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1) Daniela Cicarelli

Ha um direito fundamental de fazer amor na praia@unar e ser deixado em paz. Essa é uma
manifestacdo da liberdade das pessoas, com imfdisag@ privacidade. Quem “ousa” fazer amor na praia
ou no mar expde-se deliberadamente em certa medasim, tem diminuida sua esfera de privacidade,
mas dela ndo abdica completamente. Mesmo que oceespga publico, ndo se pode devassar
completamente a privacidade das pessoas, que guamaalgum grau a possibilidade de determinacdo
sobre o que querem expor. No mais, importa verieaha conflito com outros direitos fundamentais o
determinacdes juridicas, como seria — mas ndo & eutras pessoas que por ali estivessem pudessem
justificar um atentado ao pudor (especialmenteoswdsse criancas no local).

Num pais de longo e exuberante litoral, como o iBrasde ha uma “cultura da praia”, cenas de
amor a beira ou dentro do mar n&o sdo bizarrasrté que o episodio folhetinesco, cujo enquadrament
juridico — numa interpretacdo pessoal (existe ofdgrena de interpretacdo?) — adiantei, deu-se (e a
utilizacdo desse verbo € proposital, evocativa) anymnaia da Espanha, porém com personagens
brasileiras: o “caso Daniela Cicarelli”, conhecidadelo e apresentadora de programa de televis&o, qu

teve a flmagem das cenas de caricias trocada®emamorado divulgada na Internet.

1 O presente texto retoma e desenvolve minha exgmsio |V Congresso Brasileiro de Direito Constitnel e Cidadania,
promovido pelo Instituto de Direito ConstituciomaCidadania — IDCC e coordenado pelo Prof. DILMAR FACHIN, ocorrido
em Londrina (PR), margo de 2007.

2 Procurador Regional da Republica, Mestre e DeentoDireito pela UFPR, Pés-graduado em Direito Gartsonal pela
Universidade de Paris Il, Professor do Program@d@eGraduacao em Direito da Instituicdo Toledo nri® (ITE) de Bauru-
SP.
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O caso, como tantos outros, envolve conflito deitdis e pode ser resolvido com o emprego da
proporcionalidade, esse importante critério juddiespecialmente Uutil a solucdo de problemas que
envolvam concorréncia ou colisdo de direitos funetetais®

Importa, inicialmente, identificar os direitos fuamdentais em jogo e seu respectivo ambito
normativo? No caso, ha o direito fundamentapégivacidade (encontrado em diversos dispositivos da
Constituicdo brasileira e de modo evidente no=8rtX: “séo inviolaveis a intimidade, a vida prigac
honra e a imagem das pessoas, assegurado o difadenizacdo pelo dano material ou moral decarent
de sua violacdo”) e o direito fundamentalndgagem(art. 5°, V: “é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizac&o poo daaterial, moral ou & imagem)por um lado; e por
outro, o direito fundamental deformacao(art. 5°, XIV: “é assegurado a todos o0 acessda@nmacao e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessarxeawicio profissional”) e deomunicacadart. 5°, IX:

“é livre a expressao da atividade intelectualstadd, cientifica e de comunicacéo, independenttarehan
censura ou licenga”) — que se relacionam ao difeibolamental deexpressaoart. 5°, 1V: “é livre a
manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anofim@em prejuizo de outros enquadramentos
possiveis, eventualmente mais genéricos, comodafuanto da dignidade da pessoa humana (art.)1°, IlI
0 objetivo de uma sociedade livre (art. 3°, I) e grcomova o bem de todos (art. 39, 1V).

As pessoas famosas, especialmente os artistas upoanh e se beneficiam da notoriedade,
expdem-se deliberadamente e provocam um intereai® ofe populacdo em gefaD ambito de sua
privacidade é parcialmente diverso e protegido aoemos rigor do que o0 das pessoas comuns: “Esses
individuos, oportuno advertir [com certa severidaDeMINGOS FRANCIULLI NETTO e THIAGO Luis
SANTOS SOMBRA], conservam o direito a intimidade e a imagem elacéo a sua esfera intima, embora
recebam uma profunda invas&o de privacidddeterto que o direito a reserva ndo desapareepende
muito, para configurar-se, do contexto.

Um aspecto a levar em conta é a intencdo dos asjjefjue ndo perdem a capacidade de
determinacg&o quanto aquilo que querem conservaadwi Deve ser mantida na esfera de disponibilidade
prépria uma avaliagdo quanto ao conteudo das irfpies (no caso, cenas de sexo), a forma de captacéo
(cenas gravadas), ao meio e intensidade de diadgdede mundial de informética — Internet, com

fortissima exposi¢éo).

3 CLEMERSONMERLIN CLEVE e ALEXANDRE REIS SQUEIRA FREIRE, 2003 : 232-234.
4 DANIEL SARMENTO, 2000 : 99-102.
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 GUILHERME DORING CUNHA PEREIRA, 2002 : 99-103.

72005 : 115.



3

O tipo de atividade desempenhada também contanass lugares e fazeres que guardem
pertinéncia com a profissdo (no caso dos artigias,tenham relacdo com o mundo artistico) estde mai
afetados, quer dizer, tém uma protecdo de privdeida@enos intensa. Deve-se considerar ainda o objeto
da divulgacéo: um fato da “vida publica”, como derte ou uma discussao em uma festa, sdo muito mais
suscetiveis de divulgacdo do que um fato da “vidaag@a’, como buscar os filhos na escola. Outro
aspecto que nem sempre merece a devida considéracfmrma da divulgacdo: uma nota nos meios de
comunicagdo é muito mais tolerdvel do que uma faf@ cenas filmadas e divulgadas para o mundo
todo via Internet sGo muito mais agressivaaNESTOBENDA, com base no conceito norte-americano de
“privacy”, enfatiza “a reserva dos diferentes amditle existéncia face & Sociedade em Vbldd que
podemos extrair que as pessoas querem e podemptntativas de privacidade diferentes conforme as
situacBes em que se encontrem. Por conseguintaspéotos especificos que definem a possibilidade e
extensdo da divulgacgéao.

Para solucionar o problema em foco, o critérigpt#porcionalidade propde o enfrentamento de
questdes tais como se a pretendida proibicdo ddgdigdo das imagens contribui para a protecédo da
privacidade; se ha outro meio de eficacia semethpaita proteger a privacidade, e que restringe sn@no
direito de informacéo e a liberdade de comunicags@oe razoavel o grau de restricdo da liberdade de
comunicacéao (a ndo-exibicdo das cenas, até comqodib dos provedores, se necessario) em funcao do
grau de protecéo da privacidade.

A sentenca do “caso Cicarelli” foi de improcedéndi pedido (acdo inibitéria “que objetiva
obrigar os réus a cessarem imediatamente, sobdeenmaulta diéria, a exibicdo do video e das fotds de
extraidas™, infelizmente. A antecipacéo de tutela solicitémf@ indeferida pelo juiz, mas, por meio de
agravo de instrumento, foi liminarmente concedidi® g ribunal de Justica e em seguida confirmada. Po
causa do descumprimento do acérdao do agravo, snawutores pediu o bloqueio de acesso a pagina
eletrdnica de um dos provedores, o que tambémétEfeérido pelo juiz. Por forca de novo agravo de
instrumento, determinou-se a instalacdo de “filtrogpeditivos do acesso ao video..., com o
esclarecimento posterior de que, na impossibilidédeica de cumprimento da medida, ndo deveriarhave
bloqueio do acesso aite todo” (conforme a sentenca). Os réus argumentgrai'os autores, quando
resolveram namorar a luz do dia em famosa praigsganha, abriram méao do direito a intimidade e a
privacidade, em prol talvez de uma fantasia ou dilggénero”, como se também as fantasias dos asnante
nao pudessem ser protegidas de superexposicacarmantbu o magistrado que, “com 0s recursos atuais
da tecnologia, os autores deveriam saber que suEgens poderiam ser captadas por qualquer um e

8
1996 : 130.
® Processo n° 583.00.2006.204563-4, 232 Vara Cielr@ de S&o Paulo, Juiy&ravo SANTINI TEODORQ 18/06/2007.
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colocadas naternet.Deixaram que sua intimidade fosse observada eah pablico, razdo pela qual ndo
podem argumentar com violacdo da privacidade, haoramagem para cominar polpudas multas
justamente aos co-réus”. Porque nenhum segredaidaveyuardar, também revogou-se o segredo de

justica inicialmente determinado ao processo. imfente.

