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“Finalmente, com a introducdo do principio da
proporcionalidade na esfera constitucional, o
constitucionalismo mergulhou a fundo na
existencialidade, no real, no fatico, sendo
contraditérias desse processo todas as
Constituicdes que, por demasiado formalismo,
pdem a confianca de sua eficacia e
normatividade na extensdo do texto, na
quantificacdo prolixa de artigos e paragrafos,
como se esse fora o critério de qualidade dos
estatutos fundamentais. Ora, o principio da
proporcionalidade — e esta € talvez a primeira
de suas virtudes enquanto principio que limita
0s cerceamentos aos direitos fundamentais —
transforma, enfim, o legislador num
funcionario da Constitui¢do, e estreita assim o
espaco de intervencgéo ao orgéo
especificamente incumbido de fazer as leis”.

Paulo Bonavides






RESUMO

O presente trabalho estuda a aplicacdo do principio da proporcionalidade no controle
preventivo de constitucionalidade de Propostas de Emendas a Constituicéo, através da analise
critica aos relatorios apresentados na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do
Senado Federal durante a 542 Legislatura. A partir da concepcdo tedrica predominante na
doutrina brasileira e da conceituacdo dos principios como mandamentos de otimizacdo, da
colisdo de principios e do principio da proporcionalidade e seus trés elementos parciais —
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito —, analisa-se a correspondéncia
entre a aplicacdo da proporcionalidade e sua sistematizacdo metodolédgica. Foram encontrados
220 relatorios apresentados no periodo, dos quais sete citam explicitamente o principio da
proporcionalidade. Como resultado da andlise, concluiu-se que o principio da
proporcionalidade é um critério utilizado para controle preventivo de constitucionalidade,
porém as decisdes ndo seguem estritamente a metodologia do principio. O exame dos
elementos parciais da proporcionalidade ndo € realizado na ordem pré-definida, apresentando
problemas de fundamentacdo. Por fim, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
sdo empregados como sinénimos, apesar da distincdo metodolégica.

Palavras-Chave: Principio da Proporcionalidade. Colisdo de Principios. Controle Preventivo
de Constitucionalidade. Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania. Propostas de Emenda
a Constituicao.






ABSTRACT

This paper analyzes the application of the principle of proportionality in the preventive
control of constitutionality of the Amendment Proposals to the Constitution, based on critical
analysis of reports submitted to the Committee on Constitution, Justice and Citizenship of the
Federal Senate during the 54th Legislature. Based on concepts more accepted by the Brazilian
doctrine, discusses the principles as optimization commands, the collision of principles, the
principle of proportionality and its three sub-principles (suitability, necessity and
proportionality in a narrow sense) and analyzes the correspondence between application of
proportionality and its systematic methodology. This study found 220 reports during the
period, seven of which cite the principle of proportionality. As a result of analysis, this paper
concluded that the proportionality principle is a criterion used for preventive control of
constitutionality, but the decisions not follow the structure and methodology of principle.
Partial tests of proportionality aren’t conducted in the pre-defined order. Finally, the
principles of proportionality and reasonableness are used as synonymous, although the
methodological distinction.

Key-words: Principle of Proportionality. Collision of Principles. Preventive Control of
Constitutionality. Committee on Constitution, Justice and Citizenship. Amendment Proposal
to the Constitution.
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1. INTRODUCAO

Consolidado em nossa doutrina juridica o entendimento de que 0s principios
constitucionais ndo sdo absolutos e ilimitados, e, portanto, passiveis de ponderacdo em
conflitos no caso concreto, recentemente tem-se discutido a ideia da proporcionalidade, um
critério de controle de constitucionalidade que desperta grande interesse de doutrinadores e
ordenadores do direito.

Desde o inicio da década de 2000%, o Supremo Tribunal Federal — STF tem
aplicado sistematicamente a proporcionalidade para fundamentar seus julgados, adotando-a
como marco tedrico a orientar sua atuacdo em diversas agdes. No entanto, depreendem-se dos
trabalhos publicados sobre o tema, investigando as decisGes da Corte, inimeras criticas
quanto a efetiva aplicacdo do principio da proporcionalidade.

O professor da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Virgilio
Afonso da Silva, por exemplo, afirma que a aplicacdo da regra da proporcionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal consiste apenas em um apelo a razoabilidade, e que o recurso

pouco ou nada acrescenta a discussao:

“A invocacdo da proporcionalidade ¢, ndo raramente,
UM mero recurso a um topos, com carater meramente
retorico, e ndo sistematico. Em inGmeras decis0es,
sempre que se queira afastar alguma conduta
considerada abusiva, recorre-se a formula ‘a¢ luz do
principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, o
ato deve ser considerado inconstitucional’. Apesar de
salientar a importancia da proporcionalidade ‘para o
deslinde constitucional da colisdo de direitos
fundamentais’, 0 Tribunal ndo parece disposto a aplica-
la de forma estruturada, limitando-se a cita-la. N&do é
feita nenhuma referéncia a algum processo racional e
estruturado de controle da proporcionalidade do ato
questionado, nem mesmo um real cotejo entre os fins
almejados e os meios utilizados. O raciocinio aplicado
costuma ser muito mais simplista e mecanico™?.

