras gregas: antikeimena (opostos) para os termos relativos um ao outro, como
por exemplo, “o dobro de”, “metade” etc.; enantios, aos termos contrarios; antifasis, aos termos
contraditérios; stéresis, aos termos que exprimem “privagdo”; e éxis aos que apresentam uma
mesma caracteristica (Cf. ARISTOELES, Metafisica: livro I. Colecdo Os Pensadores. Trad.
(direta do grego) Vincenzo Coceo. Sdo Paulo:Victor Civita Editor, 1984, [1054b] p. 23 e sS). A
“oposicdo” a que o Fildsofo se refere neste capitulo da Etica a Nicbmaco é expressa, no original,
pela palavra enantios (literalmente: “no lado oposto”). Conforme PEREIRA, Isidro. Dicionario
Greco-Portugués e Portugués-Grego. 6. Ed. Porto: Livraria Apostolado da Imprensa, 1984,
p.953.

'® Neste trabalho segue-se tanto quanto possivel as Normas de Transliteracdo de palavras do
grego antigo para o alfabeto latino acordadas pela Sociedade Brasileira de Estudos Classicos,
com as anotacdes formuladas por Henrique Muracho, conforme resumidas na obra MURACHO,
Henrique. Lingua Grega: visdo semantica, légica, organica e funcional. 3. ed. Sao Paulo:
Discurso Editorial, 2007, v. 1, p. 40-42.

7 Conforme PEREIRA, Isidro. Dicionario Greco-Portugués e Portugués-Grego. 1984, p.144.

® Como se vé no fragmento [1140b14] de Etica a Nicomaco, na palavra “sofrosyne”, em
interpretacdo dada pelo préprio Aristételes como “salvaguarda da sensatez”.
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“justo”, “reto”, “honrado”; e o sufixo “—ia” serve como formador de substantivo.

Vem dai o seu significado, a saber: “injusti¢ca”, “falta”, “prejuizo”, “sem-razéo

» 19

Logo, as midltiplas acepcdes de justica devem ser

entendidas em consonancia com as multiplas acepc¢des de injustica, como ele

mesmo explica:

Segue-se assim 0 mais das vezes que, se um dos extremos
opostos for entendido em varias acepc¢fes, também o outro
extremo sera entendido segundo essa mesma diversidade de
acepcdes. Assim, o sentido do termo “justo” tem tantas acepcoes
quantas tiver o sentido do termo “injusto”. O termo “justica” é,
assim, entendido de acordo com tantos sentidos quantos os tiver o
termo ‘“injustica”, quer dizer ambos admitem uma enorme
equivocidade.?

Entenda-se por equivocidade justamente a multiplicidade de

sentidos de um e de outro termo, 0s quais, entretanto, acabam se esclarecendo

mutuamente exatamente pela contraposicdo das diversas acepcdes. Segue-se,

nesta linha de raciocinio, que o termo “injusto” deve entendido na sua oposi¢do ao

“justo”, e vice-versa. Destarte, o adjetivo “injusto” pode ser aplicado tanto ao

homem que transgride a lei quanto ao que néo é equitativo (isto €, o “ganancioso”,

0 que quer para si mais do que lhe é devido quantitativa e qualitativamente?'). Em

oposicao, “justo” sera tanto o que observa a lei quanto o que respeita a

igualdade.?

19 Conforme PEREIRA, Isidro. Dicionario Greco-Portugués e Portugués-Grego. p. 11.
% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Anténio de Castro Caeiro, [1129a24-30] p. 118.

L E neste sentido a nota de Anténio de Castro Caeiro: “Ou seja, trata-se de um querer ter mais do
que se deve, ou de que nos € devido. E, por isso, sindnimo de ganancia.” (ARISTOTELES. Etica
a Nicdmaco. Tradugcdo de Antonio de Castro Caeiro. Nota n. 140, p. 294). Esta idéia se vé
claramente na traducéo realizada por Edson Bini do fragmento 1129b 9-13: “O homem injusto,
entretanto, nem sempre escolhe a maior porcdo, ou seja, das coisas que, falando em termos
absolutos, sdo mas, escolhe a menor por¢do; mas, ndo obstante isso, pensa-se que ele toma
mais do que Ihe é devido, porque o menor entre dois males parece, num certo sentido, ser um
bem e tomar mais do que aquilo que lhe é devido significa tomar mais do que é devido do bem.
Vamos denomina-lo “ndo equitativo”, pois este é um termo lato e inclui tanto o tomar demasiado
coisas boas quanto demasiado pouco as mas’ (cf. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco.
Tradugéo, textos adicionais e notas de Edson Bini. 2. ed. Bauru: Edipro, 2007, p. 147).

22 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Traducéo de Antdnio de Castro Caeiro. [1129a 33 a 1129b

3], p. 118.
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Neste passo, Aristételes estabeleceu conceitualmente uma

¢2%). Citando um

ligacdo entre o termo justica (dikaiosiine) com exceléncia (aret
provérbio, atribuido pelos estudiosos a Teodgnis, afirmou que “Na Justica se
encontra toda a Virtude [exceléncia, areté] somada.”** De forma anéaloga, ele
colocou o termo injustica (adikia) em conexdo com vicio (mokhtheria®). A
exceléncia universal corresponde a justica universal, assim como o vicio universal

26
l.

corresponde a injustica universal.”> Ou, como sintetiza Aristételes: “Assim, tal

como a justica ndo € uma parte da exceléncia, mas a exceléncia total, também a

injustica ndo é uma parte da perversdo, mas antes a mais completa perversdo” %',

Surge, deste modo, uma questdo: no que diferem justica e
exceléncia, j& que ambas sdo em certo sentido idénticas? O proprio Aristoteles

responde:

E evidente a partir do que foi agora dito: que elas sdo, enquanto
disposi¢cbes de um mesmo género, idénticas, mas diferentes no
modo de se manifestarem. A justica manifesta-se como disposi¢cao
relativamente a outrem; a exceléncia, manifesta-se, como uma
certa disposicéo, de forma absoluta. ?®

7

A justica é, entdo sob esta perspectiva, uma exceléncia
completa, voltada ao relacionamento interpessoal. Trata-se de uma justica

universal que, na visdo aristotélica, corresponde ao exercicio da exceléncia ao

%3 prefere-se traduzir a palavra grega areté pelo vocabulo da lingua portuguesa “exceléncia”, que
parece adequado para expressar as acepc¢des daquela como “capacidade”, “aptidao”, “valor” e
“virtude”, simultaneamente (Cf. PEREIRA, Isidro. Dicionario Greco-Portugués e Portugués-
Grego. p. 81). Esta foi a opcao de Antbénio de Castro Caeiro; j& Edson Bini preferiu o emprego
da palavra “virtude”, numa traducéo conservadora.

* As trés tradugcbes empregadas neste trabalho referem-se a Tedgnis de Mégare, poeta gnomico
do VI século a.C. (cf. ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Tradugdo de Antonio de Castro
Caeiro. p. 119 e nota n. 141; ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Traducao, textos adicionais e
notas de Edson Bini. p. 148; e ARISTOTE. Ethique de Nocomaque. Texte, traduction, préface et
notes par Jean Voilquin. p. 199, note 131).

% palavra traduzida por “perversdo” por Antonio de Castro Caeiro e por “vicio”, por Edson Bini.
Segundo Pereira, mokhtheria significa fundamentalmente “(1) miséria, sofrimento; (2)
insalubridade de um lugar, mau odor; (3) perversidade, maldade” (PEREIRA, Isidro. Dicionério
Greco-Portugués e Portugués-Grego. p. 380).

% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. [1130a.1-30] p. 119-120.
2 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. [1130a.8-11] p. 120.
8 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Anténio de Castro Caeiro, [1130a13-17] p. 120.
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mesmo tempo completa e perfeita (uma “disposi¢ao de forma absoluta”). Por isso

mesmo relaciona-se fortemente com a nogéo de equilibrio.

N&o € de se estranhar, por isso, que as discussfes sobre a justica
tenham uma forte expressdo no aequilibrium, palavra cuja
composicdo aponta para a igualdade dos pratos da balanca.
Aristételes via a justica como virtude, portanto, como agéo que
aperfeicoa a conduta (natural) do homem na busca do Bem que
lhe & préprio, em particular dos bens que tém a ver com a
convivéncia e que o excesso (hybris) deve ser evitado. A justica
como virtude tem, pois, a ver com a acgéo de retribuir e seus
correlatos: atribuir, distribuir.?®

J& a justica particular refere-se a distribuicdo de honras e
bens, e também diz respeito a relacdes interpessoais. Sob este ponto de vista, a
justica se exprime na observancia da lei e da igualdade. Para Aristételes, o justo
particular reflete-se na igualdade e o igual, para ele, € o meio termo entre o “mais”

e 0 “menos”, equidistante, dai a sua insisténcia quanto ao “justo meio”.*°

E importante notar que, nesta distingdo entre justica
universal e justica particular, tradicionalmente reconhece-se, um corte
epistemologico radical: a distingdo entre justica geral ou universal (matéria que
seria, a partir dai, submetida a Etica e da Politica), que transcende a nogéo do
Direito (no sentido de lei escrita) e confunde-se com a idéia geral de moralidade®
e a justica particular (um novo campo que seria submetido ao Direito), dizendo
respeito a relagdes entre pessoas entre si e entre pessoas e coisas.

~

O Estagirita confere a justica particular o estatuto de
exceléncia social, dando-lhe papel preponderante na distribuicdo de honras e

*FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade,
estado, direitos humanos e outros temas. S&o Paulo: Manole, 2007, p. 43.

% Observe-se que, fiel & técnica da oposicdo (enantios) por ele adotada, Aristételes explicita as
nocdes de injustica particular e injustica universal, especialmente nos fragmentos [1130al4] a
[1130b4]. (Cf. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. p. 120-121). Tais conceitos extrapolam aos
objetivos do presente trabalho, que se dispde a uma analise do termo “justica”, de forma que o
aprofundamento acerca das questbes que envolver a expressdo “injustica’ndo sera aqui
desenvolvido.

¥ WOLKMER, Antonio Carlos. Sintese de uma histéria das idéias juridicas: da antigtidade a
modernidade. p. 25.
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bens (justica distributiva — pela distribuicdo equitativa das partes, pelo
estabelecimento da propor¢cdo da igualdade geométrica), e nas relacdes
interpessoais (justica corretiva — com o estabelecimento de uma igualdade
aritmética), pela observancia da lei e da igualdade nas relacdes entre os
individuos. Sera justamente na ligacdo da justica particular a igualdade que ele
trabalhara a questdo do meio termo ou do justo proporcional, que é o objeto desta
parte do Relatério.

Aristételes, o primeiro que investigou a esséncia da justica, foi
quem reconheceu sua intima relacdo com a igualdade, assim
como mostrou essa dupla classe de justica. A primeira, a simples
igualdade, a que da a cada um o mesmo, a chamou de justica
aritmética ou niveladora; a segunda, que da a cada um o anélogo
conforme a medida da desigualdade existente, a chamou justica
proporcional, geométrica ou distributiva. Com isto, Aristoteles
assentou uma base duradoura para todos os tempos. Por isso, é
compreensivel o fato de que a doutrina da justica siga referindo-
se, sempre e novamente, a uma ou outra destas determinacdes
aristotélicas. Pode-se dizer, em verdade, que a doutrina da justica
nunca foi mais além de Aristételes; ao contrario, sempre retornou
novamente a ele.*

Depois destas breves consideracbes acerca das nocgbes
fundamentais de justica em Aristételes, importa, neste ponto, trazer a colacéo
aspectos destacados da idéia de justica desenvolvida por Aristoteles na Etica a
NicoOmaco, a saber: o cumprimento da lei (item 1.1.1), a equidade (item 1.1.2), a

Proporcionalidade (item 1.1.3) e, finalmente, a sabedoria pratica (item 1.1.4).

3 Traducdo livre do seguinte texto em espanhol: “Aristételes, el primero que investigd la esencia
de la justicia, fue quien también reconocié su intima relacion con la igualdad, asi como mostré
esa doble clase de justicia. A la primera, a la simple igualdad, a la que da a cada uno lo mismo,
la llam¢ justicia aritmética o niveladora; a la segunda, que da a cada uno lo parejo segun la
medida de la desigualdad existente, la llamo justicia proporcional, geométrica o distributiva. Con
esto, Aristételes sentd una base duradera para todos los tiempos. Por eso es comprensible el
hecho que la doctrina de la justicia haya seguido refiriéndose siempre de nuevo una y otra vez a
estas determinaciones aristotélicas. Se puede decir, en verdad, que la doctrina de la justicia
nunca ha ido mas alla de Aristoteles, antes bien, por el contrario, siempre ha vuelto de nuevo a
él.” (BRUNNER, Emil. La Justicia: doctrina de las leyes fundamentales del orden social.
Traduccion de Luis Recaséns Siches. Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de
México, 1961, p. 36).
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1.1.1 O cumprimento da lei como indicagéo de justica

Sob este aspecto, Aristételes vincula a justica a lei®, de
forma que o justo era o legal e o injusto o ilegal. A lei existe com o objetivo de
disciplinar as relacdes sociais e estd atrelada a nocdo de justica. Ele parte do
pressuposto de que o homem cumpridor da lei €, por conseguinte, justo, vez que,
espera-se que a lei determine o bem comum, o qual quando preservado resultara
na felicidade a todos. “Assim entendemos por justo num certo sentido o que
produz e salvaguarda a felicidade bem como as suas partes componentes para si
e para toda a comunidade.”* Aristételes reconhece, contudo, a possibilidade de
uma disposicdo legal ndo ser justa, quando resultado de uma leitura erronea feita
pelo legislador e que, portanto, ndo esta apta para produzir a felicidade.*

Segundo Wolkmer®, a conexdo feita por Aristételes entre
justica e cumprimento da lei, decorre da evocacédo do filosofo pelo justo politico,
em sua faceta legal — que tem embasamento na vontade legislativa e se faz
obrigatéria e, no seu aspecto natural — que encontra fundamento na proépria

natureza e nao na vontade humana).
E neste sentido que Aristételes®” afirma que:

Ora, todas as varias promulgacdes da lei colimam ou o interesse
comum de todos, ou o interesse dos que detém o poder, ou algo
do género, de sorte que, em um dos sentidos, o termo “justo” é
aplicado a qualquer coisa que produz e preserva a felicidade, ou
as partes componentes da felicidade de uma comunidade politica.

Ainda, esta interpretacdo da justica (legal) ligada a cidade e
agueles gue nela vivem, demonstra que “mesmo néo trabalhando profundamente

o Direito, Aristételes oferece subsidios para uma filosofia juridica que considera

¥ ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. [1129b15] p.118.
¥ ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Antdnio de Castro Caeiro, [1129b15] p.119.
% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. [1129b30] p.119.

% WOLKMER, Antonio Carlos. Sintese de uma histéria das idéias juridicas: da antigtidade a
modernidade. p. 27.

¥ ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini, [1129b14] p.147.
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tanto a natureza da sociedade de seu tempo (ndo mais a natureza abstrata),

quanto a bifacialidade da justica: o natural e o legal.”®

1.1.2 A eqiiidade como indicac&o de justica *

Aristételes inicia o seu estudo sobre a equidade apontando
gue esta se relaciona com a justica, enquanto que o equitativo se relaciona com o

justo.

A equidade, na visdo de Aristoteles, esta na interpretacdo
sensata e prudente da lei, quando diante de um caso concreto. Ele ndo trata as
expressbes justica e equidade como sindnimas, porém, reconhece a estreita
ligacdo que ha entre elas. O fildsofo coloca a equidade em um plano superior,
pois ela funcionaria como um fator de corregcédo da justica quando representada
pela lei.*

Em andlise ao desenvolvimento do conceito de justica para

Aristételes, Del Vecchio observa que a equidade esta definida como:

(...) critério de aplicagéo das leis, o qual permite adapta-las a cada
caso particular e temperar-lhes o rigor da adequacédo. A fim de
aclarar este conceito, comparou a eqiiidade a uma certa medida
(regra lésbia), feita de uma substancia flexivel, capaz de se

¥ WOLKMER, Antonio Carlos. Sintese de uma histéria das idéias juridicas: da antigtidade a
modernidade. p. 27.

¥ Na conceituacdo de equidade oferecida por ABBAGNAMO, Nicola A. in Dicionario de

Filosofia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 396, ele faz uso do pensamento de Aristételes e
ponta o seguinte significado: “Apelo a justica com o objetivo de corrigir a lei em que a justica se
expressa. Esse € o conceito classico de E., esclarecido por Aristoteles e reconhecido pelos
juristas romanos. (...) A lei tem necessariamente carater geral; por isso as vezes sua aplicacédo é
imperfeita ou dificil, em certos casos. Nesses casos ha E. intervém para julgar, ndo com base na
lei, mas com base na justica que a propria lei pode realizar. Portanto, nota Aristételes, o justo e o
equitativo sdo a mesma coisa; 0 equitativo é superior, ndo ao justo em si, mas ao justo
formulado em uma lei que, em virtude de sua universalidade, estd sujeita ao erro.
Fundamentando-se em conceito analogo, Kant considerava, porém, que a E. ndo se presta a
uma auténtica reivindicagéo juridica e que, portanto, ndo cabe aos tribunais, mas ao tribunal da
consciéncia (Met. der Sitten, Ap. a Intr., 1). (NA). No Léxico atual, fala-se de E. sobretudo com
referéncia ao neocontratualismo de Rawls, que usa o termo fairnss para definir a esséncia da

justica (v.) [9.f]".

“ Nas palavras de Aristoteles: “(...) a equidade, embora sendo superior a uma certa forma de
justica, é, ainda assim, justa; ndo €&, portanto, melhor do que a justica, como que pertencendo a
um outro género de fendmenos. A justica e a equidade s&o, pois, 0 mesmo. Etica a Nicomaco.
[1137b10] p. 141.
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adaptar a sinuosidade dos objectos a medir. Ora, dizia, as leis sao
formais, abstracta, esqueméticas; a justa aplicagdo delas exige
uma adaptacéo, e esta adaptacdo € indicada pela equidade — a
qual, segundo ARISTOTELES, pode ir ao ponto de se manifestar
mesmo nas situa¢gbes ainda nado disciplinadas pelo legislador e
sugerir novas normas juridicas. 4

A equidade, deste modo, serviria, segundo Aristoteles, para
0S casos em que a lei, por ser genérica, deixa de contemplar as peculiaridades
presentes no caso concreto, na tentativa de se operar uma adequacdo ou
correcao. Nao se trata, pois, de que a lei geral seja injusta, mas sim carente da
individualizacdo que o caso particular exige. “A natureza da equidade €, entéo,
ser rectificadora do defeito da lei, defeito que resulta da sua caracteristica

universal.”*?

Neste sentido é que Moacyr Motta da Silva** complementa
gue “o justo legal significa o justo por equidade.” E que “a justica por equidade
exige do Juiz amplo conhecimento, ndo s6 da lei que normatiza a realidade que
Ihe é submetida, mas, sobretudo, dos principios gerais do direito que compde o

sistema normativo.”

E mais, a cerca da utilizagdo da equidade como forma de
correcao da lei, é certo que tal operagcdo ndo representa a agdo discricionaria por
parte do julgador, mas sim uma atividade racional e criteriosa. Assim, como

assinala Grau:

O que Aristételes mostra é que toda lei se encontra em uma
tensdo necesséaria em relagdo a concregdo do atuar, porque é
geral e ndo pode conter em si a realidade pratica em toda a sua
concrecdo. E prossegue: a lei é sempre deficiente, ndo porque o
seja em si mesma, mas sim porque, em sua presenca da

** DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes de Filosofia do Direito. 5. ed. atual. Anténio José Brandao,
trad. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979, p. 47. Titulo original: Lezioni di Filosofia del Diritto.

*2 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Anténio de Castro Caeiro, [1137b 28] p. 141.
B SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justica, Virtude Moral e Razdo — Reflexdes. p. 62.
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ordenacgédo a que se referem as leis, a realidade humana é sempre
deficiente e ndo permite uma aplicagéo simples das mesmas.*

Em andlise do “poder de conotagdo” no modelo do
garantismo penal, no qual o juiz faz a individualizacdo das caracteristicas de um
fato, Ferrajoli identifica esse “poder de conotagdo” como a equidade do juizo. Ele
se reporta a concepcao aristotélica de equidade e de “justica no caso concreto”

apontando que

Esta passagem aristotélica — que conecta a equidade (ou justica
equitativa) ao carater singular dos juizos, e a legalidade (ou justica
legal) ao carater universal das leis — continua sendo, ainda hoje, a
explicagdo mais clara e penetrante que jamais se ofereceu da
nocao de eqlidade. O que nela é insatisfatério, contudo, € a idéia
de que a universalidade das normas, isto é, sua forma geral e
abstrata, equivaleria ao seu caréater “insuficiente”, ou “lacunoso” ou
a sua “omissao” e, inclusive, a um “erro”, de tal modo que a
equidade seria uma “correcdo” da lei. *°

Para Ferrajoli, a equidade ndo pode ser tida como um
modelo de juizo complementar, ou fonte de direito alternativa a legalidade, sob
pena de se prestar a decisionismos contrarios ao Principio da Legalidade. O
problema da equidade e da sua relagdo com a legalidade podera ser equacionado
por meio de uma caracterizacdo semantica adequada aos dois conceitos, o que

resulta na seguinte afirmacao:

a legalidade (ou a conformidade com a lei) de uma afirmacéo
judicial consiste na denotacdo de um fato mediante um predicado
conotado pela lei como delito e em sua consequliente verdade
processual, enquanto que a equidade (ou conformidade com o
caso concreto) consiste na conotacdo do mesmo fato denotado

* GRAU, Eros Roberto. Equidade, Razoabilidade, Proporcionalidade e Principio da Moralidade. In
Critica a Dogmatica: dos bancos académicos a préatica dos Tribunais. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica. vol. 1, n.3. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2005, p.
18. Neste mesmo sentido, SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justica, Virtude Moral e Raz&o —
Reflexdes. p. 62.

** FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 22 ed. ver. e ampl. Trad. Ana
Paula Zomer Sica et al, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 149. Titulo original:
Diritto e Ragione: teoria del garntismo penale.
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pela lei como delito e em seu consequente contetdo informativo
particular.*®

Assim, legalidade e equidade podem ser entendidas como
duas faces distintas do conhecimento judicial, de forma que o juizo de legalidade
equivale a verificagdo das caracteristicas de um fato (de modo a poder ser
reconhecido — por suas caracteristicas essenciais - numa classe de delitos, por
exemplo, conotado pela lei), e o juizo de eqlidade corresponde a compreensao
das caracteristicas acidentais ou especificas do fato, de modo a distinguir este

fato dos demais (sob o ponto de vista de gravidade, por exemplo).

Segundo Ferrajoli, entdo, ndo ha porque fazer uma
contraposicao entre legalidade e equidade, como se fossem conceitos separados
ou alternativos e, nem tampouco, como fez Aristételes, lancar a equidade como
forma de integracdo de uma lei lacunosa ou insuficiente, porquanto o juiz, por
meio da equidade, na compreensdo do caso concreto, diferenciard o fato de
outros e nao, como fazem as sofismarias que atribuem “identidades onde ha
diferencas essenciais, e diferencas onde hé identidades, gracas a possibilidade
de estender ou de restringir a bel-prazer os confins indeterminados da denotagé&o

legal.” *

Por fim e ainda sobre o tema, Grau® anota que os
ensinamentos de Aristételes relativamente a equidade foram esquecidos pelo
direito moderno, sob o argumento de se eliminar qualquer possibilidade de
discricionariedade na aplicagéo da lei. Ainda segundo o autor, “(...) em face da

7

realidade, quando a sua concepgao € retomada — e isso desejo sustentar —

*® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. p. 151.

*" FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. p 153 a 155. Importante
destacar que Ferrajoli, ao discutir e criticar a nocdo de equidade oferecida por Aristételes,
reconhece a existéncia de discricionariedade no por ele chamado “poder de conotacéo”, mas
entende que tal poder é intrinseco a fungéo judicial, que podera ser reduzido ou disciplinado,
mas nunca suprimido. Segundo ele: “Na realidade, ndo sera apenas legitima, mas também
iniludivel a discricionariedade equitativa que aquele comporta e que esta ligada ao fato de que o
juiz ndo julga o tipo de delito, que € uma questéo legislativa, mas o delito concreto, singular e
nédo repetivel, e portanto deve entendé-lo em sua especificidade.” p. 153.

“® GRAU, Eros Roberto. Equidade, Razoabilidade, Proporcionalidade e Principio da

Moralidade. p.19.
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embora assumindo a mesma forma e conteldo, ela toma outros nomes.

Inicialmente, o de razoabilidade; mais recentemente, o de proporcionalidade.”

Por outro lado, a retomada do conceito de equidade, mesmo
com esta nova roupagem apontada por Grau, reclama certo cuidado, na medida
em que pode se transformar em argumento encobridor de discricionariedade, pela
qual na presenca de incompletudes (no uso da equidade como forma de
integracdo) ou equivocos (no uso como modo de corregcdo) legislativas, o
magistrado lanca méo deste seu “conhecimento amplo” ou mesmo de principios

gerais, para garantir a legitimac&o da sua decis&o.*

E, entdo, diante da dificuldade que se tem ao lidar com
termos como “equidade” e “Proporcionalidade”, que a necessidade de discusséao

acerca do tema se faz ainda mais presente.
1.1.3 A Proporcionalidade como indicagéo de justica

Aristoteles, na Etica a Nicdmaco, desenvolve a idéia de que
0 justo é o proporcional e “injusto € o que viola o principio da propor¢édo”. Assinala
que “a justica €, portanto, uma espécie de propor¢cdo. A propor¢do ndo existe
apenas como relagcdo peculiar entre a unidade numeérica [formal], mas é proépria
da quantidade numérica em geral. Isto é, a proporcdo é uma equacdo entre
relacdes e implica pelo menos quatro termos.”® E a chamada justica distributiva,
gque opera em propor¢ao geométrica.

Sobre a Proporcionalidade como nogéao de justica, Giovani
Reale aponta que, para Aristoteles, esta resulta da correta divisdo dos bens, dos

* E neste sentido gue STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e
teorias discursivas, da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 22 ed. rev e
ampl. Editora Lumem Juris: Rio de Janeiro, 2008, p.187- 191, alerta para a impossibilidade da
Proporcionalidade ser empregada como sindnimo de equidade. Para ele este equilibrio
representado pela Proporcionalidade se d& pela sua leitura com forma de integridade e
coeréncia de toda e qualquer decisdo. Isso porque, segundo o autor, ha que se fazer severas
criticas a abertura dada pelo uso de, por exemplo, principios gerais do direito, da experiéncia do
magistrado e dos costumes, em casos chamados pela doutrina de “dificeis” - pois carentes de
determinacdo ou semanticamente limitados -, e compreender 0s principios previstos na
constituicdo como forma de solugdo hermenéutica que resultaria em um fechamento da
interpretacdo diminuindo o espago de discricionariedade.

% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Antdnio de Castro Caeiro, [1131a30] p. 123.



22

beneficios, das vantagens, bem como dos males e das desvantagens. Nas

palavras do autor:

Mas o significado especifico da justica, que Aristételes
pontualmente analisa, refere-se a reparticdo dos bens, dos
beneficios e das vantagens. A justica, entendida neste sentido,
consistira, portanto, na justa medida com que se dividem os
beneficios, as vantagens e 0s ganhos, ou os males e as
desvantagens, e constitui uma posicdo média “porque esta é a
caracteristica do justo meio, ao passo que a injustica o é dos

extremos”. >

A justica, sob este prisma, caracteriza-se pela capacidade

gue o homem justo,teria de repartir, retendo para si apenas o que lhe é devido.

Esta, pois, seria uma relagdo equilibrada. A injustica, ao contrario, representa o

préprio desequilibrio, na medida em que nao se faz a divisédo na justa medida. Ha,

entdo, um ganho desproporcional.

Questdo importante é a forma de se encontrar o0 justo meio

definido por Aristételes. Ao discorrer sobre o assunto, em Etica a Nicomaco, o

filosofo grego utiliza o raciocinio de que a propor¢do nada mais € do que a

igualdade de razGes de, no minimo quatro termos e que na combinacdo de tais

termos o todo deve guardar a mesma relagdo com o todo e a parte, igualmente,

com a parte, como jA mencionado, huma propor¢do geométrica:

Que a propor¢do descontinua envolve quatro termos € evidente,
mas assim também acontece com a proporcdo continua. Neste
caso utiliza-se um termo como se fossem dois repetidos, como
guando a linha A se relaciona com a linha B e a linha B se
relaciona com a linha C. A linha B é, assim, nomeada duas vezes,
de tal sorte que é contada duas vezes. A propor¢ao tera, portanto,
quatro termos. A justica implica, também, no minimo quatro
termos, e a razao que existe entre cada par de termos é a mesma.
Ela é repartida de modo semelhante por pessoas e coisas.*

! REALE, Giovanni. Introducdo a Aristételes. trad. Artur Mordo, 10. ed. Lisboa: Edi¢Bes 70.
1997, p. 90. Titulo original: Introduzione a Aristotele.

2 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. [1131b1] p. 124.
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Em analise deste recorte da obra de Aristoteles, Moacyr
Motta da Silva aponta que nesta concepc¢ao de justica, chamada distributiva, a
Proporcionalidade tem seu fundamento na generalidade e ndo na quantidade
numeérica, de forma que o justo representa o0 meio termo entre duas igualdades de
razdo. O autor acrescenta ainda que “a igualdade de razbes procura tratar de
forma igual os iguais e, de forma desigual, os desiguais. Assim, dois sdo 0s

principios que orientam a igualdade.*
Segundo Aristoteles:

<<Justo>> neste sentido € entdo a proporgdo. <<Injusto>>,
enquanto acepgao oposta, € o que viola o principio da proporgéo.
Acontece, pois, por violagdo ao principio da propor¢do que um
tem mais e o0 outro menos, tal como passa com os factos da vida,
porque quem praticar a injustica tem de mais e quem sofrer a
injustica tem de menos relativamente ao bem que de cada vez
estiver em causa. Inversamente, por outro lado, se passa com o
mal, porque o mal menor em comparacédo com mal maior esta na
vez do bem; e o mal menor é preferivel ao mal maior. Mas é
preferivel por si mesmo é o bem e tanto mais preferivel quanto

melhor for. Esta é, entdo, uma das formas de justica.>

Aristoteles atenta, também, para outra forma de justica: a
justica corretiva, que desponta nas relagbes particulares e trabalha uma
proporcdo aritmética. Segundo ele, “a justica, contudo, que se aplica as
transaccdes particulares observa o principio da igualdade.”® Deste modo, uma
relacdo entre particulares que viole o principio da igualdade poderad ser
reequilibrada pelo juiz, que restabelecera a igualdade.

O igual, que nés diziamos ser a justica, € 0 meio entre aqueles
extremos, de tal sorte que a justica corretiva € o meio termo entre
os extremos perda e ganho. Por esta razdo é que quando duas
partes entram em conflito recorrem ao juiz, porque ir até junto ao
juiz € em certo sentido ir até a justica.*®

3 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justica, Virtude Moral e Razdo — Reflexdes. p. 56.
> ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Antdnio de Castro Caeiro, [1131b 20] p. 124.
> ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Antdnio de Castro Caeiro, [1132a1] p. 125.
*® ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Anténio de Castro Caeiro, [1132a 20] p. 125.
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Ainda sobre a justica proporcional, Miguel Reale®’
acrescenta que, ao tratar de justica como uma das virtudes, Aristoteles o fez
ligando-a com a nogao de Proporcionalidade em relagao a outrem, acrescentando
uma nota de socialidade. Ele afirma que para Aristoteles “a justica € uma virtude
que implica sempre em algo de objetivo, significando uma proporgédo entre um
homem e outro homem; razdo pela qual toda virtude, enquanto se proporcione a

outrem, é, a esse titulo, também ‘justica’.

Assim, a necessidade de resolver situacdes em que ha
duvidas acerca do que € justo, ou nédo, € antiga, conforme observado na obra de
Aristoteles, para quem a solucdo destes conflitos passa, também, pela
compreensao do conceito de Proporcionalidade, na medida em que a solugéo
justa, no caso concreto, resultard de uma analise, seguindo critérios definidos, do
gue é Proporcional ou desproporcional. O ponto critico, nos casos em que ocorre
uma colisdo entre direitos e, por conseguinte ndo se alcanca, em determinadas
situacdes uma solucéo justa, é que, ndo se tem um metodo adequado - se € que
€ possivel a resolucdo por meio dele - ou ndo had a compreensdo do caso, de
modo que a aplicagdo ou ndo de um método se torna irrelevante, posto que de
uma forma ou de outra, resultard na mera justificacdo de uma deciséo ja tomada.
Sob este prisma é que este Relatério de Pesquisa busca se desenvolver, ou seja,
tracar linhas gerais que possam contribuir com a tarefa de definicdo de qual papel
a Proporcionalidade poderd desempenhar, de forma a evitar que Direitos

Fundamentais sejam restringidos.
1.1.4 A sabedoria prética como indicacdo de justica

Na leitura feita por Moacyr Motta da Silva, Aristételes deixa
claro que “a justica, como a exceléncia moral mais perfeita, corresponde a
sabedoria no mais alto grau”.”® E uma percepcdo que engloba tanto o saber
tedrico quanto o de natureza pratica e perpassa ndo somente a Etica a Nicbmaco
mas também todo o corpus aristotelicum. S&o dois horizontes que precisam ser

corretamente delineados, pois, com freqténcia, a doutrina juridica recorre a

" REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 624.
% SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justica, Virtude Moral e Razdo — Reflexdes. p. 52.
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ambos, ora para fundamentar-se dogmaticamente, ora buscando recursos

hermenéuticos. Com razdo Caeiro assevera:

A andlise do problema ético em Aristételes depende de uma
caracterizacdo nos seus tragos essenciais do seu horizonte
especifico: o horizonte prético. A identificacdo deste horizonte e o
seu isolamento sdo operagcdes executadas através de um
contraste sistematico com o horizonte teérico. Se a filosofia na sua
dimens&o tedrica visa a constituicdo de uma situagdo que permita
contemplar a verdade, na sua dimensdo préatica, contudo, a
filosofia tende a expressar-se no agir. A diferenca fundamental
entre ambas as dimensfes reside em que 0s entes que caem
dentro do horizonte te6rico ndo admitem alteragdo enquanto os
gue caem dentro do horizonte pratico a admitem. Os entes que se
constituem no horizonte préatico, as diversas circunstancias em
gue cada vez nos encontramos, as mais diversas situacdes em
que caimos, etc., sdo sempre diferentes.

A sabedoria pratica, que neste ponto do Relatério estard em
foco, deve ser entendida no contexto dos modos de saber trabalhados pelo
Filosofo no Livro VI da Etica a Nicébmaco. Para se compreender como estio
estruturados estes habitos de saber, deve-se comecar compreendendo como €&
possivel chegar a conhecer alguma coisa. No Capitulo 2 do referido Livro,
Aristételes define que na alma humana (psyhké) ha trés elementos que controlam
soberanamente a acao (praksis) e a descoberta (alethéia): a sensacéo (aisthesis),
o intelecto (nous) e desejo (6reksis). Estes trés elementos operam como
aberturas a experiéncia do homem no mundo e sem eles ndo € possivel
conhecer. Entdo, como o homem podera agir para (des)cobrir (ter acesso a
verdade)? De acordo com Aristoteles, tal se dard atraves destes elementos da

alma (portas), como se destaca nesta passagem:

Mas a virtude de uma faculdade esta vinculada a funcéo especial
que esta faculdade desempenha. Ora, ha trés elementos na alma
gue controlam a agédo e o atingimento da verdade, ou sejam: a
sensacdo, o intelecto e o desejo. Desses trés elementos, a
sensacao jamais gera acdo, como € demonstrado pelo fato de os
animais terem sensacdo, mas ndo serem capazes de acdo. O

% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 32 ed. Trad. Anténio de Castro Caeiro, p. 9 (in
apresentacéo do tradutor).
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buscar e o evitar na esfera do desejo correspondem & afirmacgéo e
a negacdo na esfera do intelecto. Consequientemente, na medida
em que a virtude moral é uma disposicdo que diz respeito a
escolha, e escolha é desejo deliberado, conclui-se que, se a
escolha deve ser boa, tanto a razdo precisa ser verdadeira quanto
0 desejo correto, e que o desejo tem que buscar as mesmas
coisas afirmadas pela razdo. Estamos nos referindo aqui ao
raciocinio pratico e ao atingimento da verdade relativamente a
acdo; no que tange ao pensamento especulativo, que n&o
concerne a acao ou producao, a funcéo certa e errada consiste na
consecucao da verdade e falsidade respectivamente. O atingir a
verdade é, efetivamente, a funcdo de toda parte do intelecto, mas a
da inteligéncia pratica é o atingimento da verdade correspondente
ao correto desejo.*

Contudo, o estar aberto ao mundo (ao saber), embora
constitua condi¢cdo para o saber, ndo € o proprio saber. Por isso, o Filésofo, a
partir das suas reflexdes, se valendo da riqueza do vocabulario grego (que traz
uma multiplicidade de palavras para a idéia central “saber, conhecer”), trata de
redefinir cinco vocabulos gregos tékhne, epistéme, phronesis, nous e sophia, para
que, com o sentido ténico de cada um, fazer referéncia aquelas disposicdes
mentais (ou de alma) pelas quais o ser humano é capaz de conhecer o que esta

ao seu redor.

Deste modo, pode-se conhecer ou aprender algo
verdadeiro ou que conduza a pratica através das trés aberturas antes referidas,
mas os modos (habitos) de entendimento sdo estes cinco: (1) conhecimento
(aplicacdo mental — epistéme); (2) arte (técnica — téchne); (3) saber prético
(experiéncia — phrénesis); (4) faculdade de pensar (inteligéncia — nous); (5)
sabedoria (habilidade, sagacidade — sophia). Ele descarta como disposicdo para
conhecimento da verdade ou para a acgdo, tanto a crenca (lpolépsei), quanto a
opinido (doksa), pois estes — numa traducdo literal, “estdo falando por si
mesmos”, isto é, se fundamentam em si préprios e, por isso, sao ilusérios

(enganadores).®

® ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini, [1139a22-23], p. 179.
. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. [1139b1-19].
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Cabe observar, por primeiro, que nous (inteligéncia) aparece
como uma abertura para o mundo e também como um dos modos de
entendimento. Aristételes Ihe reserva uma funcdo especial no pensar, ou seja,
uma faculdade que se tornara essencial tanto a epistéme quanto a sophia, ou
seja, o0 saber cientifico e o filoséfico, respectivamente.