2) De onde vem a proporcionalidade? (fundamentacgoridico-positiva)

Diante da franca admissdo e ampla utilizacdo dérior da proporcionalidade, a discussédo a
respeito de seu fundamento juridico-normativo pérgeortancia e destina-se mais a satisfazer unoapel
formal. N&o nego que o ordenamento juridico sejaegoeléncia a fonte das normas, nem que a aceitaca
acritica de postulados simplesmente porque saoitiddsi na pratica” é perigosa. Parece-me apenas que
um postulado admitido e utilizado largamente noeior de sociedades democraticas tenha evidente
fundamentacéo juridica. Todavia, que a evidénc@ s&a assim tdo tranquila, revela-o a polémica a
proposito de qual seria esse fundamento.

O principio do Estado de Direito seria a matrizodaporcionalidade, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal alemBoDmMITRI DIMOULIS e LEONARDO MARTINS, igualmente
embasados em fontes alemas, consideram esse f@isofpo angulo formal, reduzido a legalidade, e,
assim, “insuficiente para descrever o efeito e &unentar a validade da proporcionalidatfeEntretanto,
uma compreensao mais substantiva do principio tad&sle Direito, que inclua a promogéo dos direitos
fundamentais, oferece esteio juridico para a ppoalidade.

Nessa linha, o critério da proporcionalidade dei@da disposicdo constitucional que vincula o
legislador — e ndo somente ele, também o Execetivdudiciario — aos direitos fundamentais. Ola8.
da Constituicdo da Alemanha dispde que “[o]s disefundamentais relacionados a seguir vinculam os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario comeeith imediatamente aplicavel’. O art. 18.1 da
Constituicdo de Portugal é ainda mais amplo: “Cecqitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo directamente aplic&eiaculam as entidades publicas e privadas.”. Num
crescendo, a Constituicdo do Brasil dispde ampléangone “[a]s normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. (8%t 8§ 1°), sem excluir destinatarios. “[A]
proporcionalidade se deduz — deduzemifki DiMOULIS € LEONARDO MARTINS —, COMO muitas vezes se
afirma na Alemanha, da propria esséncia do sistersalireitos fundamentais, garantindo seu respeito

meio de sua limitacdo racionalmente controlddadcorre que o critério da proporcionalidade é de ta

10) uis AFONSOHECK, 1995 : 176.
112007 : 180.
122007 : 193.
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larga aplicacdo que ndo se resume aos direitosafueatais (embora seja no ambito destes que a
proporcionalidade encontre maior relevancia). P@nplo, as prerrogativas de certos agentes publicos
(juizes e parlamentares, para ilustrar) devemisadds levando-se em conta a adequacao e a nexhssid
ponderadas.

Permitido seja abrir um paréntese para notar queoporcionalidade tem como destinatario
qualquer sujeito que deva fazer valer direitosnfass das vezes, fundamentais). Conquanto a refarénc
mais frequiente seja aos legisladores, que, aoeaitaormas restritivas de direitos fundamentaigene
observar a proporcionalidade das restricdes, osidetngdos do Poder Publico — administradoresgguiz
etc. — também deverdo empregar a proporcionalidadnfrentarem questdes de direitos fundamentais. E
qguando em jogo direitos fundamentais na esferacpkat (por exemplo, questdes de familia, contiatua
trabalhistas — como a participagdo dos empregao®tuoros ou resultados da empresa: Constituigéo, a
7°, XI), de modo semelhante, a proporcionalidadeiftnara como critério de solucdo, conforme apontam
os citados dispositivos das Constituicdes portuaeesrasileira. Finalmente, serd abordado adiamte c
nao apenas a defesa de direitos fundamentais,iemieatle garantia contra agdes indevidas, mas anda
promocdo de direitos fundamentais, em atitude destpcdo contra omissfGes indevidas, desafia a
utilizacdo da proporcionalidade.

De volta a discussdo sobre o fundamento juridigitipo da proporcionalidade, a derivagdo a
partir dos direitos fundamentais levauPo BONAVIDES ao principio da igualdade, “sobretudo em se
atentando para a passagem da igualdade-identidayl@ldade-proporcionalidade, tdo caracteristica da
derradeira fase do Estado de direftbRadicalizando, pode-se chegar ao fundamento GHineritério da
proporcionalidade, situado na clausula da digniddudenana. Essa identificacdo parece ser
fundamentalmente verdadeira, porém — nessa gerasrati — pouco elucidativa, “dado o alto grau de
abstracdo e imprecisao” do “sobreprincipio” da gigde humana, conforme adverteL¥6N ANTONIO
SteiINmETZ. M

O principio do devido processo legal, no sentidd'gégantias previstas juridicamente” NBRE
RAMOS TAVARES)™, é apontado por importante doutrina e jurispru@icasileiras como outra fonte
possivel do critério da proporcionalidddeEnfatiza-se uma concepcdo procedimental, calcarla n
“estabelecimento de formas de participacdo sufiermante intensiva e extensa de representantes dos
mais diversos pontos de vista a respeito da questar decidida”, segundoiMis SANTIAGO GUERRA

131996 : 395.

142001 : 165.

152006a : 626.

1® GILMAR FERREIRAMENDES 1999 : 71-87.
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FiLHo.'” Com efeito, o critério da proporcionalidade recdamm procedimento judicioso para sua
aplicacéo, com especial cuidado na protecao degatifundamentais em jogo.

Outros dispositivos constitucionais especificos $@eocados: inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, XXXV), principio republican(art. 1°,capu), cidadania (art. 1°, lIhabeas corpus
(art. 5°, LXVIII), mandado de seguranca (art. 5%IX), habeas datdart. 5°, LXIl), direito de peticdo
(art. 5°, XXXIV, “a”)...1?

Outras clausulas gerais contidas em documentossldégos oferecem guarida a
proporcionalidade. Referindo-se ao Direito Interoaal, ANDRE DE CARVALHO RAMOS aponta “trés
grandes fundamentos implicitos reconhecidos pelde(QBuropéia de Direitos Humanos]”: as hipoteses
previstas de restricbes aos direitos humanos baseaadl “interesse publico”, as “necessarias a uma
sociedade democrética” e aquelas derivadas de sodireitos contidos na Convencdo Européia de
Direitos Humanog?

Ainda que a abundancia de disposicdes expressaextos constitucionais, por mais ou menos
genéricas que sejam, ndo oferecesse suporte @occda proporcionalidade, restaria reconhecé-aoco
“principio implicito, que serve para densificarforgar, outros principios que estdo agasalhadosena
Maior”, como pontua WLBER DE MOURA AGRA (2007 : 124).

Atribuimos ao critério da proporcionalidade umaungta precipuamente formal, a fornecer uma
metodologia de aplicacdo em casos de conflito deitas (as mais das vezes, fundamentais). Dessa
caracterizacado da proporcionalidade antes com¢téfir? (formal) do que como “principio” (material)
decorre a desnecessidade de fundamentacdo no gdambreito positivo, pois estamos no plano da
aplicacéo do Direito (da Ciéncia do Direito). Réssda a relatividade dessa distingdo, que tem mais
apelo explicativo do que correspondéncia a reatidgmbdemos situar o fundamento do critério da
proporcionalidade na natureza das normas que reledeno objeto, normas de tipo principiolégico. Essa
a licao de RBERTALEXY, para quem “a maxima da proporcionalidade... @fr logicamente do carater
de principio, quer dizer, dele é dedutiva!".

N&o ha porque sustentar uma derivagdo Unica. Adraan a pluralidade de fundamentos
normativo$’ reforca a presenca do critério da proporcionadad ordenamento juridico. A busca de
fundamento(s) normativo(s) para a proporcionalidade dispositivos explicitos e implicitos de uma

determinada Constituicdo é valida, contudo, conesa@gio de justificacao.

171999 : 81.

18| Uis VIRGILIO AFONSO DASILVA, 2002 : 42, referindo diversos autores.
192005 : 142-144.

201993 :111-112.