Por sua vez, Fausto Santos de Morais, em tese recente para obtencdo do titulo de

Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos®, ap6s analise de 189 decisdes

1 ARABI, Abhner Youssif Mota. A teoria argumentativa de Robert Alexy e o principio da proporcionalidade:
uma analise do balanceamento de principios e sua aplicacdo no Supremo Tribunal Federal. RFD — Revista da
Faculdade de Direito da UERJ, v. 2, n° 21, jan-jul. 2012, p.7. “No Supremo Tribunal Federal brasileiro,
verifica-se uma crescente influéncia do autor [Robert Alexy], principalmente a partir do ano de 2002, ano de
ingresso do Ministro Gilmar Mendes na corte suprema. Como se sabe, o referido ministro possui uma formacéo
académica de grande influéncia germénica, e muito se utiliza de Alexy na proclamacéo de seus votos e no modo
como pensa que deva ser aplicado o Direito”.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 91, v. 798, p.
23-50, abr. 2002, p. 31, grifos do autor.

¥ MORAIS, Fausto Santos de. Hermenéutica e pretensdo de correcdo: uma revisdo critica da aplicacdo do
principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2013.
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do STF, observou que ndo h& uniformidade nas decisdes, decorréncia de uma aplicacéo
indiscriminada da proporcionalidade para resolver qualquer tipo de colisdo entre principios.
Além disso, quanto a metodologia do principio da proporcionalidade, o autor nao identificou
qualquer decisdo que tenha seguido a concepcao estrutural predominante, que compreende 0
exame da proporcionalidade a partir de trés elementos parciais: a adequacéo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Particularmente, ndo ha correspondéncia com o modelo proposto por Robert
Alexy, o renomado professor da Céatedra de Direito Publico e Filosofia do Direito da
Universidade Christian-Albrechts de Kiel, na Alemanha, que consolidou, sistematizou e
desenvolveu teoricamente uma dogmaética para lidar com a aplicacdo das garantias e dos

direitos fundamentais, na condicao de principios, através da proporcionalidade:

A possibilidade de justificacdo (argumentacdo) racional
das decisdes judiciais ndo encontra correspondéncia nas
decisdes do STF. O que se pode ver, entretanto, é a
incorporagdo no discurso do STF de fragmentos da
teoria de Robert Alexy, principalmente no que diz
respeito a aplicacdo das submaximas da adequacdo e
necessidade ou sopesamento. Apesar disso, ndo foi
possivel constatar a preocupacdo nas decisbes com a
proposta de legitimar argumentativamente a aplicacéo
das subméximas da proporcionalidade. Portanto, o que
se vé no STF é apenas um simulacro da teoria de Robert
Alexy”.

E conclui Morais:

Impera no STF, diante disso, o0 principio da
proporcionalidade como enunciado performatico que
acaba escondendo os motivos da decisdo na consciéncia
do intérprete. [..] o emprego desse recurso a
proporcionalidade institucionalizaria a  violéncia
simbédlica retérica do STF, fazendo com que a
legitimidade das suas decisfes valesse muito mais pelo
seu argumento de autoridade do que pela autoridade do
argumento®.

As criticas quanto a aplicacdo da proporcionalidade no STF, sobretudo a falta de
precisdo quanto a metodologia atinente ao principio da proporcionalidade e ao carater
meramente retdrico de seu emprego, que ndo permite analisar com mais propriedade 0s
argumentos que fundamentariam as decis@es, suscitam semelhante preocupacdo quanto ao uso
desse critério pelas Casas Legislativas no controle preventivo de constitucionalidade.

No Senado Federal, embora o controle prévio de constitucionalidade possa ser

realizado por qualquer comissdo, ele é competéncia principal da Comissdo de Constituicao,

* MORAIS, op. cit., p. 297.
® Ibidem, p. 299.



19

Justica e Cidadania — CCJ, a quem incumbe opinar sobre a constitucionalidade, juridicidade e
regimentalidade das matérias que lhe forem submetidas, conforme dispGe o art. 101 do
Regimento Interno®. Dentre essas matérias, cabe exclusivamente & CCJ emitir parecer a cada
Proposta de Emenda & Constituicdo — PEC que Ihe é submetida & apreciacio’.

As Propostas de Emenda a Constituicdo foram escolhidas como objeto deste
trabalho por sua natureza especial em nosso ordenamento juridico, uma vez que o poder
constituinte originario estabelece, além de um procedimento mais rigoroso a ser seguido para
sua apresentacdo e votacdo, algumas limitacGes materiais devem ser observadas,
particularmente a inadmissibilidade de mudancas que tendem a abolir os direitos e garantias
individuais. De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho, abolir significa eliminar,
extinguir, porém nao impede que se possa reequacionar, modificar ou alterar as condi¢des ou
efeitos desses direitos e garantias individuais®.

Citando Robert Alexy, Ferreira Filho admite a limitacdo dos direitos e garantias
fundamentais e afirma que somente haverd inconstitucionalidade das Propostas de Emenda a
Constituicdo quando tais restricdes forem inadequadas, desnecessarios e desproporcionais em
sentido estrito, numa clara referéncia ao principio da proporcionalidade®. Ou seja, o critério da
proporcionalidade emerge como um importante instrumento de controle da discricionariedade
legislativa.

Nesse contexto, cumpre investigar se o principio da proporcionalidade é utilizado
pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal na analise das
Propostas de Emenda a Constituicdo e, nestes casos, se sua aplicacdo guarda correspondéncia
com o referencial tedrico predominante na doutrina pétria, observando a apreciacdo da
necessidade, da adequacdo da providéncia legislativa e da proporcionalidade em sentido
estrito, sucessivamente.