Conhecimento cientifico (episttme) € uma aplicacdo mental
sobre aquilo que ndo pode ser de outro modo. Os saberes da epistéme sao
obtidos por necessidade e, por isso mesmo, sdo eternos, nao-criados (nao-
originados) e incorruptiveis (impereciveis). Toda epistéme pode ser transmitida
(ensinada) e seu conhecimento seguido (aprendido). Esta transmissdo ou
ensinamento pode se dar por indugcdo ou por silogismo). A epistéme é, assim,
uma forma de conhecimento demonstrativo das relagdes essenciais entre outros
conceitos e aplica-se a matematica e aos saberes dedutivos em geral (os
teoremas). Da-se um exemplo: “a soma dos éangulos internos de qualquer
triangulo é igual a dois angulos retos” (teorema angular). Toda epistéme pode ser
provada (comprovada), demonstrada, repetida e, por isso, pode também ser

esquecida.

E possivel esclarecer a natureza do conhecimento cientifico —
atribuindo ao termo o seu exato sentido e desprezando seus usos
semelhantes — como segue. Todos nés admitimos que uma coisa
gue conhecemos cientificamente ndo pode variar; quando uma
coisa variavel se acha além do alcance de nossa observacao, ndo
sabemos se ela existe ou ndo. Um objeto de conhecimento
cientifico, portanto, existe necessariamente. E, portanto, eterno,
pois tudo que existe com base na necessidade absoluta é eterno,
e 0 que é eterno ndo nasce (passa a existir) nem perece.
Ademais, é reconhecido que todo conhecimento cientifico é
comunicavel mediante o ensino e aquilo que é cientificamente
conhecido precisa ser aprendido. Mas todo ensino parte de fatos
previamente conhecidos, como estabelecemos nos Analiticos,
uma vez que as vezes procede por inducdo, as vezes por
deducdo.

2 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini, [1139b18-29].
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Por sua vez, arte (oficio, técnica — téchne) € uma aplicacdo
mental sobre “aquilo que pode ser outro modo”, isto é, sobre o que pode variar
(literalmente: “ser outro”). Nela estdo incluidas as atividades de “criagdo
(fabricacdo — poiesis) e, portanto, se obtém pela pratica (praxis) e pode ser, até
certo ponto, ensinada. A téchne ndo é totalmente controlavel pelo homem, pois
esta relacionada a sorte — “a arte deseja (ternamente, como a mae ao filho) o
acaso, e 0 acaso a arte” ou, em outras palavras, “a arte conspira em favor do
artista”®. Este saber esta relacionado a poesia e literatura em geral, as artes

como pintura e escultura, o artesanato, a arquitetura e a medicina.

A classe das coisas variaveis abarca tanto coisas criadas quanto

s

acOes realizadas. Mas o criar (fabricar) é diferente do fazer
(realizar) — uma distingdo que admitimos a partir de recursos
externos. Assim, a qualidade racional concernente ao fazer
(realizar) difere da qualidade racional concernente ao criar
(fabricar); nem é um deles uma parte do outro, pois fazer nao é
uma forma de criar e nem criar uma forma de fazer. *

A outra categoria do saber prético, que pode ser variavel, ao
lado da técnica (arte ou pericia) € a sabedoria pratica (phronesis). Como a técnica
(tékne) lida com o que “pode ser de outro modo”, questiona-se, como ela pode ser
definida? Pelo observar aquelas pessoas que eram reconhecidas no mundo grego
como “os phronimous”, isto é, assistindo ao comportamento daquelas pessoas
gue sao reconhecidas como dotadas de sabedoria pratica. Significativo aqui € o
uso do verbo theoréo (assistir a) no participio plural, por referir-se ao ato de
assistir aos jogos, as competicdes, num estadio. Trata-se de uma metafora: da
mesma forma como se contempla os atletas experientes competindo, observa-se

“os phronimous” (“os prudentes”) para reconhecé-los como tal.

Pois bem, estas pessoas, diz o Filésofo, tem capacidade de
deliberar consigo (meditar) acerca do que é bom (de boa qualidade) e vantajoso
(conveniente), para o bem viver em geral (para todos os homens) e ndo somente
0 que bom para si mesmo. E um saber que n&o pode ser ensinado, que se obtém

pela reflexdo pratica mediante processos mentais discursivos. A sabedoria

63 Citacdo de Agaton feita por Aristoteles no fragmento [1140a 20], na Trad. de Edson Bini.
® ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini, [1140a1-20].



29

pratica®, ao contrario da sabedoria cientifica, ndo pode ser esquecida: ndo se

perde a lembranca da experiéncia, pois ela é parte da vida do proprio phronimos.
Finalmente, Aristoteles resume:

Conclui-se, portanto, ser a prudéncia uma qualidade racional para
consecucdo da verdade que concerne a agdo relativamente as
coisas que sao boas para os seres humanos. Ademais, podemos
falar de exceléncia (virtude) na arte, mas ndo na prudéncia.
Igualmente na arte o erro voluntario ndo é td&o mau como o
involuntario, ao passo que no ambito da prudéncia € pior, como o
€ [de resto] no ambito das virtudes. Fica claro, portanto, que a
prudéncia é uma exceléncia ou virtude e ndo uma arte. ®

A faculdade de pensar (inteligéncia — nous), a qual
Aristoteles deu o mesmo nome da disposicdo de alma correspondente ao
intelecto, € normalmente traduzida por razdo intuitiva, porque seria a Unica
faculdade capaz de perceber ou captar os principios do conhecimento, que nao
estdo acessiveis a sabedoria cientifica, ao saber técnico (pericia) ou a sabedoria
pratica (prudéncia).®” Ndo pode ser ensinada nem deduzida a partir de outros
saberes, pois Ihes é primordial. Tem como objeto as “primeiras causas” e, por
esta mesma razao se torna um saber que nao pode ser ensinado ou deduzido de
outros saberes. Os conceitos fundamentais da matematica e da fisica, por
exemplo, sdo obtidos pela inteligéncia e ndo pela indugcdo ou deducéo (os
postulados, os axiomas). Exemplo: “por um ponto passam infinitas retas” (néo
pode ser provado, mas € considerado como proposicdo Obvia, um consenso
inicial para aceitacdo de uma teoria). Nao pode ser esquecido porque pode ser
intuido. Observe-se neste trecho:

% Na analise das categorias Raz&o e Razoabilidade, SILVA, Moacyr Motta da. A Razoabilidade
como critério de Justica. In DIAS, Maria da Graga Dos Santos; SILVA, Moacyr Motta da; MELO,
Osvaldo Ferreira de. Politica juridica e p6s-modernidade. Floriandpolis: Conceito Editorial,
2009. p. 21, faz ligacédo entre a palavra prudéncia e a razoabilidade. Nas palavras do autor: “A
razoabilidade opera com um conjunto de valores ligados a sensibilidade, a prudéncia, a moral, a
ética, as questbes religiosas, politicas e histéricas. A escolha do valor ou a combinacao dos
mesmos na aplicagdo da razoabilidade, acha-se sujeita ao contexto histérico e cultural que o
mesmo se encontra.”

® ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini, [1140b 20-25].
" ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. [1140b] (Livro 4, Cap. 6, n. 1-5).
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(...) As qualidades através das quais atingimos a verdade, e que
jamais nos conduzem & falsidade, quer a respeito de coisas
mutéveis, quer a respeito das imutaveis sdo o conhecimento
cientifico, a prudéncia (sabedoria préatica), a sabedoria filostfica e
0 entendimento, e se a qualidade que nos torna capazes de captar
0s primeiros principios ndo pode ser nenhuma das trés primeiras
(conhecimento cientifico, prudéncia e sabedoria filosdéfica), s6 nos
resta admitir que é forcoso que os primeiros principios sejam
apreendidos pelo entendimento. ®

pY

Quanto a sabedoria (habilidade, sagacidade — sophia),
Aristoteles Ihe dedica todo o Capitulo VII do Sexto Livro, dando-lhe predominio
sobre a sabedoria cientifica, a técnica (pericia) e a sabedoria pratica (prudéncia),
adjetivando-a de “a mais perfeita forma de conhecimento”, ou seja, de um saber
cientifico superlativo, que combina a faculdade de intuir (nous) as “primeiras

causas” e de deduzir a verdade que delas decorre (epistéme).®

(...) A sabedoria, decerto, € o mais perfeito dos modos ou formas
de conhecimento. O sé&bio, portanto, deve ndo s6 saber as
conclusdes que se seguem aos seus primeiros principios, como
também deter uma verdadeira compreensdo desses proprios
principios. Dai ter que ser a sabedoria uma combinagdo do
entendimento com o conhecimento cientifico — € imperioso ser ela
um conhecimento consumado dos objetos mais excelsos.

Assim, para Aristoteles a sabedoria € o elo que conecta as
referidas “portas da alma”, na medida em que consagra a fusdo entre as diversas

formas de conhecimento, completando, deste modo, a sua busca pela virtude.

1.1.5 Breves apontamentos acerca da aproximacado da phrénesis aristotélica

com a hermenéutica filos6fica de Gadamer

Em andlise da sabedoria pratica (phronesis) concebida por
Aristételes na sua investigacdo acerca da ética, Gadamer’ faz a reabilitacéo

8 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini, [1141a 5].
% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. [1141a 15].
© ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini, [1141ab10-20].

™ Esta busca feita por Gadamer no conceito de phrénesis se deu porque, “Gadamer percebera,
pelo seu estudo dos gregos, da filosofia classica alema e da fenomenologia, que a tradi¢do néo
podia mais se apoiar, num sentido filoséfico relevante, nas interpretacdes metafisicas da razao.
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deste conceito, relacionando-o com a hermenéutica. Isso porque ele entende que
a compreensao “passa a ser um caso especial da aplicagdo de algo geral a uma

n 72

situacao concreta e particular” “, pois:

Em meio a distincdo entre téhcne e phronesis, entre o saber que
conduz a producéo de algo e o saber que orienta 0 homem que
age e o homem politico, ou seja, o0 homem social, encontra-se
formulado em Aristételes como distingdo o seguinte: aquilo que se
pode aprender no saber artesanal pode ser desaprendido; no que
concerne a phronesis, porém, ndo hia nenhuma lethe, nenhum
esquecimento.”

Assim, da conceituacdo aristotélica do saber prético, é
possivel concluir que ele se confunde com o préprio ser ético e, neste ponto € que
se estabelece a conexdo com a compreensdo, “pois também o problema
hermenéutico se aparta evidentemente do saber puro, separado do ser’™, e na
mesma linha do que foi trabalhado por Aristételes, a hermenéutica busca
justamente o reconhecer do envolvimento do sujeito que interpreta e o objeto a

ser interpretado.

Ainda, a partir da diferenciacéo feita por Aristoteles entre o
saber produtivo (téchne) e o saber pratico (phrénesis) é que Gadamer distingue a
hermenéutica filoséfica da hermenéutica como teoria da arte, na medida em que
esta reflete uma compreensdo como um comportamento “competente” e
consciente do saber fazer, enquanto que a hermenéutica filosofica, ao contrario,
lida com um conhecimento que nao pode ser ensinado como habilidade,
transmitido direta ou indiretamente entre pessoas, ou mesmo apreendido por uma
investigacdo sistematica. E essa diferenca vem, justamente, da distingdo entre a

tekne (que se aprende e pode ser esquecida) e a phrénesis (que se entende

O diagnéstico da perda da possibilidade de um compromisso possivel de nossas orientagées
fundamentais para a vida numa tal tradicdo leva Gadamer a introduzir a perspectiva
hermenéutica.” STEIN, Ernildo. A Consciéncia da historia: Gadamer e a Hermenéutica. 2002,
p.1. Disponivel em: http://www.cfh.ufsc.br, acesso em 28/09/2009.

2 GADAMER, Hans-George. Verdade e Método . p.411.

® GADAMER, Hans-Gerrge. Hermenéutica em retrospectiva: Heidegger em retrospectiva. 2. ed.
Marco Antonio Casanova, trad. V. 1, Rio de Janeiro: Vozes, 2007, p. 15.

" GADAMER, Hans-George. Verdade e Método . p.414.
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como “o saber e a razdo que iluminam e guiam a situagdo pratica da vida

humana”").
Nas palavras de Gadamer’®:

Exatamente essa parece ser a situagdo da hermenéutica
filosofica. Enquanto se definir a hermenéutica como arte da
compreensdo e se compreender o exercicio dessa arte como um
comportamento competente, do mesmo modo que a arte de
discursar e de escrever, esse saber disciplinar pode fazer uso
consciente das regras e pode se chamado de teoria da arte. (...)
Mas as hermenéutica “filosofica” ndo é isso. Ela ndo estqd a
procura de elevar uma competéncia a consciéncia de regras. Essa
“elevacdo” continua sendo um processo peculiarmente
ambivalente, uma vez que por outro lado a consciéncia das regras
“eleva-se” sempre de novo a uma competéncia “automatica”. A
hermenéutica filoséfica, ao contrario, reflete sobre essa
competéncia e sobre o saber onde essa repousa.

E mais, essa reflexdo que resulta na aproximagao entre a
phrénesis e a hermenéutica gadameriana, requer uma aceitacdo e
reconhecimento de que todo ser traz consigo um arcabouco de idéias originadas
da sua formacédo, que o contextualiza espaco e temporalmente e o impele a um
constante aprendizado no processo de aquisi¢cdo concreta de virtudes. E é essa
virtude que se requer no uso da Proporcionalidade no momento da interpretacao
e aplicagdo no campo do Direito e que neste Relatoério sera discutida.

1.2 PROPORCIONALIDADE E MODERNIDADE

1.2.1 Proporcionalidade e o Projeto da Modernidade

Por outro lado, é preciso destacar que, desde que Aristoteles
apresentou a sua concepcao de justica (com destaque para aquela que diz com a
sabedoria préatica) e de Proporcionalidade como uma forma de alcancéa-la, muita
coisa se passou no ambiente politico, social e de formag¢do do Direito como um

> GADAMER, Hans-George. Verdade e Método II. p.191.
® GADAMER, Hans-George. Verdade e Método Il. p.295-296.
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todo. Streck, ao analisar o discurso juridico, aponta a relacdo entre o modelo de

Estado vigente e o0 modo de fazer o Direito. Ele adverte que

Por isto, insisto na importancia da relacdo entre 0 modo-de-fazer-
Ditreio e a concepcgéo de Estado vigente/dominante. Isto porque a
inefetividade de inimeros dispositivos constitucionais e a
constante redefinicho das conquistas sociais através de
interpretacdes despistadoras/redefinitérias feitas pelos Tribunais
brasileiros tém uma direta relacdo com o modelo de hermenéutica
juridica que informa a atividade interpretativa da comunidade
juridica. "

E ainda sob esta 6tica a observacdo de Branddo’® de que
para a compreensao de qualquer instituto juridico “(...) € necessario proceder a
uma investigacdo sobre as razbes determinantes de sua instituicdo e sobre o
motivo que levou o Poder Politico a enuncia-lo e garanti-lo.” Segundo o autor, a
desconsideracdo do contexto em que o instituto juridico nasceu e, se tal ambiente
ainda perdura, resulta na sua aplicacdo de forma cega e desligada da realidade
(ante, por exemplo, uma mudanga de configuracdo do Estado) ou, entdo, de
modo deficiente (posto que incapaz que operar completamente).

Sobre a Modernidade e a sua analise como modelo que
reflete, necessariamente, através do seu contetdo, o modo de apresentacdo do
Direito, interessante a colocacao de Stein, feita nos seguintes termos:

Sabemos que o discurso da modernidade percorre praticamente
todas as universidades do mundo; talvez mais com a expressao
“pés-modernidade”. Mas certamente ha uma consciéncia em torno
deste nome que durante uma época apenas serviu para se fazer
uma periodizacdo dos tempos histéricos e que, de repente, no
nosso século passou a ter caracteristicas inteiramente diferentes,
se perguntando ndo mais pela modernidade como um periodo
histérico, mas sobretudo se perguntando sobre a substancia da
modernidade. Perguntar sobre a substéncia da modernidade s6

" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas,
da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 2. ed. rev. e ampl. Editora
Lumem Juris: Rio de Janeiro, 2008, p.92.

® BRANDAO, Paulo de Tarso. Acdes Constitucionais — “novos” direitos e acesso a justica. 2. ed.
Florianopolis: OAB/SC Editora, 2006, p. 30.
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podem aqueles que de alguma maneira se colocam no fim da
modernidade, ou ao menos aqueles que assumiram dentro da
modernidade um lugar, eu ndo diria de contempladores neutros,
mas, em todo o caso, de contempladores sob algum aspecto:
ainda que esse aspecto possa ser critico. &

Para o autor, interpretar a Modernidade como simples
delimitador de uma época é trabalhar com um conceito vazio, ante as
possibilidades de exploracdo da substancia contida na prépria Modernidade, que
ultrapassa a sua caracteristica de marco historico e revela as nuances de um

conhecimento contextualizado.

E é com base nesta vinculacéo entre a concepc¢éo de Estado
vigente em determinada época e, como referido por Stein, no reconhecimento da
sua substancia, que se pode apontar que nocdo de Proporcionalidade em
conexdo com a concepcado de justica foi retomada, em parte, no paradigma® da
Modernidade.

E verdade que é indtil tentar buscar para o termo
Proporcionalidade um sentido univoco, pois a palavra Proporcionalidade é
polissémica, e estd sujeita, portanto, a vaguezas e ambigiidades®. A sua
multiplicidade histérica de sentidos e sua indeterminagéo conceitual (0 que na sua
esséncia sdo efeitos inexoraveis do emprego da linguagem comum no Direito)
nao nos permitem sustenta-la, sem uma analise um pouco mais apurada, como
critério idéneo de solucdo dos denominados “casos dificeis” ou de “colisdo entre
Direitos Fundamentais”. Nao é id6neo, ressalte-se, porque do modo como tem
sido operada, na maioria das vezes como forma de justificacdo de decisdes
previamente tomadas, procedimento este que resulta na impossibilidade de se ter

" STEIN, Ernildo, Epistemologia e Critica da Modernidade — proposicdes sobre a ciéncia de
Martin Heidegger. 3. ed. rev. Editora Unijui: ljui, 2001, p.13.

% 0O termo paradigma esta sendo utilizado, nesta afirmacao, como modelo de estado e ndo como
base cientifica.

8 WART, Luiz Alberto. Introducdo Geral ao Direito: Interpretacdo da Lei — temas para uma
reformulagdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 32, afirma que a vagueza e a
polissemia surgem quando a coisa ou objeto, ndo obstante tenha uma definicdo, esta se
apresenta em diferentes graus relativamente a face aceita como paradigmatica. Como exemplo,
dentre outros, ele cita a palavra calvicie, da qual suscita a questdo acerca de quantos fios de
cabelo deve ter um individuo para ser considerado calvo.
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a Proporcionalidade como de critério balizador para impor as decisdes acerca dos

Direitos Fundamentais coeréncia e integridade.

Assim é que se pde a seguinte questdo: qual a razédo de
recuperar, com as adaptacdes necessarias ao contexto nacional e atual, o sentido
de Proporcionalidade em Aristoteles? A resposta esta no fato de que o significado
de base da palavra foi explicitado no pensamento do Filésofo e encontrou guarida
no pensamento filoséfico ocidental, conforme evidenciado nas se¢fes anteriores.
Porém, é preciso argliir, ainda, de que forma o entendimento de Aristételes (que
decorre de uma postura natural) foi recepcionado pela Modernidade, tdo marcada

pelo desejo de um racionalismo exacerbado?

Esta recuperacdo se da pela formulagdo — a partir de um
conceito classico — de uma nova perspectiva conceitual. No caso da
Proporcionalidade, que na compreensdo aristotélica apresenta uma ligacdo
estreita com a justica resultante do equacionamento de duas relacdes, em que se
busca o “justo meio” e por ele o equilibrio, a contribuicdo resultante da reflexdo
histérico-conceitual ocorre pela producédo de um novo sentido, agora integrante da
concepcao de Proporcionalidade, na qual o equilibrio se alcancard pelo emprego
da coeréncia e integridade na interpretacdo destas relacdes. Destarte, ha uma
conexdo clara entre o conceito na sua face classica e o uso na linguagem
moderna. No entanto, esta ligagdo ndo se restringe ao uso ordinério da
linguagem, mas ultrapassa a sua conceituagao bruta - e, por isso, incapaz de
enfrentar as grandes e complexas questdes juridicas da Modernidade - e passa
por restricoes, ampliacbes, comparacdes e distincdes, no intento de se

estabelecer um novo ambito de emprego conceitual.

Por isso é que interessa, neste ponto, perquirir acerca da
Modernidade e do seu projeto® — sua realidade e perspectivas — para depois se

8 Ernildo Stein, in Epistemologia e Critica da Modernidade — proposi¢c8es sobre a ciéncia de
Martin Heidegger. 2001, p.28 e ss, em estudo acerca da Modernidade coloca a seguinte
questdo: se a Modernidade é um projeto acabado ou, se ao contrario, ha muito que se esperar e
se fazer na Modernidade. Ele aponta dois movimentos: um que diz que a Modernidade n&o
acabou e, que o ocorre é “(...) um descompasso entre a razao instrumental técnica e a razéo
comunicativa, emancipatoria.” e que, muito embora se reconheca a existéncia de “pontos de
estrangulamento”, o projeto da Modernidade esta inacabado. Por outro lado, ha aqueles para
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fixar no momento atual e avaliar qual o (re)Juso dado a nogdo de
Proporcionalidade no ambito do Direito, no Estado Contemporaneo e no seu
préprio projeto, tudo com vistas a recuperacdo ou mesmo concretizacdo das

promessas (direitos) que da Modernidade se espera.

A Proporcionalidade, conforme ja afirmado, ndo é nem pode
ser um conceito dissociado do ambiente politico e social no qual se Ihe pretende
empregar, como conceito universal e atemporal. Pelo contrario, a conexao entre
eles é indissociavel na medida em que os ideais de um (ambiente social e
politico) marcam a aplicacdo do outro (0 termo Proporcionalidade) e as
consequéncias que desta aplicacdo advem.

Para compreender esta recuperacdo de sentido da
Proporcionalidade, é importante situar o debate no que Boaventura de Sousa
Santos denomina projeto-cultural da Modernidade. Segundo este autor:

O projecto sécio-cultural da modernidade € um projecto muito rico,
capaz de infinitas possibilidades e como tal, muito complexo e
sujeito a desenvolvimentos contraditrios. Assenta em dois pilares
fundamentais, o pilar da regulacéo e o pilar da emancipagdo. Sao
pilares, eles préprios, complexos, cada um constituido por trés
principios. O pilar da regulacdo é constituido pelo principio do
Estado, cuja articulacdo se deve principalmente a Hobes; pelo
principio do mercado, dominante sobretudo na obra de Locke; e
principio da comunidade, cuja formulacdo domina toda a filosofia
politica de Rousseau. Por sua vez, o pilar da emancipacdo é
constituido por trés logicas de racionalidade: a racionalidade
estético-expressiva da arte e da literatura; a racionalidade moral-
pratica da ética e do direito; e a racionalidade cognitivo-
instrumental da ciéncia e da técnica. %

Esquematicamente, seria deste modo apresentado o
pensamento pelo autor apresentado:

guem a Modernidade acabou (os pés-modernos) e que representa uma época que ja nao existe
mais. O autor classifica esta postura como critica conservadora e aquela de critica progressista.

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mo de Alice — o social e 0 politico na pés-modernidade.
2. ed. Cortez: Sdo Paulo, 1996, p. 78.
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Regulagao Emancipagao
Estado Racionalidade
(Hobbes) ::> moral-pratica
(ética e direito)
Mercado Racionalidade
ocke : cognitivo-instrumenta
Lock ::> itivo-inst ntal

{ciéncia e técnica)

Comunidade Racionalidade

(Rousseau) estético-expressiva

<

(arte e literatura)

Como explica Boaventura de Sousa Santos, 0s principios

(ou ldgicas) do patamar da regulacdo estédo ligados as racionalidades do patamar

da emancipacdo, por reciproca correspondéncia, aqui representada pela seta de

duplo sentido: {——

De acordo com o autor,

A racionalidade estético-expressiva articula-se privilegiadamente
com o principio da comunidade, porque € nela que se condensam
as idéias de identidade e de comunhdo sem as quais ndo é
possivel a contemplacdo estética. A racionalidade moral-pratica
liga-se preferencialmente ao principio do Estado na medida em
que a este compete definir e fazer cumprir um minimo ético para o
que é dotado do monopdlio da producdo e da distribuicdo do
direito. Finalmente, a racionalidade cognitivo-instrumental tem
uma correspondéncia especifica com o principio do mercado, ndo
s6 porque nele se condensam as idéias da individualidade e da
concorréncia, centrais ao desenvolvimento da ciéncia e da
técnica, como também porque ja no século XVIII sdo visiveis 0s
sinais da convers&o da ciéncia numa forca produtiva. 3

O projeto da Modernidade, ao vincular os patamares da

regulacdo e da vinculagdo a concretizacao de objetivos praticos de racionalizacédo

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mo de Alice — o social e 0 politico na pés-modernidade.

p. 77.
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global da vida coletiva e da vida individual, visou assegurar o desenvolvimento

harmonioso de valores tendencialmente contraditorios e até incompativeis, como:

Justica & Autonomia
Solidariedade 4= Identidade
Emancipacdo 4=  Subjetividade

lgualdade 4= Liberdade

Estes e outros valores competem entre si, pois cada um
reclama a primazia e sua propria maximizacdo. Representa -se esta tensdo, no
grafico acima, pelo simbolo 4=, para demonstrar “a competicdo ad infinitum

segundo as regras de soma positiva” de promessas, de lado a lado.

Mas é facil de ver que um horizonte tdo excessivo contém, em si
mesmo, o gérmen de um défice irreparavel. Por um lado, a
construcdo abstrata dos pilares confere a cada um deles uma
aspiracdo de infinitude, uma vocagdo maximalista, quer seja a
maxima regulacdo ou a méaxima emancipacdo, que torna
problematicas, se ndo mesmo impensaveis, estratégias de
compatibilizagdo entre eles, as quais necessariamente terdo de
ser assentes em cedéncias mituas e Ccompromissos
pragméuicos.85

Situa-se exatamente neste contexto o problema da
Proporcionalidade. No momento em que se busca empregé-la, quer como critério
de ponderagdo, quer como maxima de justica ou de conhecimento da verdade
equanime havera, sempre, um insuperavel conflito, um déficit que se sobrepde,
posto que infinitamente maior do que o conceito - qualquer que seja - de
Proporcionalidade, ou seja, a luta infindavel entre a racionalidade moral prética -
na ética ou no direito - e os principios de Estado, de Mercado e/ou da
Comunidade. E é esta luta que se busca administrar através da analise de

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mo de Alice — o social e 0 politico na pés-modernidade.
1996, p. 78.
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possibilidades em torno da nocédo de Proporcionalidade, no sentido de que,
mesmo neste panorama de competicdo, a preservacdo dos Direitos

Fundamentais deve ser sempre almejada.
1.2.2 Estado Contemporaneo e Proporcionalidade

No contexto da Modernidade surge o Estado, o Direito e as
instituicdes. Relativamente ao Estado, este se apresenta em variadas formas:
inicialmente como Estado Absoluto, depois como Estado Liberal e entdo, como
Estado Contemporaneo, nas suas diversas faces.

A evolugdo de um Estado Liberal para um Estado
Contemporaneo, conforme lembra Streck “decorre justamente do acirramento das
contradicbes sociais proporcionadas pelo liberalismo”. Ou seja, a evolugéo
acontece pela necessidade de equilibrar, seguindo o raciocinio de Boaventura de
Sousa Santos, o patamar da regulacdo e emancipac¢édo acima apontado, vez que
as tensbes deles decorrentes sdo reais e inexoraveis, na medida em que a
manutencdo do proprio capitalismo passa a depender deste equilibrio. Com este
objetivo, o Estado faz, entéo, intervencdes de modo a diminuir as desigualdades
socioeconbémicas e com isso compatibilizar os compromissos da Modernidade

com o desenvolvimento capitalista.®’

N&o obstante esta caracteristica impulsionadora vazada nos
interesses da sustentacdo do préprio capitalismo, no &ambito do Estado
Contemporaneo h4 o estabelecimento do compromisso estatal em relacdo aos
Direitos Sociais e Fundamentais, de modo que a Proporcionalidade ganha
importancia na medida em que impde, conforme sera analisado em sessao
posterior, uma limitacdo ao poder do Estado no trato dos Direitos Fundamentais e
uma obrigacao referente a materializacdo dos Direitos Prestacionais.

8 STRECK, Lenio Luis. Hermenéutica juridica e(m) crise — uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007, p.22.
Ainda, para uma analise mais aprofundada das transformacdes do Estado, ver: MORAES, José
Luis Bolzan; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 6. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2008.

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela Mo de Alice — o social e 0 politico na pés-modernidade.
p. 85.
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Assim, importa, antes de iniciar esta discussao,
compreender o que seja Estado Contemporéneo e qual a sua fungao. O Estado
Contemporaneo é uma manifestacdo do Estado de Direito, que no entendimento
de Pasold, sob o ponto de vista descritivo, apresenta um conjunto de
caracteristicas especificas:

a) encontra-se conformado juridicamente, isto é, ha consagragdes
formais dos conteldos que o caracterizam nos diversos paises,
correspondendo em maior ou menor medida as realidades ali
existentes; b) nos Discursos Constitucionais, com variagoes
redacionais, estd estabelecida a sua submissdo a Sociedade,
encontrando-se referéncias a origem do Poder estatal como sendo
a da Nacdo ou Povo; c) da mesma maneira encontra-se
formalizado constitucionalmente o compromisso dos Estados para
com os anseios de suas Sociedades; d) de modo geral, o Estado
Contemporéaneo tem assumido uma estrutura tentacular que é
objeto de estudos, constatacdo e propostas de cientistas que tém
a “burocracia como centro de atenc&o”, como evidencia HEADY.
(...) e) em decorréncia da institucionalizacdo da economia (e da
globalizacao) sob o principio (discutivel) de que “as na¢bBes nao
podem viver isoladas mais eficientemente do que os individuos” e,
numa distor¢ao progressiva dela através da desnacionalizacao do
fluxo internacional de bens, crescentemente dirigido pelo que se
convencionou denominar multinacionais, prospera em muitos
Estados Contemporaneos, a mentalidade da primazia absoluta do
econdmico, em detrimento das contundentes questdes sociais e
ecoldgicas. 8 (grifos constantes no original)

E mais, sobre a funcdo do Estado Contemporaneo, Pasold

faz uma analise criteriosa indicando que

Entre as caracteristicas propostas para o Estado Contemporaneo,
insisto na sua condi¢&o instrumental e no seu compromisso com o
Bem Comum, compreendendo este, além da satisfacdo das
necessidades materiais, a dimensdo do respeito aos Valores
Fundamentais da Pessoa Humana, que devem sustentar o
Interesse Comum. O Estado Contemporaneo encontra-se num
contexto de vida social cuja principal caracteristica € a disparidade

8 PASOLD, Cesar Luiz. Funcdo Social do Estado Contemporaneo. 3. ed. rev. atual. ampl.
Florianopolis: OAB/SC Editora, 2003, p 59.
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de condicdo entre os homens. De um lado os avancos
tecnologicos — justo motivo de orgulho para a inteligéncia humana
— beneficiando parcelas da Humanidade; de outro, as condicdes
de miséria, fome, doencas, falta de acesso a educacgéo formal, e,

em muitos locais, restricbes a Liberdade e delimitacdo do
exercicio da Igualdade de possibilidades. 89

E neste contexto que o autor insere a funcdo do Estado
destacando que a sua (do Estado) atuacdo deve ser de forma dinamica e
legitima, com vistas criar possibilidades para que homem e Estado lutem na

busca do Bem Comum®.
Por isso € que € possivel afirmar com Brand&o que

A partir da declaracdo constitucional de que o Estado
Contemporéaneo tem uma Funcdo Social, declarando a um so
tempo sua instrumentalidade e sua finalidade, modificagtes
importantes se deram no interior do Estado e do Direito, passando
a existir as condicbes de possibilidade para consolidacdo dos
Direitos Sociais e 0 nascimento dos Direitos Difusos e Coletivos.**

A propésito deste compromisso assumido pelo Estado nesta
feicdo do Estado Moderno, de direcionar os olhares para as questdes sociais, é

8 PASOLD, Cesar Luiz. Funcéo Social do Estado Contemporaneo. p 86.

% PASOLD, Cesar Luiz, na obra Funcéo Social do Estado Contemporaneo ja referenciada, faz
a p. 48, uma analise do conceito operacional de Bem Comum (proposto por MELO, Osvaldo
Ferreira de. Dicionéario de Direito Politico. Rio de Janeiro: Forense, 1978 e Dicionério de
Politica Juridica. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2000 como constituido “dos fatores
propiciados pelo Estado com vistas ao bem estar coletivo formando o patriménio social e
configurando o objetivo maximo da nacdo.”), dividindo este conceito em trés partes: 13)
estimulacdo — como parte da obrigacdo do Estado ativar os fatores estabelecidos pela
Sociedade; 2%) estrutura e conteldo — configurados pelo Patrimdnio Social, no qual esta a
cultura, a tradic@o, o carater, etc, os quais devem ser devidamente observados e respeitados
pelo Estado; 3?2) objetivo — que se materializa na expressao “bem estar coletivo”, esta ligado a
questdes filosdficas, ideoldgicas, politicas e juridicas. Pasold lembra, também, que cada Estado
tem suas peculiaridades (sociais, politicas, econdmicas, culturais e fisicas) e assim também ¢é a
nocdo de Bem Comum, de forma que sdo estas especificidades que norteardo o Estado na sua
consecucdo. Destaque-se que, nesta mesma obra, pode ser encontrado um amplo estudo
acerca da funcéo social do Estado Contemporaneo. Ainda sobre a fun¢do social do Estado
Contemporaneo, na mesma linha, o pensamento de BRANDAO, Paulo de Tarso. Acbes
Constitucionais — “novos” direitos e acesso a justica. 2 ed. Floriandpolis: OAB/SC Editora,
20086, p. 56.

%> BRANDAO, Paulo de Tarso. Vinte Anos de Constituicdo, E Hora de Fazé-la Valer. In 20 Anos de
Constitucionalismo Democratico — E Agora?. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica.
vol. 1, n°.6. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica, 2008. p. 369.



42

gue Streck, em analise do alcance da Modernidade no Brasil, e afirma que aqui, 0
gue houve foi um “simulacro de modernidade”, que “a modernidade é tardia e
arcaica”, vez que o Estado Social (intervencionista e regulador) sé se concretizou
para as elites e que as promessas da Modernidade passaram ao largo daqueles
cidaddos que, de fato, necessitavam/necessitam e ainda, que “(...) o Direito,
enquanto legado da modernidade — até porque temos uma Constituicdo
Democréatica — deve ser visto, hoje, como um campo necessario de luta para a

implantacdo das promessas modernas”.%

Neste panorama de déficit social, maior entdo serd a
necessidade do resgate da Proporcionalidade como forma de imprimir coeréncia
as decisfes tomadas, assim ditas aguelas que respeitam as disposicdes previstas
na Constitui¢do, tudo com o intuito de efetivar a concretizacdo de direitos.

Fica evidente, assim, que a Proporcionalidade deve assumir
uma conotacgdo social, na medida em que se pde como um fator de equilibrio nas
relacbes conflitantes criadas pelo capitalismo. Mas, efetivamente, € depois do
segundo pés-guerra que a idéia de equilibrio (Proporcionalidade) se associa com
forca a idéia de Constituicdo, conforme serd abordado, mesmo que sucintamente,

no préximo topico.

1.2.3 A Proporcionalidade no segundo pés-guerra: Estado Democratico de
Direito

A partir do segundo poés-guerra, a idéia de Constituicdo
dirigente®® se fortalece e com ela a nocdo de Proporcionalidade. Ndo mais no
sentido Aristotélico (porém, levando em conta os fundamentos que desta
concepcao se extrai), mas se vislumbra como uma nova construgcdo que tem

como base a Constituicdo e por ela a obrigacdo do Estado como realizador e

%2 STRECK, Lenio Luis. Hermenéutica juridica e(m) crise — uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. p. 25 e ss.

% 0O conceito operacional de Constituicao Dirigente foi concebido por José Joaquim Gomes
Canotilho, na obra Constituicdo Dirigente e a Vinculacdo do Legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programéticas. 22 Ed. Coimbra: Editora Coimbra,
2001, da seguinte forma: “é entendida como o bloco de normas constitucionais em que se
definem fins e tarefas do Estado, se estabelecem directivas e estatuem imposi¢cdes. A
constituicdo dirigente aproxima-se, pois, da nogéo de constituicdo pragmatica.”



43

concretizador® de promessas, referentes aos Direitos Sociais e Fundamentais,
até entdo esquecidas. Nesta etapa singular do Estado, “a democracia e 0s
Direitos Fundamentais passam a ser 0s dois sustentaculos deste novo modelo,

onde n&o pode haver retrocesso”.*®

Ocorreu a partir deste periodo uma ampliacdo dos textos
constitucionais, fruto da inclusdo constitucional de direitos anteriormente
discutidos em um campo apenas politico e ignorados no ambiente juridico. Com o
chamado dirigismo constitucional a demanda social no Direito cresce e exige uma
intervencéo judicial (pelo controle de constitucionalidade) para efetivar os direitos
agora descritos na Constituicdo.

E nesta linha que Rafael Tomaz de Oliveira afirma que a
modificacdo operada nesta fase do Estado, resulta numa “inevitavel reducdo da
esfera de discricionariedade do legislador (politica) e um conseqliente aumento
do papel de controle exercido pela jurisdicéo constitucional (direito)”?®. Este papel
a ser exercido pela jurisdicdo no contexto da Constituicdo dirigente, de acordo
com Canotilho, é fruto do estabelecimento de uma nova concepg¢do acerca da
vinculacao legislativa: Nas palavras do autor:

% |enio Luis Streck, In COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org). Canotilho e a Constituicdo
Dirigente. p. 21/22 e 79/85 adverte que o fato de se ter uma Constituicdo Dirigentes ndo resulta,
por si sO, na concretizagdo das promessas ndo cumpridas. E mais, que é necessario fazer a
devida contextualizacdo da Constituicdo Dirigente, adequando-a aos “Paises de Modernidade
Tardia”, o que poderia assegurar, ante as especificidades de cada pais, “um contelido
compromissario minimo a constar do texto constitucional, bem como o0s correspondentes
mecanismos de acesso a jurisdicdo constitucional e participacdo democratica”.