2L \WiLSON ANTONIO STEINMETZ, 2001 : 167; ENIO Luiz STRECK, 2004 : 520.
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A discussdo acerca da derivacao juspositiva de@ricritda proporcionalidade € superada pela
consagracao textual em documentos juridicos. A @oigsio do Estado de Sdo Paulo, por exemplo,
preceitua que a administracdo publica devera olkeeddentre outros, ao principio da razoabilidade (a
111), homélogo da proporcionalidade. A Carta doeeilzis Fundamentais da Unido Européia dispbe
expressamente no art. 52.1, sobre o ambito dosogdirgarantidos: “Qualquer restricdo ao exerciae d
direitos e liberdades reconhecidos pela presentta Cave ser prevista por lei e respeitar o comteud
essencial desses direitos e liberdades. Na obsgavda principio da proporcionalidade, essas igEsts
s6 podem ser introduzidas se forem necessariasr@sponderem efetivamente a objetivos de interesse
geral reconhecidos pela Unido, ou & necessidageodecdo dos direitos e liberdades de tercefrfos”
Carta foi incorporada ao Tratado que estabeleceGmnatituicio para a Europa, de 2004 (art. 1I-1)f2.1
Em resumo, seja extraindo a proporcionalidade denaldispositivo expresso em Constituicées
(ou documentos internacionais), ou de algum priagipplicito; seja extraindo-a de varios; seja aixtdo
a proporcionalidade de clausulas gerais restritieadireitos; seja extraindo-a da estrutura e dicéoias
normas principiolégicas; seja a consagracao texdiealproprio “principio” da proporcionalidade, o
importante & reconhecer-lhe fundamento no Direigente e na hermenéutica juridica, o que € hoje

admitido tranquilamente.

3) O que € a proporcionalidade: ndo um principio, @s um critério

N&o considero que a proporcionalidade seja umipimguridico, e isso por trés razoes:
a) deconteudo a proporcionalidade nada diz sobre um valor furetgal projetado no ordenamento
juridico, apenas se dirige a relacdes que se dstaipe entre normas juridicas de contedado “material”
quer dizer, que consagram importantes valores iso¢iais normas juridica € que sdo auténticos
principios). Estamos a falar de um preceito dereatuformal: como aduz MEON ANTONIO STEINMETZ,
a proporcionalidade “caracteriza-se por ser untaitesé formal de aplicacdo das normas-principfo©.
conteudo da proporcionalidade ndo se refere aeslgue devem orientar o comportamento das pessoas;
portanto, ndo contém uma determinacdo de compantana®s destinatarios do Direito. O contetido da
proporcionalidade refere-se a como certas normagndeser aplicadas; portanto, contém uma
determinacdo aos intérpretes do Direito. Principiesmo sdo aqueles que dizem algo “diretamente”:
livre iniciativa, boa-fé, presuncdo de inocéncid.proporcionalidade apenas diz como devemos pesced

quando houver conflito entre determinados direif@ho alguma virtude explicativa nessa distingdasm

22 ANDRE DECARVALHO RAMOS, 2005 : 146.
23 OLIVIER DUHAMEL, 2005 : 326.
242001 : 172.
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atribuo-lhe uma importancia menor, mais tedrica giee pratica, e ainda assim relativa, pois a
proporcionalidade tem um conteddo mais ou menadsidefe impde-se juridicamente ao intérprete do
Direito, tanto que a ndo-observancia da proportidade pode conduzir a anulacdo do ato, da deciséo.
Trata-se, pois, de um critério, uma régua, umaieenta;
b) deobjeta enquanto as normas juridicas referem-se a commperitos em geral (ex: Codigo Comercial
de 1850, art. 500: “O capitédo que seduzir ou degamhar marinheiro matriculado em outra embarcacéo
sera punido com a multa de 100$000 (cem mil rés)cpda individuo que desencaminhar, e obrigado a
entregar o marinheiro seduzido, existindo a bosel navio; e se a embarcagéo por esta faltardiaxa
fazer-se a vela, serd responsavel pelas estadidendara.”), a proporcionalidade refere-se as normas
juridicas, as relacfes entre elas no momento deadpk (a proporcionalidade é critério de aplicagé
normas, especialmente de principios): a proportigtage € um preceito (“metanorma”) que estabelece “
estrutura de aplicacdo de outras normas”, no dieeFUMBERTO AviLA ?® Por conseguinte, as normas
referem-se diretamente a comportamentos e a pliopatidade refere-se indiretamente a
comportamentos, pois refere-se diretamente as soumiaicas que estabelecem os comportamentos (se
bem que essa também é uma distincdo relativa,uei @roporcionalidade refere-se impositivamente —
como norma juridica especifica — ao comportameanajaplicador das normas juridicas em geral deve
ter);
c) de pertinéncia enquanto os principios, em sua qualidade de moijorédicas “de primeiro grau”,
funcionam como comandos impositivos de condutas dsdDireito), a proporcionalidade funciona como
regra de interpretacéo/aplicacéo do Direito (s&€iéacia do Direitof® Essa precisdo conceitual, que se
reflete no plano da linguagem, ndo passou despdec@bFOBERT ALEXY (1993 : 112), que recusa a
qualificacdo da proporcionalidade como principioteadendo tratar-se de “regra”UMBERTO AVILA
qualifica essa categoria de “postulado normatiizaipo”.?’

Luis VIRGILIO AFONSO DASILVA acrescenta mais uma razao, relativa an@jéncia “O chamado
principio da proporcionalidade ndo pode ser comatite um principio, pelo menos ndo com base na
classificacdo de Alexy, pois ndo tem como prodef#itos em variadas medidas, ja que é aplicada de
forma constante, sem variac68%’Assim, a proporcionalidade teria o carater deadgridica, ndo de
principio. Fica refor¢cada a disting&o.

De nossa parte, preferimos atribuir a proporciciaale a designacao de “critério” simplesmente.

252003 : 79-80.

26 ROTHENBURG 2003 : 88.
272003 : 79-80.

22002 : 25.
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4) Como é a proporcionalidade: os momentos do crii® da proporcionalidade (adequacdo e
necessidade)

A compreensdo e utilizacdo da proporcionalidadesedgor intermédio de sua analise em
momentos (aspectos, maximas ou principios parsaiprincipios, niveis). Essa decomposicao advém da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federéén&o, com aportes doutrinarios. Preferimos a
designacdo “momentos”, pois o termo da idéia dgastaucessivas e prejudiciais, que devem ser \ancid
pelo intérprete, uma apds a outra. Como afirmas@n ANTONIO STEINMETZ, ha entre 0s momentos
“uma progressao de tipo 16gict”.

O que se busca € uma decomposicdo analitica dedeellundamental entre meio e fim
(semelhante a relacdo causa-efeito), para veriiean intervencao juridica (as mais das vezes, uma
restricdo a direito fundamental) € coerente e rada@@m face da finalidade pretendida. Quem compieen
bem os termos dessa relacdo consegue empreendetilimagdo correta da proporcionalidade, ainda que

nao siga o padréo de raciocinio.

4.1) Diviséo tripartida

Os momentos da proporcionalidade variam em numeszggiéncia, segundo entendimentos
ligeiramente divergentes. A formulagcédo mais cordeeapresenta trés momentos sucessivos:
1°) Adequacéao(idoneidade, conformidade) — a capacidade de peapwr, ou pelo menos contribuir
para, 0 objetivo pretendido. Nao se exige aptidam plcancar efetivament®s objetivos previstos
(idoneidade essa que uma prognose dificilmente egues assegurar com certeza), bastando a
possibilidade de promover ou fomentrobjetivd®, ou seja, a provavel idoneidade da restricdo para
proporcionar a finalidade almejada.

A aplicacdo da adequacao ao “caso Cicarelli” persustentar que a proibicdo de veiculacao das
cenas de sexo entre os namorados (esse 0 meiatjviestos direitos de informacédo e comunicacao)
mostrar-se-ia habil a proteger-lhes a privacidaded o fim).

Talvez seja 0 aspecto mais facil de ser cumpridwais dificil de ser criticado. Um exemplo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: estesid@rou inconstitucional a exigéncia de atributo
fisico (altura minima de 1,60m) para concurso pobtle escrivdo de policia, pois 0 meio empregado
(exigéncia de altura minima) ndo guarda pertinéiijgca com o objetivo (selecionar escrivdes de

policia)®* Por outro lado e mais recentemente, o SupremaiffaibFederal admitiu limite de idade (35

292001 : 154.
30| Uis VIRGILIO AFONSO DASILVA, 2002 : 36.
31 Recurso Extraordinario 150.455-2/MS, rel. Min. kmAurélio, 15/12/1998.
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anos) para ingresso na Policia Militar, institufaw lei do Estado de Roraima, tendo achado “razaave
faixa etaria fixada®?