Este trabalho parte da hipotese que o principio da proporcionalidade, embora
utilizado pelos relatores de PECs como um critério de controle de constitucionalidade na CCJ,
ndo é aplicado de forma metddica e sistematica no que diz respeito a analise subsidiaria dos
testes da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

O objetivo da pesquisa, portanto, é analisar a aplicacdo do principio da

proporcionalidade no controle preventivo de constitucionalidade exercido pela Comisséo de

® BRASIL. Congresso. Senado Federal. Regimento Interno: Resolucdo n° 93, de 1970. Brasilia: Senado
Federal, v.1, 2007, p. 75.

" Ibidem, p. 177.

® FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 72 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 242.

% Ibidem, p. 242.
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Constituigdo, Justica e Cidadania do Senado Federal. Especificamente, pretende descrever
teoricamente o principio da proporcionalidade e suas subprincipios ou elementos parciais —
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, enquanto metodologia para a
solucdo de colisdes de direitos fundamentais, a partir do levantamento de livros, publicacdes
periddicas e impressos diversos (inclusive eletrénicos) que abranjam o Direito Constitucional,
a Teoria Geral dos Direitos Fundamentais e o Processo Legislativo.

A anélise da aplicacdo da proporcionalidade no @mbito da CCJ do Senado Federal
sera feita a partir de pesquisa documental dos pereceres as PECs durante a 542 Legislatura e
das Notas Taquigraficas das reunides ordinarias e extraordinarias nas quais 0os pareceres
foram debatidos e deliberados.

O trabalho de pesquisa documental compreende dois momentos distintos. O
primeiro consiste na coleta dos documentos através do sistema de pesquisa de Projetos e
Matérias da Secretaria-Geral da Mesa, disponivel no sitio do Senado Federal. O segundo
momento, a andlise dos dados, trata-se do estudo minucioso dos documentos adquiridos
durante a coleta para averiguar a adequacao destes as finalidades do projeto e interpretar o seu
conteudo, com o objetivo de responder a probleméatica que motivou a pesquisa. A
metodologia seré detalhada no capitulo que apresenta a analise dos relatérios selecionados.

Por fim, o estudo verificard a ordem Idgica de aplicacdo dos elementos parciais da
proporcionalidade e analisard a fundamentacdo das decisdes tomadas na Comissdo, para

responder o problema da pesquisa.
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2. REVISAO DA LITERATURA

2.1. Regras e Principios

O principio da proporcionalidade é amplamente aceito como o procedimento mais
adequado para o julgamento de disputas envolvendo um suposto conflito entre duas
reivindicacdes de direitos. Na doutrina alema, proporcionalidade é o critério pelo qual os
juizes decidem conflitos entre direitos'®, basicamente exigindo que qualquer interferéncia
neles seja justificada por ndo ser desproporcional.

Robert Alexy, com sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, marco dos
estudos sobre a estrutura normativa dos direitos fundamentais na Constituicdo Alema,
realizou um dos maiores esforgcos, em tempos recentes, para desenvolver teoria juridica tendo
por objeto a estreita relacdo entre o principio da proporcionalidade e o sistema de direitos e
garantias fundamentais™.

Importante compreender inicialmente a distincao entre principios e regras:

A distincdo entre regras e principios estd no centro de
uma teoria que pode ser designada “teoria dos
principios”. A teoria dos principios é o sistema das
implicagdes dessa distingdo. Essas implicagdes dizem
respeito a todas as areas do direito. No caso dos direitos
fundamentais — pode-se aqui falar tanto em uma teoria
dos principios dos direitos fundamentais quanto em uma
construgdo de direitos fundamentais em principios — a
disputa sobre a teoria dos principios é sobretudo uma
disputa sobre a ponderacéo e, uma vez que a ponderagéo
constitui o nicleo do exame da proporcionalidade, uma
disputa sobre a maxima da proporcionalidade™.

A distingdo proposta por Alexy™ para essas duas espécies de normas ndo é
baseada em critérios como generalidade e especialidade da norma, mas sim em uma diferenca
qualitativa entre elas, seja pela sua estrutura, seja pela sua forma de aplicagéo.
Resumidamente, o autor considera que 0s principios “sdo normas que ordenam que algo seja

5514

realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”™",

enquanto as regras constituem “normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas.

1 Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemdo, o critério é utilizado, sobretudo, para avaliar
intervencdes do Estado que limitam o exercicio de direitos fundamentais. Cf. DIMOULIS, Dimitri &
MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
160.

1 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da Proporcionalidade e Devido Processo Legal. In: SILVA,
Virgilio Afonso da (Org.). Interpretagé@o Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 267.

12 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do Direito. Rio de Janeiro: Forense Universitéaria, 2014, p. 137.
3 |dem. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2% ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 86-90.
 Ibidem, p. 90.
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Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo que € fatica e juridicamente
possivel”ls.

Em sua tese central, Alexy afirma que os direitos fundamentais séo principios, e
como tal, caracterizam-se como mandamentos de otimizagdo, ou seja, exigem sempre a sua
melhor satisfacdo, 0 que se dard em graus variados, pois sua aplicagdo concreta esta
condicionada as condicGes juridicas e faticas'. Os principios, portanto, ndo séo absolutos e
ndo possuem primazia uns sobre os outros, mas sdo condicionados pelas circunstancias,
podendo ser aplicados em graus diferenciados, conforme o caso. O confronto com outros
principios ou regras (possibilidade juridica) e com a realidade dos fatos (possibilidade fatica),

determinara o grau de cumprimento de um principio’.