% STRECK, Lenio. La Jurisdiccién Constitucional y las Possibilidades de Concretizacion de
los Derechos Fundamentales-Sociales. Disponivel em: http://www.leniostreck.com.br, acesso
em 05/10/2009, p. 6: “La democracia y los derechos fundamentales pasan a ser los dos
sustentaculos de esse nuevo modelo, donde no puede haber retroceso.” (traducéo livre no corpo
do texto). Ainda sobre a caracterizacdo desta nova fase do Estado, OLIVEIRA, Rafael Tomaz
de. In Decisdo Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e a (in)determinagédo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 71, esclarece que: “De fato, no
interior do Estado Democrético de Direito, h4 uma sintese dos modelos anteriores — Estado
liberal e Estado social — visando & superagdo de lacunas neles existentes, em que se busca a
realizacdo dos Direitos Fundamentais e a reducéo das diferengas sociais e regionais. Para tanto,
o Judiciario (Jurisdicdo Constitucional) assume um papel de destaque na arena politica, com
vistas a implementar os objetivos emanados deste modelo de Estado.”

% OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decis&o Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e a
(in)determinacéo do Direito. p. 67.
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Ao reagir contra a arraigada idéia (mas inadmissivel num Estado
Democratico —Constitucional) da <<liberdade>> do fim nos actos
legislativos, a doutrina constitucional procurou, através de
medidas (principios) juridico-constitucionais — principio do
excesso, principio da proporcionalidade e principio da adequacao
— alicercar um controlo juridico-constitucional da liberdade de
conformagéo do legislador e (mais concretamente no campo da
constituicdo dirigente) situar constitucionalmente o espaco de
prognose legislativa. %’

Ainda relativamente a esta nova fase do Estado, Streck

explicita as modificacBes operadas, no século XX, apontando que

no campo juridico, o direito publico assume lugar cimeiro, a partir
da incorporagdo dos direitos de terceira dimensdo ao rol dos
direitos individuais (primeira dimens&do) e sociais (segunda
dimensao). As facetas ordenadora (Estado Liberal de Direito) e
promovedora (Estado Social de Direito), o Estado Democrético de
Direito agrega um plus (normativo-qualitativo), representado por
sua fungéo nitidamente transformadora, uma vez que o0s textos
constitucionais passam a institucionalizar um “ideal de vida boa”, a
partir do que se pode denominar de co-originariedade entre direito
e moral (Habermas). Os conteddos compromissoérios e dirigentes
das constituicbes — e a do Brasil € tipico exemplo — apontam para
as possibilidades do resgate das promessas incumpridas da
modernidade, questdo que assume relevancia impar em paises de
modernidade tardia como o Brasil, onde o welfare state néo
passou de um simulacro. Essa revolugdo copernicana atravessou
o direito publico em todos os seus ramos, fazendo com que as
relacbes privadas perdessem a autonomia que haviam adquirido
no modelo formal-burgués de direito e de Estado. %

Ha, deste modo, através do Estado Democratico de Direito,
uma ruptura com as formas anteriores, pois “traz a tona, formal e materialmente, a

partir dos textos diretivos e compromissorios, as condi¢des de possibilidade para

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e a Vinculacdo do Legislador:
contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2.ed. Coimbra:
Editora Coimbra, 2001, p. 274.

% STRECK, Lenio Luis. Hermenéutica juridica e(m) crise — uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 2007, p. 331.
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199

a transformacao da realidade”™, na medida em que busca resgatar as promessas

feitas na Modernidade, as quais, em muitos aspectos, nao foram cumpridas.

Neste quadro constitucional, conforme apontado por Streck,
surgiu no campo juridico uma infinidade de teorias que buscavam e, nisso elas se
pareciam, respostas as situacfes complexas derivadas desta nova face da
historia.

Das teorias o discurso a fenomenologia hermenéutica, passando

pelas teorias argumentativas, realistas e pragmaticas (que, de um

modo ou de outro, deslocaram o polo de tensdo interpretativa em
direcdo do intérprete), os ultimos cinglienta anos viram florescer
teses que tinham objetivo comum no campo juridico: superar o
modelo de regras, resolver o problema a incompletude das regras,
solucionar casos dificeis (ndo “abarcados” pelas regras) e a

(in)efetividade dos textos constitucionais (compromissoérios e
dirigentes). 100

Assim, pode-se dizer, com Streck, que a transformagao
operada no segundo pds-guerra no campo constitucional teve correspondéncia na
teoria do Estado, com o Estado Democratico de Direito e com ele a possibilidade
de reivindicacdo de uma postura de concretizacdo da Constituicdo, o que deu
novos contornos a atividade jurisdicional, que passa a ter responsabilidades no
que tange a efetivacdo dos direitos constitucionalmente consagrados.

Qual seria, entdo, a aplicabilidade da Proporcionalidade na
concretizacdo de todos estes direitos (promessas) agora explicitados na
Constituicdo? A Proporcionalidade poderia ser vista como forma de impor ao
Estado a efetivacdo de acbes que resultem em concretizagdo dos direitos? Ou
entdo, limitando a sua acao, quando da situacdo em que se pretenda a restricdo
de um Direito Fundamental? E com estas questdes que sera introduzida, na
proxima secao deste Relatorio, a analise norteada pelo recorte efetuado em torno

do conceito de principios e da prépria Proporcionalidade, bem como das suas

% MORAES, José Luis Bolzan; STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. p.
104.

1% STRECK, Lenio Luis. Hermenéutica juridica e(m) crise — uma exploracdo hermenéutica da

construcdo do Direito. 2007, p. 333.
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consequéncias no trato dos direitos, sobretudo aqueles ditos fundamentais, de
duas posturas selecionadas: de Ronald Dworkin — com a tese da (Gnica) resposta
correta e do direito como integridade e de Robert Alexy — com a regra da
Proporcionalidade e suas trés maximas parciais — das quais tém destaque a
proporcionalidade em sentido estrito, como elemento de ponderacdo na coliséo

de principios.

7

A proposta é, entdo, ante a compreensdo destas duas
teorias, buscar elementos, mesmo que nao definitivos mas, ao menos
esclarecedores, ao problema do uso (sem critérios) no direito brasileiro, do termo
Proporcionalidade (seja como principio, seja como regra/maxima ponderativa)
como forma de justificacdo de decisdes ja tomadas (seja para conceder, seja para

restringir Direitos Fundamentais).

Esta conduta adotada no cenario juridico brasileiro resulta
em multiplicidade (nem sempre saudavel) de conceitos e interpretacdes que em
nada contribui para concretizagdo dos direitos. Ao contrario, reforca a
multiplicidade de respostas e por consequéncia esconde a discricionariedade que
recobre as decisdes, dando-lhes uma aparéncia de legalidade, ou mesmo de

“‘justica” e, legitima, por vezes, restricdes aos Direitos Fundamentais.

Assim, o fio condutor no préximo capitulo do presente
Relatorio sera, em resumo, verificar qual é a funcdo da Proporcionalidade na
solucdo de questdes relativas aos Direitos Fundamentais e ndo apenas quando
se apresenta um confronto entre direitos e as possibilidades de que sejam
flexibilizados, mas também, pela andlise da acdo estatal deficiente, na
concretizagao de direitos prestacionais. Nesta tarefa, a compreensao do conceito,
natureza e o efetivo papel das regras e principios € imprescindivel, pois qualquer
gue seja o0 uso dado a Proporcionalidade, ela tem que cumprir o papel de

assegurar e nao de subtrair tais direitos.



CAPITULO 2

PROPORCIONALIDADE NO ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DIREITO: AS POSTURAS DE RONALD DWORKIN E ROBERT
ALEXY

2.1 PROPORCIONALIDADE E ESTADO CONSTITUCIONAL DE DIREITO

A nocdo de Proporcionalidade no Estado de Direito
Contemporaneo relaciona-se diretamente a compreensédo, interpretacdo e
aplicacdo do Direito. Como ndo ha um postulado univoco sobre o que seja
compreender, interpretar e aplicar o Direito, também n&do havera uma coeséo de
pensamento sobre a figura de protagonista (ou de coadjuvante) da
Proporcionalidade nas questdes hermenéuticas. O fato de ser frequentemente
acionada para fundamentar questdes judiciais — casos concretos em que se exija
uma solucdo supostamente “mais justa”, “mais correta”, “mais ponderada” —,
principalmente quando se estd diante de situagcdo em que dois direitos se
encontram em poélos opostos — nao significa que seja suficientemente bem
determinada conceitualmente e coerentemente aplicada pelos operadores do

direito.

A permeabilidade conceitual do termo Proporcionalidade e
seu alto grau de indeterminacdo permitem que sobre ela se justifique decisdes
conflitantes num mesmo caso como, por exemplo, quando um magistrado decide,
em primeiro grau, invocando a Proporcionalidade como critério decisivo para a
solugdo por ele apresentada e o tribunal sob a mesma rubrica -
Proporcionalidade — reforma a decisdo. Partindo do pressuposto de que tanto o
juiz quanto o tribunal estdo bem intencionados e que, portanto, pretendem dar
uma resposta adequada ao caso em estudo, e que, tanto um quanto outro,
examinou detidamente a causa, as possiveis razdes da divergéncia podem ser: a
falta de consenso quanto ao que seja Proporcionalidade (regra, principio, maxima
ponderativa, método de interpretacdo etc.); apesar da a existéncia de um eventual
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consenso, houve emprego incorreto da Proporcionalidade, por um ou/e outro
orgao julgador, segundo este consenso; existe consenso tanto conceitual quanto
a aplicacdo da Proporcionalidade, mas esta era, no caso, desnecesséria ao
deslinde da causa, e acabou se tornando “apoio retérico” para ambas as decisdes
(que na verdade tem outro fundamento, ndo declarado); ou, por fim, o caso,
segundo o conceito de ambos, representava uma omissao do sistema juridico, de
modo que a Proporcionalidade foi empregada para legitimar o carater
discricionario de uma e outra decisdo. Destaque-se que esta lista de
possibilidades ndo é estanque e poderia crescer, na medida em que se faz uma

analise mais profunda do caso concreto e suas variaveis.

Assim, sdo inumeras as tentativas se de estabelecer
canones de racionalidade especifica a Proporcionalidade, todas com postulados
préoprios, pretextando cientificidade analitica e rigor taxonémico. Cada corrente
seduz e atrai entusiasticos fas, quer na academia, quer nas lides forenses, que

respondem discursivamente aos impulsos do “modismo dogmatico”.

A todo o momento, novas mutacbes tedricas surgem,
combinando teorias esbocadas por jusfilésofos estrangeiros e nacionais, ndo
raras vezes mal compreendidas, como se estivessem predestinadas a desvendar
0 “mistério da Proporcionalidade” ou a revela-lo mediante os oraculos da razéo

iluminada ou pela sutileza semantica de alguma palavra em lingua estrangeira.

O saber juridico do século XX ficou marcado por grandes
“viradas”. Generosas viradas, diz Streck em Aula Magna ministrada no Supremo
Tribunal Federal™®: a da linguagem e do neoconstitucionalismo. Mas o que
indicam estes giros generosos para a Teoria do Direito? Indicam, olhando para o
passado, um desencantamento da racionalidade juridica positivista, por ter
afastado o homem-intérprete da Sociedade. Esta mesma racionalidade que
exerceu tanto fascinio por sua pureza metodoldgica, ao final, isolou o mundo

juridico do “mundo contingente”. Observando-as no presente, pode-se concluir

190 STRECK, Lenio Luiz. Aula Magna: Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Supremo

Tribunal Federal, disponivel em <http://www.leniostreck.com.br> Acesso em 4 de setembro de
20009.
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gue estas “viradas” tém pretenséo de, a partir da pratica argumentativa, conectar

a Jurisdicdo ao plano axiolégico.

Sobre este giro capitaneado pela argumentacdo juridica,
Monteiro faz a seguinte afirmacgao:

A proposta de construcdo de um modelo de racionalidade pratica
a ser aplicado no Direito, pelas metodologias juridicas
argumentativas, pretende atender as antigas demandas por
critérios racionais de justica e de logicidade da operacdo com
valores que foram abertamente ignorados pelo pensamento
juridico preocupado com o exame estrutural analitico do Direito. A
Teoria da Argumentacao Juridica procura responder a questao de
como garantir decisdes racionais a partir da pratica argumentativa,
inevitavelmente ligada ao plano axiolégico do opinavel. 102

O cenario juridico-dogmatico brasileiro, no entanto, ndo da
mostras de que houve compreensdo destas “guinadas” pelos operadores do
Direito. H4, ao contrario, uma recepcdo incompleta das “novas” teorias
pragmatico-argumentativas, que acabaram por assumir o papel dos velhos
métodos dogméaticos de interpretacdo. A razdo positivista marginalizou o campo
da intersubjetividade e, agora, por modismo e com 0 objetivo de mostrar-se atual,
esta mesma razao se valeu do vocabuléario da “linguistic turn”, para, sob uma nova
face, garantir a manutengédo de sua antiga pratica. E por isso que, muito embora o
deslocamento do questionamento filoséfico da experiéncia para a linguagem abre
possibilidades para mudancga radical do paradigma de racionalidade do Direito, o
sonho positivista continua vivo e o fenbmeno juridico permanece condicionado por
um simulacro de ciéncia que transforma tudo o que toca em método para ligar a

linguagem as coisas do mundo.

O mundo juridico ndo vem com legendas. Nem as teorias
expostas nos manuais de Direito vém com declaracfes explicitas de seus
compromissos ideolégicos. Cabe ao intérprete, o jurista pratico, neste

emaranhado tedrico focar num ponto transcendente ao dogmatismo formalista e

192 MJONTEIRO, Claudia Servilha. Teoria da Argumentacédo Juridica e Nova Retérica. 2 ed. rev.

Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris, 2003, p.76.
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olhar a complexa vida em sociedade, suas contradi¢cdes, evolucdes e involugdes,
apegando-se mais a funcéo social do Estado e do Direito e menos ao suposto

vanguardismo de tedricos estrangeiros.

N&o sem razdo, Virgilio Afonso da Silva'® afirma que, no
cenario juridico brasileiro “a doutrina alema vem desempenhado um papel cada
vez maior” “a ponto de ser quase que obrigatdria a citacdo de expressdes em
Aleméao para que um trabalho seja digno de nota’. Este papel, entretanto, longe
de ser esclarecedor, em que pese seus ares de cientificismo, serve para
obscurecer ainda mais a maltratada nog¢do de Proporcionalidade. O uso da
doutrina estrangeira pode sim servir de base para as reflexdes na area juridica,
porém, € importante levar em conta que deve ser a adequacdo dos conceitos que
se pretende empregar ao contexto brasileiro e ndo o modismo juridico, a nota

dominante na “tropicalizagéo” dos estrangeirismos.

E preciso ter em mente também que a nocdo de
Proporcionalidade foi tomada por empréstimo da filosofia de Aristoteles (conforme
jA apontado no Cap. 1) que, como foi visto, ndo abordava o problema
hermenéutico, mas pretendia “somente a apreciacao correta do papel que a razéo
deve desempenhar na atuacdo ética”®. Portanto, o que as teorias do Direito
procuram, agora, € uma (re)leitura do termo (j& incorporado a nossa tradi¢ao),

(re)validando-o e reconstruindo-o como nog¢éo do justo.

Entretanto, seria possivel fazer isto sem cair num
subjetivismo irracional, nem numa suposta formulacdo racional de carater
matematico (esta incompativel com a dimensé&o axiologica da ciéncia do Direito)?
Como podem (ou devem) ser compreendidas as diversas posturas que se
estendem neste conflituoso e extenso horizonte tedrico repleto de extremos?

Método, procedimento, razdo, compreensdo, interpretacdo, linguagem,

103 gILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Constitucional e Sincretismo Metodolégico. In
Interpretacdo Constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, p. 120 e Nota de Rodapé
ne17.

1% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método — tracos fundamentais de uma hermenéutica

filosofica. p. 411 e 412.
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comunicacdo, sdo palavras que trazem em si a idéia de racionalidade. Mas a

razdo também corre o risco de edificar sobre irracionalidades.

No centro destes conflitos — que ndo sao meramente
semanticos, mas que, pelo contrario, guardam em si forte carga valorativa —
encontra-se a disputa decisiva pelo papel de protagonista na efetivacdo dos
Direitos Fundamentais. Nenhuma teoria dogmatica que se preze desconsiderara o
discurso forte de que os estes direitos “devem ser levados a sério”, mesmo que

seja para nega-los, posto que precisam dele para se afirmar como teoria.

Como no Estado Contemporaneo, o nucleo conceitual dos
Direitos Fundamentais integra ndo somente as posi¢des juridicas concernentes
aos cidadaos (individuos), mas também aquelas inerentes a Sociedade, e numa
ampla abrangéncia, ndo séo infreqientes, no jogo juridico, os confrontos de
Direitos Fundamentais, em suas mdultiplas combina¢gbes. Pode “(...) dar-se
hipétese em que Direito Fundamental do cidadao (individuo) esteja contraposto a
Direito Fundamental da Coletividade. Neste caso deve determinar-se qual deles,
naquela situacdo especifica, deve prevalecer.”*®® Além disso, é possivel aduzir
as situagbes em que um Direito Fundamental de um cidadao afronta o de outro,

1'% se defrontam. Em tais casos

ou Direitos Fundamentais da Sociedade Civi
havera necessidade de se emitir um juizo que podera afastar um deles, caso
sejam incompativeis entre si. E reside aqui a interrogacdo: que critério deve ser

adotado?

Esta pergunta tem sido feita ndo somente no circulo tedrico,
por fil6sofos do Direito e por estudiosos do Direito Constitucional, mas também
por magistrados, membros do Ministério Publico e advogados, no espaco
dindmico dos foéruns e tribunais, onde os Direitos Fundamentais efetivamente séo

postos em causa. Sera a ponderacdo a resposta? Havera um método ou um

15 BRANDAO, Paulo de Tarso. Futuro do Direito e Direito do Futuro: Reflexdes sobre a

flexibilizacao dos Direitos Fundamentais. In O Direito e o Futuro — o Futuro do Direito. (coord.)
Anténio José Avelas Nunes e Jacinto de Miranda Coutinho. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2008,
p. 521.

1% Uma anélise sobre a formac&o da Sociedade Civil pode ser encontrada em BRANDAO, Paulo

de Tarso. Agcbes Constitucionais: “novos” Direitos e Acesso a Justica. 2 ed. Florianopolis:
OABJ/SC Editora, 2006, p. 64 e ss.
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procedimento para fazer uma avaliagao correta do que deve preponderar em cada

caso? O discernimento deve dar lugar a discricionariedade?

A reflexdo proposta neste Capitulo, embora leve, também,
em consideracdo as perguntas acima, ficara circunscrita a uma Unica questao:
como tem sido acolhida a idéia de Proporcionalidade no campo juridico brasileiro

no tratamento das contraposi¢des entre Direitos Fundamentais?

2.2 O DIREITO E SUA ARTICULACAO COM A LINGUAGEM: SITUANDO O
PROBLEMA DA CONTRAPOSICAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS E O
LOCUS ARGUMENTATIVO DA PROPORCIONALIDADE

2.2.1 Matrizes epistemoldgicas do direito

A problematizacdo da Proporcionalidade coincide com a
problematizagdo da propria linguagem do/no Direito. Coloca no centro da
discussao ndo somente 0 uso da palavra, nos seus niveis sintatico e semantico,

mas também, e principalmente, 0 seu emprego pragmatico.

A multiplicidade e a indeterminacdo de sentidos do termo
Proporcionalidade permite emprego variado no mundo préatico. Isto para a
corrente lingiiistico-epistemolégica denominada Neopositivismo L6gico®®’, com
sua proposta de pureza denotativa dos conceitos, é inadmissivel. A perplexidade
linglistica, decorrente da falta de objetividade a priori desta palavra reclama o
estabelecimento de regras de seu uso.

Assim, na matematica, por exemplo, pode-se ter um
conceito adequado de Proporcionalidade entre grandezas, estabelecendo-se
definicdes rigorosas a respeito, com contornos sintaticos e semanticos precisos.
Pode-se enunciar que “grandezas sao diretamente proporcionais” se uma pode
variar na mesma razdo da outra e que “grandezas s&o inversamente
proporcionais” quando, variando uma delas, a outra varia na razao inversa

daquela. O matematico saberd exatamente do que se esta falando. No Direito,

97 Um estudo acerca do Nepositivismo Légico pode ser encontrado em WARAT, Luis Alberto. O

Direito e sua Linguagem. 2. ed. aumentada. Porto Alegre: Fabris, 1995, p. 37- 62.
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entretanto, Proporcionalidade pode ser usada como metafora de equilibrio, de

justica, de equidade, conceitos sobre os quais ndo havera consenso.

Para o Positivismo Juridico, modelado nas idéias de Hans
Kelsen, primeiramente, mas também de Herbert Hart, Alf Ross ou Norberto
Bobbio, somente para mencionar alguns autores destacados, cada qual com seus
préprios pressupostos epistemolégicos, a metodologia aponta num Unico sentido:
a superacdo dos problemas da indeterminagdo da linguagem. Nestas posturas
mantém-se um discurso cientifico que é sintatica e semanticamente forte e, um
grande desprezo aos valores (discurso neutro). Em se tratando da
Proporcionalidade, porém, é certo que o termo ndo tem, e nem pode ter, um
significado neutro, puro, univoco, inequivoco, conforme ja destacado e, portanto,
ndo se presta a elaboracdo de enunciados juridicos, os quais devem ser tdo

precisos quanto for possivel.

Esta triplice dimensado do discurso linglistico, apontada por

108

Rudolf Carnap e explicitada por Rocha ™", serviu de fundamento para que, do

ponto de vista descritivo, fossem identificadas as trés principais matrizes
epistemologicas do Direito: a sintatica, a semantica e a pragmatica.

Warat resume assim a proposta de Carnap:

O signo, assim caracterizado, pode ser estudado sob trés pontos
de vista, atendendo ao fato de que pode ser considerado como
elemento que mantém trés tipos de vinculagBes: com 0s outros
signos; com os objetos que designa; com os homens que o usam.
A primeira vinculagdo é chamada sintaxe; a segunda, semantica;
a terceira, pragmatica. Mediante tais niveis, tenta-se estabelecer
regras que, apesar de nao serem inerentes as linguagens,
permitem sua anélise.'®

Com base nestas partes da semiotica é que se pode propor
uma classificacdo das matrizes do discurso cientifico juridico. A primeira, matriz

sintatica, de cunho formalista, mostra-se abertamente, por exemplo, em obras

1% ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. Sdo Leopoldo: Unisinos,

1998, p. 90-91.

199 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. p. 39.
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como Teoria do Ordenamento Juridico e Teoria da Norma Juridica, ambas de
cunho analitico, do jurista italiano Norberto Bobbio, e Estruturas Logicas e o
Sistema de Direito Positivo, do brasileiro Lourival Vilanova. Nestes autores vé-se
uma hipervalorizagdo dos modais deonticos, formatando-se a linguagem “a partir
de um alfabeto finito, um conjunto de instru¢cdes para a constru¢cdo do Iéxico da

linguagem; para a construcao de linguagens especializadas (sintaxe pura) deve-

se acrescentar um conjunto inicial de palavras chamadas axiomas.” **°

A matriz analitica, denominada também de Teoria Geral do
Direito, desenvolveu as grandes andlises estruturais do Direito sob
uma perspectiva absolutamente formalista. A partir da influéncia
do neopositivismo e da Filosofia Analitica, autores como Kelsen e,
mais tarde, Bobbio preocuparam-se em descrever rigorosamente
as estruturas do Direito, ou seja, a linguagem na qual os discursos
juridicos se apresentam. A aposta epistemoldgica desta matriz
reside no paradigma do rigor em correspondéncia direta com seu
projeto de cientifizacdo do Direito. O formalismo juridico
geralmente se preocupa com assuntos como o estudo da norma e
do ordenamento, a clarificacdo dos conceitos juridicos
fundamentais, a Ldgica Deontica e a Informética juridica entre
outros temas relevantes, embora sempre de cunho formal.***

A segunda, matriz semantica, tem como problema central a
verdade semantica. “Uma expressao linguistica, bem formulada sintaticamente, é
semanticamente verdadeira se pode ser empregada para subministrar uma
informac&o verificavel sobre o mundo”*?. Veja-se, como exemplo, a seguinte
explicagcdo do Alf Ross sobre este “procedimento de verificacdo” da verdade

semantica de uma proposic¢ao:

Constitui um principio da moderna ciéncia empirica que uma
proposicdo acerca da realidade (contrastando com uma
proposicao analitica, [6gico matematica), necessariamente implica
gue seguindo um certo procedimento, sob certas condicdes,
certas experiéncias diretas resultardo. Por exemplo, a proposi¢ao

19 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 2. ed. aumentada. Porto Alegre: Fabris,

1995, p. 40.

1 MONTEIRO, Claudia Sevilha. Teria da Argumentac&o Juridica e Nova Retérica. p.79.

12 \WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. p. 40.
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“isto € giz” implica que se observarmos o objeto sob um
microscopio, certas qualidades estruturais se fardo visiveis; se eu
verter 4cido sobre ele, o resultado sera certas reagBes quimicas/
se o friccionarmos contra um quadro negro surgira uma linha, e
assim por diante. Esse procedimento é chamado de procedimento
de verificagdo e diz-se que a soma das implica¢des verificaveis
constitui 0o “conteddo real” da proposicdo. Se uma assercao
qualquer — por exemplo, a asserc¢ao de que o mundo € governado
por um demdnio invisivel — ndo envolver qualquer implicagdo
verificavel, diz tratar-se de uma proposicdo destituida de
significado logico; e é desterrada do dominio da ciéncia como
assercdo da metafisica.'*®

Por isso Monteiro diz:

Este campo de estudos também pode ser denominado de
Dogmatica Juridica ou, ainda, Ciéncia do Direito em sentido
estrito, o que no Brasil se denomina como a “Doutrina” do Direito
Civil, do Direito Penal e assim por diante. Seu objetivo é alcancar
os significados possiveis das normas em pertinéncia com todo o
sistema juridico.***

A terceira matriz, denominada pragmatica, acolhe o que se
pode denominar Teoria da Decisdo em sentido lato. “Dentro deste vasto territorio
encontram seu endereco as mais variadas teorias, entre as quais a Teoria da

Aplicac&o do Direito, a Teoria da Justica e a Teoria da Argumentacéo Juridica™*>.

Deve-se atentar para o fato de que o Positivismo Juridico
concebe um discurso fraco sob o angulo pragmatico, pois retira do discurso
juridico todo e qualquer valor ou ideologia. Fala-se em discurso fraco, porque, o
discurso cientifico nunca podera prescindir de um plano pragmatico, porém, esta
func@o pragmética é minima e existe apenas como forma de descrever o objeto

de estudo.

113 ROSS, Alf. Direito e Justica. Trad. Edson Bini e revisdo técnica Alysson Leandro Mascaro.

Bauru: Edipro, 2003, p. 64. Titulo original: On Law and Justice.

114 MONTEIRO, Claudia Sevilha. Teoria da Argumentacao Juridica e Nova Retérica. p 78.

5 MONTEIRO, Claudia Sevilha. Teoria da Argumentacao Juridica e Nova Retérica. p 80.
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As chamadas Teorias da Decisdo, ao contrario, s&o mais ou
menos permeaveis aos valores, pois vao “estudar os signos, a interacdo entre
signos, bem como com o0s sujeitos linglisticos, que sao seus usuarios e
destinatarios. O relevante neste nivel é a contingéncia em que 0s signos sao
utilizados”. Cada uma das subteorias pragmaticas olhara para um aspecto do
programa decisorio: a Teoria da Aplicagdo do Direito para as regras de producgéo
judicial do direito, a Teoria da Justica para o0 aspecto material das decisbes (a
prépria fundamentacéo do Direito) e a Teoria da Argumentagdo Juridica para o

carater discursivo, topico-retérico, das decisdes.**®

Diante de tais consideracfes, € possivel apontar que o
estudo da Proporcionalidade, no ambito do Direito, ndo pode se dar nas
dimensdes sintatica e semantica, tipicas do Positivismo Juridico l6gico, visto que
este termo é carente de determinacdo em ambos o0s sentidos e que, sua

compreensao deve dar-se, entdo, na matriz pragmatica.
2.2.2 Pragmatica juridica: duas posturas

No cerne da discussao acerca da contraposicdo de Direitos
Fundamentais dois autores estrangeiros tém sido frequentemente citados na
doutrina brasileira (e também em decisdes judiciais), algumas vezes
isoladamente, outras numa forma combinada de suas teorias: Ronald Dworkin e

Robert Alexy.

O primeiro, norte-americano, conhecido por suas
contribuicdes tedricas as questdes fundamentais de filosofia do direito, filosofia
politica e filosofia moral, é escritor proficuo, que ficou conhecido no meio juridico
brasileiro especialmente por obras como Levando os Direitos a Sério (1977), O
Império do Direito (1986) e Uma Questdo de Principio (1985).*" Certa ambicéo
de continuidade pode ser observada em sua obra, pois 0o seu pensamento de

18 MONTEIRO, Claudia Sevilha. Teoria da Argumentac&o Juridica e Nova Retérica. p 80-82.

17 Os titulos originais e as referéncias em lingua portuguesa sao, respectivamente: DWORKIN,

Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira, 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. Titulo original: Taking Rights Seriously; Uma Questao de Principio. Trad. Luis Carlos
Borges, 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. Titulo original: A Matter of Principle; O Império
do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. Titulo
original: Law's Empire.
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Teoria do Direito, Teoria da Justica e Teoria Etica formam um todo continuo, que
representa um desafio aos limites convencionais de cada uma destas
disciplinas.'® Na area da teoria do direito sua principal contribuicdo vem
representada, num primeiro momento, pelo ataque que dirigiu ao positivismo
juridico, em particular as idéias de seu antecessor na cadeira de Jurisprudence na

119

University of Oxford, Inglaterra, H. L. A. Hart,” e, num segundo, pela proposi¢ao

de uma teoria do direito que ele mesmo denominou “direito como integridade”.

O segundo é um dos jus-fildsofos alemaes contemporaneos
mais influentes no campo da Teoria do Direito e da Argumentacdo Juridica.
Professor catedratico de Direito Publico e Filosofia do Direito (Offentliches Recht
und Rechtsphilosophie) da Universidade de Christian-Albrecht-Universitat zu
Kiel'®, Alemanha, e tem obras traduzidas para diversos idiomas. As mais
conhecidas no Brasil sdo: Teoria da Argumentacao Juridica (1978) e Teoria dos

Direitos Fundamentais (1985)*?.

Ambos se ocupam de temas distintos, pois se dirigem “de” e
“para” realidades juridicas distintas. Contudo, estes autores tém esbocado, na
matriz epistemoldgica pragmatica do Direito, posturas tedricas que podem abrir
possibilidades para a resolugdo de colisdes/controvérsias entre Direitos
Fundamentais e para indicar (ou ndo) caminho para o emprego de um critério de

Proporcionalidade no procedimento decisorio.

118 pEREZ, Maria de Lourdes Santos. Una filosofia para erizos: uma aproximacion al pensamiento

de Ronald Dworkin. In Cuadernos de Filosofia Del Derecho, Alicante: Doxa, n. 26, p.8.

119 Conforme informacdes oficiais da University of Oxford, de Oxford, United Kingdom, disponiveis

em < http://www.law.ox.ac.uk/jurisprudence/history.shtml. Acesso em 28 de agosto de 2009. H.
L. Hart foi titular da cadeira de Jurisprudence daquela universidade de 1952 a 1968, sendo
sucedido por Ronald Dworkin em 1969, o qual a ocupou até a sua aposentadoria, em 1998.

120

Conforme informacdes disponiveis em http://www.uni-kiel.de/alexy/. Acesso em 28 de agosto
de 2009.

121

Os titulos originais e as referéncias em lingua portuguesa sao respectivamente: ALEXY,
Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora,
2005. Titulo original: Theorie der juristischen Argumentation; Teoria dos Direitos
Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 5 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2006. Titulo original:
Theorie der Grundrechte. A relacdo oficial de suas obras pode ser encontrada em
<http://www.uni-kiel.de/alexy/schriftenverzeichnis.html>. Acesso em 28 de agosto de 2009.
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As duas posturas foram aqui destacadas por dois motivos
principais: pelo entrelacamento tematico eventual de ambas no que tange a
Teoria dos Principios e, pela aceitacdo que estes autores vém conquistando no
meio juridico brasileiro. Advirta-se, todavia, que embora haja tangenciamento
tedrico em muitos aspectos, em outros, as posturas dos dois autores guardam

muitas distingdes.

Assim, diante das importantes inovagbes no pensamento
juridico resultantes destas posturas € que, a breve andlise que se fara a seguir
ficara restrita a base tedrica difundida por Ronald Dworkin na obra Levando os
Direitos a Sério'*, com o seu conceito de principio e a tese da (Unica) resposta
correta e, ao entendimento de Robert Alexy em sua Teoria dos Direitos
Fundamentais, de onde se retira a sua posi¢cdo quanto a classificacdo e distincdo
entre regras e principios e, sobretudo, da utilizagdo da Proporcionalidade como

regra de ponderacéo.

E preciso destacar, ainda que mais uma vez, e antes de se
iniciar o estudo do pensamento de cada um dos autores, que ambos, de uma
forma ou de outra (algumas vezes, inclusive combinados entre si) tem sido
utilizados como referéncia na doutrina juridica brasileira. A utilizacdo, porém, nem
sempre se da respeitando os critérios metodoldgicos relativos a tese de cada um
deles, revelando assim, uma falta de coeréncia e manipulacao indevida do direito

como forma de justificacdo das decisoes.

Com bem aponta Virgilio Afonso da Silva*?®

(e conforme ja
mencionado neste Relatério) sobre a utilizacdo das mais diversas teorias sobre

interpretag@o constitucional e seus métodos, como se fossem equivalentes ou

122 A importancia da contribuicdo de Ronald Dworkn também foi salientada por PEREZ, Maria de

Lourdes Santos. Una filosofia para erizos: uma aproximacion al pensamiento de Ronald
Dworkin. In Cuadernos de Filosofia Del Derecho, p. 10 ell, quando a autora aponta que: “Sin
ninguna duda la obra de Dworkin h& influido notablemente em el desarrollo de la teoria del
derecho de los Ultimos treinta 0 cuarenta afios. Su principal contribuicion, em este sentido,
consiste em el ataque que héa dirigido al positivismo juridico, probablemente el mas poderoso
qgue se ha llevado a cabo contra esta tradicion de pensamiento em los Gltimos decénios. Pero
Dworkin no se ha limitado a minar los cimientos del positivismo; al mismo tiempo ha elaborado
uma teoria alternativa.”

128 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Constitucional e Sincretismo Metodolégico. In
Interpretacdo Constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p. 135 e ss.
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mesmo complementares, “o sincretismo metodoldgico, caracteristico do atual
estagio da discussédo sobre interpretacéo constitucional, impede que se avance na
discussao acerca da tarefa da interpretacdo constitucional’. Ele prossegue
advertindo, para e aqui apenas como exemplo, a inconveniéncia da utilizagdo da
teorias de Robert Alexy e Friedrich Miller como se fossem compativeis entre si.
Tal uso se mostra absolutamente impossivel, vez que a teoria estruturante de
Miiller e a tese do sopesamento de Direitos Fundamentais desenvolvida por Alexy
partem de uma base tedrico-normativa totalmente distinta. Para o primeiro, “a
racionalidade e a possibilidade de controle intersubjetivo na interpretacdo e
aplicacdo do direito s6 € possivel por intermédio de uma concretizagcdo da norma
juridica apds ardua andlise e delimitacdo do ambito da norma” e, feito isso, ndo
sobraria espacgo para colisbes e, por conseqiéncia, para sopesamento.

E no mesmo sentido o posicionamento de Rafael Tomaz de
Oliveira'® quando alerta para a falta de reconhecimento das diferencas existentes
entre os ambientes juridicos em que as posi¢cdes de Dworkin e Alexy foram
desenvolvidas, de modo que “a falta desse dar-se conta chega ao ponto de se
tratar como compativeis dois paradigmas tedricos que se movem em niveis
diferentes de pensamento e que, portanto, nunca irdo se encontrar’. A
necessidade de uma analise das teorias dos dois autores €, entdo, evidente,
posto que da compreensao destes dois entendimentos e de suas diferencas é que

se podera esbocar uma redefinicdo da Proporcionalidade.
2.2.3 A proposta de Ronald Dworkin

Muito embora Dworkin ndo utilize, expressamente, o termo
Proporcionalidade, a introducdo do termo se deu pela discusséo acerca das
decisbes em “casos dificeis”, da natureza e caracterizacdo dos principios e da
forca vinculante destes ultimos, como fator de equilibrio e integridade na busca da
Unica resposta correta. Esta ligagéo fica clara na op¢do de Dworkin (embora ele
ndo a revele de modo expresso) pela utilizagdo dos principios como forma de

pY

“fechamento” a discricionariedade, de modo que eles passam a ter um significado

124 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decis&o Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e

a (in)determinacéo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 23.
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conceitual que foge do método cientifico, mas o insere num horizonte historico

gue deve ser considerado no momento da tomada de deciséao.

Sob esta Otica, entdo, que é visitado o pensamento de
Dworkin, na obra Levando os Direitos a Sério, o qual, ao conceber seu
entendimento sobre a questdo da existéncia de uma Unica resposta correta para
todo o caso juridico, pela incidéncia e vinculagdo do juiz aos principios, inicia
estabelecendo uma contraposi¢cdo e uma alternativa ao positivismo juridico, com

destaque para a forma proposta por Hart, por meio de um modelo de principios.