Quando o Supremo Tribunal Federal declarou a intoo®nalidade da Lei 1.949/1999, do
Estado do Mato Grosso do Sul, que instituia pemsé@osal para criancas geradas a partir de estupro,
julgou que o meio eleito (concessdo de dinheir@ gdardava pertinéncia légica ao fim pretendido
(manter a gravidez), se levado em conta o univeesatingidos (todas as mulheres vitimas de estupro)
pois 0 beneficio financeiro seria irrelevante — eralbdevido — as vitimas abastadas. Veja-se a decisa
“Ato normativo que, ao erigir em pressuposto deelieip assistencial ndo o estado de necessidade dos
beneficiarios, mas sim as circunstancias em quarf@les gerados, contraria o principio da razatzué,
consagrado no mencionado dispositivo constitucititalPenso que o legislador teve em perspectiva,
acertadamente, a maioria das vitimas de estupremAd, € pouco provavel que mulheres abastadas
viessem a reivindicar tal beneficio. Assim, a llegi&o seria constitucional. Mas esta critica aaltado
da decisdo néo invalida a discussdo quanto a sdarento, que reside na avaliagdo da adequacéao.

Outra questdo que atormentava os juristas meraoaureleitura do Supremo Tribunal Federal,
que entendeu inconstitucional a exigéncia de préeposito de dinheiro ou arrolamento de bens e
direitos, para a admissdo de recurso em processimiattativo>* Foi mencionada pela Corte a violacéo
ao “principio” da proporcionalidade e, com efeiparece-me que esse meio (o depdsito prévio ou o
arrolamento) ndo guarda pertinéncia logica comno (fnterposicdo de recurso administrativo), pois a
restricdo representada pelo depdsito prévio odaanento ndo € potencialmente capaz de promover a
interposicdo de recursos administrativos mais $esisa melhor fundamentados: mesmo uma evidente
incorrecdo da Administracdo, combatida por um extel recurso, requereria o depdsito prévio. Se o
objetivo perseguido fosse simplesmente obstar erposicdo de recursos administrativos, seria um
objetivo ilicito, violador da garantia constitucame “meios e recursos” inerentes a ampla deBsasC,

LV).

2°) Necessidadéexigibilidade, indispensabilidade, menor ingeré@rmossivel, intervencdo minima) — o
meio utilizado deve trazer o menor sacrificio pesgbara se alcancar com semelhante eficacia divabje
pretendido. Perceba-se que a averiguacdo da mda@dssio meio em relacdo ao fim € complexa, pois
reclama o exame concomitante de dois aspectos:narmestricio ao direito e a maior eficicia de

resultado. Ser&d preciso, em concreto, procedema “‘comparacdo entre outras hipoteses igualmente

32 Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.774 MC/R&, Min. Joaquim Barbosa, 25/10/2006.
3 Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.019-6/M$, Min. limar Galvao, 02/08/2001.
34 Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.976/DF, k4h. Joaquim Barbosa, DJU 18/05/2007.
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adequada’s (RODRIGO MEYER BORNHOLDT)®. Subjacente & idéia de necessidade, especialmente
tocante aos direitos fundamentais, estad a supgstaaténcia basica entre elsque exige o menor
sacrificio de uns na estrita medida da melhor pgé@male outros.

No “caso Cicarelli”, os provedores de Internet ga@azenavam as imagens foram instados a tira-
las de veiculacdo, mas afirmaram que ndo havia dax@®lo, porque iniUmeras e diversas fontes re-
inseriam as imagens em circulagcdo. Portanto, eadetidos proprios provedores seria a Unica aliganat
vislumbrada (dai porque ndo se poder pretender agrifisio menor) para obter o resultado com
semelhante grau de eficacia.

Ao declarar a inconstitucionalidade da legislacBotaal que vedava a divulgacdo de pesquisas
eleitorais por qualquer meio de comunicagédo, drpdwtdécimo quinto dia anterior até as dezoitcakor
do dia do pleito (Lei 11.300/2006, art. 35-A), qpBmo Tribunal Federal deve ter considerado quesut
meios menos gravosos, como 0 controle sobre asiipasgseriam suficientemente eficientes. Colhgase
decisdo que essa proibicdo, “além de estimulavalgéicdo de boatos e dados apdcrifos, provocando
manipulacdes indevidas que levariam ao descréditgpalo no processo eleitoral, seria, a luz dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidaiiequada, desnecessaria e desproporcional quando
confrontada com o objetivo pretendido pela leg@&tegleitoral que é, em dltima analise, o de perite
o cidad&o, antes de votar, forme sua convicgaoat®ima mais ampla e livre possivai”.

O Supremo Tribunal Federal teve por descabido ssaca informacdes bancérias (“quebra do sigilo
bancario”) relativas a contas CC-5 (depdsitos rdastipor ndo-residentes em bancos brasileiros, e que
podem caracterizar evasao de divisas), por nd@s&rdm esgotado outros meios de prova — no caso, 0
exame de material fornecido pelo préprio indicidtBxistiam pois, segundo a Corte, alternativas menos
gravosas, com o que o0 meio empregado (acessormayfoes bancarias) revelou-se desnecessario.

A decisado da Justica do Trabalho em Pernambuco@meaceitava o limite de R$ 900,00, fixado pelo
Municipio de Petrolina, para precatorios de pequetor (Constituicdo, art. 100, 88 3° e 5°), fasada
pelo Supremo Tribunal Federal, que entendeu ser @sgm competéncia do Municipio, que deveria
“respeitar o principio da proporcionalidade” (e)xqa&o do relator), aferivel, entre outros fatores, e
funcdo da capacidade orcamentdtiAvaliou-se, penso, a necessidade da medida: o mefms gravoso
(a0 Municipio) e suficientemente eficaz (ao credd) possivel criticar o mérito da deciséo, pois

desconsideraram-se outros parametros, como o d@7amo ADCT, de 30 salarios minimos para 0s

%2005 : 168.

%% INGO WOLFGANG SARLET, 2005 : 105.

37 AcBes Diretas de Inconstitucionalidade 3.741/DF43/DF e 3.743/DF, rel. Min. Ricardo Lewandows£l6/09/2006.
38 Inquérito 2.206 AgR/DF, rel. Min. Marco Auréliop/1.1/2006, com mencao a razoabilidade e proportittatte.

39 Reclamagcao 4.987 MC/PE, rel. Min. Gilmar Mend&4$p8/2007.
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Municipios enquanto ndo fossem publicadas as régaedeis, e o da Constituicdo do Estado do Piaui
(que é mais pobre do que Pernambuco), de 5 satafiosos. A consideracdo desses parametros; o valor
do limite fixado (R$ 900,00) em relacdo ao salénimimo (que era entdo de R$ 360,00, ou seja, aquele
limite correspondia a menos de 3 salarios minimes);capacidade de um dos principais Municipios de
Pernambuco autorizariam decidir pela violacdo dggncionalidade, por ndo ser necessaria a fixagédo d
limite tao estreito.
3°) Proporcionalidade em sentido estrito deve ser razoavel, proporcionada, a restricgmsta, em
relacéo ao objetivo pretendifipexigindo-se “um sopesamento entre a intensidadestricéo ao direito
fundamental atingido e a importancia da realizag@adireito fundamental que com ele colide e que
fundamenta a adoc¢do da medida restritiva”, sopagantgie “busca atingir um grau 6timo de realizagcao
para todos” (Lis VIRGILIO AFONSO DA SiLva)*%: trata-se do “principio da justa medida” I(\bN
ANTONIO STEINMETZ)*, que visa ao “equilibrio da intervencdo estatal determinado direito
fundamental” (AIDRE DECARVALHO Ramos)*.

Essa avaliacdo para o “caso Cicarelli” levaridsgaubséo sobre se o grau de afronta ao direito de
privacidade das pessoas envolvidas (invasdo dagiade em grau maximo, por revelar cenas de gexo)
suportavel em relagédo ao grau de restricdo dataligeexpresséo e informacao publica (restricdo éamb
em grau maximo, pois significaria a proibicdo deutfjacdo das cenas mediante a suspensao de exibicdo
dos proprios provedores).

O Supremo Tribunal Federal considerou “despropaoatica fixacdo do prazo de prisdo por até um
ano de depositério infiel que, estando preso h& ai90 dias, havia vendido o bem: a prisdo pdo tan
tempo seria inGtil para compelir o devedor a apriese bent”

Em polémica decisdo que representou a mudanca rdgriidéncia da Corte, declarou-se
inconstitucional a proibicdo contida no art. 2°1% da Lei 8.072/1990, sobre crimes hediondos, de
progressao no regime de cumprimento da pena pravelé liberdade, que deveria, portanto, ser exéauta
integralmente no regime fechado. Dentre outros dorehtos, o Supremo Tribunal Federal considerou
desrespeitada a proporcionalidade com que se dawedlir o principio da individualizagdo da pena: ar
50, XLVI, da Constituica4>

4.2) Divisédo quadripartida

4% GILMAR FERREIRAMENDES 1999 : 72 e 87.