2.2. Colisdes de Principios
Em razdo dessas caracteristicas, 0s principios estariam sujeitos a constantes
conflitos. No plano pratico, incidindo principios distintos que, analisados isoladamente,
conduzam a uma contradicdo, onde um dos principios restrinja as possibilidades juridicas de

aplicacdo do outro, considera-se que ocorreu uma colisdo de principios.

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo,
quando algo é proibido de acordo com um principio e,
de acordo com o outro, permitido —, um dos principios
tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que
nele devera ser introduzida uma clausula de excecéo. Na
verdade, 0 que ocorre é que um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas
condicBes’®.

No caso dos principios, embora de maneira alguma haja precedéncia absoluta
entre eles, para a solucdo da colisdo se estabelece uma relacdo de precedéncia, onde um dos
principios “cede” em favor do outro, ensejando a harmonizagdo de seus comandos. Esta
relacdo de precedéncia entre principios deve ser condicionada, ou seja, o ordenador juridico
deve considerar, para tal, os elementos faticos apreendidos do caso concreto, e somente assim

determinar qual dos principios preponderaria sobre o outro.

A solucéo para essa colisdo consiste no estabelecimento
de uma relacdo de precedéncia condicionada entre os
principios, com base nas circunstancias do caso

5 ALEXY, 2011, p. 91.
1% Ibidem, p. 90.

' BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de Ponderacéo na jurisdicdo constitucional. S3o Paulo: Saraiva,
2009, p. 167.

8 ALEXY, 2011, p. 93.
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concreto. Levando-se em consideragdo o caso concreto,
0 estabelecimento de relagdes de precedéncias
condicionadas consiste na fixacdo de condicbes sob as
quais um principio tem precedéncia em face do outro.
Sob outras condicBes, é possivel que a questdo da
precedéncia seja resolvida de forma contraria®™.

Portanto, se no plano ideal os principios seguem a regra da otimizacéo,
objetivando sua maxima realizacdo, no plano real os principios séo aplicados apenas de forma
aproximada e gradual. Assim, diante de colisdes de principios ou de conflitos desses
principios com outros valores constitucionais, busca-se a conciliagdo entre eles, garantindo-se
a aplicacdo de cada um em extensdes variadas, conforme as circunstancias do caso concreto®.

Essa conciliacdo se da atraves da ponderacdo entre os principios em coliséo,
decidindo-se pela precedéncia do principio que representa o interesse de maior relevancia em
cada conjunto de circunstancias considerado®.

No exercicio do juizo de ponderacdo, exige-se considerar que o sacrificio de um
direito seja util para a solucdo do problema, que ndo haja outro meio menos danoso para
atingir o resultado desejado e que o Onus da restricdo a um direito ndo seja superior aos
beneficios que se pretende com a medida®®. Aplicando-se tais critérios, objetiva-se restringir o
minimo possivel os direitos em causa, envidando todos os esforcos para preservar o seu

12 em razdo do gue se costuma chamar de “limite dos limites”*. O exercicio

nacleo essencia
do juizo de ponderacdo e a relativizacdo das possibilidades juridicas, prépria da natureza dos
principios, permite relaciona-los, entdo, a proporcionalidade, entendida como um critério
disciplinador do limite ao poder de limitar direitos fundamentais que detém os 6rgéos estatais
e 0s proprios legisladores®.

H4&, portanto, uma conexao estreita entre a teoria dos principios e a maxima da

proporcionalidade:

Essa conexdo ndo poderia ser mais estreita: a natureza
dos principios implica a maxima da proporcionalidade,
e essa implica aquela. Afirmar que a natureza dos
principios implica a méxima da proporcionalidade
significa que a proporcionalidade, com suas trés

¥ ALEXY, 2011, p. 96.

2 MENDES, Gilmar Ferreira & BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 213.

2l BRANCO, op. cit., p. 169.

2 MENDES & BRANCO, op. cit., p. 213.

% Ibidem, p. 214.

 Ibidem, p. 256.

% DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 171.
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maximas parciais da adequagdo, da necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do
sopesamento propriamente dito), decorre logicamente
da natureza dos principios, ou seja, que a
proporcionalidade é dedutivel dessa natureza®.

Isso significa que, se os direitos fundamentais possuem a natureza de principios, a
maxima da proporcionalidade é valida, ao mesmo tempo em que, se a maxima da
proporcionalidade é véalida para solucionar inimeros problemas na aplicacdo dos direitos
fundamentais, os direitos fundamentais possuem a natureza de principios. Ha, pois, um

vinculo necessario entre direitos fundamentais e proporcionalidade.