No contexto do positivismo, o sistema juridico se perfaz por
um conjunto de regras cuja base esta na sua validez e eficacia e, neste tipo de
sistema os principios ndo encontram lugar. Na sua analise, Dworkin aponta trés
posicionamentos centrais que refletem a estrutura da teoria caracterizadora do
positivismo. O primeiro € a existéncia da regra de reconhecimento, de modo que
somente existe direito (aceito) em uma comunidade — que impde obrigacdes e
possibilidade de punicdo de comportamentos destoantes - quando nela existir
uma norma secundaria, que estipule como séo identificadas (por quem podem ser
elaboradas, modificadas ou abolidas) as normas juridicas. Tal modo de
identificacdo que nada tem a ver com o conteudo das regras é - utilizando a
expressao de Dworkin - “(...) o pedigree ou maneira pela qual foram adotadas ou

formuladas.” 1?°

Em seguida vem a tese da discricionariedade judicial, que
possibilita ao julgador decidir conforme o seu discernimento pessoal, quando um
caso, a ele submetido, ndo esta subsumido a uma regra clara. Abre-se, entdo, um
campo de criacdo de uma nova regra juridica ou, de complementacdo de uma ja
existente. Tal se d& em funcdo do fato de que os positivistas entendem o Direito
como um sistema aberto e que as regras validas esgotariam o seu conceito, de
modo que o juiz ndo estaria a ele vinculado, no caso de inexisténcia de regras

reguladoras de uma determinada situagéo.'*

125 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 27.
126 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 28.
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Dworkin faz uma interessante analise do termo “poder
discricionario”, afirmando que “o conceito de poder discricionario sO6 esta
perfeitamente a vontade em apenas um tipo de contexto: quando alguém é em
geral encarregado de tomar decisdes de acordo com padrdes estabelecidos por
uma determinada autoridade.” Aponta também que o emprego do termo pode ser
feito no sentido fraco ou no sentido forte. No primeiro a utilizacdo ocorre “(...)
apenas para dizer que, por alguma razéo, os padrdes que uma autoridade publica
deve aplicar ndo podem ser aplicados mecanicamente, mas exigem 0 uso da
capacidade de julgar”. Ainda num segundo sentido fraco o uso seria “(...) para
dizer que algum funcionério publico tem a autoridade para tomar uma decisdo em
Gltima instancia e que esta ndo pode ser revista ou cancelada por nenhum outro

funcionario.” ¥’

No sentido forte, 0 emprego a expressao poder discricionario

se da

(...) ndo apenas para dizer que um funcionario publico deve usar o
discernimento na aplicacdo dos padrdes que foram estabelecidos
para ele pela autoridade ou para afirmar que ninguém ird rever
aquele exercicio de juizo, mas para dizer que, em certos
assuntos, ele ndo esté limitado pelos padrdes da autoridade em
guestéao.

No caso dos positivistas, ele indica que o uso do termo
“poder discricionario” — ao qual ele se opde - é realizado no sentido forte que
significa dizer que “quando um juiz esgota as regras a sua disposi¢ao. Ele possui
o poder discricionario, no sentido de que ele ndo esta obrigado por quaisquer

padrdes derivados da autoridade da lei.”

E por fim, o autor indica o posicionamento do positivismo
que implica na inexisténcia de obrigacdes juridicas nos casos dificeis. Nesta
situacdo, existe obrigagdo juridica de fazer ou deixar de fazer alguma coisa
guando — e somente quando — uma regra juridica valida se impde como

obrigacdo. Em um caso controverso, em que ndo esta estabelecida tal regra, ndo

2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 50 e ss.
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h& obrigacéo juridica enquanto o juiz ndo a impde para o futuro (a nova regra é ex
post facto), porém com aplicacdo retroativa ao caso que estd deficiente de

regulamentagéo.'®®

A proposta de Dworkin, por outro lado, tem como cerne a
distingdo de principios e regras e, assim, se opor ao entendimento positivista do
Direito como um conjunto de regras, na medida em que compreendera 0s
principios juridicos, também como passiveis de vincular o julgador no momento
de decidir. Os principios permitirdo deste modo, o oferecimento de uma resposta
correta nas situagbes em as regras ndo o fazem claramente ou, ndo apontam

uma unica resposta.

Ele adverte que o juiz tem o dever, mesmo em se tratando
de um caso dificil, de descobrir quais sdo os direitos das partes e ndo inventar
novos direitos para entdo aplicid-los de forma retroativa. Nao é dado ao juiz tal
prerrogativa, qual seja de tomar para si o papel de legislador. E mais, na tomada
de decisdo, no ambito da proposta de Dworkin, no tal caso dificil, o juiz ndo
seguirda um procedimento mecéanico, mas o julgamento sera fruto de analise

integral do caso.

Na busca desta (Gnica) resposta correta Dworkin apresenta

a figura de um “Juiz Hércules"*?

gue detém maxima sabedoria, paciéncia,
habilidade e perspicacia e que deve buscar ndo s6 o texto positivo, como também
a filosofia moral e politica, na tarefa de solucionar os casos dificeis e encontrar
respostas corretas, as quais sdo plenamente possiveis de ser reveladas. Nesta
busca o juiz devera ter em conta ndo sO as regras, mas também, deve incluir
nesta analise os principios, 0s quais servirdo para indicar a qual € a resposta

correta.

No desenvolvimento da figura do “Juiz Hércules”, Dworkin
aponta que este juiz, quando diante de um caso (pelo dialogo com as partes,
compreensao da sua proépria historia, dentre outros), deve interpretar o Direito

128 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 28 e 127.
129 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 165 e ss.
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através que uma anadlise profunda da Constituicdo, da lei e dos precedentes e,
entdo identificar os principios aplicaveis. Ele esclarece que o juiz real deve, na
medida do possivel, se aproximar deste ideal e, sem deixar de reconhecer,
também, as dificuldades decorrentes da fungéo de julgar, conclui que

A técnica de Hércules encoraja um juiz a emitir seus proprios
juizos sobre os direitos institucionais. Poder-se-ia pensar que o
argumento extraido da falibilidade judicial sugere duas
alternativas. A primeira argumenta que, por serem faliveis, os
juizes ndo devem fazer esfor¢o algum para determinar os direitos
institucionais das partes diante deles, mas que somente devem
decidir os casos dificeis com base em razdes politicas ou,
simplesmente, ndo decidi-los. Mas isso & perverso. A primeira
alternativa argumenta que, por desventura e com frequéncia, 0s
juizes tomaréo decisdes injustas, eles ndo devem esforcar-se para
chegar a decisfes justas. A segunda alternativa argumenta que,
por serem faliveis, o0s juizes devem submeter a outros as
questdes de direito institucional colocadas pelos casos dificeis.
Mas submeté-las a quem? N&o ha razdo para atribuir a nenhum
outro grupo especifico uma maior capacidade de argumentacao
moral; ou, se houver uma razado, serd preciso mudar o processo
de selecdo dos juizes, e nao as técnicas de julgamentos que eles
sdo instados a usar. Assim, essa forma de ceticismo n&o
configura, em si mesma, um argumento contra a técnica de
decisdo judicial de Hércules, ainda que sem duvida sirva, a
gualquer juiz, como um poderoso lembrete de que ele pode muito
bem errar nos juizos politicos que emite, e que deve, portanto,
decidir sobre os casos dificeis com humildade.'*

Ainda na contraposi¢do ao pensamento positivista de que o
juiz poderia, na auséncia de uma regra para a solugao de um caso, utilizar-se da
discricionariedade e no desenvolvimento da sua tese de que o magistrado tem
obrigacéo de interpretar/decidir (e de forma né&o discricionéaria) levando em conta
todo um contexto de continuidade (sem criacdo de uma historia ou regra nova,
como se legislador fosse), Dworkin langa mao de uma figura denominada
“romance em cadeia”, de onde ele prop6e que, se imagine a situacdo em que

varios escritores fossem incumbidos de escrever, juntos, um romance.

1% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 203.
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Cada um deles ficaria responsavel por um dos capitulos
(escolha esta que se daria por sorteio — jogo de dados). O namero menor
sorteado faria a introducdo ou capitulo de abertura, o seguinte o acrescentaria um
capitulo, e assim se seguiria. O detalhe é que os capitulos acrescentados
deveriam ter em conta que participariam de um projeto Unico, ou seja, ndo se
tratava de um romance novo, mas da continuidade de um ja iniciado. Cada
escritor deveria ler o material anterior, num exercicio de interpretacdo e criagdo
integrada. Em se tratando de uma deciséo juridica, em casos controversos, 0 juiz
agiria como um dos escritores, interpretando o todo que a ele seria apresentado
(o contexto social da época, leis, opinido das partes, provas, decisdes de outros
juizes em outros casos, dentre outros), incluindo-se como parte deste processo,
de forma que a sua historia também tem relevancia. A interpretacdo, como
escolha do sentido correto do texto legal (cujos principios indicariam o caminho)
levaria em conta esse todo. E mais, a sua decisdo seria como uma continuidade

de uma histéria para o futuro.*®

Relativamente aos principios que orientardo as decisées nos
casos dificeis, Dworkin os define como todo conjunto de padrbes que ndo sao
regras. Ainda, é um “padréo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econémica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo de
moralidade.”*** E mais, os principios seguem determinacées de universalidades a
partir de acordos intersubjetivos realizados ao longo de uma histdria institucional

(dai justificar-se a exigibilidade destes a toda a Sociedade).

131 DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principios. Trad. Luis Carlos Borges, 22 ed. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2005, p. 235 e ss. Titulo original: A matter of principle. Note-se que a mencao a
esta obra, embora tenha sido feita, nesta etapa do Relatério, a opgdo, como objetivo principal,
por uma analise da obra Levando os Direitos a Sério, se justifica por conta de que a construgao
feita por Dworkin, da metafora do “romance em cadeia” foi levada a cabo naquela obra e se
aproxima da construgdo tedrica desenvolvida em Levando os Direitos a Sério, pois tem como
meta a demonstracdo de que, da mesma forma que na arte — no caso a literatura — a andlise
juridica ndo pode ser feita como se destacada da realidade. Nas palavras de Dworkin, “ao
decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, do qual essas inUmeras decisbes, estruturas, convencgdes e
praticas sdo a historia; é seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele faz
agora.” (p. 238, da obra acima referenciada).

%2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 36.



65

Porém, ele ressalta que os principios ndo se confundem com
as politicas (polices), as quais estdo ligadas a fixacdo de um objetivo estatal
padrdo (standard) que prop8e algo que deve ser alcancado pelo (através) do
Estado, normalmente relacionadas ao crescimento econdmico, politico ou social
da comunidade. As politicas apresentam uma vinculacdo a objetivos especificos e

obedecem a uma l6gica contextual.

Ao fazer uma distincdo entre principios e regras, Dworkin
baseia-se em casos'® julgados pelos quais é possivel identificar quando a
aplicacdo de uma regra se da, bem como as situagbes em que, ndo obstante a
existéncia de uma regra, a sua utilizagdo resulta em uma deciséo incorreta e 0

resgate dos principios se faz necessario.

De acordo com Dworkin*®*

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de
natureza logica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para
decisbes particulares acerca da obrigagdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza
da orientacdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou
a regra é vdlida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
deciséo.

Relativamente a caracteristica das regras de aplicabilidade a
maneira de disjuntivas, Dworkin reconhece o problema da possibilidade de

133 Dworkin utilizou, na obra em comento neste trabalho (p- 38 e ss), 0 caso Riggs contra Palmers

de 1889, quando o Tribunal de Nova lorque analisou se um herdeiro nomeado em testamento do
av0 poderia receber a heranga, uma vez que foi ele, o neto herdeiro, o autor (e com o objetivo de
receber a heranca) da morte do avd. A discussao de base era se, em analise literal das regras
postas, era possivel que alguém se beneficiasse de sua propria torpeza. A decisdo de que o
recebimento da heranca ndo seria legitimo foi fundamentada ndo em regras, mas sim, em
méximas gerais e fundamentais do direito costumeiro. Outro caso citado por Dworkin foi
Henningsen contra Bloomfield Motors Inc, de 1969 em Nova Jérsei, ocasido em que se discutiu
o alcance das clausulas contratuais e, da possibilidade, ou ndo, de limitacéo da responsabilidade
do fabricante na cobertura de prejuizos (materiais e pessoais) decorrentes de um acidente de
carro. O tribunal deu ganho ao comprador, sob o argumento de que a liberdade de contratar ndo
€ imutavel, principalmente se no contrato se identifica a superioridade e aproveitamento injusto
de uma das partes sobre a outra. Do mesmo modo que o caso acima citado a decisdo ndo se
deu por meio de adequacéo as regras, mas em principios juridicos.

13 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p.39.
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existéncia de excecdes, as quais, para ele, quando listadas torna completo e
exato o enunciado da regra. Ainda, ndo h& uma regra mais importante que outra,
pois fazem parte do mesmo sistema, isto €, uma ndo suplanta a outra por ter

maior importancia no caso concreto, ao ponto de invalida-la.

Em se tratando de principios, por outro lado, outra
caracteristica se revela: a dimensao de peso, que nado esta presente na regras, de

forma que

Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de
protecdo aos compradores de automdveis se opde ao principios
de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de
levar em conta a forca relativa de cada um.*®

Os principios orientam a decisdo em um sentido, na medida
em que oferecem razdes que irdo conduzir a uma determinada diregéo, ainda que
nao de forma concludente e permanecem intactos ainda quando néo prevalecem.
Dos enunciados dos principios ndo é possivel estabelecer automaticamente as

consequéncias juridicas quando séo satisfeitas as condi¢ges previstas na norma.

Assim, ndo se trata de validez ou invalidez de um principio,
mas sim de que “0 homem que deve decidir uma questao, vé-se, portanto, diante
de uma exigéncia de avaliar todos esses principios conflitantes e antagdnicos que
incidem sobre ela e chegar a um veredicto a partir desses principios, em vez de
identificar um dentre eles como valido.”** Esta caracteristica destaca ainda mais
a sua diferenca em relagdo as regras, vez que diante de um conflito entre estas

uma delas nao sera considerada valida.

Como forma de exemplificar o seu entendimento de que os
principios enunciam uma razdo que apontam em uma sO dire¢cdo, mas nao
exigem uma decisdo em particular, diferenciando-se entdo das regras, Dworkin
indica o principio de que “ninguém pode se beneficiar da prépria injustica”, o qual
nao se aplica ao caso da usucapido em serviddo de passagem. Segundo ele é

1% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p.42.
1% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p.114.
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possivel que haja outros principios ou objetivos estatais que apontem em direcdo

contraria (como no caso da usucapido).'®’

Por fim, € preciso salientar, que o resgate da conceituacao
de principio pela visdo coerente e integradora de Dworkin (feitas, evidentemente,
as necessarias adaptacdes ao contexto constitucional brasileiro), na busca da
resposta correta, muito tem a acrescentar ao debate sobre a Proporcionalidade,
vez que, 0 que se busca por ela, é justamente este elemento hermenéutico de
superacdo e integracdo nas decisdes. E ainda, com este objetivo - de
compreensdo da base tedrica, principalmente no que tange a definicdo e
utilizacéo da Proporcionalidade - que se segue no exame da proposta de Robert
Alexy.

2.2.4 A proposta de Robert Alexy

E certo que no campo da interpretacdo e aplicacdo de
normas constitucionais, ndo ha como mencionar a questdo dos direitos
fundamentais, principalmente quando se esta diante de um confronto entre eles,
sem levar em conta, seja para adotar ou mesmo para contrapor, O

posicionamento de Robert Alexy.

Na construgdo do seu entendimento, Alexy se utiliza da
estrutura ja desenvolvida por Dworkin sobre os Direitos Fundamentais, muito
embora destacando a sua discordancia no que tange a tese da Unica resposta
correta, o que justifica a andlise, feita no presente trabalho, acerca do
entendimento destes dois autores.

Em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais™® ele
formula um estudo da teoria juridica geral dos Direitos Fundamentais da
Constituicdo alema. Trata-se, segundo Alexy, de uma teoria sobre Direitos

3" DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 40.

1% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 5 Ed.

alema. Sdo Paulo: Melhoramentos, 2006, p.30. Titulo original: Theorie der Grundrechte.
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Fundamentais vigentes, cuja base se encontra na teoria dos principios e das

posicoes destes mesmos direitos, por ele proposta.***

Feitas estas consideragOes, inicia-se 0 estudo acerca da
proposta de Alexy no que tange a estrutura da norma juridica, mais precisamente
quanto a distingdo entre principios e regras.

Para o autor o estabelecimento de tal diferenciacdo é

imprescindivel uma vez que:

Essa distincdo é a base da teoria da fundamentagdo no ambito
dos direitos fundamentais e uma chave para a solucdo de
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Sem
ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restricbes
a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre
colisbes, nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos
fundamentais no sistema juridico.'*

Ele principia a discussao sobre o tema afirmando que regras
e principios estdo reunidos no conceito de norma, na medida em que ambos
tratam do dever ser, ou seja, da permissdo e da proibicdo. H4, portanto, uma

diferenciac&o entre dois tipos de normas.**!

Segundo Alexy, a distincdo entre regras e principios se da
no campo qualitativo e ndo apenas de grau. Neste sentido, assevera que o que,
de fato, diferencia regras de principios é que estes determinam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas.

Os principios, na expressao utilizada por Alexy, sdo mandamentos de otimizagao.
Assim, para o autor:

Principios séo, por conseguinte, mandamentos de otimizacao, que
sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados
e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagcdo ndo
depende somente das possibilidades faticas, mas também das

139 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 29 e 32.

149 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p.85.

141 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 87.
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possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes. 2

As regras, por outro lado, trazem consigo a caracteristica de
gue ou sao satisfeitas ou ndo sao satisfeitas. “Se uma regra vale, entédo, deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos. Regras contém,
portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente

possivel.”*3

Ha, pois, no entender do autor, uma diferenca qualitativa™**
entre principios e regras. Assim, levando-se em conta a caracteristica dos
principios como mandamentos de otimizacdo, ou seja, que eles ndo guardam

deveres definitivos, mas sim, prima facie.

E mais, a diferenca entre regras e principios fica ainda mais
clara quando se observa a solugdo aplicada para casos em que ha conflito entre
regras e colisdo entre principios. No primeiro caso, ante a caracteristica das
regras de que, se validas, devem ser de pronto satisfeitas, ocorrendo uma
situacdo em que o conteludo de uma regra mostra-se incompativel com o
conteudo de uma segunda regra, a solucdo aparece por meio da introducdo de

uma clausula de excecéo ou, na declaracéo da invalidade de uma das regras.**

Héa, entdo, a necessidade de se estabelecer, no conflito
entre regras, qual delas permanecerd, sera declarada valida e, por conseqiéncia
sera aplicada no caso concreto e produzird um efeito juridico valido. Note-se que

7

o conflito entre regras é, em geral, aparente, uma vez que sera possivel

142 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 90.

148 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 91.

“*Klaus Guinther em sua obra Teoria da Argumentacéo no Direito e na Moral, p. 204, por outro

lado, contesta a tese formulada por Alexy de que ha entre principios e regras uma diferenca
I6gico-estrutural, sob o argumento de que nao existe a distincdo formulada por Alexy de que
principios contém comandos prima facie enquanto que as regras teriam comandos definitivos.
Para Gunther todas as normas trazem consigo comandos prima facie na medida em que s&o
desde logo validas e, ainda, que os comandos definitivos sdo, na verdade, o resultado de juizos
de aplicac&o das normas aos casos concretos.

45 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 93.
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identificar, no proprio ordenamento juridico, a regra considerada invélida ou,

entdo, a existéncia da regra de excecéao.

No segundo caso, quando se esta diante de uma colisdo
entre principios, a solucdo € absolutamente diversa. Quando dois principios
trazem conteldos colidentes, um proibindo e outro permitindo algo, por exemplo,
ndo ha que se falar em declaragéo de invalidade de um principio. O que se da é
que um principio cede em favor do outro, sem que o cedente seja eliminado do
sistema juridico ou que entre eles seja introduzida uma clausula de excecdo. O
gue se estabelece, no caso de colisdo de principios é uma clausula de reserva,
segundo a qual o peso de cada um deles é que determinara a sua utilizacdo ou

nao. 1°

Nas palavras de Alexy:

s

Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des. Sob
outras condi¢des a questdo da precedéncia pode se resolvida de
forma oposta. Isso € 0 que se quer dizer quando se afirma que,
Nos casos concretos 0s principios tém pesos diferentes e que os
principios com o maior peso tém precedéncia.™"’

Desta forma, no entendimento do autor, o conflito entre
regras se da no plano da validade, enquanto que a colisdo entre principios ocorre
na dimenséao do peso.

Assim, a definicdo de uma regra (através da lei da colisdo) a
ser utilizada para resolver uma colisdo entre principios foi formulada por Alexy e
atuaria como elemento de ponderacdo. Tal critério hermenéutico foi chamado de
Proporcionalidade.

De forma sucinta, pode-se dizer que a lei da colisdo
proposta pelo autor teve como base exemplificativa o caso enfrentado pelo

Tribunal Constitucional Alemé&o que envolvia a questao da realizacdo, ou nao, de

148 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 94.

147 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 94.
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uma audiéncia na qual era necesséaria a presenca do acusado, que na ocasido
apresentava precéria condicdo de saude, o que, pela tensdo decorrente do
préprio ato, aumentava o risco de ele sofresse um derrame cerebral ou até
mesmo um infarto. A colisdo ocorria, entdo, entre o “o dever estatal de garantir
uma aplicagdo adequada do direito penal e o interesse do acusado na garantia de
seus direitos constitucionalmente consagrados, para cuja protecéo a Constituicao

também obriga o Estado.”**®

N&o ha, segundo o autor, como resolver este embate entre
dois deveres (no caso o principio de operacionalidade do direito penal e o
principio de protecdo da vida e da integridade fisica — que considerados
isoladamente resultam em uma contradicdo, um em relacdo ao outro), alegando
prevaléncia absoluta de um sobre o outro, posto que nenhum deles traga dentro
de si uma prioridade intrinseca. Sao, pois, deveres que devem ser realizados na
maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas. Ha que se
fazer, neste caso, um “sopesamento” entre 0S interesses, que consistira em
“definir qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem

maior peso no caso concreto.”**°

E mais, Alexy afirma que na resolugcdo da colisdo entre
principios, como no caso apontado, € preciso “estabelecer uma relagdo de
precedéncia condicionada com base nas circunstancias do caso concreto”.**® S&o
determinadas, entdo, sob quais condi¢cbes um principio precedera ao outro, uma

vez que em situacao diversa a relacdo de precedéncia podera inverter-se.

Na operacdo de ponderacdo ou sopesamento dos principios
gue se encontram em colisdo, Alexy se apodia, conforme jA& mencionado, na
Proporcionalidade e em sua trés maximas parciais: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

48 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 94.

149 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 95.

1% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 96.
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Como meio necessario Alexy entende aquele que é menos
gravoso, ou seja, para a satisfacdo da questdo, n&o poderia existir outro meio,
que resultasse em um prejuizo menor ao individuo. Esta maxima decorre da
natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das

possibilidades féaticas.

O meio adequado, por outro lado, seria aquele que
conseguisse promover o fim almejado, n&do infringindo tanto o outro principio -
com o qual est& colidindo - como outros meios poderiam vir a fazé-lo. Trata-se de
alcancar o resultado, mas, também de utilizacdo de um meio que fomente o

objetivo que se busca.

O exame da necessidade se distingue da adequacgéo, pois
aquele € um exame de comparagdo (qual € 0 meio menos gravoso em
comparacao com outros existentes - o estudo da aplicacdo da medida volta-se
para a procura de alternativas) enquanto que este € um exame absoluto (se o

meio €, ou ndo, adequado para fomentar o objetivo).

Por fim, na analise de uma medida restritiva de um (ou mais)
Direito Fundamental que apos a realizagdo do exame € tida como adequada e
necessaria, passa-se ao teste da sua Proporcionalidade (em sentido estrito). Esta
maxima parcial, para Alexy € a propria exigéncia de sopesamento e decorre da
relativizagdo em face das possibilidades juridicas. “Quando uma norma de direito
fundamental com carater de principio colide com um principio antagbnico, a
possibilidade juridica para a realizacdo dessa norma depende do principio
antagodnico.”*' Assim, na ponderacdo, deve-se ter em conta a intensidade e a
importancia da intervengédo no Direito Fundamental, de forma que uma medida
pode ser considerada desproporcional se 0s motivos que apliam a sua
implementagc&o nao tenham peso suficiente para justificar a limitacdo que o Direito

Fundamental sofrera.

Importante também € a defesa, feita por Alexy, a objecéo

formulada contra a idéia de sopesamento, qual seja, de que “ela ndo é um modelo

3L ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 117.
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aberto a um controle racional”, na medida em que, ante ao préprio carater dos
principios, que ndo disciplinam a sua aplicagdo, resultaria que o sopesamento

seria, na verdade, um espaco para a discricionariedade.*>

Alexy rebate esta critica demonstrando que o sopesamento
€ um modelo fundamentado e ndo decisionista, posto que a utilizacdo da lei de
colisdo para a determinacdo da(s) preferéncia(s) condicionada(s) - ou seja, a
fixacdo no caso concreto das condicbes sob as quais um principio tem
precedéncia sobre outro - pode ser fundamentada de forma racional e ainda, que
desta resultar4 em uma regra - a qual ele chamara de regra de ponderacéo.**

2.2.5 As posturas de Ronald Dworkin e de Robert Alexy: diferengas

A andlise do pensamento dos dois autores pode dar a
entender que ambos trabalham de forma muito semelhante. Porém, num olhar
mais apurado, € possivel tracar, mesmo que em linhas gerais, alguns dos pontos

gue distinguem a proposta de cada um deles.

Dentre as diferencas retiradas dos posicionamentos de
Dworkin e Alexy tem destaque aquela que diz respeito a origem de cada um deles
e as consequéncias deste reconhecimento sobre o desenvolvimento das suas
bases tedricas. Ronald Dworkin vem de um sistema juridico em que o Direito tem
origem nas decisfes dos juizes — numa inspiracao que vem do direito inglés (pela
face da Common Law e da Equity Law existente na Inglaterra, que foi e continua
sendo, mesmo que sem a mesma forga inicial, fator de grande influéncia sobre o

Direito norte-americano®>*

) - de forma que estas decisdes tém uma for¢ca que nao
se percebe em outros sistemas. Além deste direto ndo escrito, ha, ainda, mesmo
gue em menor proporcdo, leis escritas. Ressalte-se, também, que uma das

caracteristicas da Common Law que determina a propria forma de se ver o

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 163.

%% Ressalte-se, por outro lado, que nem sempre o legislador constitucional deixa ao juiz a

operacdo de sopesamento, mas em alguns casos o faz diretamente e estabelece em regra o
Direito Fundamental, eliminado assim qualquer hipétese de colisao.

** SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introducéo ao direito dos EUA. 2 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 25.
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Direito, € 0 respeito a ordem constituida e, por consequéncia, a autoridade

constituida (o juiz), de quem resultam os precedentes.'*

Deste modo, fica evidente que esta caracteristica ndo pode
ser ignorada posto que marca a propria formulacdo teodrica de Dworkin. Tal
influéncia e concepc¢ao acerca do poder de atuacao do juiz pode ser observada na
afirmacdao feita por Dworkin que, ao discutir a questdo da “for¢a gravitacional” do
precedente, aponta que eles exercem grande impacto nas decisodes, de forma que
a maioria dos juizes busca apoio nestas decisfes anteriores para a formulacéo da
sua propria convicgdo. Ele adverte, porém, que os precedentes, muito embora
tenham uma “forga gravitacional” reconhecida, ndo podem ser vistos como
propriamente uma lei. Para ele o precedente pode fornecer os principios que a
justificaram e que podem, se for ocaso, dar base a nova (e justa) deciséo.

A forca gravitacional de um precedente pode ser explicada por um
apelo, ndo a sabedoria da implementacdo das leis promulgadas,
mas a equidade que esta em tratar os casos semelhantes do
mesmo modo. Um precedente é um relato de uma decisao politica
anterior; o proprio fato dessa decisdo, enquanto fragmento da
histéria politica, oferece alguma razdo para decidir em outros
casos de maneira similar no futuro.**®

Dworkin, e, neste ponto, em andlise sobre a resolucdo dos
casos dificeis e o papel do juiz Hercules, atenta para a construcdo que este
devera fazer em termos de estabelecimentos dos principios que irdo justificar a
sua decisdo e que estes devem estar coerentes com o todo legislativo,
descrevendo, inclusive, a ordem hierarquica destas disposi¢cbes com relacédo
aguelas que estédo previstas na Constuicdo. Ele esclarece, portanto, o campo de

desenvolvimento da sua teoria.

Podemos apreender a magnitude de tal empreendimento se
distinguirmos, no ambito do vasto material de decisdes juridicas
que Hércules deve justificar, uma ordenacgdo vertical e outra
horizontal. A ordenagéo vertical é fornecida por diferentes estratos
de autoridade, isto é, estratos nos quais a decisdes oficiais podem

15 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introduc&o ao direito dos EUA. p. 31-37.

%8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p.171 a 180.
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ser consideradas como controle nas decisfes tomadas em niveis
inferiores. Nos Estados Unidos, a natureza gradativa da ordem
vertical € evidente. A estrutura constitucional ocupa o mais alto
nivel, as decisdes da Suprema Corte e, talvez, de outros tribunais
que interpretam esta estrutura, Vém a seguir. As leis promulgadas
pelos diferentes 6rgdos legislativos ocupam o nivel seguinte, e
abaixo deste, em niveis diversos, vém as decisdes dos diferentes
tribunais que desenvolvem o direito costumeiro.*’

E mais, a base sobre a qual Dworkin trabalha faz com que a
sua idéia do “direito como integridade” (na medida em que persegue um ideal de
justica na formulacdo da Unica resposta correta) tenha grande importancia para a
aplicacdo judicial do direito, na medida em que, para ele, a pratica juridica € por
exceléncia a pratica judicial e, € nos tribunais que a sua teoria sera posta a

prova.'®®

J& Alexy tem sua teoria fundada em um sistema legislado.
Ele trabalha sob o pressuposto de que

A analise a ser aqui desenvolvida diz respeito a uma teoria juridica
geral dos direitos fundamentais da Constituicdo alema. (...) Uma
teoria dos direitos fundamentais da Constituicdo alemd & uma
teoria acerca de determinados direitos fundamentais positivados
vigentes. Isso a diferencia tanto das teorias sobre direitos
fundamentais que tenham vigido no passado (teorias historico-
juridicas), como de teorias sobre direitos fundamentais per se
(teorias filoséfico-juridicas), como de teorias sobre direitos

fundamentais que n&o os da Constituicdo alemd — por exemplo,

*” DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 182.

18E neste sentido a contribuicdo de PEREZ, Maria de Lourdes Santos. Una filosofia para erizos:

uma aproximaciéon al pensamiento de Ronald Dworkin. p. 17 e 18. Segundo a autora: Em
realidad, es em la aplicacion judicial del derecho donde se manifesta de fora més significativa la
importancia que tiene la idea de integridad para la concepcidé dworkiana del derecho. Dworkin
sefiala reiteradamente que la practica juridica por exelencia es la practica judicial, que por asi
decirlo, los tribunales constituyen el escenario idéneo para poner a prueba la superioridad
interpretativa de su teoria del derecho. En este sentido, el autor insiste em que la integridad
forma parte de las condiciones sobre las que se desarrolla la atictividad cotidiana de los jueces
de modo que la caracterizacion del derecho como “integrdad” hace justicia e los presupuestos
normativos bajo los que opera el trabjo jurisdicional.
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teorias sobre direitos fundamentais de outros paises ou teorias
sobre direitos fundamentais dos Estados Federados alemaes.'*

Assim, Alexy constr6i sua tese sobre os Direitos
Fundamentais num contexto que, muito embora com fundamento em um Direito
gue se baseia na legalidade estrita, se viu diante da necessidade de se obter uma
justificacéo racional para as decisdes que fugiam da lei estrita e exigiam, ainda

assim, uma resposta.

Também deve ser evidenciada a distingdo entre as posicdes
dos dois autores relativamente a questdo da discricionariedade. Dworkin vé a
discricionariedade apenas como decorrente de um modelo de regras, inserindo 0s
principios como forma de impedir esta abertura dada ao juiz, de criagdo
legislativa, vinculando-o, portanto ao oferecimento de uma (Unica) decisdo com
base nos principios (sem atentar para o carater de fechamento antidiscricionario
dos proprios principios). Em Alexy, por outro lado, a discricionariedade toma o
rumo dos principios e ndo das regras, pois estas seriam validas ou invélidas — o
gue determinaria a sua incidéncia ou ndo — enquanto que 0s principios como
mandamentos de otimizacdo seriam, submetidos & ponderacéo (pela maxima da

proporcionalidade) no momento de uma colisdo entre eles.*®

Outro ponto de importante distingdo entre as duas teorias €
a questdo da aplicacdo das regras sob a condi¢cdo do “tudo-ou-nada” apontado
por Dworkin e a subsuncdo®® de Alexy, nos casos simples. Segundo Rafael

Tomaz de Oliveira’®?, na subsuncdo ha por conseqiiéncia uma n&o superacdo do

%9 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 32.

10 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decis&o Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e

a (in)determinacéo do Direito. p. 29.

181 STRECK, Lenio Luis. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas,

da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. Nota de Rodapé n. 39, p. 179.

182 |nteressante a critica feita por OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. In Decisdo Judicial e o Conceito

de Principio: a hermenéutica e a (in)determinacéo do Direito. p. 201 e ss., sobre a questao do
sincretismo metodolégico e nado diferenciacao, no caso, da teses de Dworkin e Alexy. Ele aponta
o artigo de Virgilio Afonso da Silva intitulado Principios e Regras: mitos e equivocos acerca de
uma distingdo, afirmando que embora absolutamente consistente a denlncia acerca do
sincretismo, este “volta-se contra ele mesmo. Com efeito, o autor — como boa parte da doutrina
brasileira — aceita uma espécie de “compatibilizagdo” entre as posi¢cdes de Alexy e Dworkin no
que atina ao conceito de principio destes dois autores. Em nenhum momento chegam a ser
esclarecidas as diferencas paradigméticas que marcam as teorias de Alexy e Dworkin e a
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esquema sujeito-objeto, situagcdo que em nada se assemelha a caracteristica
dada as regras por Dworkin, que sugere uma aplicacdo coerente com o modelo
de principios por ele formulado e entendidos como parte de uma comunidade,
com vistas a integridade da decisdo. O proprio Dworkin se adianta em sua defesa
guando, em Levando os Direitos a Sério, introduz o estudo acerca dos casos

dificeis alertando que

Em minha argumentacgdo, afirmarei que, mesmo quando nenhuma
regra regula o caso, uma parte pode, ainda assim, ter o direito de
ganhar a causa. O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos
dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de
inventar novos direitos retroativamente. Ja devo adiantar, porém,
gue essa teoria ndo pressupbe a existéncia de nenhum
procedimento mecanico para demonstrar quais sao os direitos das
partes nos casos dificeis. Ao contrario, o0 argumento pressupde
gue os juristas e juizes sensatos irdo divergir freqiientemente
sobre os direitos juridicos, assim como os cidaddos e os homens
de Estado divergem sobre os direitos politicos. Este capitulo
descreve as questbes que 0s juizes e juristas tém que enfrentar,
mas nao garante que todos eles déem a mesma resposta a essas
guestoes. 163

As duas posturas diferem ainda, e esta separagao foi
apontada pelo préprio Alexy,*® no sentido de que para este Gltimo, a teoria dos
principios de Dworkin, por si s6, ndo tem como sustentar a tese da Unica resposta
correta. Ele argumenta que a forma como Dworkin entende os principios, ou seja,
gue embora vinculantes, apontam para uma direcdo sem que apresentem a
resposta correta, somente poderiam sustentar a tese da Unica resposta correta se
fossem definidos como uma “teoria forte de principios” na qual estariam previstos

todos os principios, todas as relacdes de precedéncia abstratas e concretas entre

propria distingdo entre regras e principios efetuada por cada um deles. Desse modo, ele mesmo
recai numa espécie de sincretismo, pois ndo coloca como problema aquilo que, em cada um dos
autores determina a formacgéo do conceito, mas somente a distin¢ao/classificacdo dos principios
em relacdo as regras. Portanto, todo processo de formagdo do conceito de principio permanece
escondido nas entrelinhas da argumentacéo, terminando por velar a radical diferenca que existe
entre Alexy e Dworkin.”

183 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, p. 127 e 128.

184 ALEXY, Robert. Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razén Pratica. Trad. Manuel Atienza,

In Cuadernos de Filosofia Del Derecho. Alicante, DOXA n.5, 1988, p. 7.
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eles, o que para Alexy resultaria apenas um catalogo de topoi. Ainda, para ele, a
superacdo desta condicdo seria feita por uma “teoria fraca dos principios” na qual
poderia ser estabelecido um sistema de condi¢cbes de prioridade (a ponderacéo
feita no caso concreto), um sistema de estruturas de ponderacdo (a ponderagao
pela adequacdo e necessidade diante das possibilidades faticas e aquela
procedida pela proporcionalidade em sentido estrito) e um sistema de prioridades
prima facie (que serdo reveladas pela argumentacéo), os quais possibilitariam a

busca de uma resposta fundamentada racionalmente.

Outra diferenca revelada por Rafael Tomaz de Oliveira® diz
respeito ao entendimento de cada uma dos autores sobre o conceito de norma.
Segundo ele, “Alexy mantém o conceito de norma de Kelsen, porém substitui seu
conceito de interpretacdo pelo conceito de argumentacéo racional baseada no
discurso pratico.” Assim, o conceito de norma presente na obra Teoria dos
Direitos Fundamentais é um conceito semantico (que faz uma diferenciacdo entre
norma e enunciado normativo, de forma que uma norma traz o significado de um
enunciado normativo). J& Dworkin, primeiramente, ndo faz mencdo a norma como
género que inclui as regras e os principios. De acordo com o autor tal se da

® n3do encaram a norma da

porque, em primeiro lugar, os anglo-americanos™®
mesma forma que os continentais (para eles o conceito de norma corresponde ao
conceito de regra (rule) e, ainda, porque Dworkin entende norma como a propria

interpretacdo e ndo atraveés da caracterizacdo tradicional dada ao termo (como

185 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decis&o Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e

a (in)determinacéo do Direito. p. 194. Este posicionamento foi destacado por Alexy, na Teoria
dos Direitos Fundamentais em nota de rodapé de n°10 a p.53, quando ele faz uma comparagéo
entre o seu conceito de norma, apontando em quais pontos as duas conceituacbes se
aproximam e quais se separam.

166 Importante destacar a diferenca apontada por SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law:

introducdo ao direito dos EUA. p. 26 e 27, entre as diversas denominacfes dos sistemas
juridicos inglés, britanico, anglo-sax&o e norte-americano. Nas palavras do autor: “o sistema da
Common Law, (...) ndo deve ser confundido com o “sistema inglés”, [que pertence a Inglaterra e
ao Pais de Gales] (porque aquele se aplica a varios paises, embora nascido na Inglaterra), nem
com o “britanico” (adjetivo relativo a Gran-Bretanha, entidade politica que inclui a Escécia, que
pertence ao sistema da familia romano-germénica), nem com anglo-saxao (porque esse adjetivo
designa o sistema dos direitos que regiam as tribos, antes da conquista normanda da Inglaterra,
portanto, anterior a criagdo da Common Law naquele pais). (...) Relembre-se que o Direito norte-
americano, com excecao do Estado da Louisiana, é considerado como um direito da familia da
Common Law misto, ou seja, pertence aquela familia, mas sintonizado muito perto da Civil Law

().