412002 : 40 e 44.

422001 : 154.

42005 : 136.

*Habeas Corpu87.638/MT, rel. Min. Ellen Gracie, 04/04/2006.
4> Habeas Corpu82.959/SP, rel. Min. Marco Aurélio, 23/02/2006.
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Uma divisdo mais detalhada e muito didatica, “eratgupassos sucessivos”, € oferecida por
DiMITRI DIMOULIS e LEONARDO MARTINS, preocupados com a precisa qualificacdo da prapwiidade
como critério juridico seguro e 0 mais objetivo gusl para solucionar questdes de direitos
fundamentai®
1°) constitucionalidade do fim — importa verificee 0 propdsito perseguido pela restricdo a direito
fundamental é compativel com o ordenamento jurjdicoseja, a “licitude do propésito perseguido”; do
contrario, o que se tem é um “objetivo constitualorente inaceitavel”.

Ofereco como exemplo a legislacdo sobre impenHatale do chamado “bem de familia” (Lei
8.009/1990), que protege um “patriménio minimo”ssencial & vida digna @iz EDsoN FacHIN®®) — da
execucgdo de credores, sendo compativel com a @ogdti: dignidade (art. 1°, IIl), direito a moradaat.
6°), impenhorabilidade da pequena propriedade faral 5°, XXVI), protecdo a familia (art. 226). Em
sentido contrario, a proibicdo privada de que haewsais freqlentassem academias de musculacao:
ainda que, de fato, se verificasse que eles asastaprovaveis usuarios (o que € altamente duvidaso)
academias nao poderiam negar-se a admiti-los,igsmscontrariaria a vedacdo de discriminacao cantid
no principio da isonomia (art. 3%apute XLlI).

A virtude, em termos de racionalidade, de se admiti primeiro momento de exame relativo a
licitude do fim estd em rechacar desde o inicigpsdos incompativeis com o Direito vigente. Masees
exame tende a ser muito 6bvio. Quando néo, ou gegendo a desconformidade do objetivo da restricdo
para com o ordenamento juridico ndo for tdo evalezlt somente revelar-se-a corasultadodo exame
completo da proporcionalidade; portanto, surgirdiea do “teste” de proporcionalidade e ndo desde
inicio. Essencialmente, a compatibilidade com ceirvigente € uma relacdo que tem de estar peesent
em cada momento do exame da proporcionalidademAgs&ira ilustrar, ndo se pode dizer juridicamente
adequada uma medida restritiva (por exemplo, o dnpento de que indios circulem por area onde
realizadas pesquisas agricolas, que corresponigerédrio por eles tradicionalmente ocupado), aigde
seja certo que essa medida promova de maneira @tinza finalidade constitucionalmente almejada
(aumentar a produtividade agricola com “incentiyoeaquisa e a tecnologia”: art. 187, lll), se ar@u
proposito da Constituicdo €, claramente, garansriadios os direitos originarios sobre essassdad.
231).
2°) constitucionalidade do meio — consiste em warfse as formas empregadas na restricdo a direito
fundamental sdo compativeis com o ordenamentoigoridu seja, a “licitude do meio utilizado”. Séo

simples os exemplos: utilizagdo de provas iligkas combater a impunidade (violacdo ao art. 5%, &

462007 : 198-223.
472001 : 3.
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Constituicdo); utilizagdo da tortura para obterfis3do ou como punicdo (violagdo ao art. 5°, Xill
XLVII, “e”), estabelecimento da pena de morte paduzir a criminalidade (violagdo ao art. 5°, XLVII
“a”) — todas elas medidas efetivamente aptas angdeafinalidades previstas no Direito vigente, mas
incompativeis com os padrdes juridicos.

Reitera-se a critica anterior: esse exame da dibiljgiade do meio restritivo com o ordenamento
juridico ou é 6bvio — e entdo pouco importante -n@o € evidente — e entdo é mais complexo e envolve
uma avaliacdo global da proporcionalidade. Sendonagambém a compatibilidade do meio restritivo
com o ordenamento juridico tende a revelar-se aasutadodo exame completo da proporcionalidade e
ndo uma etapa inicial; a “licitude” deve ser vedfla em cada momento do “teste” da proporcionadiéad
ndo apenas nas fases iniciais. A relacdo entreio empregado e a finalidade almejada é a propria
adequacéo; portanto, o exame da conformidade deséatos” desta ao ordenamento juridico (licitude
do fim e licitude do meio) € indissociavel do —gd@ ndo esgota o — exame da propria adequacao.
3°) adequacdo — paraiM®uLIS e MARTINS, importa se, comprovadamente, a restricAo é cdpaz
proporcionar o resultado pretendido; eles destawanarater pratico que esse exame deve ter, aorbusca
“uma conexdo fundada em hipdteses comprovadas solealidade empirica entre o estado de coisas
perseguido pela intervencao e o estado de coisgsialo propdésito puder ser considerado realizato”.
Ressaltam também que, “em caso de duvida sobrecuacBo da medida deve ser respeitada a vontade
do legislador ordinario, ainda que ndo seja pokstwe razdo das circunstancias, comprovar comzazerte
guase matematica a adequacdo”. De modo mais genaleressante e avancado nessa perspectiva € o
crédito que se da a realizacdo de experiénciatigas.
4°) necessidade — é avaliado se ndo ha outro neeredlizar a restricdo com menor sacrificio e igual
eficiéncia. DMOULIS e MARTINS apontam para uma vantagem desse exame, que ‘ftramida ao
controle de constitucionalidade e relaciona-o atasfreais e a mudanca social’. Advertem também que
se tem de proceder a uma “exaustiva pesquisa ggiEsados meios adequados e de seu impacto, para s

poder “decidir sobre a necessidade de adotar o esemhido™®

4.3) Diviséo bipartida

Perceba-se quedTRI DiMOULIS e LEONARDO MARTINS néo incluem a proporcionalidade em

sentido estrito entre os momentos do critério dapgncionalidade. Concordam eles que “falta uma
medida objetiva, cientificamente comprovada papprderacao”, e que a legitimacdo preferencial dos
legisladores (0 espaco de conformacdo normativayeéie ser usurpada pelo Poder Judiciario, viséo qu

482007 : 206-207.
492007 : 216 e 2109.
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nem ele, nem a doutrina, “sdo detentores de unamd¢mlde precisdo que permitiria medir e ponderar
direitos”>°

Discordo desses fundamentos, pois acho que é p{ssigcessario mesmo, que se faca a
ponderacao dos direitos em jogo, pelos operadorétidos. Acho também que a democracia comporta e
recomenda uma relacdo dialética de “desmentidos dregislativo e Judiciario: A possibilidade de
avaliagdo da atuacdo de outros atores constitusiamaesenta problemas de funcionamento e de
legitimidade, no contexto do relacionamento engré®oderes de Estado, mas € uma (nova) realidade que
precisa ser francamente enfrentada, conforme ad\W&vITON GUEDES®? Somente a dinamica do
processo democratico e a seriedade das instityicoesinterferéncias reciprocas, oferecem possdulk
de solucbes aceitaveis.

Concordo, contudo, com a veemente adverténcia gueuds e MARTINS fazem quanto a tais
“perigos”. E concordo ainda — 0 que mais importapaesente ensaio — com a desconsideracdo da
proporcionalidade em sentido estrito, que ndo seesta como categoria autbnoma.

Os momentos da adequacédo e da necessidade daodeowt@os os aspectos da proporcionalidade.
Outras pretendidas divisdes ndo passam de desdami@sdessas duas ou inserem-se em alguma delas.
Sendo a adequacdo uma andlise da relacédo entreerfieip a compatibilidade do propésito perseguido
com a Constituicdo (licitude do fim) ai se insekssim também a compatibilidade do meio empregado
com a Constituicdo (licitude do meio), e que padeaser proposta em relacdo a necessidade, glie ava
comparativamente (em funcao do propdsito almejadgrau de afetacdo dos direitos em jogo provocada
pelo meio restritivo. N&o creio, pois, que o aspedd proporcionalidade em sentido estrito tenha
autonomia. Trata-se de um fator relacional, de sampento, que mede a intensidade e, assim, ja é
considerado em cada um dos momentos “anteriorasiddquacéao e da necessidade).