2.3. O conceito da proporcionalidade
A origem do postulado da proporcionalidade remonta o emprego da palavra

“propor¢do”, cuja ideia é recorrente no Direito, embora ndo se confunda com ela:

Na Teoria Geral do Direito fala-se em propor¢do como
elemento da prdpria concepgdo imemorial de Direito,
que tem a funcéo de atribuir a cada um a sua proporcéo.
No direito penal faz-se referéncia a necessidade de
proporcdo entre culpa e pena na fixacdo dos limites da
pena. No direito eleitoral fala-se em proporcdo entre o
nimero de candidatos € o nimero de vagas como
condicdo para a avaliacdo da representatividade. No
direito tributdrio menciona-se a obrigatoriedade de
propor¢do entre o valor da taxa e o servico publico
prestado e a necessidade de proporcdo entre a carga
tributéria e os servicos publicos que o Estado coloca a
disposicdo da sociedade. No direito processual
manipula-se a ideia de proporcdo entre o gravame
ocasionado e a finalidade a que se destina o ato
processual. No direito constitucional e administrativo
faz-se uso da ideia de proporcéo entre o gravame criado
por um ato do Poder Publico e o fim por ele perseguido.
E na avaliacdo da intensidade do gravame provocado
fala-se em proporcdo entre vantagens e desvantagens,
entre ganhos e perdas, entre restricdo de um direito e
promocdo de um fim — e assim por diante. A ideia de
propor¢do perpassa todo o Direito, sem limites ou
critérios
Assim, indicios da ideia subjacente a proporcionalidade ja podem ser verificados
em Avristoteles, com seu interesse pela justa medida; na Magna Carta de 1215, ao estabelecer

multas proporcionais ao delito, que ndo privassem o condenado dos meios de subsisténcia; na

% ALEXY, 2011, p. 116-117.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 42 ed. rev, 32
Tiragem. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 112.
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Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, que propugnava penas estritas e
necessarias”.

E no Direito Prussiano, porém, que a proporcionalidade passa a ser utilizada como
instrumento para protecdo aos direitos individuais frente ao poder discricionario conferido as
autoridades na esfera da regulamentacdo do poder de policia. A partir da segunda metade do
século XVIII, a Prassia evoluiu gradualmente de um Estado Autoritario, onde o rei era a Gnica
e suprema autoridade, para um Estado de Direito. Naquela época, a Prussia era uma poténcia
militar e econdmica governada por Frederico 11, o Grande. Déspota esclarecido, versado nos
principios do lluminismo, Frederico Il acreditava que a autoridade do monarca ndo era
ilimitada, mas, antes, que 0 monarca deveria ser o primeiro dos servidores do Estado.

Inspirado nesses principios, Frederico Il iniciou o estabelecimento de um sistema
legal para a Prussia. Seu sucessor, Frederico Guilherme 11, concluiu a codificacdo do direito
prussiano e, dentre os dispositivos criados, autorizou o governo a exercer o poder de policia, a
fim de garantir a ordem publica, porém, ao mesmo tempo, limitou esses poderes a medidas
apenas essenciais para atingir os objetivos pretendidos®®. Se no passado a acdo do Estado era
considerada valida independente dos termos da lei, a partir de entdo a validade do agir estatal
dependia de expressa autorizagao legal.

Na segunda metade do século XIX e inicio do século XX, nos chamados tribunais
administrativos na Prussia, a proporcionalidade era aplicada intensamente para analisar a
legitimidade da intervencdo do Estado na vida econdmica e social dos individuos, embora
sem anunciar explicitamente um novo principio juridico.

Ainda no século X1X, o principio da proporcionalidade passou a ser conhecido em
grande escala no Direito Administrativo Alem&o®, onde ganhou status juridico, com uma
estrutura racionalmente definida, compreendido como um instrumento importante para
permitir a introducdo dos direitos fundamentais em um sistema juridico marcadamente

autoritario.

% FIGUEIREDO, Sylvia Marlene de Castro. A Interpretacdo Constitucional e o Principio da
Proporcionalidade. S&o Paulo: RCS Editora, 2005, p. 178-179.

2% Cf. GUERRA FILHO In: SILVA, op. cit., p. 256. O autor informa que “[...] em 1791, Svarez, em conferéncia
proferida diante do rei da Prussia, Frederico Guilherme, propde como principio fundamental do direito pablico
‘que o Estado s6 esteja autorizado a limitar a liberdade dos individuos na medida em que for necessario, para que

999

se mantenha a liberdade e seguranca de todos’”.

%0 Cf. ibidem, p. 256. Segundo Guerra Filho, “Em 1802, von Berg emprega o termo verhaltnissmagig,
‘proporcional’, ao tratar dessa possibilidade de limitagdo da liberdade em virtude da atividade policial, referindo-
0 a indenizagdo da vitima pelo prejuizo sofrido”.
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Mesmo na Alemanha, por muito tempo, o principio foi tratado apenas na esfera do
poder do policia. Aos poucos, no entanto, o emprego da proporcionalidade se torna
abrangente na atividade estatal, sobretudo com a passagem do “Estado de Policia” para a

3! sendo mencionada recorrentemente nas obras que tratam do

nocao de “Estado de Direito
assunto. Walter Jellinek, por exemplo, em sua monografia de 1913, relaciona a
proporcionalidade com a discricionariedade, estendendo a problemética do direito
administrativo até abranger as demais funcdes estatais>>.

Entretanto, é ap6s a Segunda Guerra Mundial, com o advento da cultura dos
direitos, expressos positivamente na Declaragdo dos Direitos Humanos adotada pela
Organizacdo das Nacgdes Unidas em 1948, que ressurge com vigor na Alemanha a ideia da
proporcionalidade. Somando-se as experiéncias do nazismo e outros fatores internos, cria-se
um ambiente favoravel para a reconstrucdo do sistema politico. Era necessario preservar a
autonomia individual, estabelecendo condi¢fes para resguardar a realizacdo humana.

Nesse contexto, agora como um modelo legalmente aplicavel no processo do
exercicio e do controle do poder publico, o principio da proporcionalidade passa a ser
utilizado para verificar a violacao de direitos previstos na Lei Fundamental de Bonn, de 1949,
como fundamento para as decisdes do Tribunal Federal Constitucional®.