79

conceito semantico), de forma que a equiparacéo entre Alexy e Dworkin, também

neste ponto, ndo se sustenta.

Por fim, € necessario, ante tais colocac¢des e neste ponto do
Relatério, olhar para a doutrina™®’ constitucional brasileira para entender como
tem sido tratado o problema da confronto/colisdo de Direitos Fundamentais e
como, neste contexto, a Proporcionalidade se insere. Como primeiro passo, € a
analise da recepcédo das teorias de Dworkin e de Alexy que se segue na proxima

secao.

2.3 DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO E PROPORCIONALIDADE

2.3.1 Doutrina Constitucional brasileira e as teorias de Alexy e Dworkin

A importancia de se fazer uma analise conceitual de regras e
principios, esta justamente na forma como estes conceitos vém sendo utilizados
na doutrina brasileira que busca, por meio da invocagédo, sobretudo de um ou
outro principio, dar sustentacdo aos seus posicionamentos juridicos'®. Ainda,
conforme destaca Virgilio Afonso da Silva'®, a definicdo do termo “principio”,
quase sempre é feita no sentido de “mandamentos nucleares”, “disposicfes
fundamentais”, de forma que os “principios seriam normas fundamentais do

sistema, enquanto que as regras costumam ser definidas como uma

7 0 sentido utilizado para o termo “doutrina” é aquele que diz com o resultado da atividade

intelectual dos pesquisadores-doutrinadores, com vistas a sistematizar as normas juridicas, pela
elaboracédo de conceitos e teorias.

%8 Sobre a influéncia das teorias de Dworkin e de Alexy, BARROSO, Luis Roberto Barroso e

BARCELLOS, Ana Paula. O Comeco da Histéria: a nova interpretacdo constitucional e o papel
dos principios no direito brasileiro. In Interpretagdo Constitucional. 12 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, p. 280, afirmam que “Nos Ultimos anos, todavia, ganhou curso generalizado uma
distincéo qualitativa ou estrutural entre regra e principio, que veio a se tornar um dos pilares da
moderna dogmatica constitucional, indispensavel para a superacdo do positivismo legalista,
onde as normas se cingiam a regras juridicas. A constituicdo passa a ser encarada como um
sistema aberto de principios e regras, permeével a valores juridicos suprapositivos, no qual as
idéias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central. A
mudancga de paradigma nessa matéria deve especial tributo as concepgfes de Ronald Dworkin e
aos desenvolvimentos a ela dado por Robert Alexy.”

189 gILVA, Virgilio Afonso da. Principios e Regras: mitos e equivocos acerca de uma distingéo. In

Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte: Del Rey, n° 1, 2003,
p. 613.
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concretizacdo desses principios e teriam, por isso, carater mais instrumental e

menos fundamental.”

Estas concepcdes levam a consequéncias distintas quando
da interpretagao/aplicagdo de um dispositivo a um caso concreto, na medida em
gue dependendo da base tedrica adotada o tratamento dado a regra ou ao

principio é diferente.

Em andlise a falta de um posicionamento acerca da

conceituacéo dos principios, Rafael Tomaz de Oliveira™

observa que

No afé de se determinar conceitualmente o que seja um principio
e, a partir do conceito formulado, tentar elaborar uma distingéo
entre estes e uma outra figura normativa chamada regra, acaba-
se por encobrir, uma série de termos que se sedimentam
historicamente na linguagem juridica, questdes e problemas de
grande relevo para o direito. Num primeiro momento, ha uma falta
de clareza conceitual quando se fala de principio. Seu uso
doutrindrio e dogmatico parece ignorar a multiplicidade de
significados com que, no direito, os principios podem ser
utilizados. Cai-se, desse modo, numa espécie de sincretismo
conceitual.

O autor segue afirmando que:

Dito de outro modo, ndo se tem efetivamente presente aquilo que,
no uso que se faz do conceito de principio, se quer significar com
ele. Isso acontece das mais diversas maneiras. Ha autores que
ndo esclarecem com qual conceito de principios operam: se com
0s principios no sentido de principios gerais do direito — proprio
das doutrinas metodoldgicas oitocentistas — ou se procuram
pensa-los em seu significado pragmatico-problematico de acordo
com o0s contornos que o debate sobre o conceito de principio
recebe no nosso contexto atual.'™

% OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decis&o Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e

a (in)determinacéo do Direito. p. 29.

"t OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decis&o Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e

a (in)determinacéo do Direito. p. 30.
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E, pois, com este tom que o presente Relatério adota para,
mesmo que de forma breve, trazer alguns aspectos distintivos de regras e
principios oferecidos pela doutrina brasileira.

Conforme ja apontado nas secdes anteriores, as regras e
principios sdo duas espécies de normas, de forma que a distin¢cdo entre regras e

principios é uma distin¢cdo entre duas espécies de normas.

Em andlise ao conceito de principios, Moraes da Rosa’’
anota que “os principios surgem da impossibilidade de dizer o todo”. O autor
continua afirmando, apés um resgate de diversos posicionamentos a cerca da
disting@o entre principios e regras e que ambos os termos séo parte da categoria
norma juridica, que muito embora possa ser objeto de criticas a concepgéo
elastica de principios € evidente. Para ele

Sua funcionalidade retorica é patente, até porque é de onde se
desliza na cadeia de significantes para se construir um sistema,
dentre eles o juridico, ciente que é, ademais, um mito
consensualmente aceito. No caso dos principios constitucionais,
estes devem nortear a atividade estatal em todas as esferas,
impedindo a prevaléncia de normas infraconstitucionais
desprovidas de pertinéncia material com a principiologia
constitucional (...).

No ambito da caracterizacdo dos principios, Canotilho'"

aponta varios critérios capazes de diferenciar principios de regras, quais sejam:

a) os principios tém grau de abstracdo elevado enquanto
gue as regras, ao contrario, é reduzido; b) os principios sdo vagos e
indeterminados e carecem de mediagdes concretizadoras, ao passo que as
regras podem se aplicadas diretamente; c) os principios sdo normas detentoras
de papel fundamental no ordenamento juridico, por conta da sua posi¢do

172 MORAES da ROSA, Alexandre. Decisdo Penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006, p. 111.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.

Coimbra: Edi¢cbes Almedina, 2003, p. 1.160. Ressalte-se que, muito embora a identificacéo
desta secdo do presente Relatério de Pesquisa contenha a expresséo “doutrina constitucional
brasileira”, foi colacionada aqui a obra de José Joaquim Gomes Canotilho, ante a grande
aceitacdo e influéncia das suas obras no cenario juridico brasileiro.
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hierdrquica; d) os principios séo Standards juridicamente vinculantes
fundamentados na idéia de justica, enquanto que as regras podem ser
vinculativas, mas por carater meramente funcional; f) os principios séo
fundamentos justificadores de regras e desempenham, portanto, uma fungao

normogenética fundamentante.

O autor prossegue observando que a complexidade da
distingdo entre principios e regras esté ligada ao fato de ndo se saber qual a
funcdo de um e de outro, bem como se entre eles h4 um ponto em comum. No
que tange a questdo da determinacdo da funcdo de cada um deles, Canotilho
inicia a analise, apontando a existéncia de dois tipos de principios, 0os principios
hermenéuticos e os principios juridicos. Afirma que os primeiros desempenham
funcdo argumentativa. Os segundos sdo aqueles com que seri feita a
diferenciacdo com as regras juridicas. De acordo com o0 autor 0s principios sdo
normas juridicas que imp8&e uma otimizagdo (constituem exigéncia de otimizacao)
ante determinado grau de concretizacdo. As regras, por sua vez, proibem ou
permitem algo, ou seja, sdo ou ndo satisfeitas. Ainda, segundo o autor, ha a
possibilidade de conflito entre principios sem impedir que eles coexistam, o que

n&o ocorre com as regras, pois “as regras antinémicas se excluem”.*”

Em posicionamento contrario ao oferecido por Alexy,
Streck'”® aponta que h& uma diferenca genética entre principios e regras e, por
conta desta diferenca € que, para ele, os principios ndo podem ser vistos como
mandamentos de otimizagdo, uma vez que assumem justamente o papel de
impedir a as multiplas interpretacdes e, portanto, as multiplas respostas. O autor
alerta, ainda, que a caracterizacdo e utilizacdo dos principios como “clausulas
abertas” é dar espaco para a discricionariedade positivista, na medida em que
autorizaria o julgador a, no uso da ponderacdo, escolher o principio que se

aplicaria ao caso.

17 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p.

1.161.

*STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas,

da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. 2. ed. rev e ampl. Editora
Lumem Juris, Rio de Janeiro, 2008, p.171.
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No caso de colisdo entre principios, Moraes da Rosa'’®, ndo
obstante reconhecer a possibilidade de que um deles tenha prevaléncia sobre o
outro — sem resultar em invalidacdo — através da ponderacao (Alexy), esclarece
gue nao acolhe a ponderacéo valorativa, mas sim a “ético-argumentativa a partir
de Drussel (critério ético-material). De fato a ponderacdo dos principios ndo se
faz hierarquicamente para o futuro, mas decorre da andlise feita no caso

concreto.”

Deste modo, a distingdo entre regras e principios, embora
abundante nas obras juridicas, nao é tarefa simples. Complexo, também, como foi
possivel observar, € 0 manejo dos principios (principalmente porque muitas vezes
a sua utilizagdo revela certa inefichcia ou mesmo desconsideracdo de normas
constitucionais), de forma que é possivel afirmar que a Proporcionalidade, seja
guando considerada regra ou, quando encarada como principio, padece da
mesma indeterminagdo no que concerne ao seu do carater juridico e seu
emprego nas questdes que envolvam Direitos Fundamentais. E esta imprecisio

conceitual que fomenta a discussao que sera desenvolvida a sequir.

2.3.2 Proporcionalidade na praxis juridica brasileira: regra, principio ou

definicdo persuasiva?

A utilizacdo, sem critérios definidos, da varias acepg¢fes do
conceito juridico de Proporcionalidade ndo permite a interpretacdo — e por
consequéncia a aplicagéo - coerente das normas constitucionais? Como pode ser
classificada a Proporcionalidade (se é que é mesmo necessario fazer tal
classificacdo) e qual o efeito de tal opcado? Pois, quer se considere como regra,
guer se considere como principio, sera imprescindivel o discernimento adequado

sobre a sua fungdo no ordenamento juridico.

Se a Proporcionalidade for considerada elemento de
ponderacdo (Alexy), isto é, como forma de sopesar Direitos Fundamentais, 0 seu
ambito de abstracao, resultaria reduzido, porquanto propée um exercicio que ele

7® MORAES da ROSA, Alexandre. Decis&o Penal: a bricolage de significantes. p. 114.
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considera racional, para permitir o seu acionamento apenas quando necessario o
cotejo axiolégico entre tais direitos? Ainda, se Proporcionalidade for considerada
elemento de integridade e coeréncia das decisdes (Streck), maior seria a
possibilidade de se estabelecer uma distancia da discricionariedade e dos

decisionismos, na medida em que se buscara uma decisao constitucional?

Entretanto se, e isto parece estar claro, a op¢ao for — como
em muitos julgados do Supremo Tribunal Federal (fendmeno que se replica nos
demais Tribunais e juizos singulares e, até mesmo na doutrina) — por definir a
Proporcionalidade como um mero justificador — ou uma forma de encobrir a
discricionariedade/arbitrariedade com um manto de aparente constitucionalidade
(pelo uso, em grande parte das vezes do termo “principio”) para uma decisao ja
tomada, entdo o papel da Proporcionalidade se esvazia por completo.

Na doutrina brasileira, conforme j& destacado, a utilizacao da
Proporcionalidade como principio é bastante comum. E bem verdade que muitos
dos autores utilizam a expressdao “principio” buscando dar ao termo
Proporcionalidade um grau de importancia maior, sem, contudo, prender-se ao

conceito exato de principio. Neste sentido é que Bonavides'’”’

adota o termo
Principio da Proporcionalidade e o classifica como regra fundamental que deve

ser observada pelos governantes como pelos governados.'”®

Em anélise sobre o tema, Virgilio Afonso da Silva'’® atenta
para o fato de que, antes de qualquer estudo acerca da Proporcionalidade, é
importante fazer um alerta quanto ao uso da Proporcionalidade como principio.
Tal terminologia, segundo o autor, ndo € correta, uma vez que, e para tanto ele se
apega nha concepcao de Alexy, o principio ndo pode produzir efeitos em variadas
medidas, mas, ao contrario, é aplicado de forma constante. Sustenta, ainda, que a

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19 ed. Malheiros Editores: S&o Paulo,

1996, p. 424 e 425.

178 Na mesma linha, SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 ed. Sdo

Paulo: Malheiros, 2001, p. 95.

79 gILVA, Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. In Revista dos Tribunais, ano 91, vol.

798, abril de 2002, p. 24.
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melhor denominagédo é de que se trata de uma regra, pois ndo se observa tais

efeitos quando se trata da Proporcionalidade.

180

Grau também faz uma critica quanto utilizacdo da

Proporcionalidade como principio, e a define como um critério de interpretacao.
Acrescenta que tanto a Proporcionalidade como a Razoabilidade ja eram, desde
muito, utilizadas pelo Poder Judiciario na interpretacdo e aplicacdo do direito,

porém, o faziam com terminologia diferente, qual seja: a equidade.

181

Guerra Filho™", em oposi¢do a proposta de Alexy, afirma que

a Proporcionalidade néo pode ser classificada como regra. Para ele

As diversas manifestagdes do principio da proporcionalidade (em
sentido amplo) apresentam um grau bem maior de concrecéo,
especialmente aquela referente & “adequacdo” (Geeignetheit),
sendo isso o0 que leva a que se possa subsumir a ela fatos,
diretamente, como ndo ocorre com qualquer principio — pense-se,
por exemplo, em um caso de abuso de poder. Dessa
circunstancia, de ter seu conteido formado por subprincipios, com
estrutura légico-dedntica de normas que sao regras, por passiveis
de neles se subsumirem fatos e questfes juridicas, ndo se pode,
contudo, vir a considerar o principio da proporcionalidade mera
regra, ao invés de verdadeiro principio, como recentemente se
afirmou entre nos, supostamente com apoio em Alexy.

Steinmetz%?

sustenta que, muito embora o posicionamento
de alguns autores acerca da necessidade de definicdo quanto a utilizagdo da
Proporcionalidade como principio ou como regra, ndo ha comprova¢ao no campo
interpretativo-aplicativo da utilidade prética de tal distingdo, motivo pelo qual adota

a expressao “Principio da Proporcionalidade”.

¥GRAU, Eros Roberto. Equidade, Razoabilidade, Proporcionalidade e Principio da Moralidade. In

Critica a Dogmaética: dos bancos académicos a prética dos Tribunais. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica. p. 19/20.

81 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da Proporcionalidade e Devido Processo Legal. In

SILVA, Virgilio Afonso da (org). Interpretacdo Constitucional. 1.ed. Malheiros Editores; 2005,
p. 269.

182 STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e Atos de Autonomia Privada Restritivos

de Direitos Fundamentais. In SILVA, Virgilio Afonso da (org). Interpretacdo Constitucional.
1.ed. Malheiros Editores: 2005, p. 12.
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A questdo que se pde €: como ocorrem estas tergiversacoes
conceituais? Como em toda atividade interpretativa mediante definicoes

persuasivas, como adverte Warat:

Interpretar a lei implica sempre na producdo de definicdes
eticamente comprometidas e por isso, persuasivas. Definicdes
onde sdo estabelecidos critérios de relevancia visando a
convencer o receptor a compartilhar o juizo valorativo postulado
pelo emissor para o caso. Defini¢cdes, ainda, em que nao se busca
produzir um critério de uso para a expressédo definida, mas antes
um acordo ético sobre o contetido da definicio emitida.®

Vé-se, portanto, que qualquer tentativa de redefinir
Proporcionalidade configurara sempre e necessariamente um comprometimento
ético-persuasivo. Ndo ha desta forma, como pensar em Proporcionalidade sem
revelar esse comprometimento, pois € esse reconhecimento que impora limites ao
seu uso, restringindo o0 espago pernicioso de utilizagdo justificadora de
posicionamentos e decisOes afastadas da realidade constitucional.

De todo modo, estabelecer parametros para a utilizacdo da
Proporcionalidade € salutar no contexto de analise dos Direitos Fundamentais,
sob pena de que por ela, a Proporcionalidade, se legitimem decisfes que nada
mais sao do que desproporcionadas.

2.3.2.1 Proporcionalidade em decisdes judiciais sobre Direitos
Fundamentais: dois casos — 0 Habeas Corpus n.° 82.424 e o Mandado de
Seguranc¢a n.® 053.09.015778-9

7

Deste modo, € com o objetivo, ndo de responder, mas
apenas de iniciar uma discusséo sobre o tema, que se traz a colagcdo o embate
travado no Supremo Tribunal Federal, por ocasido do julgamento do Habeas
Corpus n.° 82.424'® impetrado em favor de um editor de livros que colocou em

8 WARAT, Luiz Alberto. Introducdo Geral ao Direito: Interpretacdo da Lei — temas para uma

reformulagéo. p. 33.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.424. Rio Grande do Sul, Rel. Min.
Moreira Alves, Paciente: Siedgfried Ellwanger, Impetrantes: Werner Cantalicio Jodo Becker e
outra, Autoridade coatora: Superior Tribunal de Justi¢a. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso
em 19 de julho de 2009.


http://www.stf.gov.br/�
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circulagdo um trabalho que trazia a histéria do Holocausto. Por conta disso, foi
denunciado, absolvido em primeira instancia e, entdo, condenado em segunda
instancia, decisdo esta mantida no Superior Tribunal de Justica, pela préatica do
crime de racismo, ante a interpretacdo de que a sua conduta feria a dignidade

humana — no caso, do povo judeu.

J& no Supremo Tribunal Federal, a decisdo final foi pela
denegacdo da ordem de Habeas Corpus. Da discussédo restaram vencidos os
votos dos Ministros Marco Aurélio e Carlos Brito. A analise que se fara a seguir
ficard restrita a um dos votos vencedores (pela denegagdo da ordem) do Ministro
Gilmar Mendes - vez que ao fundamentar sua decisdo trouxe como apoio a tese
de Alexy, aplicando a sua lei da colisdo de principios — e um dos votos vencidos,
o do Ministro Marco Aurélio, que com base também na ponderacao de principios,

votou pela concesséo.

Os principios, que neste caso estavam em conflito, eram: a

liberdade de expresséo e a dignidade humana.

O Ministro Gilmar Mendes'®, apés um estudo interpretativo
do alcance do termo “racismo” e a sua recepcdo como bem juridico protegido
constitucionalmente, analisou a colisdo aplicando a Proporcionalidade (Alexy),
através da incidéncia das suas trés maximas parciais. Relativamente a
adequacao da medida que condenou do paciente, o Ministro entendeu que este
requisito estava preenchido vez que por ela seria possivel o alcancar o fim
almejado, qual seja: a preservagédo de uma sociedade plural, na qual a tolerancia
deve ser o ponto central. Sobre a necessidade da condenacéo, seu argumento foi
gue ndo existia outro meio menos gravoso e igualmente eficaz para o alcance do
fim ja relatado. Por fim, quanto a ponderacdo propriamente dita — a
proporcionalidade em sentido estrito — destacou que, ante a situagao de que néo
se tratavam de textos quaisquer, mas sim de estimuladores da violéncia e do 6dio

contra o povo judeu, a dignidade deste povo deveria se sobrepor a liberdade de

'8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 82.424. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus n° 82.424. Voto Vista do Ministro Gilmar Mendes, p. 657 a 692 passin.
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expresséo, sob pena de outros valores constitucionais serem feridos (igualdade,

pluralismo e tolerédncia democrética).

O Ministro Marco Aurélio®®

, por sua vez, proferiu voto no
sentido de que a condenagao nao deveria ser mantida. Sua argumentacéo, dentre
outros, teve como base o fato de que, para ele, a obra que suscitou o debate era
uma revisdo histérica de baixa qualidade, sem, contudo, configurar racismo. Ele
atentou que diferente seria se o caso fosse de distribuicdo de material contento
palavras de ordem com o objetivo de incitar a discriminagdo. E ainda, que era
necessario fazer uma verificagdo do perigo real e grave que a dignidade do grupo
estaria correndo, para que a restricdo da liberdade de expressédo néo sofresse
restricdo desnecessaria. Para ele, a liberdade de expresséo deve ser, a0 maximo,
resguardada, vez que ela se afigura como forma de limitar o Estado. Assim,
juntando ainda outros argumentos decidiu pela preponderancia da liberdade de

expressao.

O interessante nesta discusséao travada no STF é que pelos
mesmos argumentos foi possivel o oferecimento de decisdes opostas. A primeira
segue passos na busca de reconhecer qual dos direito em jogo deve prevalecer.
A segunda, embora sem a utilizacdo declarada de um “procedimento racional”,
pelos mesmos argumentos, citando, inclusive a ponderacdo de principios de
Alexy e a Proporcionalidade, chega a uma resposta oposta a primeira. O que se
indaga, entdo, é: qual das decisdes se apresenta como correta? E possivel,
mesmo diante da indeterminacdo conceitual tdo freqliente no ambito juridico

buscar essa resposta correta?

Ainda, com base nestas questdes é que se pde, apenas com
0 objetivo de reforcar o debate, outra decisdo que merece andlise, porquanto
auxilia a reflexdo proposta neste Relatério. Ela é resultado de uma discussao feita
no Estado de Sao Paulo acerca da Lei Estadual n.°13.541/2009 (Lei Anti-Fumo) e
seu regulamento - Decreto n° 54.311, da mesma data - que proibe o consumo de
cigarros, cigarrilhas, charutos, cachimbos ou de qualquer outro produto fumigeno

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.424. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Habeas Corpus n° 82.424. Voto Vista do Ministro Marco Aurélio, p. 857 a 925 passin.
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em recintos de uso coletivo, publicos ou privados, exige a aquisicdo e afixacdo de
placas indicativas da proibicdo e a aquisicéo e distribuicdo gratuita de formularios
para denuncia de infracdes.

A batalha judicial teve inicio com o Mandado de Seguranca
Preventivo de n® 053.09.015779-9'®" impetrado pela Associacdo Brasileira de
Gastronomia, Hospedagem e Turismo — ABRESI, junto a 3% Vara da Fazenda
Publica, requerendo a suspensdo da ameaca de aplicacdo a seus associados das
sangOes previstas na lei estadual. Na decisdo, o magistrado concedeu a
seguranca, argumentando que, dentre outros, que a lei contraria a Constituicao
Federal e que a imposicdo feita fere — utilizando-se aqui as palavras do
magistrado - o “Principio da Proporcionalidade/Razoablidade e a Proibicdo de
Excesso”, pois no caso, “os fins ndo justificam os meios”. Para o julgador a
medida resultante da lei ressalta a restricdo a liberdade individual, ao direito de
propriedade, ao direito a intimidade. H4, pois, uma evidente controvérsias/colisédo
entre o direito a saude e os direitos acima elencados pelo magistrado.

Na solugdo do caso, o magistrado fez uma interessante
observacéo sobre a forma como ira decidir, ou seja, de que sua apreciacao seria
feita sem preconceitos, numa clara incompreensdo do ato interpretativo e
demonstracao de que ainda persiste no paradigma da filosofia da consciéncia, ou

como denuncia Streck!®®

Predominantemente, ainda vigora na dogmética juridica o
paradigma epistemol6égico que tem como escopo 0 esquema
sujeito-objeto, no qual um sujeito observador esta situado em
frente a um mundo, mundo este por ele ‘objetivavel e descritivel’,
a partir do seu cogito. Acredita-se, pois, na possibilidade da
existéncia de um sujeito cognoscente, que estabelece, de forma
objetificante, condi¢bes de interpretacdo e aplicagédo. O jurista, de
certo modo, percorre a antiga estrada do historicismo. Nao se
considera ja e sempre no mundo, mas, sim, considera-se como

87 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Mandado de Seguranca n.

053.09.015779-9. 32 Vara de Fazenda Publica - Foro Central - Fazenda Publica/Acidentes.
Disponivel em: www.tj.sp.gov.br. Acesso em 21 de julho de 2009.
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STRECK, Lenio Luis. Hermenéutica juridica e(m) crise — uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 2007, p. 94.
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estando-em-frente-a-esse-mundo, o qual ele pode conhecer,
utilizando-se do ‘instrumento’ (terceira coisa) que é a linguagem
juridica...”

Este procedimento pode ser verificado nesta afirmacgao
retirada do corpo da decisdo em comento:

Observacgdo inicial necesséria e conveniente: qual magistrado
seria mais imparcial (com perddo da tautologia) para apreciar a
controveérsia o fumante ou o ndo-fumante? Tenho ouvido opinides

by

ora num, ora noutro sentido, o que leva a conclusdo de que
nenhum dos dois pode ser considerado suspeito. Assim também
ocorre em relacdo a questdes sobre aborto, pesquisa de células-
tronco embrionéarias, casamentos “gay”, divorcio, guarda de filhos
etc. Em todos esses casos, 0 pressuposto € que a decisdo sera
orientada sem preconceitos morais ou religiosos, ser o magistrado
casado, divorciado ou solteiro, nem por abstracfes teoréticas,
mas exclusivamente por fundamentacao juridica, esta mesma nao
despregada dos principios éticos e dos fatos da realidade
concreta da vida.

E mais, na sua extensa tarefa de fundamentacéo da decisao
tomada — de deferir o pedido liminar e conceder a segurancga para suspender 0s
efeitos da lei estadual, nos limites do pedido formulado — langou mao da
Proporcionalidade — como principio, equiparando-o a Razoabilidade e também a
proibicdo de excesso, tudo com apoio de algumas referéncias doutrinarias e de
julgados, sem que fosse feita qualquer andlise mais apurada do que seja cada um

dos termos utilizados.

Ao contrario, sob a maxima de que “os fins nao justificam os
meios”, 0 uso se fez pela reproducdo de exposi¢cdo doutrinaria, num mix
conceitual que insere na mesma argumentacdo a Proporcionalidade como
limitadora dos atos do Poder Publico, com a Razoabilidade da medida legal e, por

fim, acrescentando um elemento de ponderacéo.

O magistrado trabalha a questdo da Proporcionalidade e de
sua trés maximas parciais, com alega¢cbes como estas: “aqui se chega a

desproporcionalidade e irrazoabilidade da norma estadual. Os fins néao



91

justificam os meios” (...) e “E como se manifesta a violacdo desses principios na
lei estadual examinada? De variadas formas: desde a proibicdo quase absoluta,
sem prazo razoavel de adaptacdo aos empresarios e aos dependentes do vicio

(...)" e, ainda, levanta em prol da fundamentacdo “Onde o principio (sic) da

~n189

seguranca juridica, em face de normas conflitantes (grifos do original).

N&o ha, pois, qualquer critério na utilizacdo do termo o que

revela uma adequacao terminoldgica a subjetividade do préprio intérprete. E neste

190

sentido a afirmagédo de Warat™ ao enfrentar a questdo da redefinicdo das

palavras da lei no ato de interpretar:

Ora, na interpretacdo da lei o processo definitério estd sempre
determinado por fatores axiolégicos. O modo de producdo
significativo da sentenca envolve necessariamente uma atividade
definitoria eticamente condicionada. E quando um juiz altera a
modalizagdo debntica convencionada, pra uma conduta, esta
redefinindo persuasivamente. De forma mais ampla podemos
dizer que toda vez que no uso contextual de um termo s&o
alterados os critérios de relevancia regularmente explicitados, Isto
€, a significacdo de base do aludido termo, ocorre uma
redefinicdo. E neste sentido que se atendendo a razdes
circunstanciais e ideolégicas transmuda-se, muitas vezes, 0
significado das palavras da lei mantendo-se inalterados os seus
grafismos ou significantes. Tal mecanismo facilita a adequagéo da
jurisprudéncia, as exigéncias, reais ou supostas, de um dado
momento historico.

Debates como estes acima relatados ensejam solugdes
judiciais conflitantes e se reproduzem por todo o pais, pois parece nao haver
consenso quanto a forma de solucdo de tais conflitos, seja pela dificuldade de
caracterizacdo conceitual de regras ou principios, ou por conta da auséncia de
critério determinantes da forma de emprega-los. No que concerne a

Proporcionalidade, verifica-se, mais uma vez, que 0 uso, em muitas das vezes,

1% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Mandado de Seguranca n.

053.09.015779-9. p. 18 a 23 passim.
1% WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito: Interpretacdo da Lei — temas para uma
reformulagdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 38.
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se presta a justificacdo de qualquer das decisbes e, € com este viés que 0

presente Relatorio de Pesquisa prossegue.
2.3.3 Razoabilidade ou Proporcionalidade: mais um jogo de palavras

Outro ponto que merece destaque é que, na doutrina
brasileira, quando se fala em Proporcionalidade logo se percebe a presenca de
outro termo: a Razoabilidade. E como se a Proporcionalidade n&o tivesse forca
para se sustentar sozinha e necessitasse de um apoio retérico dado pela
Razoabilidade. Tal postura reflete contradicbes argumentativas que devem ser

analisadas.

Assim, do mesmo modo que € utilizado o termo principio
(para a Proporcionalidade), o uso indistinto dos termos Razoabilidade e
Proporcionalidade é corrente na doutrina e na jurisprudéncia patria'®*. Aqueles
que o fazem justificam a opg¢do afirmando que as duas expressbes, em seu
conteudo, mantém relacbes de fungibilidade e que, portanto, podem ser
consideradas como sinbnimas. Sobre este ponto, veja-se o entendimento de

Barroso ao esclarecer que:

De logo é conveniente ressaltar que a doutrina e jurisprudéncia,
assim na Europa continental como no Brasil, costumam fazer
referéncia, igualmente, ao principio da proporcionalidade, conceito
que em linhas gerais mantém uma relagéo de fungibilidade com o
principio da razoabilidade. Salvo onde assinalado, um e outro
ser&o aqui empregados indistintamente.**

Seguindo a mesma linha, em obra que analisa justamente as

decisdes do Supremo Tribunal Federal, Costa’®®

anota que, ndo obstante alguns
autores fagcam a diferenciacdo entre o0s termos Razoabilidade e

Proporcionalidade, com base na sua origem distinta, a jurisprudéncia deste

191 Neste sentido, aponta-se, por todos, BARROS, Suzana de Toledo de. O Principio da

proporcionalidade e o controle da constitucionalidade das leis restritivas de direitos
fundamentais. Brasilia: Ed. Brasilia Juridica, 2003, p. 59.

192 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacéo da Constituic&o. 6 ed. rev. e atual, S&o

Paulo: Saraiva, 2004.

198 COSTA, Alexandre de Aratjo. O Principio da Proporcionalidade na Jurisprudéncia do STF.

Brasilia: Ediora Thesaurus, 2008, p.15.
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tribunal superior ndo se preocupa com tal diferenciagdo. O préprio autor afirma
que “(...) embora consideremos como sinbnimas as expressdes, daremos

preferéncia ao termo Razoabilidade.”

A proposito das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas quais os termos Proporcionalidade e Razoabilidade s&o utilizados
como se sindnimos fossem, Virgilio Afonso da Silva'® faz uma critica precisa

apontando que

O recurso a regra da proporcionalidade na jurisprudéncia do STF
pouco ou hada acrescenta a discussdo e apenas solidifica a idéia
de que o chamado principio da razoabilidade e a regra seriam
sinbnimos. A invocagdo da proporcionalidade €, ndo raramente,
um mero recurso a um topos, com carater meramente retorico, e
ndo sistematico. Em inUmeras decisdes, sempre que se queira
afastar uma conduta considerada abusiva, recorre-se a formula “a
luz do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, o ato
deve ser considerado inconstitucional”.

A Proporcionalidade nao pode ser utilizada como mero
justificador. Na verificacdo da inconstitucionalidade de um ato, o papel da
Proporcionalidade esta, ndo em apoio retdrico, mas na demonstragdo da falta de
coeréncia e integridade do ato em relagdo a Constituicdo e porque destoante
deste contexto € que deverd ser considerado invalido. Nao é preciso, pois,
recorrer & Proporcionalidade como se a simples mencao ao termo tivesse o poder

de esclarecer e apontar o descompasso do ato.

E possivel ainda observar o uso da Proporcionalidade e da
Razoabilidade em diversos dispositivos legais, dentre os quais se destaca o
art.156, |, do Cédigo de Processo Penal brasileiro™®®, recentemente modificado

para incluir o inciso aqui em analise, ao tratar da questdo das provas, embora

19 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. 2002, p. 31.

1% BRASIL. Lei n.° 3.689/1941. Art. 156, I: A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo,
porém, facultado ao juiz de oficio: | — ordenar, antes mesmo de iniciada a acdo penal, a
producédo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacéo e proporcionalidade da medida. Art. 438: A recusa ao servi¢o do juri fundada em
convicgao religiosa, filosofica ou politica importara no dever de prestar servigo alternativo, sob
pena de suspensédo dos direitos politicos, enquanto ndo prestar 0 servi¢co imposto: § 2°: 0 juiz
fixara o servico alternativo atendendo aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
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mantenha a imposi¢cao de que a comprovacéao dos fatos cabera a quem os alegar,
abre a possibilidade para que o juiz, antes mesmo de iniciada a acéo penal,
ordene a producdo antecipada de provas urgentes, desde que observe a
adequacao, necessidade e Proporcionalidade da medida. Na mesma linha o art.
438, § 2° do Codigo de Processo Penal brasileiro, ao dispor sobre a func¢édo do
jurado e da punicdo quando da sua recusa apoiada em convicgdes religiosas,
filoséficas ou politicas, pelo cumprimento de servico alternativo, que juiz

determinara, atendendo aos principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade.

Outra vez, o que se verifica nestes exemplos é que o uso da
Proporcionalidade e da Razoabilidade, definido pela prépria lei, nada mais faz do
que autorizar a discricionariedade da decisdo do magistrado. Nao ha qualquer
critério diferenciador dos termos Proporcionalidade e Razoabilidade e nem
tampouco limita a decisdo do juiz ao contorno constitucional. E como se a mengio
aos termos Proporcionalidade e Razoabilidade, por si s6, desse
credibilidade/justica ao dispositivo. E sim uma clausula de abertura que seve para
nada mais do que justificar, de qualquer forma, a restricdo imposta, o que
justamente deve ser combatido. E a indagacdo que se pde é: qual é o limite do
uso da Proporcionalidade? E preciso, portanto, definir os contornos
(constitucionais) da Proporcionalidade e, mesmo da Razoabilidade, para que o
seu uso saia do contexto retdrico e assuma o papel no Estado Democrético de
Direito como, antes de qualquer coisa, assegurador dos Direitos Fundamentais,

impondo, quando da sua restricdo, a observancia de critérios constitucionais.

Esta (re)definicho da Proporcionalidade e seus elementos
caracterizadores, como ja mencionado, esta longe de ser pacifica — veja-se a
variedade de posicionamentos doutrindrios - ora porque se confunde com a
Razoabilidade, ora porque, sem qualquer critério € usada como “carta-na-manga”’
para justificar uma decis&o. E neste contexto que Virgilio Afonso da Silva, reforca
0 argumento para que se atente a necessidade de se diferenciar
Proporcionalidade de Razoabilidade. Sustenta que o uso das duas expressodes
como sindnimos sO é aceitavel quando em sentido laico. Sob o ponto de vista
juridico, porém, devem ser tidos como detentores de conotagdo técnico-juridica

gque expressam construcdes diferentes. Afirma o autor que um ato



95

desproporcional nem sempre é irrazoavel e que “pode-se admitir tenham objetivos

semelhantes, mas isso ndo autoriza o tratamento de ambos como sindnimos”. %

A idéia de Proporcionalidade teve origem e confunde-se, de

197

acordo com Guerra Filho™", com o proprio nascimento do moderno Estado de

Direito, com respaldo em documento constitucional que tinha como propdsito
estabelecer limites ao Estado pelo reconhecimento e respeito a alguns direitos

fundamentais do individuo.

No que tange a funcdo e o vinculo constitucional da
Proporcionalidade, Streck acrescenta que, além da idéia de coibir excessos por
parte do Estado, a Proporcionalidade se presta a ser instrumento contra a

omissao e protecéo insuficiente:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma
dupla face: de protecdo positiva e de protecdao de omissdes
estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de
excesso do Estado, caso em que determinado ato ¢é
desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do
sopesamento (Abwagung) entre fins e meios; de outro lado, a
inconstitucionalidade por advir de protecdo insuficiente de um
direito fundamental-social como ocorre quando o Estado abre méo
do uso de determinadas sanc¢fes penais ou administrativas para
proteger determinado bem jurl’dico.198

O mesmo autor conclui que “este duplo viés do principio da
Proporcionalidade decorre da necessaria vinculacdo de todos os atos estatais a
materialidade da Constituicdo e tem como conseqiéncia a sensivel diminuicado da

discricionariedade (liberdade de conformac&o) do legislador.”**°

1% gILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. 2002, p. 30.

197 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da Proporcionalidade e Devido Processo Legal. In

SILVA, Virgilio Afonso da (org). Interpretacdo Constitucional. p. 255.

1% STRECK, Lenio Luiz. Da Proibicdo de Excesso (Ubermassverbot) & Proibicdo de Protecdo

Deficiente (Untermassverbot): de como ndo h& blindagem contra normas penais
inconstitucionais. In Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. vol.1, n.2: Porto Alegre,
2004, p. 254.

19 STRECK, Lenio Luiz. Da Proibicédo de Excesso (Ubermassverbot) & Proibicéo de Protecéo

Deficiente (Untermassverbot): de como ndo ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais. p. 254.
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Na mesma linha, Sarlet afirma que:

a nocdo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da
proibicdo de excesso, ja que vinculada igualmente a um dever de
protecéo por parte do Estado, inclusive quanto a agressoes contra
direitos fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que
se esta diante de dimensfes que reclamam maior densificacdo,
notadamente no que diz com os desdobramentos da assim
chamada proibi¢éo de insuficiéncia no campo juridico-penal e, por
conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontramos um
elenco significativo de exemplos a serem explorados. 200

Virgilio Afonso da Silva®*, por outro lado, atenta para a
impossibilidade de utilizacdo dos termos a Proporcionalidade e a proibicdo de
excesso como sinbnimos. Para ele a Proporcionalidade vai além do controle dos
atos estatais e alcanga, também, a omissao do Poder Publico, a qual € em ultima

andlise, desproporcional.?®?