A adequacédo, em sua formulacdo negativa, apongayma pretensa inidoneidade absoluta (0 meio
nunca seria adequado para a promocao do objetivejn sua formulacdo positiva, requer a apresemtaca
de diversas alternativas. Em ambas as formulaciiel-se de uma avaliagdo ponderada, como
reconhecem diversos estudiosos, pois importa “draroformas para medir sua relacdo [do meio] com o
fim almejado (grau de adequacdo)”IND'RI DIMOULIS e LEONARDO MARTINS)®® é o que também
assevera RDRE RAMOS TAVARES. “Sdo ‘pesadas’ e comparadas, numa perspectividigar as

desvantagens do meio em relacdo as vantagens 43*flbra, essa necessaria ponderacdo entre meio e

02007 : 226-232.

51 ROTHENBURG 2007 : 430-439.

52 |n JACINTO NELSON DEMIRANDA COUTINHO, 2003 : 87-88.
32007 : 220.

420064 : 666.
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fim € propria do que boa parte da doutrina conaitieroporcionalidade em sentido estrito”, mas qele s
realiza no momento mesmo da adequagéo.

Suponhamos, para ilustrar, que o escoamento daigiodagricola de uma regido do interior possa
fazer-se por varios meios de transporte, mas déasske exclui a aviagdo (com construcao de aergporto
qgue exige um investimento muito alto, ndo é cagawrahsportar um volume grande de carga e provoca
severo impacto ambiental. Restam as estradas ageidgtem mas devem ser ampliadas, a ferrovia, que
existe mas esta desativada, e um ambicioso prdgtoidrovia. Uma avaliagdo da finalidade revelaria
conflito entre a livre iniciativa e a politica agpia, por um lado, e a protecdo ambiental, de ptddos
eles ligados a direitos fundamentais e todos eogticitos. Uma avaliagdo dos meios partiria decedee
das alternativas aérea e aquatica (esta, por damanth radical inovacao de elevados custos, invausi
de tempo). Desde logo foi preciso comparar e p@mdéinda € preciso decidir se o transporte sera
rodoviario ou ferroviario, a partir do resultadotaior, segundo o qual ambas as modalidades séo
adequadas. Avaliar agora qual € o meio menos gragosiais eficiente ja € ingressar no exame da
necessidade.

Também e talvez mais fortemente, a necessidadeam@iga ser satisfeita sem que se proceda a uma
medida de grau. “Na realizagcdo do exame da neeelsid apontam IRouULIS e MARTINS — ha o
problema da mensuracdo do impacto ou gravidadeneéass. (...) [Um dos problemas €] saber qual entre
0S meios propostos é o menos gravoso para o tiolaireito (grau de intensidade}.’'Somente devera
ser considerado necessario 0 meio que menos afelieeitos em jogo e que alcance o objetivo com uma
eficacia satisfatoria, e nessa ponderacao ja seentma a proporcionalidade em sentido estrito.

Se o que se pretende com o exame da proporciodelielam sentido estrito é oferecer uma pauta
racional de aplicacdo do Direito em caso de canfénhtdo a proporcionalidade em sentido estrit@nad
acrescenta, pois a exigéncia de realizacdo des&esticessivos para uma avaliacéo rigorosa dadrelag
entre meios restritivos e finalidades almejadaatiéfeita com o emprego dos momentos da adequacao e
da necessidade. Ademais, a proporcionalidade eah @n sentido amplo) ndo se resume a uma estrita
avaliacdo de meios em relacdo a fins: ela compeesotiretudo — na IUcida observacdo deréz
FREITAS — “que estamos obrigados a sacrificar o minima pagservar o0 maximo de direito¥”.

Se o0 objetivo € eliminar o quanto possivel avakacgubjetivas, entdo a proporcionalidade em sentido
estrito prova contra si mesma, pois € o mais “abésuscetivel de apreciacdo subjetiva) dos aspe€o
problema ndo esta no subjetivismo, que é humarogseério: “Nao se pode, esta dito, erradicar jamais

uma salutar dose de subjetividade, porquanto ediloe, felizmente, € traco inextirpavel no ato humna

52007 : 220.
562001 : 232.
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de julgar’ (LAREz FREITAS).>’ Mas o problema acentua-se quando se concentra aspecto (a
proporcionalidade em sentido estrito) a maior ca®aubjetivismo, ao invés de dilui-lo e acompaoha-
de outras considerages mais objetivas (adequagéoessidade).

Tem-se, portanto, de realizar ponderacao (sopesajnegne deve ser feita no caso concreto, mesmo
que isso acentue o espaco de conformacdo do Dipeltn aplicador, especialmente o Judiciario. A
atribuicdo de pesos (valores) diversos aos direitogogo € indispensavel, mas ocorre ja na avalidea
adequacéo e, sobretudo, da necessidade da mediddadEssa avaliagdo é sempre concreta e dinamica,
como observam EMERSONMERLIN CLEVE e ALEXANDRE REIS SIQUEIRA FREIRE “por se estar diante de
relacdo axiologica mutavel que outorga primazialégica a uma relacdo especifica, podendo inveder-
em situacao diversa®

O direito a privacidade de Daniela Cicarelli e seamorado deveria prevalecer, por ser mais
importante na espécie, com sacrificio do direitoedpressédo e informacéo. Circunstancias diferentes
possibilitariam uma ponderacdo diversa: por exemp® fossem fotos mais discretas, o direito a
privacidade deveria ceder; se os provedores ofgsene uma alternativa eficaz para evitar a divulgaca
nédo deveriam ser retirados do ar.

ROBERT ALEXY afirma que, enquanto a adequacdo e a necessiddde savaliagfes feitas “com
relacdo as possibilidadégicas' (“las maximas de la necessidad y de la adecuaadsiguen del caracter
de los principios como mandatos de optimizacion celacion a las posibilidadetcticas), a
proporcionalidade em sentido estrito seria umaiagab feita “com relacdo as possibilidades jurilica
(“De la maxima de proporcionalidad en sentido esirise sigue que los principios son mandatos de
optimizacién con relacién a las posibilidades jigdd.”)>® “O ambito das possibilidades juridicas —
esclarecLEXY — é determinado pelos principios e regras opd&tostrisco com alguma leviandade a
seguinte objecao: por se tratar de problemas cscoe conflito entre direitos (fundamentais, assma
das vezes), sera artificial a distingdo entre @nqgs fatico e juridico, pois sera sempre necessario
considerar a realidade fatica (que, de todo madegia o fenbmeno juridico). Mas essa realidadeafat
sera “filtrada” pela dimensao “juridicd*.E, assim, ja no plano conceitual, ndo se suseemtistingao.
Especificamente quando se considera a adequac@ortanque a medida (por exemplo, restricbes a
divulgacéo de informacdes a respeito de alguéra ale “objetivamente” (faticamente) habil a proguici
ou promover determinada finalidade (no caso, daute privacidade), seja licita (juridicamente @@v

572001 : 238.

82003 : 242.

%91993:112-113.

601993 : 86.

51 FRIEDRICHMULLER, 2005 : 42-45; ADRE RAMOS TAVARES, 2006b : 63-67.
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Antes disso, a propria promocao da finalidade dmmreavaliada em termos juridicos: a adocdo de uma
crianga por um jovem que se mostra zeloso e redpehsmas € menor de idade, promove
“objetivamente” 0s interesses da crianca, poréra e&se € uma promocao juridicamente valida.

Diga-se isso também da necessidade, um aspect@smartempo fatico e juridico. Talvez o Unico
modo viavel de evitar as chuvas torrenciais emrogtada regido fosse uma intervencao drastica no
ambiente natural (a terraplanagem de uma serradevastacdo de uma mata); o reassentamento forgado
da populacéo parece inconcebivel. Todavia, emlaatévél, seria juridicamente vedada uma intervencao
daquelas, que teria consequéncias desastrosasapaafureza e violaria do direito fundamental ao
ambiente ecologicamente equilibrado (Constituigéin,225).

Em suma, ndo ha como separar as possibilidadeadatas juridicas e, entdo, ndo € valida a distinca
entre os momentos da adequacdo e da necessidageestgriam referidos as possibilidades faticas, na
perspectiva dALEXY —, por um lado, e 0 momento da proporcionalidadeentido estrito, por outro.