Do ponto de vista académico, a primeira monografia dedicada exclusivamente ao
estudo do principio da proporcionalidade, de autoria de Rupprecht Krauss, foi publicada em
1955, onde o autor procura associar o0 principio ao estabelecimento do moderno Estado de
Direito*. No mesmo ano, no Arquivo de Direito Pablico, o ensaio de Diirig eleva o principio
da proporcionalidade ao nivel constitucional, por sua estreita relacdo com o respeito a
dignidade humana. Para Dirig, a adogdo pelo Estado de meios mais rigorosos do que o
necessario para a consecucdo de suas funcdes é uma degradacdo da pessoa humana®. Em

1961, Peter Lerche publica obra com o titulo “Excesso e Direito Constitucional — Sobre a

Vinculagdo do Legislador pelos Principios da Proporcionalidade e da Exigibilidade”, onde

%1 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. 22 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 35.

%2 GUERRA FILHO In: SILVA, op. cit., p. 257-258.

% A decisdo do Tribunal Federal Constitucional aleméo referida no mundo todo como paradigma do critério da
proporcionalidade é o caso conhecido como Luth, de 15 de janeiro de 1958. Lith havia chamado o publico
alemao, assim como os proprietarios de cinemas e distribuidores para boicotarem filmes de Veit Harlan que ele
produziu depois de 1945. O Tribunal decidiu que o direito fundamental a liberdade de expressdo deveria
prevalecer em funcdo das circunstancias do caso concreto.

% GUERRA FILHO In: SILVA, op. cit., p. 258.
% Ibidem, p. 259.
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consagra a distin¢do entre os aspectos da exigibilidade e da proporcionalidade em sentido
estrito, reunindo-os sob o “principio da proibi¢do de excesso”, expressdo que nao foi acatada
de forma generalizada na doutrina alema™.

Porém, o principal marco historico que consolidou a concepc¢éo atual do principio
da proporcionalidade decorre da decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o pVerfGE
30:292, de 16 de marco de 1971, sobre armazenagem de petréleo. Expressando-se com
clareza quanto a natureza e esséncia do principio da proporcionalidade, a Corte se pronunciou

da seguinte maneira:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e
necessario para alcancar o objetivo procurado. O meio é
adequado quando com seu auxilio se pode alcancar o
resultado desejado; é necessario quando o legislador ndo
poderia ter escolhido outro meio, igualmente eficaz,
mas que ndo limitasse ou limitasse de maneira menos
sensivel o direito fundamental.*’

A proporcionalidade se torna, portanto, um principio regulador da relagcdo do
Estado com a sociedade a ele submetida e com as pessoas que a compde, que permite
ponderar, no regime constitucional, até que ponto se dard preferéncia aos interesses da
maioria ou aos individuos. Em outras palavras, o principio da proporcionalidade permite
harmonizar os interesses dos membros do Estado, individualmente considerados, com aqueles

interesses de toda a comunidade ou de parte dela®.

2.4. A proporcionalidade na ordem constitucional
O posicionamento do Tribunal Constitucional Aleméo a partir do segundo pos-
guerra foi fundamental para a constitucionalizacdo do principio da proporcionalidade, ao
adotar com frequéncia em seus julgados, expressdes notadamente associadas a
proporcionalidade, tais como “excessivo”, “inadequado”, “necessariamente exigivel”, até o
momento em que declarou expressamente que o principio possui estrutura constitucional®.
A partir de entdo, a proporcionalidade assume a caracteristica de critério material

para determinar a inconstitucionalidade da acdo do legislador’®, com o propésito de

% GUERRA FILHO In: SILVA, op. cit., p. 259.

8" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 252 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010,
p. 409-410.

%% GUERRA FILHO In: SILVA, op. cit., p. 261.
* Ibidem, p. 261.

0 ALEXY, 2014, p. 300. “O exame da proporcionalidade nio é apenas um teste bem fundamentado
teoricamente sobre se um direito fundamental foi ou ndo violado através de uma interferéncia; ele também tem
sido reconhecido internacionalmente na pratica do controle de constitucionalidade™.
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resguardar o maximo possivel os direitos fundamentais*'. Passa a ser entendida como um
instrumento para analisar problemas de constitucionalidade dos atos infraconstitucionais, em
razdo do vinculo direto do legislador com todos os direitos fundamentais, pois num conflito
entre direitos, devem prevalecer aquelas medidas que restrinjam o minimo possivel tais
direitos*.

No Brasil, a Constituicio Federal de 1988 ndo faz referéncia expressa a
proporcionalidade, no entanto, boa parte da doutrina entende que a ideia esta nela implicita,
decorrente do principio do Estado Democratico de Direito*®, da prépria natureza dos direitos

fundamentais™ e enquanto regra de razoabilidade®.

No Brasil, a proporcionalidade pode néo existir
enquanto norma geral do direito escrito, mas existe
como norma esparsa no texto constitucional. A nogéo
mesma se infere de outros principios que lhe séo afins,
entre 0s quais avulta, em primeiro lugar, o principio da
igualdade, sobretudo em se atentando para a passagem
da igualdade-identidade a igualdade-proporcionalidade,
tdo caracteristica da derradeira fase do Estado de
direito®.

Por sua vez, esta consolidada em nossa jurisprudéncia a compreensdo do principio
da proporcionalidade como um principio geral do direito*’, decorrente do devido processo
legal (art. 5°, LIV da Constituicdo)*®. Tanto que a ndo observancia do principio da
proporcionalidade é considerada pela doutrina como uma manifestacdo tipica do excesso de
poder legislativo®.