Relativamente a Razoabilidade, o mesmo autor a distingue
da Proporcionalidade, ndo sé estruturalmente, conforme ja apontado, mas
também, por conta da origem dos termos. Segundo o autor,

E comum, em trabalhos sobre a regra da proporcionalidade, que
se identifique sua origem remota j& na Magna Carta de 1215.
Esse documento seria a fonte primeira do principio da
razoabilidade e, portanto, também da proporcionalidade. Essa
identificacdo historia é, por diversas razfes, equivocada. Em
primeiro lugar, visto que ambos 0s conceitos — razoabilidade e
proporcionalidade — ndo se confundem, ndo ha que se falar em

proporcionalidade na Magna Carta de 1215. Além disso, € de se

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos

fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. Revista de Estudos Criminais, n.
12, ano 3. Sapucaia do Sul: Nota Dez, 2003, p. 86 e segs.

%L SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. 2002, p. 27.

202 A utilizacao do termo proporcionalidade como sindnimo de proibi¢cdo de excesso também pode

ser observada em: MENDES, Gilmar Ferreira. O Principio da Proporcionalidade na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas leituras. Revista Didlogo Juridico. Ano I,
vol. 1, Salvador, 2001, p. 2. Disponivel em: www.direitopublico.com.br. Acesso em 17 de
novembro de 2008.
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guestionar até mesmo a afirmacdo de que a regra da
razoabilidade tenha origem nesse documento. 203

Ele acrescenta que na Inglaterra o que se fala é em
irrazoabilidade e ndo em principio da Razoabilidade e, que a origem deste
principio ndo se deu em 1215, mas sim em uma decisdo judicial proferida em
1948 que tratou da rejeicdo de atos considerados absurdamente irrazoaveis. E
prossegue apontando que “a nao-identidade entre os dois conceitos fica ainda
mais clara quando se acompanha o debate acerca da ado¢do do Human Rights
Act de 1988 na Inglaterra”, quando a doutrina juridica deste pais passou a

conhecer e discutir o papel da Proporcionalidade.?®

Afora a questdo da origem dos termos Proporcionalidade e
Razoabilidade, Barroso prossegue classificando a Razoabilidade como principio e
esclarecendo que ela atua como parametro de valoragdo dos atos da
administracdo publica na medida em que por ela se pode medir se tais atos estdo
revestidos de justica, que segundo o autor € um valor superior inerente ao préprio
ordenamento juridico. Para Barroso, o principio da Razoabilidade é “(...) mais facil
de ser sentido do que conceituado, o principio se dilui em um conjunto de

proposicdes que ndo o libertam de uma dimens&o excessivamente subjetiva”.?*®

De acordo com o autor na producdo de normas juridicas, o
Estado precisa observar determinados pontos, quais sejam: 0s motivos (as
circunstancias de fato), os fins a atingir na situagdo em concreto e 0os meios pelos

quais serdo alcancados. E mais, nesta operacdo ha de se ter em conta valores

293 |LVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. 2002, p. 29.

%4 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O Proporcional e o Razoavel. 2002, p. 29. Em sentido oposto

GUERRA FILHO, Willis Santiago. in Principio da Proporcionalidade e Devido Processo Legal. In
SILVA, Virgilio Afonso da (org). Interpretagdo Constitucional. p. 255, aponta a origem do
principio da proporcionalidade, justamente na Magna Carta de 1215. Para ele este
reconhecimento esta claro no estabelecimento de que “O homem livre ndo deve ser punido por
um delito menor, sendo na medida desse delito, e por um grave delito ele deve ser punido de
acordo com a gravidade do delito.” Luis Roberto Barroso in Interpretacdo e Aplicacdo da
Constituicdo, 2004, p. 218, por sua vez, afirma que razoabilidade “(...) tem sua origem e
desenvolvimento ligados a garantia do devido processo legal, instituto ancestral do direito anglo-
saxdo”. De acordo com o autor, posteriormente, a razoabilidade teve reconhecimento na
Constituicdo norte-americana, por meio das emendas 52 e 142, com a consagragdo na suprema
corte do devido processo legal.

%5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicao. 2004, p. 224.
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sociais, como ordem, seguranga, paz, solidariedade e justica. A Razoabilidade é
que fard a adequacéo de sentido entre estes pontos. Ainda, existe a razoabilidade
interna, que pode ser medida na lei — pela adequac&o de motivos, meios e fins e,
técnica — e a Razoabilidade externa, que € a adequacdo aos meios e fins

determinados constitucionalmente. 2%

Camargo, por outro lado, agora contextualizando a

Proporcionalidade e a Razoabilidade no processo hermenéutico — e associando a

hY

interpretagdo com contornos “gadamerianos” a racionalidade “alexyana”, da a
Proporcionalidade, nos moldes construidos por Alexy, a funcdo de oferecer
critérios para a consideracao daquilo que se pode tomar como razoavel.

Distinguimos razoabilidade e proporcionalidade entendendo a
primeira, no &mbito da pragmatica, como fazer concreto conforme
determinado resultado; e a segunda, como juizo conformador do
processo hermenéutico. A tese que procuramos sustentar é que: a
razoabilidade corresponderia a0 momento da pré-compreensao,
na visdo de Hans-Georg Gadamer; a proporcionalidade
corresponderia  a interpretacdo, como exteriorizacdo da
compreenséo para, finalmente, alcangarmos um resultado que
possa ser apresentado como razoavel. 2’

Ferraz Junior?® faz uma anélise precisa da ligacéo existente

entre a Proporcionalidade e a Razoabilidade, apontando que na origem ha entre

2% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicacdo da Constituicéo. 2004, p. 226.

2"CAMARGO, Margarida M. Lacombe. O Principio da Proporcionalidade sob uma perspectiva

hermenéutica e argumentativa. In Critica a Dogmatica: dos bancos académicos a pratica dos
Tribunais. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. vol. 1, n.3. Porto Alegre: Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2005, p. 230.

%% FERRAZ JR. Tércio Sampaio, In Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade,

estado, direitos humanos e outros temas. 2007, p. 45-46: “Segue dai que os ideais de justica
(justica dos procedimentos) tenham a ver também com “seguranca juridica”: um procedimento
de Estado de Direito deve ndo sO assegurar um resultado justo em um processo de deciséo,
mas também, e ao mesmo tempo (por meio de determinadas normas e de modo suficiente), um
decorrer previsivel desse procedimento decisério. Essa conjugacdo dos aspectos formal e
material justifica, assim, a classificacdo da justica de um procedimento como um caso
independente, ao lado da justica material e da segurancga juridica, que se qualifica, entdo, como
proporcionalidade. Essa, afinal, em termos dos seus conhecidos atributos (necessidade,
adequacéo e proporcionalidade stricto sensu), conquanto ndo possua nenhuma conexao com o
due process law nem com a rule of reasonableness, poderia sugerir uma certa afinidade com a
equal protection contra injusti¢as, propria do due process Law, permitindo e explicando, assim, o
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elas diferenca substancial (a Razoabilidade como produto da jurisprudéncia norte-
americana, pelo due processo of Law, e a Proporcionalidade, com raizes na
doutrina e jurisprudéncia alema — ligada a questdo da justica), mas atenta para a
possibilidade de conjugacdo dos dois termos na doutrina brasileira — ndo como
sindnimos, mas sim como uma ligagdo entre a “justica realizada através de um

proceder”, como requisito de um Estado de Direito.

Por outro lado, diante das divergéncias apontadas, o que se
pode indagar € se é possivel trabalhar com a idéia de Proporcionalidade de forma
gue ela passe a exercer o papel que, em ultima analise, todos desejam, ou seja,
servir de elemento de coeréncia e integridade na busca de garantir que os direitos

fundamentais sejam respeitados.

E neste sentido, pois que Cademartori acrescenta:

Os principios que operam, em ultima analise, como balizadores do
controle jurisdicional sobre a atuacao discricionaria estatal sao,
basicamente, o0 da razoabilidade e a méxima da
proporcionalidade. Estes instrumentos, embora invocados para tal
fim, ainda encerram alto grau de ambigiidade na sua
determinagdo, 0 que acarreta muitas polémicas quanto a sua
correta incidéncia.?*

N&o ha, portanto, como dar continuidade a um sem numero
de definicbes e posicionamentos acerca de Proporcionalidade, sob pena de o
termo servir (como de fato ja tem se prestado) de mero justificador de decisdes ja
tomadas e que, nem sempre, estdo em conformidade com as disposicoes
constitucionais. E mais, a idéia que se revela de todo este contexto de
divergéncias é que a questdao do uso da Proporcionalidade é maior do que a
simples (in)adequacdo metodolégica, mas sim de um posicionamento
hermenéutico-filos6fico que requer o seu uso dentro de um contexto integrador,

sob o ponto de vista constitucional.

amalgama, no Brasil, entre proporcionalidade e razoabilidade e, por conseqiiéncia, a utilizacéo
da proporcionalidade no entendimento do devido processo legal substantivo.

“9CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade Administrativa no Estado
Constitucional de Direito. 2 ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2008, p.119.
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Tendo, entdo, esta assertiva como fio condutor é que se
passara, no proximo capitulo, a trabalhar a Proporcionalidade como fator
limitador/impulsionador do poder estatal, pela proibicdo do excesso e da protecéo
deficiente.



CAPITULO 3

A PROPORCIONALIDADE E SUAS DUAS FACES: DA PROIBICAO
DO EXCESSO E DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE

3.1 VERDADE, METODO E PROCEDIMENTO DE PONDERACAO

De toda a andlise feita até aqui, esta evidente o desgaste
sofrido pelo termo Proporcionalidade. Tal fato €, em parte, fruto da caracteristica
da doutrina brasileira que tem, numa mistura conceitual, adotado posturas
estrangeiras (especialmente Dworkin e Alexy), como se compativeis fossem e,
sem adaptacdo ao contexto constitucional patrio. Este tipo de abordagem
presente no cenério juridico brasileiro traz como consequéncia uma diversidade
de conceitos que em nada contribui para concretizagdo dos direitos e que

alimenta ainda mais a discricionariedade que recobre as decisoes.

O desgaste da Proporcionalidade também pode ser
observado em muitas das decisdes judiciais proferidas no Brasil, vez que se
tornou uma espécie de “carta coringa’ e, portanto, utilizada como forma de
justificacdo, tornando possivel, sob o argumento da Proporcionalidade, o a
fundamentacdo de sentengas, no mesmo caso (em diferentes instancias),

contrapostas.

As gquestbes que se pOe, entdo, nesta etapa do presente
Relatério sdo: qual a perspectiva para o emprego da Proporcionalidade no Estado
Democratico de Direito? H4, entre este termo, alguma ligacdo com assuntos como
globalizacao, transnacionalidade, sustentabilidade, Direitos Fundamentais, dentre
outros? E possivel a utilizagdo da Proporcionalidade como forma de retomar as
promessas nao cumpridas na Modernidade? Seria correto direcionar a
Proporcionalidade como forma de limitagdo do poder estatal e condicdo de
possibilidade de concretizagdo dos Direitos Fundamentais no ambito da

hermenéutica constitucional?
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E entdo, a partir destas indagacBes que se inicia este
capitulo e se propde a andlise e interpretacdo do conceito de Proporcionalidade
como condi¢cao de possibilidade de tracar limites ao poder estatal, ndo apenas na
face da imposicdo de restricdes aos Direitos Fundamentais de garantia, mas,
também, naquela que concerne a sua obrigagdo de concretizar os direitos

prestacionais.

Com essa concretude é que a Proporcionalidade passaria a
ser empregada, ou seja, abandonaria a marca de “carta-coringa-que-serve-para-
justificar-tudo” e retomaria o papel de fator de equilibrio originalmente previsto,
pela (re)definicho da Proporcionalidade com contornos de condicdo de
possibilidade, no a&mbito dos Direitos Fundamentais.

E certo, conforme ja discutido, que a Proporcionalidade (no
modo como tem sido apresentada e utilizada) sofre de vagueza e ambigtidade
conceitual, de forma que permite ao intérprete/aplicador da lei um campo fértil a
discricionariedade. Ainda, que a Proporcionalidade, na configuracdo que tem
recebido, assenta-se em elementos puramente abstratos, concebidos em estufa,
no e para o mundo do direito. Este aparato conceitual permitira que decisfes
desproporcionadas sejam casuisticamente tomadas sob o manto sagrado da
Proporcionalidade.

E mais, que esta Proporcionalidade desproporcionada,
curiosamente, servira para flexibilizar outros conceitos juridicos aparentemente
(ou que deveriam ser tidos como) rigidos, como o da Legalidade e Taxatividade,
em Direito Penal, ou mesmo do Contraditério e da Ampla Defesa, em todos os

campos.

Mas como (re)definir entdo a Proporcionalidade? Talvez a

resposta a este questionamento passe pela andlise da “verdade”, “do método”?*

19 Note-se gue a contraposicao aqui destacada aponta para a forma como o método € aplicado,

vez que Gadamer nao rechaca totalmente a ciéncia e com ela o método. Nas palvras dele,
declaradas no Posfacio referente a 3° edicao do Verdade e Método de 1972, in GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e Método Il. p. 308, “Foi certamente um grande mal-entendido querer
acusar o lema “verdade e método” de estar ignorando o rigor metodolégico da ciéncia moderna.
O que d& validade a hermenéutica é algo bem diferente, e isso ndo tem nenhuma tensdo com o
ethos rigoroso da ciéncia.(...) Além do mais, a reflexdo hermenéutica que se levou a cabo em
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e do “procedimento”, no ambito do processo interpretativo. Antes, porém, é
necessario que se faga, ainda que sucintamente, a distincdo entre método e
procedimento. Neste ponto, traz-se o posicionamento de Rafael Tomaz de
Oliveira®™, que ao fazer esta diferenciacéo, afirma que “enquanto pela idéia de
método tradicionalmente desenvolvida, estava também implicada uma pretenséo
de certeza e verdade ao final de sua correta aplicacdo; quando falamos de
procedimento temos que o contetdo da decisdo tomada conforme o procedimento
€, em principio, irrelevante.” Ha, pois, neste ultimo caso uma legitimacao pelo
procedimento. Assim, a discussdo que se pde € em que e como se distancia a
interpretacdo resultante da compreenséo integral e coerente do Direito (e dai
parte a fundamentacdo), do mero cumprimento de um método, ou mesmo da
leitura interpretativa que se perfaz através do cumprimento de determinados
passos procedimentais (para quem o problema da justificacdo passa a ser um
problema de validade)?

Ante tal perspectiva € que se inicia a analise, mesmo que
limitada ao essencial, para alcancar o objetivo proposto neste Relatério, do
conceito de verdade proposto por Gadamer®*?, em sua obra Verdade e Método,

na medida em que ele afirma que

O fenbmeno da compreensdo e a maneira correta de se
interpretar o compreendido n&o s&o apenas um problema
especifico da teoria dos métodos aplicados nas ciéncias do
espirito. Desde o0s tempos mais antigos, sempre houve uma
hermenéutica teoldgica e outra juridica, cujo carater ndo era tanto
tedrico-cientifico, mas correspondia e servia muito mais ao
procedimento pratico do juiz ou do sacerdote instruidos pela
ciéncia. Por isso, desde a sua origem histérica, o problema da
hermenéutica ultrapassa os limites que |he sdo impostos pelo

Verdade e Método pode ser tudo, menos um simples jogo de conceitos. (...) Se quisermos
caracterizar o lugar do meu trabalho dentro da filosofia de nosso século, devemos partir
diretamente do fato de que tentei oferecer uma contribuicio mediadora entre a filosofia e as
ciéncias (...). Numa época em que a ciéncia penetra sempre mais decisivamente na praxis
social, esta mesma ciéncia sO poderd exercer adequadamente sua funcao social quando néo
ocultar seus préprios limites e as condi¢des de seu espaco de liberdade. E justamente isso que
a filosofia deve esclarecer a uma geracéo que a credita na ciéncia até os extremos da idolatria.”

21 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decis&o Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e

a (in)determinacéo do Direito. p. 208-209.
12 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. p. 29.
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conceito metodolégico da ciéncia moderna. Compreender e
interpretar textos ndo € um expediente reservado apenas a
ciéncia, mas pertence claramente ao todo da experiéncia do
homem no mundo.

Com a hermenéutica filos6fica operada por Gadamer, a
busca da verdade acontece sem que se fique sob o estreito controle de uma
metodologia cientifica (que se pretende universal), na medida em que o pensar
nao se limita ao matematico, mas se da envolto na compreensdo de todo um
contexto juridico que tera ao fim o objetivo de alcancar uma interpretacéo
equilibrada e justa (correta). E, portanto, uma experiéncia humana.

Ainda, na anélise do conceito de “verdade”, Gadamer??
inicia abordando a questdo da compreensao e destacando que tal ndo se faz por
meio de um método. Nao hda, pois, sob este enfoque, a possibilidade da
hermenéutica ser compreendida como uma instrumentalidade passiva capaz de
tornar compreensivel o objeto de estudo. Mais que isso, por ela é possivel revelar,
descobrir, perceber qual o significado mais profundo daquilo que se avalia. Isso
porque, para ele o conceito de verdade pode ser obtido (reconhecido) através da
hermenéutica que se fundamenta e deve ser vista levando em conta a
“linguagem”, a “pertenca do intérprete a tradicdo historica”, os “preconceitos”, a
“fusdo de horizontes” e o “circulo hermenéutico”, aspectos que serdo, de forma

breve, abordados a seguir.

A “linguagem”, de acordo com Gadamer é um dos aspectos
estruturais mais importantes, relacionados a compreensdo. A linguagem é
reveladora, pois traz com ela as perspectivas do interlocutor e do seu mundo, na
medida em que “a conversacao tem seu proprio espirito e a linguagem que
empregamos ali carrega em si sua propria verdade, ou seja, “desvela” e deixa
surgir algo que é a partir de entdo.””** A linguagem se pbe como meio de

compreensao.

13 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método II. p. 57.
24 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. p. 497.
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No campo da hermenéutica, em que estd em jogo a
compreensdo de textos, Gadamer faz uma andlise a partir da traducdo de um
texto em lingua estrangeira, apontando que a traducdo, por mais fiel que seja
sempre resulta em interpretagcédo, na medida em que implica numa reiluminagao
do texto, a qual é uma responsabilidade assumida pelo tradutor, num verdadeiro
comprometimento com o texto e a sua tradugcdo. Neste sentido € que ele afirma

que “a situagéo do tradutor e do intérprete no fundo s&o a mesma coisa.”?*

Assim, “a linguagem é o médium universal em que se realiza
a propria compreensdo. A forma de realizagdo da compreensdo é a
interpretacdo.”®'® Neste aspecto é que Gadamer afirma que no mundo tudo é

texto e este é uma estrutura criada e compreendida pela linguagem.

Como pertenca do intérprete a tradicdo histérica, Gadamer
aponta o caso de que o intérprete do fato ou o texto ou objeto que ele ira
interpretar sdo oriundos do mesmo mundo ao qual ambos pertencem e, essa

pertenca deve ser reconhecida. E neste sentido que Stein®*’ assevera que

E assim que a filosofia de Gadamer encontra na forga civilizatoria
da tradicdo a autoridade de uma razéo diluida do ponto de vista
da historia efetiva. Gadamer, portanto, ndo traz de volta a
metafisica nem mesmo uma ontologia salvadora; o que lhe
importa € mostrar como a razdo deve ser recuperada na
historicidade do sentido, e essa tarefa se constitui na auto-
compreensdo que o ser humano alcanga como participante e
intérprete da tradig&o historica.

Na definicdo dos preconceitos, 0 autor sustenta que toda
compreensao da realidade de si mesmo se da segundo um projeto prévio,
resultante da sua historia (opinides prévias de conteddo) ou da linguagem. Ele
afirma, por outro lado, que as opinides prévias ndo podem ser motivo para que se

imponha arbitrariamente ao texto. E preciso, pois, ouvir também o que diz o texto,

1> GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. p. 501.

1* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. p. 503.

2" STEIN, Ernildo. A Consciéncia da histéria: Gadamer e a Hermenéutica. p.1. Disponivel em:

http://www.cfh.ufsc.br, acesso em 28/09/2009.
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confrontando-o com as opinides do intérprete. Nao ha arbitrariedade e nem

tampouco neutralidade, mas uma receptividade reciproca.
E mais, na hermenéutica,

Aquele que quer compreender ndo pode se entregar de antemé&o
ao arbitrio de suas proprias opinides prévias, ignorando a opiniéo
do texto da maneira mais obstinada e consciente possivel — até
gue este acabe por ndo poder ser ignorado e derrube a suposta
compreensdo. Em principio, quem quer compreender um texto
deve estar disposto a deixar que ele Ihe diga alguma coisa.*'®

Segundo ele, “se quisermos fazer justica ao modo de ser
finito e histérico do homem, é necessério levar a cabo uma reabilitagéo radical do
conceito de preconceito e reconhecer que existem preconceitos legitimos.”?*°
Assim, ndo € necessario negar 0s preconceitos, que desde sempre estao
presentes no homem, mas reconhecer que ha preconceitos que podem ser
considerados legitimos, porquanto pertencentes a um contexto histérico legitimo.
Nao obstante, os preconceitos falsos (que n&o refletem esta historicidade
verdadeira) devem ser descartados para permitir um acesso objetivo ao texto, isto
€, a confrontacdo da histéria do texto com a propria tradicdo do intérprete. Nesse
sentido, cada vez que um texto é compreendido, a pré-compreensao do intérprete

se modificara.

Por outro lado, toda a herangca de conhecimento se da na
perspectiva do horizonte, que é o ambito de visdo existente desde um ponto
determinado da histéria, ou seja, o resultado dialético do contraste do passado

com o presente®?.

A “fusdo de horizontes” foi concebida por Gadamer como
uma forma de explicar que a compreensdo ndo é resultado, apenas, do
reconhecimento dos conceitos prévios (a pré-compreensao), mas de um momento

atual em que se evidencia que sujeito e objeto vem de um mesmo mundo e que

%18 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. p. 358.
1 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. p. 368.
20 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método . p. 400.
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neste contexto, ambos se (re)encontram fundindo suas perspectivas. Ha, entéo, o

estabelecimento de um dialogo hermenéutico.

N&o ha, na relagdo entre sujeito e objeto, o colocar-se um no
lugar do outro, pois cada um traz seus condicionantes que lhe individualizam,
porém ndo ao ponto de torn4-los inalcancaveis, mas, ao contrario, sdo passiveis
de aproximacédo pela compreensao, que tem como papel preencher este espaco,
fundindo os horizontes. Na conceituacao do autor:

Na verdade, o horizonte do presente estd num processo de
constante formag&o, na medida em que estamos obrigados a por
a prova constantemente todos 0S nossos preconceitos. Parte
dessa prova € o encontro com 0 passado e a compreensao da
tradicdo da qual n6s mesmos procedemos. O horizonte do
presente ndo se forma pois a margem do passado. Nem mesmo
existe um horizonte do presente por si mesmo, assim como nao
existem horizontes histéricos a serem ganhos. Antes,
compreender é sempre 0 processo de fusdo desses horizontes
presumivelmente dados por si mesmos. N6s conhecemos a forga
dessa fuséo sobretudo de tempos mais antigos e da sua relagéo
consigo mesmos e com as suas origens. A fusdo se da
constantemente na vigéncia da tradicdo, pois nela o velho e o
Nnovo crescem sempre juntos para uma validez vital, sem que um e
outro cheguem a se destacar explicitamente por si mesmos.**

Tudo, porém, deve se dar no ambito do “circulo
hermenéutico”, na medida em o intérprete consciencioso de seus preconceitos
resultantes da tradicdo historica, bem como do reconhecimento da dinamica entre
sujeito e objeto (que ndo se encontram em mundos separados), realiza a
interpretagcéo (a compreensao de um texto) da parte tendo em conta o todo e do
todo a parte, numa relagéo de circularidade,

Recordamos aqui a regra hermenéutica, segundo a qual tem-se
de compreender o todo a partir do individual e o individual a partir
do todo. E uma regra que procede da antiga retérica e que a
hermenéutica moderna transferiu da arte de falar para a arte de
compreender. Aqui como la subjaz uma relagcdo circular. A
antecipagdo de sentido, na qual esta entendido o todo, chega a

22l GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método . p.404.
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uma compreensdo explicita através do fato de que se determinam
a partir do todo determinam, por sua vez, a esse todo.**

Por fim, importa ainda destacar que para Gadamer a
aplicacdo ndo € um terceiro momento em que primeiro se interpreta em seguida
se compreende e, por fim, se aplica. Ao contrario, sdo etapas que se movimentam
conjuntamente, na medida em que a interpretacdo é forma de explicitar a
compreensao a qual resulta ndo como ato posterior, mas tem como parte de si

223

mesmo a aplicagdo””. “A tarefa da interpretagcdo consiste em concretizar a lei em

cada caso, ou seja, é a tarefa da aplicacdo.”***

Por tudo que foi dito até entéo, fica evidente que a questao
do método (forma) a ser utilizado para alcancar esta compreensao interpretativa,
nao significa uma releitura do procedimento mecanico prévio que procura
estruturar um conhecimento, pois através da base hermenéutica de Gadamer o
problema da interpretacéo transcende a questdo metodolégica®”, e se pde como um
problema filosofico, porquanto a interpretagcdo ndo € concebida como uma forma de
alcancar conhecimento, mas como um modo de ser. Neste aspecto o préprio

Gadamer observa que

Em verdade, a palavra “método” soa muito bem em grego.
Todavia, enquanto uma palavra estrangeira moderna, ela designa
algo diverso, a saber, um instrumento para todo conhecimento, tal
como Descartes a denominou em seu Discurso do método.
Enquanto um termo grego, a palavra tem em vista a
multiplicidade, com a qual se penetra em uma regido de objetos,
por exemplo, enquanto matematico, enquanto mestre de obras ou
alguém que filosofa sobre ética. #*°

22 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. p.436.
23 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. p.446.

224 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. p.432.

% Nas palavras de Gadamer, em Verdade e Método |, p. 23: “Foi por isso que mantive o conceito

de “hermenéutica” empregado pelo jovem Heidegger, mas ndo com o sentido de uma doutrina
de método. Mas como uma experiéncia real, que € o pensamento.”

2% GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em perspectiva: a virada hermenéutica. Marco

Antbnio Casanova. trad. 2. ed. v. 2, Rio de Janeiro: Vozes, 2007, p. 164.
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Ainda, relativamente ao método, a dificuldade em transporta-
lo sem o devido cuidado (vale dizer, com as caracteristicas de procedimento
mecanico) para o campo da interpretacdo é que, nas palavras de Gacki, em certo
aspecto pode-se afirmar “que a ciéncia ergueu um muro entre o sujeito e o objeto,
sentenciando uma total desintegracdo entre o investigador e o0 objeto

investigado™??’

, Situagdo que justamente se procura evitar, pois, conforme j&
salientado, a separacdo destréi a compreensao, e imprescindivel € o reconhecer

do intérprete como parte do processo interpretativo.

8 hdo ha como se

Como bem adverte Morais da Rosa,*
obter um método que seja universal, de forma que “manipula-se (este é o termo) o
método, conforme as necessidades prévias do sentido, a saber. os métodos
servem de argumento manifesto do processo de compreenséo latente, existente

desde sempre e rejeitado por uma tradi¢cao inauténtica do Direito.”

No ambito da Proporcionalidade, sobretudo no formato
proposto por Alexy (como maxima de ponderacdo) — mesmo que se diga ndo ser
um método nos termos acima apontados, trata-se de um procedimento, porquanto
a justificacdo da fundamentacgéo da decisdo tomada sob a observacéo dos passos
prescritos pelo procedimento resulta em uma desoneragdo quanto a imposicao de
justificacdo no conteddo. E nesta justificagdo pelo procedimento, muitos
problemas podem ser identificados. Isso porque, a despeito de todo o esforgo
empreendido por Alexy para demonstrar que se trata de uma forma racional de
estabelecimento de critérios que servirdo de base a ponderacdo, a
Proporcionalidade somente sera invocada quando se estiver diante de um “caso
dificil” — uma colisdo entre principios - momento em que o intérprete ter& como

funcdo primordial a escolha dentre os principios colidentes, qual deles ir4

22 GACKI, Sérgio Ricardo da Silva. Perspectiva do Didlogo em Gadamer: a questdo do método.

Instituto Humanitas Unisinos, n.°16, 2006, p. 9. Disponivel em http://www.ihu.unisinos.br.
Acesso em 27 de setembro de 2009.
228

MORAES da ROSA, Alexandre. O judiciario entre garantia do mercado ou dos direitos
fundamentais: a “resposta correta”, com Lenio Streck, In Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD),1(1):1-8, p. 5. Disponivel em
http://www.rechtd.unisinos.br, acesso em 27 de setembro de 2009.
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preponderar. E justamente nesta escolha que a possibilidade de um retorno a

discricionariedade aparece, pois, e tomando aqui a contribuicdo de Streck®®

se, ao fim e ao cabo, cabe ao intérprete hierarquizar (e escolher) o
principio (ou a regra) aplicavel, a pergunta que cabe é: qual é a
diferenca entre o “intérprete ponderador” e o ‘“intérprete do
positivismo”, que discricionariamente escolhe qual a “melhor”
interpretacdo? Parece-me que 0 positivismo, neste ponto, era
mais explicito. E mais sincero.

Ha, entdo, a possibilidade de um retorno, mesmo que com
nova roupagem, ao velho problema da delegacdo ao intérprete, que decidira na

“zona de incerteza®"”

, qual é o direito a ser aplicado. Tal se da pela fragilidade
gue é inerente ao método/procedimento, pois frente a incapacidade de retirar do
processo interpretativo toda e qualquer incursdo subjetiva (vez que ndo ha como
impor métodos para a utilizacdo do método), (re)cai no obstaculo que procurava

transpor.

No dizer de Rafael Tomaz de Oliveira®®!, a ponderacéo
moldada por Alexy, em alguns aspectos, se aproxima do positivismo no sentido
em que, os “casos faceis” sao resolvidos na forma subsun¢é@o, num processo de
justificac@o interna do proprio sistema juridico (em que a aplicagdo das regras se
dar& por meio dos tradicionais métodos de interpretacdo). Ou seja, sdo casos que
ndo demandam a utilizacdo de uma pratica discursiva, como acontece nos casos
de justificacdo externa em que o0s principios entram em colisdo e exigem do
intérprete a aplicacdo da ponderagdo. Segundo o autor, esta distincdo entre
justificacdo interna e justificacdo externa em muito se assemelha aquela feita por
Hart de “hard cases” e “easy cases”, ressaltando-se, contudo, que Alexy, por meio
do procedimento racional de ponderacao, ndo admite a discricionariedade judicial,

como fazia Hart. Nas palavras do autor:

29 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas,

da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. p.183.

29 0 “termo zona de incerteza’ estd empregado em referéncia aquelas situacdes em que ha

auséncia de uma regra/défcit de previsdes.

L OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decis&o Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e

a (in)determinacéo do Direito. p. 184.
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Alexy cria, na sua intengdo em tornar “racional” o discurso prético,
uma espécie de “elemento camalednico” que ndo consegue
superar a velha oposicao entre teoria e pratica: a racionalizagdo
do discurso juridico pratico baseado em valores se d& por um

s

meio matematico de fundamentacdo que é a ponderacdo. No

s

fundo o que se instala € uma (nova) tentativa de aprisionar a
razdo pratica num modelo tedrico (porque matematico) de
fundamentac&o. **

Pode-se dizer, com Cattoni®®*® que este retorno,
representado pela ponderacdo, a discricionariedade positivista, ocorre pela
necessidade de se optar, quando da otimizacdo de um principio, por um ou outro
valor que supostamente faria parte de uma ordem concreta de valores
socialmente aceitos, o que leva a uma decisdo baseada em proposicoes
axiolégicas, que em Uultima analise sdo representantes dos valores do préprio

julgador.

Sobre este pretenso “consenso social’ que daria base a
escolha feita no momento que a ponderagéo, de qual principio devera prevalecer,

7

Maria Luiza Streck faz uma andlise precisa ao afirmar que “isso & admitir
discricionariedades, e 0 nosso direito, entendido a partir do debate de Dworkin -

Hart, deve procurar superar a tese de que, nos casos dificeis, o juiz esta

autorizado a fazer a escolha da melhor resposta.” #*

Neste passo Streck é enfatico ao afirmar que:

Penso, aqui, que o calcanhar de Aquiles da ponderacdo — e,
portanto, das diversas teorias argumentativas (e suas derivagdes)
- reside no deslocamento da hierarquizacdo “ponderativa’em favor
da “subjetividade” (assujeitadora) do intérprete, com o que a teoria
da argumentacdo (para falar apenas desta), como sempre
denominou Arthur Kauffman, ndo escapa do paradigma

82 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decis&o Judicial e o Conceito de Principio: a hermenéutica e

a (in)determinacéo do Direito. p. 184.

233 CATTONI, Marcelo Andrade de Oliveira. Direito, Politica e Filosofia: contribuicdo para uma

teoria discursiva da Constituicdo democratica no marco do patriotismo constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007, p. 116.

% STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e Constituico: a face oculta da protecdo dos

direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 85.
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representacional. Ou seja, independentemente das coloractes
assumidas pelas posturas que, de um modo ou de outro,
deriva(ra)m da teoria da argumentacdo de Alexy, o cerne da
problematica esta na continuidade da “delegacédo” em favor do
sujeito da relacdo sujeito-objeto. Isso é assim porque a
ponderacdo implica essa “escolha” subjetiva. Dai a
incompatibilidade com a circularidade hermenéutica, uma vez
qgue o circulo atravessa 0 esquema sujeito-objeto (é através dele
gque se da antecipacdo de sentido, impedindo qualquer

interpretacdo em etapas). (sem grifo no original). *°

Assim, a Proporcionalidade, que é usada por Alexy como
regra (procedimento) de ponderacéo, pode tomar novos contornos se empregada,
nao mais como esse balizador que leva inexoravelmente ao decisionismo, mas
como elemento de fechamento interpretativo. Com Streck pode-se dizer que “por
isso, a proporcionalidade n&o sera legitima se aplicada como sinénimo de
equidade. Proporcionalidade sera, assim, o nome a ser dado a necessidade de

coeréncia e integridade de qualquer decisd0"*° .

Ha, entdo, uma clara diferenciacdo do sentido que tem a
argumentacdo. Por outro lado, € certo que a Proporcionalidade ndo podera seguir,
apenas, o caminho esbocado por Aristételes. Porém, também é certo que a busca
de uma decisdo coerente e harmdnica com o contetdo constitucional resultara no

237

equilibrio e justica®®’ tracados originalmente pelo filosofo grego e, € justamente

com este tracado que a Proporcionalidade pode ser retomada no duplo aspecto

da proibicéo de excesso e da proibicdo de protecao deficiente pois,

uma vez que o Direito j& ndo esta subordinado a politica como se
dela fosse instrumento, sendo € a politica que se converte em
instrumento de atuacdo do Direito, subordinada aos vinculos
constitucionais a ela impostos pelos principios constitucionais:

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas,

da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. p.180.

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas,

da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. p.187 e 188.

3" FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio, In Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade,

estado, direitos humanos e outros temas. 2007. p. 40-46, faz ligacdo entre Proporcionalidade e a
nocao de justica ao tracar a relacdo entre esta e a Razoabilidade, distinguindo-as, tanto na sua
origem, quanto no conceito, mas admitindo a relagdo entre ambos, na medida em que estdo
ligados a busca de uma solugéo justa.
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vinculos negativos, como os gerados pelos direito as liberdades
que ndo pode se violado; vinculos positivos, como os gerados
pelos direitos sociais, que devem ser satisfeitos®®.

Por ocasido das decisdes que evolvam situagcdes de
confronto entre direitos fundamentais, o julgador tera que ponderar (no sentido de
refletir) acerca do “todo” que envolve este caso, numa clara identificacdo de
preconceitos legitimos (conformados com a histdria constitucional). Aqui € que
podera ser utilizada a Proporcionalidade, vez que através dela se estabelecera a

exigéncia de coeréncia com a Constitui¢ao.

Até porque, quem (qual método/qual regra) podera garantir a
racionalidade da regra de ponderacdo? Com que critério se far4 a escolha do
principio/direito que ir4 prevalecer? Sem que se deixe de reconhecer o esforgo
I6gico empreendido e explicitado por Alexy na sua Teoria dos Direitos
Fundamentais, ndo ha como fugir de uma certa discricionariedade no uso da
Proporcionalidade por ele proposta, na medida em que o simples seguir 0s
passos da ponderacdo/proporcionalidade em sentido estrito ndo garante a
interpretagéo correta do caso, vez que

Enquanto tentativa de elaboracdo de um discurso critico ao
normativismo, a metodologia limita-se a procurar tragar as “regras”
para uma “melhor” compreensdo dos juristas (v.g autores como
Coing, Canaris e Perelman), sem que se dé conta daquilo que € o
calcanhar de Aquiles da prépria metodologia (que tem um cunho
normativo): a absoluta impossibilidade da existéncia de uma regra
gue estabeleca o uso dessas regras, portanto, a impossibilidade
da existtncia de um Grundmethode. Dai o contraponto
hermenéutico: o problema da interpretagdo ndo € epistemoldgico,

tampouco  metodolégico ou procedimental; €, antes,
fenomenolégico; e, mais do que tudo, existenciacialidade.?*

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise — uma exploracdo hermenéutica da

construcdo do Direito. 2007, p. 49.

%9 STRECK, Lenio Luiz. Da Proibicdo de Excesso (Ubermassverbot) a Proibicdo de Protecao

Deficiente (Untermassverbot): de como ndo ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais. p. 245.
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Assim, é de se perquirir se a ponderacdo e com ela a
Proporcionalidade - na sua concepcao como elemento de sopesamento formulada
por Robert Alexy - resultam na concluséo de que a interpretacdo somente se faz
necessaria quando se esté diante de um caso dificil? No mais, de nada serviria o
exercicio da hermenéutica, vez que a subsunc¢éo bastaria. Parece que a resposta
a esta questdo deve ser negativa, pois em qualquer caso (facil ou dificil na
medida em que tal distincdo pode ser completamente obliterada pela
compreensao) € imperioso que se exercite a interpretacdo, justamente pela
(pré)compreensdo. Isto porque compreender € atribuir sentidos e ndo impor

sentidos e, assim, é possivel ultrapassar qualquer método ou procedimento.