Na pratica, nem sempre € possivel distinguir acafitente os momentos da adequacédo e da
necessidade, que se imbricam. Eles apresentamyseas facilidade no plano académico, como método
de explicacdo, do que no plano concreto, como métiedaplicacdo. Os “testes” aos quais as medidas
restritivas de direitos devem submeter-se, e queesede fundamentagcdo satisfatoria para as degisdes
podem ocorrer “globalmente”, e 0 mais importantpé sejam feitos rigorosamente, mesmo que nao se
consiga situa-los precisamente em determinado “mtofieDou como exemplo a decisdo do Supremo
Tribunal Federal que, por maioria, ndo achou intttonalidade na Lei 8.906/94 — Estatuto da
Advocacia, art. 1°, § 2° (*Os atos e contratos tionisos de pessoas juridicas, sob pena de nididsdl
podem ser admitidos a registro, nos 6rgaos comiastequando visados por advogados.”), por congidera
que a referida norma visa a protecdo e segurangaatlms constitutivos das pessoas juridicas,
salvaguardando-os de eventuais prejuizos decosratdeirregularidades cometidas por profissionais
estranhos ao exercicio da advocacia, além de nzaimai possibilidade de enganos ou fraudes. Intaress
aqui os votos vencid®se, a meu juizo, acertados, os quais tinham pamstitucional o dispositivo
impugnado, que teria carater eminentemente coipistat e violaria o principio da proporcionalidade,
porquanto a medida interventiva nele prevista moste-ia inadequada, haja vista a auséncia deugralq
relacdo plausivel entre o meio utilizado e objetipeetendidos pelo legislador, bem como desnedassar
em razao da existéncia de inUmeras outras alteasathenos gravosas para os interessados, no que diz

respeito & boa elaboracdo dos atos constitutivepessoas juridicas.

62 Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, JoaquinrBasa, Carlos Britto e Cezar Peluso.
83 Acao Direta de Inconstitucionalidade 1.194/DF, k4h. Mauricio Corréa, 18/10/2006.
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Ora, se nem adequacao e necessidade sao tao teifesmsim, para que acrescentar ao caldo um

complicador desnecessario, a proporcionalidadeestid® estrito?

5) Nem so de restrices vive a proporcionalidade:@oibicdo de protecao insuficiente

O critério da proporcionalidade foi concebido cotéonica de solucdo de conflito entre direitos
(sobretudo os fundamentais) que implica restriE&sa importante perspectiva tem um acento “nedativo
pois 0 que se busca é umibicdo de excessauer dizer, a maior promoc¢ao possivel do(s) isés)
em jogo, em face de uma restricdo a menor poss¥elnegativo” estd na proibicdo de atuacao
desmedida.

A proporcionalidade pode mais, no entanto. Umaeds#o “positiva”, expressa pgleoibicdo de
protecdo insuficient€“Untermgverbot”), liga-se a exigéncia de atuacédo bastdfge®amos no contexto
de algum dirigismo constitucional, em que séo irgatuacdes em prol de direitos (as mais das vezes
fundamentais), importando que se busquem mecanigmioscos de combate e superacdo a indevida
omissdo (inconstitucional). A dimensdo positiva (g@eoibicdo de protecdo insuficiente) da
proporcionalidade ja é suficiente para diferenaidd mera idéia de proibicdo de excééso.

Assim, os promotores dos direitos em jogo (prinoneate as autoridades publicas, legisladores a
cabeceira) estdo obrigados a uma acdo, ndo podedr dke “alcancar limites minimos” ABLO
GILBERTO CoGO LEIVAS)® e, em certas situacdes, devem esforcar-seapingir medidas 6timas
Exemplificando: ndo seria proporcionada, nessddserdpenas a matricula dos filhos em boa escela, s
0s pais, em situacdo de conforto econémico, ndeadesem reforco especializado de aprendizadog desd
que este se mostrasse necessario; o edital ptaartede um prédio histérico que deve transforneagra
museu poderia ser impugnado por violagdo a propmatidade, se ndo previsse condicdes de acesso a
pessoas com mobilidade reduzida.

Trata-se, portanto, de estender o alcance do iorit proporcionalidade a situacbes que
demandem, ndo uma técnica focada no controle dascées a direitos, mas uma técnica focada no
controle da promocéao a direitos. A perspectiva atigg”, centrada no combate a atuacdes indevidas, €
completada pela perspectiva “positiva”, centradaombate a omissdes indevidas.

Com efeito, como ressaltalEIER GRIMM, iSSO representa “uma adaptacdo do principio da
proporcionalidade a funcédo positiva dos direitasdamentais”, j& que “a proibicdo de ir longe demais

64 uis VIRGILIO AFONSO DASILVA, 2002 : 27.
652006 : 76.
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(Ubermabverbo) e a proibicédo de fazer muito pouddntermabverbo) sdo o mesmo mecanismo, Vvisto
por diferentes angulo$®.

Encontra-se uma mencao ao duplo viés da propotadada, que inclui, ao lado da proibicdo de
excesso, a proibicdo de protecédo deficiente, no dot Ministro RCARDO LEWANDOWSKI (relator), do
Supremo Tribunal Federal, que afirmou a constinalidade da Lei 9.534/1997, a estabelecer a todos a
gratuidade do registro civil de nascimento e déiddw de dbito, para além do comando constitucienal
art. 5°, LXXVI —, que contempla apenas os “recoitenente pobres™

PauLO GILBERTO COGO LEIVAS refere a adaptacdo do critério da proporcionatidadh seus trés
momentos tradicionalmente admitidos, a atuacdo eoh gos direitos fundamentais prestacionais
(sociais): a adequacao imporia o descarte do meago consiga alcancar o objetivo proposto, esasbu
de outros meios adequados; a necessidade impagaliaacdo do objetivo exigido, com o sacrificio
menos intenso das “posi¢des jusfundamentais caédéra proporcionalidade em sentido estrito imgori
uma rigorosa ponderacao, “considerando os grasatddacao ou ndo-satisfacdo alcancados pelos meios
adequados e necessarifs”.

O paralelo tem a virtude de demonstrar que o @it proporcionalidade é uma ferramenta de
aplicacdo dos direitos fundamentais em geral, &magio de concorréncia ou conflito, seja por caasa
defesa (protecdo) que reclamam os direitos, sejagqusa da promocao que demandam. As criticaseque s
possa fazer a andlise tripartida da proporcionégdéidsstendem-se: ndo se vé autonomia, nem pratgidad
na consideracdo da proporcionalidade em sentiddoesispecto que ja é absorvido pelos momentos
anteriores. Quanto ao aspecto da necessidade fespaente voltada ao dever de promocao dos direitos
fundamentais, penso que deveriamos acentuar, méenor sacrificio imposto aos demais (objetivo,
contudo, que deve sempre ser perseguido), masay beneficio obtido pelo(s) direito(s) fundameg(i
cuja promocao se intenta; de qualquer sorte, mesamrifico com maior proveito sdo facetas
indissociaveis do processo dialético de maximavidede dos direitos fundamentais.

Um exemplo. Uma pessoa, com base no direito fuedtah social (prestacional) a saulde
(Constituicdo, art. 196), requer que o Estado plewtie uma cirurgia para corre¢cao de problema
ortopédico. H4 trés alternativas viaveis: a cirayrgie resultado mais imediato, mas alto custo; a
fisioterapia, de resultado mais demorado, mas deobeusto; tratamento analgésico, de resultado
imediato e baixissimo custo, mas que oferece apemagaliativo. A avaliagdo médica € de que o

problema ainda ndo € muito grave e pode ser cadorpor algum tempo com o emprego paliativo de

®% 2007 : 161-162.
67 Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1.800/DF 08612007,
%%2006 : 77-6.
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analgésicos, fornecidos gratuitamente pelo Podelid®lem postos de saude. Porém, o problema tende a
agravar-se e pode atingir, em alguns anos, grawitlddjue somente a cirurgia podera corrigi-lo. Gam
problema ainda ndo € muito grave, uma fisioteragensa pode resolvé-lo, com alguma demora e um
pouco de desconforto ao paciente. A cirurgia, gquaga necessaria dentro de alguns anos, é igntgme
eficiente desde logo. O tratamento lenitivo a bdeseanalgésicos ndo se mostra adequado, pois nao é
capaz de resolver o problema de saude com efieigéademais, o paciente quer resolvé-lo o quanesant
e sua expectativa é muito importante em termosirégas fundamentais. Perceba-se que essa avaliacdo
de adequacdo € sempre concreta, mas — e por issnome nao prescinde de alguma ponderacdo. A
cirurgia ndo é necessaria, pois existe outro melativamente menos gravoso (a fisioterapia, que
demanda mais tempo, porém compromete menos recpibisos sempre escassos e potencialmente
faltantes a outras pessoas em situacdo de maividgta, e submete o paciente a um desconforto
suportavel) e com eficiéncia (beneficio) equipakavieja-se como o exame da necessidade envolve
ponderacdes, inclusive o0 grau de razoabilidade dpeotativa do paciente. Conclusdo: é
proporcionalmente mais indicada a fisioterapia,deedesproporcionais o tratamento analgésico ou a

cirurgia.