Admitir a interpretacdo de que o legislador pode a seu
livre alvedrio legislar sem limites, seria por abaixo todo

“ DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 171.
*2 |bidem, p. 171.

*% O principio da proporcionalidade é considerado necessario ao bom funcionamento de um Estado Democratico
de Direito, e essa necessidade intrinseca tem sido cada vez mais aceita pelos estudiosos do direito constitucional
patrio. Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 5% ed. rev. e
amp. S8o Paulo: RCS Editora, 2007, p. 77.

* O principio da proporcionalidade também é equiparado, pela doutrina nacional, a um direito ou garantia
fundamental. Visto que interesses individuais, coletivos e puablicos ndo podem todos, concretamente, serem
atendidos absoluta e plenamente, cabe ao Estado, como tutor do interesse publico, acomodar os diversos
interesses em jogo através da proporcionalidade, restringindo direitos para, a0 mesmo tempo, garantir outros. Cf.
ibidem, p. 82.

** DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 178.

“ BONAVIDES, op. cit., p. 434.

“ MENDES & BRANCO, op. cit., p. 269. Nas palavras dos autores, “S30 muitas as manifestacdes que se
colhem na jurisprudéncia sobre a aplicacdo do principio da proporcionalidade como principio geral de direito”.

8 Cf. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, Coordenacdo de Edi¢bes Técnicas, 2014. “LIV — ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”.

“ MENDES & BRANCO, op. cit., p. 262.
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o edificio juridico e ignorar, por inteiro, a eficacia e
majestade dos principios constitucionais. A Constitui¢do
estaria despedacada pelo arbitrio do legislador. [...]
Sendo, como &, principio que embarga o préprio
alargamento dos limites do Estado ao legislar sobre
matéria que abrange direta ou indiretamente o exercicio
da liberdade e dos direitos fundamentais, mister se faz
proclamar a forca cogente de sua normatividade®.

O reconhecimento do principio da proporcionalidade como norma constitucional,
ainda gque néo esteja escrito na Constituicdo, além de respaldar sua aplicacdo e consequente
imposicdo, legitima-o, como fundamento para o recurso extraordinario, para viabilizar o
controle difuso das leis e para ensejar o controle concentrado dos atos legislativos®. Em razdo
disso, € cada vez mais frequente sua aplicacdo nas decisGes exaradas pelos diversos 6rgaos
jurisdicionais do Brasil, visto que os métodos tradicionais ndo sdo suficientes para apurar o
excesso de poder legislativo, que resultam em leis arbitrarias e inadequadas em razdo do

exame de sua relacio meio-fim®.

2.5. Elementos da Proporcionalidade
Do estudo da jurisprudéncia alemd, é possivel extrair elementos® da
proporcionalidade. No controle de constitucionalidade das agdes dos Poderes Executivo e
Legislativo, especialmente no que se refere aos direitos individuais fundamentais, a Corte
Alema adota 0 que a doutrina denomina de triplice manifestacdo da proporcionalidade, que
compreende o exame da adequacdo, da necessidade (ou exigibilidade) e da proporcionalidade
em sentido estrito (ou sopesamento)®*. A anélise desses elementos permite o controle

%0 BONAVIDES, op. cit., p. 436.

. BARROS, op. cit., p. 103. Embora considere esteja aberto o caminho & recepcdo do principio da
proporcionalidade pela doutrina patria, a autora afirma que este processo se caracteriza pela pouca
sistematizacdo.

52 Ibidem, p. 211. Para a autora, o critério da proporcionalidade possibilita o controle material da lei, exigindo do
legislador a menor intervencéo possivel nos direitos fundamentais.

%% Alguns autores propdem designar esses elementos como dimensdes, aspectos ou comandos da
proporcionalidade. Robert Alexy adota a expressdo “maximas parciais”, em oposi¢do as expressoes
“subprincipios” e “principios parciais”, por considerar que a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito devem ser consideradas regras e nao principios, de acordo com sua teoria dos principios. Cf.
ALEXY, 2011, p. 117.

> O professor Virgilio Afonso da Silva, ao abordar os elementos da proporcionalidade, cita trés tendéncias
diversas quanto ao numero. A primeira delas, amplamente majoritaria, entende que sdo trés elementos:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A segunda, defendida pelos criticos do
sopesamento como método de aplicacdo do direito, exclui a proporcionalidade em sentido estrito, restando o
exame da adequacgdo e da necessidade. A terceira tendéncia, por fim, acrescenta a legalidade dos fins como um
elemento que precede a analise dos demais elementos. Neste trabalho, adotaremos a primeira tendéncia, corrente
majoritaria na doutrina patria, que compreende a divisdo da proporcionalidade em trés elementos. Cf. SILVA,
op. cit., p. 35.
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substancial da lei, para além da mera compatibilidade l6gico-formal com as normas
constitucionais®.

Sempre que uma iniciativa implique na restricdo a um direito constitucionalmente
protegido, a proporcionalidade exige que os meios escolhidos estejam logicamente vinculados
aos objetivos pretendidos (conformidade com o objetivo ou prestabilidade para atingir o fim),
gue nenhum outro meio menos gravoso possa ser adotado para atingir os mesmos objetivos
(busca do “meio mais suave”) e que as vantagens decorrentes da realizacdo dos objetivos
sejam maiores que as desvantagens da restri¢cdo do direito (correspondéncia entre meio e fim,
e que o meio seja juridicamente o melhor possivel)®®. Nesse sentido, a adequacdo e a
necessidade sdo verificadas diante das possibilidades faticas, enquanto a proporcionalidade
em sentido estrito é verificada diante das possibilidades juridicas®.