Essa compreensao antecipada e legitima do todo é que da a
possibilidade para que se estabeleca a leitura interpretativa acerca de um fato, um
ordenamento, tudo vinculado inexoravelmente a Constituicdo e na acepg¢ao que o
intérprete deu a ela. E ai entram os principios®”® e também a Proporcionalidade:
como forma de imprimir coeréncia e integridade a esta interpretagdo ou, seja,

como condi¢éo de possibilidade para o respeito aos Direitos Fundamentais.

4 Este novo papel dado aos principios é destacado por STRECK, Lenio Luiz. Decisionismo e

Discricionariedade Judicial em Tempos Pds-positivistas: o solipsismo hermenéutico e o0s
obstaculos a concretizacdo da Constituicdo do Brasil. In O Direito e o Futuro — o Futuro do
Direito. (coord.) Anténio José Avelas Nunes e Jacinto de Miranda Coutinho. Coimbra: Edi¢cdes
Almedina, 2008, p.95, quando coloca que: “Os principios passam a ter a fungdo antitética aos
velhos principios gerais do direito: enquanto estes tinham a fungdo de assegurar/incrementar o
exercicio da discricionariedade interpretativo-judicial, aqueles vem para "fechar" as
"possibilidades advindas da abertura semantica dos textos", a partir da introdu¢do do mundo
pratico no direito. Assim, se tanto o positivismo (em suas variada as faces) como o pds-
positivismo aposta(va)m nos principios, essa aposta acontece em pélos postos, isto €, de um
lado, reforcando a delegagcdo em favor das posturas solipsistas, e, de outro, institucionalizando
um (providencial) grau de autonomia para o direito, agora preocupado com o "mundo da vida".
Com efeito, se o constitucionalismo compromissorio e diretivo altera substancialmente) a teoria
das fontes que sustentava o positivismo e os principios demandam uma nova teoria da norma
(atrds de cada regra ha, agora, um principio que ndo a deixa se "desvencilhar" do mundo
préatico), é porque também o modelo de conhecimento subsuntivo, préprio do esquema sujeito-
objeto, tinha que ceder lugar a um novo paradigma interpretativo. E nesse contexto que ocorre a
invasdo da filosofia pela linguagem (linguistic tum, que, no plano da hermenéutica filoséfica,
pode ser chamado de ontologische Wendung - giro ontolégico), a partir de uma pos-metafisica
de (re)incluséo da faticidade que, de forma inapelavel, mormente a partir da década de 50 do
século passado, atravessara o esquema sujeito-objeto (objetivista e subjetivista), estabelecendo
uma circularidade virtuosa na compreenséo. Destarte, esse déficit de realidade e produzido
pelas posturas epistemo-metodoldgicas - ainda presas ao esquema sujeito-objeto - sera
preenchido pelas posturas interpretativas, especialmente as hermenéutico-ontolégicas, que
deixam de hipostasiar o método e o procedimento, colocando o locus da compreensdo no modo-
de-ser e na faticidade, bem na linha da viragem ocorrida a partir de Wittgenstein e Heidegger.”
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3.2 PROPORCIONALIDADE E DIREITO COMO INTEGRIDADE: UMA
APROXIMACAO

A Proporcionalidade pode ser entendida como metéfora®*,
no sentido de que ela é uma forma de revelar que a interpretacdo ndo pode ser
realizada isoladamente, como que fruto de uma Unica mente pensante, mas deve,
sempre, emergir como resultado de uma reconstrugéo integral do Direito, com
vistas a evitar decisdes discricionarias. Mas o que vem a ser a integridade, na
acepcéo de orientadora de toda e qualquer decisédo (em todos os planos, no
campo juridico), que tenha em conta os Direitos Fundamentais? A partir deste
guestionamento € que se situa 0 exame acerca da integridade proposta por
Dworkin e que se traz, nesta etapa do presente Relatério, uma aproximacao
adaptada entre a Proporcionalidade e as metaforas por ele apresentadas para a
construcéo da tese do “Direito como integridade”.

Dworkin trabalha a integridade a partir do sistema juridico
norte-americano, apontando, inicialmente e através de diversos exemplos, a
auséncia de integridade nas chamadas “conciliagdes internas” que resultam em
leis, nas quais ele destaca uma incoeréncia de principios, pois nestes casos o
“Estado carece de integridade porque deve endossar principios que justifiqguem
uma parte de seus atos, mas deve rejeita-los para justificar o restante.” H4 uma
espécie de corrupcdo interna em que o Estado compromete os seus proprios

principios.

Segundo o autor, a integridade é violada quando uma
comunidade “estabelece e aplica direitos diferentes, cada um dos quais coerentes
em si mesmo, mas que ndo podem ser defendidos em um conjunto como

expressdo de uma série de diferentes principios de justica, equidade ou devido

1 0 conceito operacional de metafora foi trabalhado por ECO, Humberto in Os limites da

interpretacdo. Pérola de Carvalho. Trad. S&o Paulo: Perspectiva, 2008, p. 116 e ss, da seguinte
forma: “A metafora ndo institui uma relagdo de comparacdo entre os referentes, e sim de
identidade sémica entre os contetdos das expressoes, e s6 de modo mediato pode referir-se ao
modo pelo qual consideramos os referentes. As tentativas de aplicar & metafora uma ldgica
formal dos valores de verdade nédo explicam seu mecanismo semidtico”. Ressalte-se que nesta
mesma obra é possivel encontrar um estudo aprofundado da utilizacéo das metaforas.
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processo legal”®*. Assim, para ele, a integridade deve ser vista a partir de dois
principios: o legislativo e o jurisdicional. O primeiro estabelece a exigéncia de que
os legisladores oferegcam um ordenamento legal moralmente coerente e o
segundo impde que este mesmo ordenamento seja interpretado de forma

coerente e uniforme.

Neste sentido é que Casalmiglia afirma que na concepc¢ao
formulada por Dworkin, “a virtude da integridade exige, portanto, que as leis ndo
sejam fruto de um compromisso de concepcdes de justica subjetivas e
contraditérias, mas sim que respondam a uma concepc¢do coerente da justica
publica”®*®, de forma que a prépria construcdo do Direito deve se dar sob este
enfoque. No que diz & construcdo do Direito, Casalmiglia, esclarece que o
entendimento de Dworkin ndo resulta numa atividade estatica, mas reconhece a
dinamicidade histérica desta construcdo, na medida em que “o direito como
integridade € um enfoque que permite ao cidaddo uma atitude ativa frente ao

direito” que nem de longe pode ser considerado um produto acabado.?**

Com efeito, nesta compreensdo de Direito como resultante
de um entendimento compartilhado e coerente do que seja justo € que Dworkin
afirma que a integridade “protege contra a parcialidade, a fraude ou outras formas
de corrupcdo oficial.”®”® Para desenvolver a idéia de integridade do Direito,
Dworkin se utiliza da a metafora do “romance em cadeia” e do “juiz Hércules”,
ambas ja mencionadas neste trabalho e, que serdo neste ponto, apenas
relembradas com a finalidade de firmar a ligagdo entre a integridade e a
Proporcionalidade.

42 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. p. 224.

243 CASALMIGLIA, Albert. El concepto de integridad em Dworkin. In Doxa — Cuadernos de
Filosofia del Derecho. n. 12. Alicante, 1992, p. 167: “La virtud de la integridad exige, por tanto,
gue las leyes no sean el fruto de um compromiso entre concepciones de justicia subjetivas
contradictorias, sino que respondam a uma concepcion coherente de la justicia publica.” No
corpo deste trabalho foi feita uma traducéo livre.

244 CASALMIGLIA, Albert. El concepto de integridad em Dworkin. p. 168: “El derecho como
integridad es um enfoque que permite al ciudadano uma actitud activa frente al derecho.” No
corpo deste trabalho foi feita uma traducéo livre.

245 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. p. 228.
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Pela primeira metéfora, o juiz deve ser, na interpretacdo do
Direito, a0 mesmo tempo, critico e autor, pois teria como tarefa analisar as
decisdes tomadas anteriormente, numa perspectiva critica e, escrever a sua
prépria construgdo, mas sempre em uma continuidade logica, que resultaria no

respeito a um conjunto coerente de normas. Isso porque

o direito como integridade é um enfoque que exige justificar
mediante razbes o abandono de principios anteriores. A
integridade néo tolera a irracionalidade. As normas que compde
um ordenamento juridico estdo sustentadas em um conjunto de
principios justificadores. O elemento fundamental do direito n&o é
a norma, mas sim o principio justificador. A fidelidade a lei € uma
fidelidade ao conjunto de principios que identificam esta
comunidade.?*

Nesta leitura da lei através da figura do Juiz Hércules,
Dworkin®*’ descreve como o Direito como integridade opera, nos casos
controversos. Ele imagina que este magistrado, que tem capacidades sobre-
humanas, selecionara as hipéteses interpretativas a partir do filtro da integridade,

ou seja, neste aspecto

0S juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem
casos dificeis tentando encontrar em algum conjunto coerente de
principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor
interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua
comunidade. Tentam fazer o melhor possivel essa estrutura e
repositorio complexo.**

Dworkin afirma ainda, que as reflexdes feitas pelo juiz
guando da sua decisdo ndo podem, de forma alguma, tornar-se imutaveis ou

caracterizar um método a ser cegamente seguido. Ao contrario, “é possivel que

246 CASALMIGLIA, Albert. El concepto de integridad em Dworkin. p. 171: “El derecho como
integridad es um enfoque que exige justificar mediante razones el abandono de principios
anteriores. La integridad no tolera la irracionalidad. Las nhormas que componen um ordenamiento
juridico estan sostenidas em um conjunto de principios justificadores. El elemento fundamental
del derecho no es la norma sino el principio justificador. La fidelidad a la ley es una fidelidad al
conjunto de principios que identifican la comunidad.” No corpo deste trabalho foi feita uma
traducao livre.

4 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. p. 275-304.
248 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. p. 305.
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um juiz enfrente problemas novos e desafiadores como uma questao de principio,

" 249 o assim, deve estar aberto

e é isso que dele exige o direito como integridade
a novas analises em cada caso que lhe é apresentado, num movimento de
ponderacdo reflexiva responsavel (e de interpretacdo construtiva) como se requer
daquele que trata de direitos alheios. E claro que no uso destas metéaforas,
conforme j& apontado, deve ser feita a devida contextualizac&o, sobretudo porque
ndo se trata de uma mera reproducdo de idéias (até porque criada para um
sistema juridico proprio, conforme ja explicitado), mas sim de fonte de inspiragéo,
na qual se faz a transposi¢cao para o direito brasileiro, que tem como elemento

vinculativo, a Constituig&o.

No exercicio da judicatura, o papel do magistrado é cercado
de exigéncia de coeréncia e, tal reivindicacdo se faz justamente pelas

possibilidades que esta tarefa encerra, pois, como bem ressalta Grau:

Na tarefa de concretizacdo da Constituicdo, o Judiciario ha de
aplicar-se a prover a forca normativa da Constituicdo e sua fungéo
estabilizadora, reportando-se a integridade da ordem concreta da

gual ela é a representacdo mais elevada no plano do direito
posto.?*°

E 0 mesmo autor complementa:

Ao interpretar/aplicar o direito — porque ai ndo ha dois momentos
distintos, uma s6 operagdo — ao praticar essa Unica operacao, isto
€, ao interpretar/aplicar o direito, o Judiciario ndo se exercita no
mundo das abstra¢fes, porém trabalha com a materialidade mais
substancial da realidade. Decide n&o sobre teses, teoria ou
doutrinas, mas a respeito de situagcdes do mundo da vida. Néo
cumpre seu oficio visando a prestar contas a MONTESQUIEU ou
a KELSEN, porém para vivificar o ordenamento, todo ele. Por isso
0 toma na sua totalidade. N&o procede como mero leitor de seus

249 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. p. 308.

20 GRAU, Eros Roberto. O Futuro do Direito. In O Direito e o Futuro — o Futuro do Direito.

(coord.) Anténio José Avelas Nunes e Jacinto de Miranda Coutinho. Coimbra: Edi¢cdes Almedina,
2008, p 603.
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textos — para o que bastaria a alfabetizacdo — mas produzindo
normas, tecendo e recompondo o proprio ordenamento.*"

A exigéncia de integridade, como jA mencionado, se
estende, também, a producéo legislativa, na medida em que ela deve resultar de
prognose, a qual leva em conta ordenamento como um todo e, acima de tudo,
deve ser elaborada sob a 6tica constitucional. E a partir desta reflexdo que se traz
a analise, como forma de exemplificacdo, um ato legislativo - Lei n°® 12.015/09 -
objeto de Acéo Direita de Inconstitucionalidade, ajuizada junto ao Supremo
Tribunal Federal (ADIn n°® 4301 — 3/600%°?), pelo Procurador Geral da Republica
Roberto Monteiro Gurgel Santos, na qual é arglida a inconstitucionalidade da
previsdo de acdo penal publica condicionada a representacdo, nos casos de
estupro com resultado de lesédo corporal grave e morte, sob o argumento que a
condicao de procedibilidade prevista na nova redagcédo dada ao dispositivo legal

fere o “Principio da proibicdo de deficiente”®2,

A agéo trata da reforma realizada
na descricdo da condicdo de procedibilidade referente ao delito de estupro, que
tenha como resultado lesdo corporal de natureza grave ou morte, para qual o
legislador determinou que a acdo penal que |he dard processamento é
condicionada a representacdo do ofendido. A alteracdo promovida pela Lei n°
12.015/09 no Titulo VI, do Cdédigo Penal, alcancou ainda a Lei n° 8.072/90 — Lei

dos Crimes Hediondos — e, a Lei n® 8.069 — Estatuto da Crianca e do

51 GRAU, Eros Roberto. O Futuro do Direito. p 605.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI n.° 4301 —
3/600. Origem: Distrito Federal. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Requerente: Procurador-Geral
da Republica. Requerido: Presidente da republica. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso
em 12 de novembro de 2009.
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O exemplo neste ponto colacionado tem como objetivo a andlise da necessidade de coeréncia
e integridade na producdo legislativa. Nao serd objeto de discussdo, ndo obstante a
argumentacgdo expendida na ADIn de que houve quebra do “Principio da Proibicao de Prote¢éo
Deficiente”, se a seguranca (no campo penal) € , ou ndo, um Direito Fundamental, posto que o
tema ultrapassa os limites da proposta deste Relatério de Pesquisa. Este assunto tem sido
debatido no Brasil, dentre outros, por SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e
Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre proibicdo de excesso e de
insuficiéncia. 2005, Disponivel em http://www.mundojuridico.adv.br; SARLET, Ingo Wolfgang.
Direitos Fundamentais e Direito Penal: breves notas a respeito dos limites e possibilidades da
aplicacdo das categorias da proibicdo de excesso e de insuficiéncia em matéria criminal — a
necessdria e permanente busca da superacdo dos “Fundamentalismos” hermenéuticos. In
Revista da ESMESC, v. 15, n. 21, 2008. Disponivel em: www.esmesc.com.br; STRECK, Lenio
Luiz. Da Proibicdo de Excesso (Ubermassverbot) a Proibicdo de Protegdo Deficiente
(Untermassverbot): de como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. In
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Vol. 1, n.2: Porto Alegre, 2004.
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Adolescente, com vistas a estabelecer um novo tratamento aos crimes, agora
denominados, conta a dignidade sexual. Dentre outras providéncias, determinou a
juncédo dos delitos de estupro e atentado violento ao pudor, sob a mesma
descricao tipica e aliando a esta, as formas qualificadas, resultando na seguinte
redacéo:
Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjungao carnal ou a praticar ou permitir que com

ele se pratique outro ato libidinoso: Pena - recluséo, de 6 (seis) a
10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou
se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze)
anos: Pena - recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte: Pena - recluséo, de 12 (doze) a
30 (trinta) anos.

O dispositivo que determina o tipo de acéo penal, assim
ficou descrito:

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo,
procede-se mediante acdo penal publica condicionada a
representacdo. Pardgrafo  Unico. Procede-se, entretanto,
mediante ac¢do penal publica incondicionada se a vitima € menor
de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel.

Assim, ante tais inovacdes, a persecutio criminis, tanto no
caso de estupro na sua modalidade fundamental, como na forma qualificada,
sera, de acordo com o art. 225, caput, mediante acdo penal condicionada a
representacdo. A possibilidade de agdo publica incondicionada fica restrita a
hipétese em que o estupro é praticado contra vitima € menor de 18 (dezoito) anos

ou pessoa vulneravel, conforme previsdo do paragrafo Unico do mesmo artigo.

A argumentacdo de base explanada na Acédo Direta de
Inconstitucionalidade, aqui analisada, em resumo, acusa o legislador ter operado,
ao fazer previsdo de que a acdo penal a se intentada neste tipo de delito é
condicionada a representacdo da vitima ou do seu representante legal, em

protecéo deficiente, uma vez que, segundo o autor da referida agéo, a imposicao
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de tal condicdo de procedibilidade ao invés de beneficiar a vitima, privilegiaria o
autor do crime, quando em sede de um delito de gravidade e reprovabilidade
reconhecida, deixa de oferecer a protecdo necessaria aos bens juridicos vida e
saude, bem como a dignidade humana.

Porém, ndo obstante a fundamentacéo calcada em questdes
de seguranca no ambito penal (pela protecao insuficiente) e expostas pelo autor
da acdo, o que se observa na Lei n® 12.015/09 € uma clara quebra da coeréncia e
da integridade que deve permear a producdo legislativa, situacdo que esta
diametralmente oposta aos fundamentos de um Estado Democrético de Direito.

A determinacdo - como condi¢do de procedibilidade para o
crime de estupro qualificado - retrata uma incoeréncia flagrante no tratamento
dado aos diferentes delitos e bens juridicos protegidos, sem qualquer justificativa,
e aqui, citando apenas como forma de exemplo, o fato de que o delito de leséo
corporal de natureza grave, previsto no art. 129, § 1° e 2°, do Cddigo Penal, e o
crime de homicidio, descrito no art. 121, do Codigo Penal, se procedem mediante
acdo penal publica incondicionada, enquanto que o delito de estupro que tem
como resultado a leséo corporal de natureza grave ou morte previsto no art. 213,
81° e 2°, do Codigo Penal — conforme modificagdo operada pela Lei n.° 12.015/09
— se procede mediante acdo penal publica condicionada a representacdo. Tem-
se, entdo, que dois delitos tutelam os mesmos bens juridicos (vida e integridade
fisica), sendo que ao ultimo se inclui, ainda, a dignidade sexual, recebem

tratamento diferenciado no que diz a admissibilidade.

E por isso, que uma das exigéncias para o campo do Direito
gue se retira do Estado Democrético € que seja observado, em qualquer que seja
o plano de atuacéo, a coeréncia e integridade e, aqui se retoma a concepgéao de
Dworkin ja discutida anteriormente, de que a integridade politica se perfaz em
dois principios, quais sejam: “um principio legislativo, que pede aos legisladores

que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio
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jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja vista como

coerente neste sentido.”?®*

E neste sentido, pois, que Dworkin critica as - por ele
denominadas - “conciliagbes internas” das quais resultam leis que violam a
integridade e a coeréncia, porquanto ndo trazem em seu conteudo o equilibrio e a
justica (na correta propor¢cdo). Para ele “as leis conciliatérias sdo as mais

clamorosas violacées do ideal de integridade (...)"*®.

N&do ha duvidas, deste modo, do importante papel a ser
exercido pela Proporcionalidade, ou seja, de exigir que a producéo legislativa —
bem como a interpretacéo e aplicacdo de um dispositivo legal - ndo seja feita em
descompasso com a Constituicdo, mas sim com respeito aos principios que dela
se retira, numa interpretacdo coerente e integrativa, tdo necessarias para a
protecdo dos Direitos fundamentais, seja na sua face de proibicdo de excesso,

seja pela proibicdo de protecao deficiente.

Deste modo, sob esta concepgdo de integridade € que se
retorna a Proporcionalidade e ao seu papel de conferir coeréncia e integridade,
gque impbe o estabelecimento de sentidos conformados com a Constituicéo.
Assim, a Proporcionalidade assume o encargo de servir de balizador interpretativo
para assegurar a proibicdo de excesso e de protecao deficiente por parte do
Estado, mormente no trato dos Direitos Fundamentais.

3.3 A PROPORCIONALIDADE E SUAS DUAS FACES: DA PROIBICAO DO
EXCESSO E DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE

Conforme ja destacado, a Proporcionalidade pode servir de
elemento de integridade e coeréncia, nas decisbes que envolvam
colisbes/confrontos entre Direitos Fundamentais, na medida em que ela se
prestara a auxiliar na busca da concretizacao (pela limitacdo ou pela imposi¢céo de

acao por parte do Estado) dos Direitos Fundamentais de garantia e dos direitos

%4 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. p. 212.
%5 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. p. 223.
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prestacionais. Antes, contudo, de ingressar nesta andlise, € necessario que se
faca uma breve referéncia ao contexto no qual a questdo esta inserida, por uma
definicdo objetiva dos Direitos Fundamentais para entdo, retomar a dupla
perspectiva da Proporcionalidade como proibicéo de excesso e de insuficiéncia.

3.3.1 Proporcionalidade e Direitos Fundamentais

3.3.1.1 Elementos iniciais para a caracterizacdo dos Direitos

Fundamentais

A importancia do  estabelecimento, protecdo e
implementacdo dos Direitos Fundamentais esta expressa na Constituicdo da
Republica de 1988, em seu art. 1°, quando se declarou um Estado Democratico,
de onde se retira, claramente, que ndo se pode mais pensar qualquer que seja a
area de conhecimento no ambito do Direito, sem ter em conta estes direitos
incorporados (embora na maioria das vezes nao concretizados) na Carta
Constitucional. Pode-se dizer, ainda que a situacdo topografica dos Direitos
Fundamentais, expressos em seguida ao preambulo e os principios fundamentais,
resultam da compreensao de que “os direitos fundamentais constituem parametro
hermenéutico e valores superiores de toda a ordem constitucional e juridica, que
também vai ao encontro da melhor tradicdo do constitucionalismo na esfera dos

direitos fundamentais.”?®.

E certo, como bem esclarece Maria Luiza Streck®’

que, a
Constituicdo do Brasil de 1988 “proporcionou a insercdo de um arcabouco
principiolégico, responsavel por conferir, ao individuo e a sociedade, uma
“blindagem” contra as arbitrariedades estatais, bem como garantias de efetivagao

dos direitos fundamentais.”

Tais direitos, embora blindados, estdo longe de ter sua

efetivagdo. Ao contrario, os Direitos Fundamentais enfrentam a insolita situacéo

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev, atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p.66.

7 STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito penal e Constituicdo: a face oculta da protecdo dos

direitos fundamentais. p. 53.
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de detentores de um status constitucional, acatado e defendido por muitos, como
protagonistas da grande maioria dos discursos, mas que na pratica estdo
relegados a um papel que, por vezes, sequer podem ser chamados de figurativos
e, por isso se faz tdo necessaria a analise do papel do Estado diante da realidade
tedrica e pratica dos Direitos Fundamentais.

Na mesma linha, Morais da Rosa, ao debater a
guestao das decisfes judiciais ante o estabelecimento dos Direitos Fundamentais
e as demandas sociais, destaca a dificuldade de concretizacdo dos Direitos
Fundamentais, ndo obstante a sua prescri¢cao constitucional. Para ele

A Constituicdo da Republica de 1988 instituiu um grande rol de
Direitos Fundamentais cuja factibilizacdo se mostrou e se mostra
complicada, mormente apoés o levante neoliberal, com a paulatina
retirada do Estado de funcdes essenciais, mormente numa
sociedade a margem do capitalismo central. Relembre-se que,
para o modelo neoliberal, o Estado deve ser minimo no social e
forte na repressdo. E certo que a Constituicdo do Brasil de 1988 é
uma Constituicdo Dirigente, na linha do que defende Canotilho,
reiterada recentemente. Assim, as normas ditas programaticas
sdo cogentes, a se realizar, pois, no plano da praxis forense.
Mesmo assim, os discursos de normas programaticas e de nao
aplicabilidade ganharam contornos impressionantes diante do
dilema de personalidade da magistratura p6s-88. Por outras
palavras, embora a mudanca de uma ordem constitucional, no
plano decisorio, até recentemente, diante da rigida (e equivocada)
compreensdo Republicana de separacdo de poderes e vontade da
maioria, pouca coisa havia mudado (Cattoni, 2000, p. 26). E
verdade que o constituinte partiu da légica da compensacgéo ao
elencar uma generosa declaragdo de Direitos Sociais e
Fundamentais, cujo cumprimento era (e €) de dificil alcance,
normalmente deixando para a legislagdo complementar — na
maioria, ndo editada — a regulamentacdo das promessas
enunciadas. *°

Neste sentido € que a compreensdo do que sejam 0S

Direitos fundamentais e qual o alcance desta conceituacdo - numa (re)leitura

% MORAES da ROSA, Alexandre. O judiciario entre garantia do mercado ou dos direitos

fundamentais: a “resposta correta”, com Lenio Streck, p. 3.
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hermenéutico-constitucional - se torna imprescindivel para que se estabeleca o
papel a ser exercido pela Proporcionalidade, nos moldes propostos neste
Relatério.

Sarlet oferece a seguinte conceituacdo de direitos

fundamentais, afirmando que sao:

Todas aquelas posi¢fes juridicas concernentes as pessoas, que,
do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por
conteudo e importancia (fundamentalidade em sentido material),
integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera
de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade
formal), bem como as que, por seu contetdo e significado, possa
lhes ser equiparados, agregando-se a Constituicdo material,
tendo, ou n&o, assento na constituicdo formal (aqui considerada a

abertura material do catalogo).”®

No que diz respeito ao carater fundamental material,
apontado no conceito acima, importa enfatizar, mais uma vez, que a ligagao desta

nota de fundamentalidade se da com o conteddo do direito e, ndo apenas, com a

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. p.77. Ainda sobre a conceituacéo e terminologia dos
Direitos fundamentais, vide, neste sentido, a licAo de MIRANDA, Jorge. Manual de direito
constitucional: Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 4. ed. rev. e atual. Coimbra: Coimbra Editora,
2008. p. 8, que afirma que os direitos fundamentais sdo “toda posi¢do juridica subjetiva das
pessoas enquanto consagrada na Lei Fundamental” e CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 393. “As expressoes ‘direitos do homem’ e
‘direitos fundamentais’ séo freglientemente utilizadas como sinbnimas. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem s&o direitos
validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista);
direitos fundamentais sdo direitos do homem, juridico-insitucionalmente garantidos e limitados
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria natureza humana e dai o seu
carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta”. Sobre o mesmo assunto, GARCIA,
Marcos Leite. Efetividade dos Direitos Fundamentais, In Reflexdes da Pdés-Modernidade:
Estado, Direito e Constituicdo, (org.) Valle, Juliano Keller do e Marcellino, Julio César.
Florianopolis: Conceito Editorial, 2008, p. 190, NR n°3, aponta que ‘Uma das primeiras
dificuldades que apresenta o tema é quanto a sua terminologia. Dessa maneira, faz-se
necessario um esclarecimento sobre a terminologia mais correta usada com referéncia ao
fendbmeno em questéo. Diversas expressoes foram utilizadas através dos tempos para designar
o fenébmeno dos direitos humanos, e diversas também foram suas justificacdes. Na nossa
opinido trés sdo as expressfes corretas para serem utilizadas atualmente: direitos humanos,
direitos fundamentais e direitos do homem. Respaldamos nossa opinido no consenso geral
existente na doutrina especializada no sentido de que os termos direitos humanos e direitos o
homem se utilizam quando fazemos referéncia aqueles direitos positivados nas declaracdes e
convencdes internacionais, e o termo direitos fundamentais para aqueles direitos que aparecem
positivados ou garantidos no ordenamento juridico de um Estado”.
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sua inclusdo aos textos constitucional, isso porque, no caso da atual Constituicao
brasileira, admite-se expressamente a existéncia de outros Direitos Fundamentais
gue nao os integrantes do catalogo. Trata-se, pois, de um catalogo aberto. A
fundamentalidade esta relacionada, pois com o contetdo do qual decorre o seu
reconhecimento. Sobre a fundamentalidade formal, o seu reconhecimento ocorre
pela incluséo ao texto constitucional escrito como direitos referenciais, porquanto
se situam no apice de todo o ordenamento, pelas limitacdes impostas no que
tange a possibilidade de modificacdo destes direitos (clausulas pétreas ou mesmo
procedimento diferenciado para reforma), bem como pela caracteristica de

aplicabilidade direta e vinculativa.?®

Ainda na tarefa de compreensdo do que sejam os Direitos
Fundamentais, sempre é recordada a evolucdo historica e sucessiva de tais

direitos, apresentada por Bobbio, para quem “o reconhecimento e a protecéo dos

direitos do homem estdo na base das Constituicdes democraticas modernas.”?**

Na classificagéo oferecida por Bobbio,

os direitos de primeira geracdo, correspondem aos direitos de
liberdade, ou um néo-agir do Estado; aos segundos, os direitos
sociais, ou uma acao positiva do Estado (...); Nos direitos de
terceira geracdo, que constituem uma categoria, para dizer a
verdade, ainda excessivamente heterogénea e vaga, 0 que nos
impede de compreender do que efetivamente se trata. O mais
importante deles € o reivindicado pelos movimentos ecol6gicos: o
direito de viver num ambiente ndo poluido. Mas j& se apresentam
novas exigéncias que sO poderiam chamar-se de direitos de
quarta geracao, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos
da pesquisa bioldgica, que permitird manipula¢cdes do patriménio
genético de cada individuo.?®?

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. p.75.

%1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Carlos Nelson Coutinho. trad. nova ed. 8.

Reimpresséo, Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 01. Titulo original: Léta dei Diritti.

62 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 5-6. Sob este mesmo aspecto da democracia é que

RUIZ, Alicia. Futuro, democracia y discurso juridico. In O Direito e o Futuro — o Futuro do
Direito. (coord.) Antonio José Avelds Nunes e Jacinto de Miranda Coutinho. Coimbra: Edi¢des
Almedina, 2008, p. 383, aponta que: “La democracia ES la realizacion histérica de uma forma de
organizacion politica cuyas notas mas caracteristicas han sido el estado de derecho, las gantias
indivudales, la soberania popular, el derecho al disenso y la desobediencia.”
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No Brasil, Bonavides®®, acolhe a classificacdo proposta por
Norberto Bobbio, e a semelhanca dele, divide os Direitos Fundamentais em
quatro dimensées®*, de forma que na primeira dimensdo estdo os direitos
relativos a liberdade do individuo. Constam do ordenamento constitucional como
direitos civis e politicos. Assim, os direitos de primeira dimensdo ou direitos de
liberdade “tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu trago
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado.” Na segunda dimenséo estédo os direitos econdmicos, culturais e sociais,
e, ainda os direitos coletivos ou das coletividades, os quais resultam de uma
concepcao do individuo como ente social. Como direitos de terceira geragdo sédo
apontados o direito ao desenvolvimento (com todos os seus desdobramentos),
meio ambiente e na quarta dimensdo estdo o direito a democracia, o direito a
informagcédo e o direito ao pluralismo. O autor alerta que “deles depende a
concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as

relagdes de convivéncia’.

Acerca da divisao dos Direitos Fundamentais em dimensdes,
Fabio Oliveira®®® ressalta que tal classificacdo ndo exprime uma independéncia
entre eles, mas que “as dimensbes se somam obrigatoriamente para a
compreensao fiel do que sejam os direitos fundamentais: h4 uma dependéncia
intrinseca entre elas”, de forma que cada uma delas atua sobre a outra exigindo a

integridade “ao todo” e concretizacdo “pelo todo” constitucional.

263 BOVAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 192 ed. atual. S0 Paulo: Malheiros,
2006, p. 562 a 572.

%4 0 uso do termo “dimensao” em substituicdo a “geracao” se da no sentido de que o vocébulo

geracao poderia sugerir uma sucessdo cronoldgica que resultasse na substituicido de dos
direitos determinantes da geracdo anterior, por outros direitos. O préprio Paulo Bonavides, na
obra acima referenciada a p.563, afirma que: “Forca € dirimir, a esta altura, um eventual
equivoco de linguagem: o vocébulo “dimensao” substitui, com vantagem légica e qualitativa, o
termo “geracdo”, caso este Ultimo venha a induzir apenas a sucessao cronoldgica e, portanto,
suposta caducidade dos direitos das gerac¢des antecedentes, o que nado € verdade.”

%5 OLIVEIRA, Fabio. Por uma teoria dos Principios — o Principio Constitucional da

Razoabilidade. 22 ed. atual. e ampli. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 67.
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Por outro lado, na linha do que assevera Branddo®*®, os
Direitos Fundamentais sdo fruto de uma conquista histérica e, justamente por
conta desta caracteristica, estdo abertos as modificacdes provenientes da
evolucdo (modificacOes de tempo, espaco e compreensdo acerca da vida sob o
aspecto individual e coletivo) da Sociedade e dos seus cidaddos. Porém o
reconhecimento desta “abertura” em termos evolutivos, jamais pode ser
interpretado como uma ordem de relativizacdo, pela qual estariam autorizados,
seja pela aplicacdo da ponderagdo ou ndo, a restricdo ou mesmo a falta de
efetividade, por parte do Estado, dos Direitos Fundamentais. Ao contrario, o
aspecto histérico préprio destes direitos, exige, ainda mais, a busca da sua
implementacdo e o cuidado extremo quando da andlise de possivel restricao.
Essa é a visdo de Bobbio ao que afirmar que

os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, s&o
direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades e contra
velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma
vez e nem de uma vez por todas.?’

Camargo, numa revisdo da Iimportancia dos direitos
fundamentais e do cuidado que devera ter o intérprete quando da analise de uma
situacdo que impligue em qualquer restricdo a estes direitos, (embora a autora
trate tais direitos como otimizaveis, em clara referéncia ao posicionamento

construido por de Alexy), adverte que

Desta forma, os direitos fundamentais, de alto teor valorativo,
apresentam-se constitucionalmente sob a forma de “principios”,
como espécies normativas cujo grau de generalidade e abstracao
ndo é apenas maior, como demandam do intérprete 0 maximo do
seu aproveitamento. Por isso, toda deciséo levada a restringir um
direito fundamental, ainda que em beneficio de outro (ou mesmo
sob interesse de outrem), deve estar suficientemente amparada
num juizo de proporcionalidade. E, como orientacdo geral do

266 BRANDAO, Paulo de Tarso. Futuro do Direito e Direito do Futuro: Reflexdes sobre a

flexibilizacdo dos Direitos Fundamentais. In O Direito e o Futuro — o Futuro do Direito. (coord.)
Anténio José Avelas Nunes e Jacinto de Miranda Coutinho. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2008,
p. 519.

57 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. p. 5.
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Estado Democratico de Direito, os parametros capazes de

construir tal juizo traduzem-se numa norma maior a ser

denominada “principio da proporcionalidade”. %%

Em andlise a questdo da flexibilizacdo dos Direitos
Fundamentais, Brand&o afirma que ha na Constituicdo brasileira de 1988, Direitos
Fundamentais que ndo podem, no momento histérico de sua existéncia, sofrer
limitacbes. Como exemplo aponta o Direito Fundamental de ndo submissdo a
pena de morte em tempo de paz, a pena perpétua, a pena a trabalhos forcados, a
pena de banimento ou a qualquer pena cruel, as quais, ndo podem nestas

condicOes sofrer ponderagdes. Nas palavras do autor:

Em tempos de paz nem mesmo o principio que contém o Direito
Fundamental da seguranca pode ser contraponto para a
proporcionalidade da vedacdo da pena de morte. Para o Direito
Fundamental de ndo ser submetido as penas acima referidas, a
Constituicdo ndo previu nem autorizou qualquer limitagdo e, por
isso, nem a lei infraconstitucional e nem qualquer
proporcionalidade pode estabelecer limites. #*°

De acordo com o autor qualquer restricdo aos Direitos
Fundamentais deve estar prevista na propria Constituicdo, “por autorizacdo da
Constituicdo ou, quando possivel e levando em conta os proprios limites
constitucionais, a ponderagcdo entre dois Direitos Fundamentais de mesma
ordem.”®”® Os Direitos Fundamentais, portanto, guardam uma acepcéo absoluta,
de forma que a relativizacdo é excepcional e, ainda, assim, nos limites definidos
em lei, e neste ponto, é de ser ressaltado a obrigatoriedade de que a legislagédo
seja produzida em observancia a Constituicdo, ou seja de forma a integra e
coerente. Para Ferraz Jr, nem mesmo a lei podera operar restricdo a Direito
Fundamental, cabendo-lhe apenas a adequacédo diante de outro Direito
Fundamental que devera ser também respeitado. Segundo o autor,

%% CAMARGO, Margarida M. Lacombe. O Principio da Proporcionalidade sob uma

perspectiva hermenéutica e argumentativa. p. 229.

2% BRANDAO, Paulo de Tarso. Futuro do Direito e Direito do Futuro: Reflexdes sobre a

flexibilizacdo dos Direitos Fundamentais. p. 525.