6) Proporcionalidade, razoabilidade e caso concretfundamentacéao e argumentacao

Uma das utilidades do critério da proporcionalideetede na possibilidade de aplicacdo especifica
do Direito aos casos concretos. No dizerPdeLo BONAVIDES, “com a introdu¢do do principio da
proporcionalidade na esfera constitucional, o ¢tsbnalismo mergulhou a fundo na existencialidade
no real, no fatico..*

A generalidade do Direito é fundamental, mas nasegue dar conta da necessaria conformacao
do Direito as especificidades das situacdes vivitkasa completar um sistema baseado em normas
genéricas, que carecem de interpretacdo para podeuar, num processo dialético de afetacdo do text
pela realidade concreta e vice-versa, € importantensideracdo do caso, do problema, do contexto,
enfim, uma aproximacao topica. Isso porque a famgdd genérica e textual da norma, dada pelo
legislador (as “normas em forma verbal fixa”), neempre é suficiente: nem sempre “a justificacdo por
deducdo basta por si mesma’E(NMacCormick)’. O critério da proporcionalidade atua, “em termos
metodoldgicos”, como uma “exigéncia da topica, aptéornecer argumentos insuscetiveis de serem

retirados diretamente do sistema”, nas palavraRaiRIGo MEYER BORNHOLDT.”! Dirfamos nés que a

691996 : 385.
92006 : 73 e 93.
12005 : 163.
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tdpica participa do sistema, pois possibilita ges@@mas, em sua aplicacdo concreta, sejam inegmd
corrigidas.

A proporcionalidade fornece abertura para a cors@® das particularidades, ao mesmo tempo
em que procura estabelecer parametros de raciadeligue conduzam essa aplicacao tépica do Direito.
Na licdo de IMITRI DiMOULIS e LEONARDO MARTINS, a proporcionalidade caracteriza-se “como uma
forma de resposta a problemas concretos e con#iteslvendo direitos fundamentais que apresenta a
vantagem de ser particularmente aberta a conagdéizanacionais, sem deixar de ser racioffakNDRE
DE CARVALHO RAMOs afirma que “esses graus de intensidade da intefieea os diferentes pesos das
razOes justificadoras devem ser explicitados pélibsinais em marcos argumentativos ostensivos e
transparentes, justamente para evitar qualqueicacrgobre eventual decisionismo e arbitrio sem
reflexdo”’® Trata-se mesmo, como enfatizanDRE RaMOS TAVARES, de uma “exigéncia de
racionalidade™*

Sendo exigéncia de racionalidade, a proporciornddidaavera de ser manejada com rigor e
sensibilidade. Dai a adverténcia de que ndo depeoporcionalidade resumir-se a uma invocacao de
efeito, porém vaga, que causa viva impressdo, rada esclarece, apenas Wapos “com carater
meramente retorico, e ndo sistematico”, como afiriais VIRGILIO AFONSO DA SILVA ao criticar a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fedéral.

Para traduzir essa dimensédo a um tempo praticaretare ajustada da proporcionalidade, utiliza-
se com frequiéncia a idéia de razoabilidade. Tenimpeessdo de que se trata, com freqliéncia e talvez
sem cuidado, de mera troca de palavras para tragluzésma idéia. As distingdes sdo superficiagdvez
residam naorigem e respectivo contexto cultur@nquanto a proporcionalidade teria origem aleana,
razoabilidade teria origem inglesa); engf@énero e espéciéenquanto a proporcionalidade seria mais
ampla, a razoabilidade corresponderia apenas aosmaspectos daquela: a adequacao ou, quem sabe, até
a proporcionalidade em sentido estrito);ramcao estabelecidéenquanto a proporcionalidade “exige a
relacéo de causalidade entre meio e fim”, a rafidalle “exige a relacdo das normas com suas coeslico
externas de aplicacdo”, sem que haja “entrecruzanhemizontal de principios” — bMBERTO AviLA 7).

Ndo me convence a alegacdo de que haveria diferesicatural entre proporcionalidade e
razoabilidade, e que “o teste sobre a irrazoaliédamuito menos intenso do que os testes queadag

proporcionalidade exige, destinando-se meramertiasiar atos absurdamente irrazoaveis”, bem como

22007 : 178.
32005 : 140-141.
74 2006a : 657.
52002 : 31.
72003 : 102-103.
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que “[a] regra da proporcionalidade é, portantoismaapla do que a regra da razoabilidade, poissedo
esgota no exame da compatibilidade entre meiosg(fiuis VIRGILIO AFONSO DASILVA )",

A razoabilidade é um chamamento a sensibilidade o senso do jurista, que deve esforcar-se por
captar a expectativa juridica da comunidade, cargoo pensamento deuAls AARNIO: “somente 0S
valores que possam lograr um consenso representaivcomunidade sdo aceitaveis como critério de
decisdo” (BMANTHA CHANTAL DOBROWOLSKI)'®,

Interessante aplicacdo da razoabilidade — provargbntraduzindo o aspecto da necessidade — foi
realizada pelo Supremo Tribunal Federal em mandadseguranca impetrado contra ato do Presidente da
Camara dos Deputados e do Diretor do DepartamentBedsoal dessa Casa, que havia reajustado os
proventos da impetrante em obediéncia a decis8woibdonal de Contas da Uni&o, que considerou ilagal
incorporacdo de “quintos” pela impetrante, em radadalta de um diapara o implemento do tempo
exigido para a aquisicdo da vantagem, tendo-sendie@a a devolucdo dos valores percebidos. O
Supremo Tribunal reconheceu a boa-fé da impetedterminou a restituicdo das quantias descontadas
reconheceu, mais, o direito a incorporacdo da gentaao fundamento de que, em razdo de a impetrante
ter trabalhado no dia da publicagdo do ato de posemtadoria e em dias subsequentes, o tempo de
exercicio de fato da fungdo publica, por gerar eqiiéncias, inclusive para fins de responsabilizagéo
condutas ilicitas, deveria ser contddo.

O Supremo Tribunal Federal referiu-se a razoalubda talvez como adequacdo — ao ndo admitir
gue, em concurso publico, se levasse em consideoatginpo anterior de exercicio justamente na mesma
atribuicdo em disputa: “Mostra-se conflitante corprincipio da razoabilidade eleger como critério de
desempate tempo anterior na titularidade do sepéca o qual se realiza o concurso publf€o.”

Em outras ocasides, a razoabilidade vem sendo adeodAo declarar a inconstitucionalidade de
diversos dispositivos da Lei 9.096/1995, que estalzanm “clausula de barreira” aos partidos pol#ico
condicionando-lhes o funcionamento parlamentartarchgnado desempenho eleitoral e conferindo-lhes
diferentes proporcbes de participacdo no Fundod@ead e de tempo disponivel para a propaganda
partidaria (“direito de antena”), o Supremo Triblufeleral entendeu violado o principio democratgo
especialmente sob a invocacdo da falta de razdatidi por parte da lei, o art. 17, IV, da Constitaic

“funcionamento parlamentar [dos partidos politiadsiacordo com a left

72002 :29 e 33.

782002 : 120.

"9 Mandado de Seguranca 23.978/DF, rel. Min. Joadanbosa, 13/12/2006.

80 Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.522/RS, véh. Marco Aurélio, DJU 12/05/2006.

81 Ac6es Diretas de Inconstitucionalidade 1.351/0F354/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 07/12/2006.
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A exposicao de pessoas famosas em local publiavizaut em principio, o exercicio do direito a
informacdo popular. Contudo, detenhamo-nos nadcpkmidades do “caso Cicarelli”. As pessoas
famosas em questdo afirmaram que ndo pretendidir-s&; estavam fazendo amor. O local publico era
uma praia. As imagens foram captadas por meiolae fe fotos detalhados. A divulgacdo ocorreu na
Internet, vale dizer, em escala mundial. Normaislicets muito genéricas ndo conseguem apreendastant
facetas do real.

Técnicas de aplicacdo do Direito tais como o ¢atda proporcionalidade permitem uma maior
aproximacgao. Aproximam o Direito, para afastar @ameras, que obtiveram um grau de aproximagao e

indiscricdo indevido.

Concluindo
A proporcionalidade € uma ferramenta util e impaggara o Direito, particularmente na solucéo
de problemas que envolvem direitos fundamentaisn éempero no caldo dos direitos fundamentais, que,

como revela o “caso Cicarelli” — e mantendo a noeté€ulinaria —, ajuda que fiqguem gostosos.
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