20 BRANDAO, Paulo de Tarso. Futuro do Direito e Direito do Futuro: Reflexdes sobre a

flexibilizacdo dos Direitos Fundamentais. p. 527.
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S6 um direito fundamental pode “restringir’ um outro direito
fundamental. Cabe & lei, assim, apenas disciplinar seu exercicio
para protecdo da propria pessoa, quando algum outro valor
igualmente pungente estiver envolvido ou, ainda, equilibrar a
liberdade de uma pessoa em face da liberdade de outra, de modo
a permitir a convivéncia. Ou seja, a liberdade pode ser
disciplinada, mas n&o pode ser eliminada. Note-se, por exemplo,
gue a Constituicdo brasileira veda taxativamente a prisdo
perpétua, posto que ela significaria ndo restricdo, mas eliminacéo
da liberdade (art. 5°, XLVII, b). ?™*

A par da discussao da possibilidade de opor restricdo aos

Direitos Fundamentais, insere-se a precisa observacao de Sarlet de que a crise

gue afeta estes direitos

nao se restringe mais a uma crise de efetividade, mas alcanca
inclusive a esfera do proprio reconhecimento e da confiangca no
papel exercido pelos direitos fundamentais numa sociedade
genuinamente democratica. Sem que se possa aqui desenvolver
este aspecto, constata-se, com efeito, uma progressiva descrenca
nos direitos fundamentais. Estes, ao menos a partir da
compreensivel dtica da massa de excluidos, ou passam a ser
encarados como verdadeiros “privilégios” de certos grupos (basta
apontar para a oposi¢ao entre os “sem-terra” e os “com-terra”, 0s
“sem-teto” e 0s “com-teto”, bem como os “com-saude” e os “com-
educacdo” e 0s que aos mesmos nao tém acesso). Da mesma
forma, chama atencdo o quanto tém crescido as manifestagdes,
nos mais variados segmentos da populagédo, em prol da pena de
morte, da desconsideracdo pelas mais elementares garantias da
ampla defesa e do devido processo legal, do apoio a reducao da
idade penal para os adolescentes, da pressdo em prol do
agravamento significativo das penas ou mesmo pela introducgéo de
um sistema similar (e altamente questiondvel) ao modelo da
“tolerancia zero” tal como praticado em alguns pontos do EUA,
tudo revelando que cada vez menos se toma a sério os direitos
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FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade,

estado, direitos humanos e outros temas. p. 195.
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fundamentais, inclusive no que diz com a sua dimensao solidaria,
emancipatéria e promocional. 2

Assim, é imprescindivel o reconhecimento de que os Direitos
Fundamentais ndo apenas nao podem ser flexibilizados, mas, devem sim ser

concretizados por parte do Estado pois,

ndo h& a menor davida de que o Estado assume
constitucionalmente uma série de compromisso com os Direitos
Fundamentais conquistados historicamente pelos cidadaos,
consagra-os em regras e principios e eles sdo e devem ser
cobrados do préprio Estado de forma que ndo sejam meros
“programas” para atendimento quando bem entender. Os Direitos
Fundamentais s&o previstos na Constituicdo para serem
cumpridos, e a sua previsdo constitucional é um instrumento
importante de que dispde a Sociedade Civil e os cidadaos para a
implementacdo da promessa.?”

Isso porque, como j& evidenciado, a prépria concepcao de
Estado Democratico de Direito ndo pode ser entendida sem a ligagéo inexoravel a
realizacdo dos Direitos Fundamentais sociais e é justamente esta caracteristica
gue faz com que o Estado Democratico de Direito se diferencie das formas de
Estado que lhe antecederam e resulte em uma “sintese das fases anteriores,
agregando a construcdo das condi¢cdes de possibilidades para suprir as lacunas
das etapas anteriores, representadas pela necessidade de resgate das
promessas da modernidade, tais como igualdade, justica social e garantia dos

direitos fundamentais.”?’*

Ademais, no contexto da implementacdo e manutencgao
deste Estado Democratico de Direito esta inclusa a necessidade de que o Estado
atue de modo eficiente, possibilitando a efetivacdo dos Direitos Fundamentais

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. 2005, p. 9. Disponivel em
http://www.mundojuridico.adv.br, acesso em 12 de setembro de 2009.
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BRANDAO, Paulo de Tarso. Futuro do Direito e Direito do Futuro: Reflexdes sobre a
flexibilizacdo dos Direitos Fundamentais. p. 528.

2" STRECK, Lenio. La Jurisdiccion Constitucional y las Possibilidades de Concretizacion de

los Derechos Fundamentales-Sociales. p. 7.


http://www.mundojuridico.adv.br/�

132

Sociais, pois e, se valendo aqui, da contribuicdo de Sarlet, quando afirma que a
protecdo da dignidade € um dever do Estado e da comunidade como um todo,
num movimento continuo de estabelecimento de garantias e exercicio respeito

reciproco. Segundo ele a dignidade da pessoa é

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos. *°

Importa, entdo, conferir ao art. 1° e 5° da Constituicao
Brasileira de 1988, uma interpretacdo coerente e integradora, conforme as
caracteristicas da propria Proporcionalidade, como condi¢cdo de possibilidade de
dar concretude aos Direitos Fundamentais - pois “a forga normativa da
Constituicdo ndo pode ser esvaziada por lei ordinaria ou por decisdes judiciais.

Por isso é preciso levar a sério o texto constitucional”.?’®

3.3.1.2 A proibicao de excesso e a proibicao de protecao deficiente

Assim, é certo o compromisso do Estado na realizagdo dos
Direitos Fundamentais, sob pena de se desconsiderar os seus fundamentos. Por
outro lado, neste ponto do presente Relatorio, necessario se faz ressaltar que,
nao obstante tenham sido apontadas as diversas dimensdes dos Direitos
Fundamentais, para que se alcancem o0s objetivos tracados para esta etapa, o
enfoque ficara adstrito aos direitos de primeira e segunda dimenséo.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na

Constituicdo Federal de 1988. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62.

"% STRECK, Lenio Luiz. O Dever de Protecdo do Estado (schutzpflicht): o lado esquecido dos

direitos fundamentais ou “qual a semelhanca entre os crimes de furto privilegiado e o trafico de
entorpecentes. p. 12.
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Estas configuragbes dos Direitos Fundamentais guardam

entre si elementos de aproximac&o?’’

e de afastamento, pois enquanto os direitos
de defesa (primeira dimens&o) tém natureza preponderantemente negativa,
porquanto exigem que o Estado se abstenha de interferir na autonomia pessoal,
os direitos prestacionais (de segunda dimensao) reclamam uma posi¢cao ativa do
Estado, consistente em uma prestacdo de natureza fatica (pela criagdo ou
colocagdo a disposicao daquilo que em que se materializard o direito social). A
feicdo de aproximacgdo entre os direitos de defesa e de prestacdo, na licdo de
Sarlet, se apresenta na verificagdo de que, como os direitos de defesa, também
os direitos prestacionais possuem um carater negativo, na medida em que a
prestacdo que constitui seu objeto, ndo pode ser imposta ao titular do direito. A
ele, é dado, portanto, a liberdade de fruicdo. Da mesma forma, pode ser
identificado um trago positivo nos direitos de defesa, “como ocorre com
determinados direitos fundamentais de cunho procedimental, alguns direitos
politicos e direitos que dependem de concretizacdo legislativa (...).” Por fim, o
autor acrescenta que o objetivo dos direitos sociais, como direitos a prestacoes,
“consiste precisamente em realizar e garantir 0os pressupostos materiais para uma
efetiva fruicdo das liberdades, razdo pela qual, consoante ja assinalado, podem

ser enquadrados naquilo que se denominou status positivus socialis.” 2’2

Por isso, e conforme ja evidenciado, é que se pode afirmar
que a protecdo que € exigida do Estado ndo se restringe apenas a limitacdo que
se impOe a ele mesmo (o Estado) de nao ultrapassar as fronteiras legitimadoras
de suas acdes, mas tem também, o dever de desenvolver comportamentos
positivos destinados a concretizagdo dos Direitos Fundamentais. Esta perspectiva
dos Direitos Fundamentais é que, para Sarlet, pode ser chamada de “eficacia
dirigente” em relacdo aos deveres estatais, de forma que “neste contexto € que se

'" Neste sentido é que CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de. O processo histérico de

ampliagcdo da cidadania. In Reflex6es da P6s-Modernidade: Estado, Direito e Constituicéo,
(org.) Valle, Juliano Keller do e Marcellino, Julio César. Florianopolis: Conceito Editorial, 2008, p.
26, ao analisar o conceito de cidadania, aponta a ligacdo existente entre as diversas faces dos
direitos do cidadao com o proprio conceito de Democracia, ao afirmar que: “No entanto, direitos
civis e direitos politicos ndo garantem a democracia sem os direitos sociais, 0s quais possibilitam
a participacdo do individuo na riqueza coletiva: o direito a educacdo, ao trabalho, ao salério
justo, a saude, uma velhice tranqila.”

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. p.283.
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afirma conterem os direitos fundamentais uma ordem dirigida ao Estado no
sentido de que a este incumbe a obrigacdo permanente de concretizacdo e

realizacdo dos direitos fundamentais” ?*°.

Tal postura é (e dever ser, na medida em que nao se pode
mais admitir uma leitura dos Direitos Fundamentais que impf6e ao Estado, tao-
somente, uma limitacdo de ac&o restritiva, mas também, imposicdo positiva®*°)
reflexo do proprio Estado Democratico de Direito, que pelo reconhecimento dos

direitos de prestacéo, estabelece para si 0 dever de efetiva-los.

Nesta linha, em anélise dos Direitos Fundamentais e sua

protecdo é que Streck assevera:

Como se sabe, a Constituicdo determina - explicita ou
implicitamente — que a protecdo dos direitos fundamentais deve
ser feita de duas formas: a uma, protege o cidad&do frente ao
Estado; a duas, através do Estado — e inclusive através do
direito punitivo — uma vez que o cidaddo também tem o direito de
ver seus direitos fundamentais protegidos, em face da violéncia de
outros individuos. #*

E essa exigéncia que recai sobre o legislador omisso é a
mesma que ele suporta quando da interferéncia ilicita de um direito de liberdade,
de forma que a proibicdo de excesso e a proibicdo de protecao deficiente se

equiparam. E por isso que, no dizer de Canotilho, é preciso reconhecer que a

29 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. 2005, p. 18. Disponivel em
http://www.mundojuridico.adv.br, acesso em 12 de setembro de 2009.

280

Neste sentido é que GARCIA, Marcos Leite, in Efetividade dos Direitos Fundamentais, p.
205, alerta que para a necessidade de se dar efetividade aos Direitos Fundamentais, sob pena
de estabelecimento de uma realidade apenas simbdlica. Nas palavras do autor: “Numa
sociedade na qual a realidade social € desfavoravel aos direitos fundamentais, seja por motivos
de diferencas culturais, econdmicas ou vicios na formagao politica e na estrutura social, ou ainda
pela existéncia da dominacdo de uma elite dona do poder de fato e que ndo tem interesse na
divulgacéo dos direitos fundamentais, uma vez que estes sdo inclusivos e igualitarios, podemos
ver que apesar de as pretensfes morais justificadas ainda que positivadas como direitos
fundamentais, e seguidas de suas respectivas garantias, ndo é possivel assegurar um grau de
efetividade de fato dos direitos fundamentais. Estariamos diante de uma constiucionalizagédo
simbdlica dos direitos fundamentais, de um legislagcdo simbdlica ou de uma legislacéo-alibi.”

81 STRECK, Lenio Luiz. A Dupla Face do Principio da Proporcionalidade e o cabimento de

Mandado de Seguranca em matéria criminal: superando o idedrio liberal-individalista-classico.
p. 20. Disponivel em: http://www.leniostreck.com.br, acesso em 02 de setembro de 2009.
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problematica dos direitos fundamentais ndo se sintetiza mais na
formula: <<a lei apenas no ambito dos direitos fundamentais>>;
exige um complemento; <<a lei como exigéncia de realiza¢édo
concreta dos direitos fundamentais>>, no sentido de que o
problema da violagdo de tais direitos estq intrinsecamente
relacionado com a auséncia de prestacéo por inércia do legislador
e que desta constatacao é possivel retirar um direito de “exigir que
o Estado intervenha activamente no sentido de assegurar
prestacdes ao cidaddo.?*

Neste contexto de Estado e de Direitos fundamentais é que

se insere a Proporcionalidade como fator vinculador, porquanto estabelece a

necessaria obrigacédo®?

daquele em relacdo aos direitos prescritos na
Constituicdo. Mas a Proporcionalidade n&o se presta, apenas, e mais uma vez se
destaca, a impor ao Estado o respeito/protecdo dos Direitos Fundamentais
individuais, mas, reclama, também, que o Estado ndo seja omisso na
concretizacéo dos Direitos Prestacionais (direitos econémicos, sociais e culturais),
pois “a omissdo passa a ser tdo violadora dos direitos fundamentais como 0s

1284

excessos Assim, uma leitura constitucionalmente adequada da

Proporcionalidade devera ter em conta que se

no liberalismo, o patamar € o individuo e no Estado Social é o

grupo, no Estado Democrético de Direito € o conjunto dos
cidaddos envolvidos na transformagdo social, que implica até

82 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador:

contributo para a compreenséo das normas constitucionais programaticas. p. 364.

8 Sobre a responsabilidade do Estado na concretizacdo dos Direitos Fundamentais,

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Estado Garantidor: claros-escuros de um conceito. In O
Direito e o Futuro — o Futuro do Direito. (coord.) Anténio José Avelds Nunes e Jacinto de
Miranda Coutinho. Coimbra: Edi¢6es Almedina, 2008, p. 574 e ss, faz uma interessante analise
acerca do conceito de “Estado-garantidor”, descrevendo as incertezas conceituais decorrentes
das mudan¢as mundiais e questionando se no a&mbito das relacdes com o desenvolvimento da
economia e regulagdo do mercado se, de fato, o “Estado é ponto de articulagdo correcto para
dar arrimo politico a idéia de garantia”, vez que “a liberacdo da economia e a regulagcdo do
mercado ultrapassam as competéncias e as capacidades de decisdo do Estado e colocam
novos desafios a capacidade de prestacdo de normas vinculativas do Estado.” O autor coloca a
esta discussdo como forma de buscar uma compreensao acerca da responsabilidade do Estado
no cumprimento das garantias previstas na Constituicdo, no contexto de uma economia global,
porquanto as pressdes advindas deste momento mundial poderéo deslocar a tarefa do Estado
do patamar de materializador dos direitos para coordenador de direitos (ou de Estado
subsidiario), situacdo esta que altera completamente a concepgdo de Estado
constitucionalmente conformado.

% EREITAS, Juarez. A melhor Interpretacdo Constitucional versus a Unica Resposta Correta. In

Interpretacdo Constitucional. 12 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 344.
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mesmo, no limite, considerar inconstitucional determinadas
omissdes do legislador.?®

Esta mudanca da Proporcionalidade, como ja assinalado,
decorre de uma transformacdo do proprio Estado, na medida em que “a
Constituicdo, na era do Estado Democrético de Direito (e Social) também

apresenta uma dupla face, do mesmo modo que o principio da proporcionalidade

(Ubermassverbot e Untermassverbot).”?%

O principio da proporcionalidade ndo pode deixar de ser
compreendido — para além de sua fungdo como critério de
afericdo da legitimidade constitucional de medidas que restringem
direitos fundamentais — na sua dupla dimensdo como proibicdo de
excesso e de insuficiéncia, jA que ambas guardam conexdo com
as nogdes de necessidade e equilibrio.?®’

Na esteira do que afirma Freitas, que reclama prudéncia no
uso da Proporcionalidade, porquanto, conforme ja discutido neste Relatério de
Pesquisa, o uso da Proporcionalidade foi levado a extremos, ao ponto de, num
desvirtuamento total do seu conceito, servir de fundamento para — no mesmo

caso fatico — conceder ou negar direitos. Por isso é que o autor alerta que:

Destacadamente, o principio da proporcionalidade, vinculativo em
relacdo a todos os atos do poder publico (ndo apenas o0s
discricionarios), deve ser hierarquizado com o escopo de coibir
abusos (caréncias ou excessos). Por isso, ndo faz sentido invoca-
lo de maneira abusiva, pois inadmissivel combater
desproporcionalidade com outras. O principio da
proporcionalidade quer dizer, finalistica e essencialmente isto:
fazer concordar os valores e principios, e, quando um tiver que
preponderar sobre outro, cumpre salvaguardar, justificadamente, o
que restou relativizado, preservando, no intimo, o principio em

%5 STRECK, Maria Luiza Schéfer. Direito penal e Constituico: a face oculta da protecdo dos

direitos fundamentais. p. 74.

8 STRECK, Lenio Luiz. A Dupla Face do Principio da Proporcionalidade e o cabimento de

Mandado de Seguran¢a em matéria criminal: superando o ideario liberal-individualista-
classico. p.21.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. 2005, p. 40. Disponivel em
http://www.mundojuridico.adv.br, acesso em 12 de setembro de 2009.
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colisdo. Mormente em sede constitucional, facil constatar tensdes
deste jaez. A constituicdo, interpretada em meio as turbuléncias
sociais e politicas, ndo tera, na sua tenséo interna, um defeito,
antes uma virtude, qual seja, a de incorporar as contradigcbes que
propulsionam o intérprete a encontrar solu¢gdes proporcionais e
justas. 2%

O mesmo autor afirma, também, que

os direitos fundamentais ndo devem ser apreendidos
separadamente, como se estivessem todos encartados no art. 5°
da CF. De outra parte, devem ser interpretadas restritivamente as
limitagbes, havendo, a rigor, regime unitario dos direitos
fundamentais de vérias geracdes, donde segue que, todos o0s
direitos tém eficacia direta e imediata, reclamando crescente
acatamento, notadamente os direitos sociais, vedados o0s
retrocessos. **°

H&, assim, como resgatar o valor da Proporcionalidade como
forma de integridade®® das decisdes, de modo que ela possa sair do espectro da
“escolha discricionaria” e passar ao campo da possibilidade de exigir coeréncia de
toda e qualquer decisdo no campo dos Direitos Fundamentais (seja quando limita
0 poder estatal para preservar a liberdade individual, seja quando |he imp&e
comportamento positivo, no sentido de se colocar como protetor e concretizador

dos Direitos Fundamentais).

No ambito da protecédo negativa (proibicao de excesso) e da
protecéo positiva (proibicdo de protecao deficiente) o parametro foi estabelecido
pela Constituicdo que determina que os Direitos Fundamentais devam ser
protegidos frente ao Estado e através do Estado, porquanto prevé limitacdes ao
poder estatal e, também, impde a este, o desenvolvimento de ac¢des prestacionais

materializadoras dos direitos constitucionalmente prescritos.

% FREITAS, Juarez. A melhor Interpretacdo Constitucional versus a Unica Resposta Correta. In

Interpretacdo Constitucional. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 330.

8 FREITAS, Juarez. A melhor Interpretacdo Constitucional versus a Unica Resposta

Correta. p. 339.

2% DWORKIN, Ronald. Império do Direito. p. 314, alerta que: “A integridade é diferente da justica

e da equidade, mas esta ligada a elas da seguinte forma: a integridade s6 faz sentido entre
pessoas que querem também justica e equidade.”
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Esta tem a sido a interpretagdo dada por Sarlet, a
Proporcionalidade, ao tragcar um panorama acerca da obrigagcdo do Estado de
oferecer protegao suficiente. Sob este argumento ele afirma que

Neste contexto, constata-se o0 quanto é correta a a firmagéo de que
a assim designada proibicdo de iinsuficiéncia (proibicdo de
protecdo insuficiente/deficiente) constitui, em termos gerais, uma
adaptacdo da proporcionalidade a funcédo prestacional (positiva)
dos direitos fundamentais. Além disso, considerando que o0s
direitos fundamentais em geral (e ndo apenas os direitos sociais)
apresentam uma dupla funcdo positiva e negativa, visto que
implicam posi¢8es juridico-subjetivas correspondentes, também
h& que ter sempre presente que a proibicdo de indiciéncia nao
constitui categoria peculiar a apenas uma modalidade de direitos,
mas incide tanto para os direitos civis, quanto para 0s assim
chamados direitos sociais e politicos.***

E o autor continua para estabelecer a estreita ligagao entre a
Proporcionalidade guarda com a exigéncia de que o Estado assuma o seu dever

de materializar os Direitos Fundamentais:

A aplicagédo da proporcionalidade, inclusive na sua acepgao mais
controversa, que € a da proibicdo defidgigcia (protecao
insuficiente!) constitui um importante instrumento para assegurar
que a Justica (como expressdo da nocdo de equilibrio e de justa
medida, mas também como mecanismo compensatdrio) ndo seja
apenas um valor abstratamente consagrado, mas concretizado
nas relagdes entre o Estado e a sociedade.**

E Maria Luiza Streck complementa, buscando apoio nos
principios constitucionalmente previstos e que, por certo, vinculam a atividade de

producao legislativa:

21 SARLET. Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Penal: breves notas a respeito dos

limites e possibilidades da aplicacao das categorias da proibicao de excesso e de insuficiéncia
em matéria criminal — a necesséria e permanente busca da supera¢éo dos “Fundamentalismos”
hermenéuticos. In Revista da ESMESC, v. 15, n. 21, 2008. Disponivel em: www.esmesc.com.br
acesso em: 15/10/2009. p. 61.
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SARLET. Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Penal: breves notas a respeito dos
limites e possibilidades da aplicacao das categorias da proibicao de excesso e de insuficiéncia
em matéria criminal — a necesséria e permanente busca da supera¢éo dos “Fundamentalismos”
hermenéuticos. p. 42.
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Observe-se que a proporcionalidade estd ligada a diversos
principios, especialmente aos do devido processo legal, o
contraditério e a igualdade. Uma lei ou decisdo deixa de ser
proporcional quando viola esses principios. E, ressalte-se: ou a
violagdo se da porque a lei (ou a decisdo) foi além, ou porque

s

ficou aquém da Constituicdo. Ora, se isso € correto, toda a
proporcionalidade ou sera pela via da proibicdo de excesso, ou
pela proibicdo deficiente.”*

De toda forma, seja qual for a postura adotada, pelo uso da
Proporcionalidade como método ponderativo ou como forma de exigéncia de
integridade e coeréncia, é certo que nenhuma das roupagens que venha a ser
conferida a Proporcionalidade, pode ser utilizada com o fim de referendar
decisdes discricionarias ou para negar Direitos Fundamentais. Mesmo porque,
como jA mencionado neste Relatorio de Pesquisa, a Proporcionalidade evoluiu,
inicialmente como forma de equilibrio e apds, como forma de protecao de direitos
(na face de protecdo negativa contra ingeréncias indevidas cometidas pelo
Estado, e como efetivadora de dever de protecéo por parte do Estado) e, desta

protecdo ndo podera se separar, sob pena de um desvirtuamento inaceitavel.

Ndo se pode, portanto, abrir mdo da nocao da
Proporcionalidade como garantidora dos Direitos Fundamentais, numa leitura que
respeita a integridade e que € a Unica compativel com o proprio Estado

Democratico de Direito, sobretudo no seu viés Constitucional®®.

Neste aspecto é que se torna possivel estabelecer que a
nocdo de Proporcionalidade ndo pode ser interpretada sendo numa leitura
constitucional, sob a dética das suas duas faces: a proibicdo de excesso e

2% STRECK, Maria Luiza Schafer. Direito penal e Constituico: a face oculta da protecdo dos

direitos fundamentais. p. 87.

2% Nesta mesma linha é que COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O Devido Processo Legal

(Penal) e o Poder Judiciario. In Didlogos Constitucionais: Brasil/Portugal, Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 294, ao discorrer sobre o devido processo legal penal e o judiciario, no que
tange a questdo da eficiéncia como principio da administrac@o publica faz a seguinte colocacgao
sobre 0 uso da proporcionalidade como forma de justificar a supressdo de direitos. “Afinal,
persiste a maxima ética de que os fins ndo justificam os meios, embora ja se faca necessario
glosar o furor com que se venha usando a razoabilidade/proporcionalidade em favor da
eficiéncia e contra a legalidade, n&o raro para justificar o injustificavel, maxime a sonegacao dos
direitos e garantias individuais.”



140

proibicéo de protecdo deficiente, na medida em que, reconhecidas como forma de
impor limites ao poder estatal e de impulsionar o Estado no cumprimento de seus
deveres relacionados a concretizacdo dos Direitos Fundamentais prestacionais,
possibilitardo o resgate e concretizacdo dos compromissos assumidos pelo
Estado em favor da Sociedade. Isso porque, essa é a tarefa primeira do Estado
Democréatico de Direito, que ndo é separado da Sociedade. Ao contréario, ele
existe para a Sociedade e em funcao dela deve ser o seu caminhar e, portanto, as
sua obrigacdo de realizacdo dos Direitos Fundamentais. Este, entdo, é o norte
gue deve orientar toda e qualquer decisdo que envolva tais direitos.

Por outro lado, a despeito de qualquer divergéncia tedrica
gue possa existir, ha um ponto sobre o qual devera haver consenso: ha que se
empreender todo esfor¢o para garantir a preservacao dos Direitos Fundamentais.
Como afirma Streck:

se existe algo que une os substancialistas e procedimentalistas
(...) Nossas divergéncias ndo obnubilam a contradigdo principal,
pois. Os caminhos é que séo diferentes. E estes sédo diferentes
porque calcados em paradigmas filoséficos distintos. Dai o
esclarecimento necessério: o debate ndo deve criar falsas
guestdes e demonizagdes de teorias, deixando que perspectivas
por vezes reacionarias sobre o direito (mormente as que advém
da dogmatica juridica — da mais conservadora aquela que se
pretende critica), venham a “pegar carona” em uma ou outra
perspectiva. Dito de outro modo: apesar das divergéncias teoricas,
ninguém pode, por exemplo, apoiar-se no procedimentalismo ou
no substancialismo para justificar posturas self restrainting do
Supremo Tribunal Federal para negar direitos fundamentais. E
tampouco para incentivar decisisionismos e arbitrariedades (cuja
origem estd na discricionariedade positivista, da qual a
hermenéutica e a teoria discursiva soa inimigos figadais). #*°

E esta consciéncia que deve permear qualquer estudo
acerca da Proporcionalidade e dos Direitos Fundamentais, seja no ambito
académico, nas lides forenses ou na atuacao legislativa, pois, mais do que um

jogo de forcas, o que esta em pauta € a condicdo do individuo de detentor de

2% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas,

da possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. p. 37.
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direitos, consagrados num reconhecido esfor¢co social, ndo admitindo, por isso,
retrocessos e, cuja responsabilidade de implementagcéo e manutencao recai sobre
todos. Pois, como bem coloca Cittadino®®, o trabalho de concretizacdo dos
Direitos Fundamentais e sociais € de responsabilidade dos Tribunais e da
jurisdicdo constitucional, os quais se movem conforme as pressdes politicas que
Ihe chamam ao compromisso e, justamente neste ponto, que a responsabilidade
se amplia e alcanca a toda a Sociedade.

Assim, pode-se dizer com Brandédo, que esta mais do que na
hora de fazer valer a Constituicdo vez que, “se a Constituicdo, como o Direito e o
Estado, ndo é mais do que um instrumento a servigo da Sociedade Civil,
manusear o instrumento e dar a ele a finalidade de sua existéncia € dever de

todos e, por 6bvio, de forma muito especial do jurista.”?®’

Reconhece-se, € bem verdade, que a adequada aplicacao,
numa perspectiva de coeréncia e integridade destas duas faces da
Proporcionalidade, na busca do equilibrio entre o excesso e a insuficiéncia € um
grande (e nédo raras vezes tormentoso) desafio que se langa ao intérprete. Porém,
as vantagens que advirdo desta tarefa servirdo de alento, porquanto se buscara
alcancar a méaxima eficacia e efetividade dos Direitos Fundamentais como direitos
a prestacbes e direitos de defesa, objetivo maior do Estado Democréatico de
Direito.

2% CITTADINO, Gisele. Judicializacdo da Politica - Constitucionalismo Democrético e Separacéo

dos Poderes. In VIANNA, Luiz Werneck. A Democracia e os trés Poderes no Brasil. Belo
Horizonte: UFMG, IUPERJ/FAPERJ, 2002, p. 39.

2" BRANDAO, Paulo de Tarso. Vinte Anos de Constituicdo, E Hora de Fazé-la Valer. p. 381.



CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente trabalho, foi tracado, inicialmente, um
panorama do uso da Proporcionalidade a partir da concepc¢do aristotélica,
passando, apoés, pela Modernidade e, nesta, fixando atencéo na recepc¢édo, pela
doutrina brasileira, das concepgcdes estrangeiras e na forma como a
Proporcionalidade tem sido aplicada no campo juridico nacional. Muitas reflexdes
foram formuladas, sem, contudo, chegar a efetivas conclusdes, porquanto concluir
€ encerrar o tema, tarefa que nao é possivel e nem tampouco recomendavel em
sede de uma discussao juridica, na qual a auséncia de consenso é mais do que

salutar. E a exigéncia de oxigenacdo que enriquece os debates académicos.

Neste caminhar foi possivel observar que uma questéao
basilar no processo de interpretacdo e aplicagdo do ordenamento juridico, na
linha do que entende Gadamer, abrange o reconhecimento por parte do intérprete
de que interpretar é dar sentido a algo e que esta tarefa exige, na relacdo entre
aquele que faz a leitura interpretativa e o objeto interpretado, a compreensao do
universo de cada um deles, num constante questionamento e busca de
transformacgdes, na qual o equilibrio (pela interpretacdo coerente e integradora)
dara o tom de justica.

A procura por este equilibrio hermenéutico fez com que a
pesquisa se voltasse para conceitos classicos, especificamente aqueles
desenvolvidos por Aristoteles, para quem a idéia de justica coexiste com as
nocdes de exceléncia moral, saberes tedrico e pratico, cumprimento das leis e
equidade e que todos estdo reunidos em uma concep¢ao maior: a ética. Atraves
deste exame é que se iniciou o estudo acerca da Proporcionalidade, para
perceber que, mais do representar o literal “meio termo”, a Proporcionalidade
importa um processo de aquisi¢do concreta de virtudes, na medida em que nao
esta separada do ambiente politico e social no qual é empregada. Ao contrario, é
justamente este espaco que a especifica e, por isso, sua aplicacdo segue 0s
contornos dos textos legislativos produzidos neste ambiente. Foi assim que 0
papel da Proporcionalidade foi se desenvolvendo no contexto juridico da
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Modernidade. H4 entdo, neste ponto, a fixacdo de uma estreita ligagdo entre a
Proporcionalidade e o constitucionalismo que lhe deu uma feigcdo propria na
medida em que, € levando em conta os direitos prescritos nas Constituicdes, que
a Proporcionalidade assumira as caracteristicas de equilibrio e integridade.

Por outro lado, ficou claro, ainda, que muito embora a nogéo
de Proporcionalidade no Estado de Direito Contemporaneo relacione-se
diretamente a compreensao, interpretacdo e aplicacdo do Direito, ndo hd um
postulado univoco sobre o que seja compreender, interpretar e aplicar e, também
nao ha uma concordancia de pensamento sobre a figura de protagonista (ou de
coadjuvante) da Proporcionalidade nas questdes hermenéuticas. O fato de ser
freqientemente acionada para fundamentar questdes judiciais — casos concretos
em que se exija uma solucdo supostamente “mais justa”, “mais correta”, “mais
ponderada” —, principalmente quando se estad diante de situacdo em que dois
direitos se encontram em poélos opostos — ndo significa que seja suficientemente
bem determinada conceitualmente e coerentemente aplicada pelos operadores do

direito.

A permeabilidade conceitual do termo Proporcionalidade e
seu alto grau de indeterminacdo permitem que a doutrina constitucional brasileira
trabalhe o tema sob as mais variadas formas, tratando-a ora como regra, ora
como principio (ou mesmo como maxima ponderativa e ou método de
interpretacdo, dentre outros termos) ou, ainda, como se a sua definicdo
guardasse completa similitude com outro termo: a razoabilidade. Nesta profusao
de entendimentos, a Proporcionalidade assumiu o papel de argumento
justificador, ao ponto sustentar decisdes judiciais conflitantes, pois, num mesmo
caso e através de igual fundamento — a Proporcionalidade — cada uma delas pode
determinar solucdes opostas. Foi 0 que ocorreu nos julgamentos colacionados

neste Relatdrio.

E possivel que esta indeterminagdo seja resultado da falta
de contextualizagdo quando do acolhimento de entendimentos de autores
estrangeiros, como foi o caso das teorias de Ronald Dworkin, com a construgéo

de direito como integridade e a tese da Unica resposta correta e, Robert Alexy,
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através da defesa da valoracdo e ponderagédo dos principios com a utilizacdo da
regra da Proporcionalidade. Ambas as teorias sdo referéncias acolhidas na
doutrina juridica brasileira. No entanto, para compreender estas construcdes, é
preciso reconhecer, antes de tudo, que os dois autores desenvolveram suas
teorias em ambientes diferentes e que esta distincdo de origem traz
consequéncias sobre a elaboragéo das suas bases teoricas. Ronald Dworkin vem
de um sistema juridico em que o Direito tem origem nas decisdes dos juizes —
numa inspiracao que vem do direito inglés (pela face da Common Law e da Equity
Law existente na Inglaterra, que foi e continua sendo, mesmo que sem a mesma
forca inicial, fator de grande influéncia sobre o Direito norte-americano) - de forma
gue estas decisdes tém uma for¢ca que ndo se percebe em outros sistemas. Este
ambiente, do qual resultou a concep¢do de Ronald Dworkin, confere um critério
psicologico determinante da prépria forma de se ver o Direito, qual seja, o respeito
a ordem constituida e, por consequéncia, a autoridade constituida (o juiz). Robert
Alexy, por sua vez, trabalha em um sistema legislado e diante de conflitos entre
Direitos Fundamentais positivados ele propde um modelo de racionalidade
juridica que oferece critérios — dentre 0s quais estd a aplicacdo da
Proporcionalidade - a se observar quando da decisdo que inclui uma colisdo entre
direitos. Estas caracteristicas lhe distanciam de um sistema de precedentes, no
gual estéa inserido Ronald Dworkin.

Outras distingbes também se fizeram necesséarias para a
compreensao das concepc¢des destes autores, dentre as quais se destaca a forma
de ver o conceito de principio. Dworkin relaciona os principios como forma de
vinculacdo do julgador, com vistas a evitar a discricionariedade, o que lhe faz
superar o modelo positivista. Os principios, segundo ele, levam a um horizonte de
comunidade, na qual ndo se insere apenas a mera aplicagao de uma regra, mas
exige uma analise de integridade que resultard em uma Unica resposta correta.
Alexy, concebe os principios como mandamentos de otimizacdo, submetidos,
portanto, & ponderacio através da maxima da Proporcionalidade. E por meio da
ponderacdo, entdo, que Alexy trabalha o problema da discricionariedade e a
resposta correta, neste caso, sera o resultado da analise fatica e juridica operada
pela aplicacdo da Proporcionalidade. H&4 deste modo, clara diferenca entre a
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forma de problematizacdo das questbes que envolvem os, por eles chamados,
“casos dificeis” em que nao existe regra determinado a incidéncia sobre um caso
concreto. O reconhecimento destas distingbes se mostrou crucial para a
compreensdo do posicionamento destes autores e, assim, possibilitar a
transposicédo contextualizada a fim de que sirva de base para as reflexdes feitas

no cenario juridico brasileiro.

7

Seguindo estas consideracbes € que se tragou uma
discussdo que envolveu “método”, “procedimento ponderativo” e o conceito de
“verdade” trabalhado por Hans-Georg Gadamer, para constatar que, de acordo
com este autor, a busca da verdade ultrapassa a utilizacdo de um método, ou o
seguir fielmente os passos de um procedimento, pois 0 pensar ndo se limita ao
matematico, mas se da envolto na compreensédo de todo um contexto juridico que
terd, ao fim, o objetivo de alcancar uma interpretacdo equilibrada e justa (correta).

E, por assim dizer, uma experiéncia humana.

Foi neste contexto que se chegou a uma compreensao da
Proporcionalidade em um duplo aspecto: o da proibicdo de excesso e o0 da
proibicdo de protecéo deficiente. Com efeito, a Proporcionalidade passou por um
processo de evolugcdo anéloga ao desenvolvimento do préprio Estado e, por isso,
€ que ela pode chamar para si, inicialmente, o papel de impor limites ao poder
estatal, vedando acdes que resultem em restricdes indevidas nas garantias de
liberdade e, posteriormente, exigindo uma atuacéo efetiva para a concretizagéo
dos direitos prestacionais. Destarte, a partir do constitucionalismo e do
desenvolvimento dos Direitos Fundamentais - através da construgdo e ampliagédo
do seu catélogo - é que a Proporcionalidade ganhou forca e se tornou elemento
de afericdo das acgOes estatais.

Ainda, € possivel dizer, diante deste quadro de evolucao,
gue esta concepc¢ao de Proporcionalidade resulta da compreensdo de que a
limitacdo do poder do Estado (protecdo negativa) e exigéncia de uma atuacao
concreta (protecdo positiva) decorre justamente da necessidade de imprimir
coeréncia e integridade a toda decisdo que envolva Direitos Fundamentais. E é

neste ponto, que se retomou o conceito de integridade proposto por Ronald
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Dworkin, para quem o Direito é uma pratica interpretativa, pela qual se impée uma
reflexdo acerca de tudo o que o envolve, numa efetiva “construcédo em cadeia”,
gue nédo suporta as rupturas e incoeréncias de uma acao isolada. O Direito exige
integridade e neste contexto, invocar principios para a resolugdo de um conflito
entre direitos ndo pode ser um ato a priori fruto de condi¢cbes preestabelecidas,
mas resultado de uma andlise de possibilidades diante de um quadro juridico
completo.

Este papel pode ser muito bem desempenhado pela
Proporcionalidade: de exigir que a produgdo legislativa — bem como a
interpretacéo e aplicacdo de um dispositivo legal - ndo seja feita em descompasso
com a Constituicdo, mas sim com respeito aos principios que dela se retira, numa
interpretagc@o coerente e integrativa, tdo importantes para a protecédo dos Direitos
fundamentais, seja na sua face de proibicdo de excesso, seja pela proibicdo de

protecéo deficiente.

Assim sendo, diante das reflexdes que resultaram neste
Relatério de Pesquisa, € possivel sustentar que um dos caminhos para a possivel
superacdo do problema da indeterminacdo do termo Proporcionalidade pode
passar pelo reconhecimento de que por ela pode-se avancar na busca da
resposta constitucionalmente adequada a resolugdo de questdes que envolvam

Direitos Fundamentais.

E por fim, importa destacar que as hipéteses formuladas na
parte introdutéria deste Relatério de Pesquisa foram confirmadas, na medida em

gue se observou que:

a) através do exame da concepcdao classica acerca do termo
Proporcionalidade — que neste Relatorio foi fixado em Aristételes - foi possivel
reconhecer algumas diretrizes para a sua utilizacdo na interpretacao e aplicacao

das normas constitucionais;

b) a utlizacdo, no campo juridico brasileiro, de
entendimentos estrangeiros, como tem sido feito em relacdo as bases tedricas de

Ronald Dworkin e de Robert Alexy e apontado neste Relatério, sem a devida
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contextualizacdo, resulta em indeterminagcdo conceitual acerca da categoria
Proporcionalidade o que importa em incoeréncia no que tange as decisdes que

envolvem Direitos Fundamentais;

C) se a categoria Proporcionalidade for compreendida como
forma de imprimir coeréncia e integridade ao ordenamento juridico e decisdes
judiciais, resultard& em limitacdo do poder estatal no trato dos Direitos
Fundamentais, bem como na imposicdo de uma realizacdo prestacional com

vistas a materializacao destes direitos.
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