Na aplicacdo do principio da proporcionalidade, deve-se observar a verificagdo ou
andlise subsidiaria das suas méximas parciais. Existe uma ordem predefinida para a aplicacéo
desses elementos e somente se passa a analise da maxima parcial seguinte quando a anterior
estiver devidamente atendida. Por fim, todos os elementos devem ser atendidos
concomitantemente, uma vez que, insatisfeito qualquer um deles, ndo se analisa os seguintes e

a medida é declarada desproporcional.

2.5.1. Adequacéo

O exame da adequacdo pretende analisar se uma medida se presta a obtencéo de
um fim constitucionalmente legitimo ou, pelo menos, contribua para a ocorréncia do objetivo
perseguido. Caso 0 meio adotado ndo sirva a realizacdo do fim pretendido por um principio e
afete as possibilidades de realizagdo de outro, esse meio deve ser rejeitado no teste da
adequacéo®®.

Avalia-se, pois, a relacdo entre o meio e o propdésito almejado. Um meio €
considerado adequado quando houver uma conexdo empiricamente comprovavel entre a

intervencdo proposta e a realizacdo dos objetivos.

A adequacdo exige uma relagdo empirica entre 0 meio e
o fim: o meio deve levar a realizacdo do fim. Isso exige
que o administrador utilize um meio cuja eficécia (e ndo

** BARROS, op. cit., p. 74.

% GUERRA FILHO, op. cit., p. 88.

% GUERRA FILHO In: SILVA, op. cit., p. 267-268.
% BRANCO, op. cit., p. 172.
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0 meio, ele proprio) possa contribuir para a promogéo
gradual do fim®.

Importa, portanto, que exista uma relacdo de causalidade real e racional, sem

avaliar, contudo, nessa etapa, 0 seu maior ou menor grau de eficacia®.

[...] nem sempre é possivel — ou, mesmo, plausivel —
saber qual, dentre todos 0s meios igualmente
adequados, é o mais intenso, melhor e mais seguro na
realizacdo do fim. Isso depende de informacGes e de
circunstancias muitas vezes nao disponiveis para a
Administracdo. A administragdo Publica ficaria
inviabilizada, e a promocdo satisfatéria de seus fins
também, se tivesse que, para tomar cada decisdo, por
mais insignificante que fosse, avaliar todos os meios
possiveis e imaginaveis para atingir um fim®.

Principalmente nos casos mais complexos, ndo € possivel a comprovacéo de que
determinada medida seja capaz de garantir o fim almejado. Em razéo disso, a jurisprudéncia
costuma entender como suficiente que o meio adotado fomente® o alcance de seu propésito®.
Logo, somente a comprovacdo inequivoca da inadequacdo de uma medida permite ao Poder

Judiciario invalidar a alternativa proposta pelo legislador ou pelo administrador:

Para preservar a prerrogativa funcional do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, o Poder Judiciario s
opta pela anulagcdo das medidas adotadas pelos outros
Poderes se sua inadequacdo for evidente e ndo for, de
qualquer modo plausivel, justificavel. Fora esses casos,
a escolha feita pelos outros Poderes deve ser mantida,
em atencdo ao principio da separagdo dos Poderes®.

Portanto, o prognostico do legislador, sujeito a equivocos, é que deve ser avaliado,
levando-se em conta as circunstancias do momento em que se tomou a deciséo, nunca o

momento posterior quando a escolha é avaliada pelo julgador.

2.5.2. Necessidade
Com o exame da necessidade, analisa-se se ndo existem outros meios que possam

ser utilizados para alcancar o mesmo propdsito pretendido, porém que impliguem menor

% AVILA, op. cit., p. 116.
% BARROS, op. cit., p. 77.
L AVILA, op. cit., p. 117.

%2 De acordo com a jurisprudéncia constitucional do Tribunal Alemdo, o exame da adequacdo ndo exige uma
relacdo absoluta entre 0 meio empregado e o resultado obtido, devendo ser feita a analise sob o enfoque
negativo, ou seja, declara-se uma medida desproporcional quando o meio sugerido se mostre inadequado em
promover o resultado desejado. Cf. BARROS, op. cit., p. 77-78.

% Em caso de divida sobre a adequacdo da medida, deve ser respeitada a vontade do legislador. Cf. DIMOULIS
& MARTINS, op. cit., p. 187.

% AVILA, op. cit., p. 121.
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restricdo ao direito fundamental (requisito da menor gravidade) e que sejam considerados
igualmente adequados (requisito da igual adequacdo)®™. Ocorre, pois, no exame da
necessidade, um juizo sobre o grau de intensidade em que cada meio disponivel interfere nos
direitos fundamentais®®, considerando-se necessaria aquela medida que resulte na menor

desvantagem possivel.

Nesse passo, ndo se questiona a escolha do fim, mas
apenas 0 meio utilizado em sua relacdo de
custo/beneficio. Assim, para que se possa aferir o0 meio
empregado quanto a sua necessidade, o operador do
Direito terd& de buscar, abstratamente, medidas
alternativas, para fins de comparacédo e conclusdo. Néo
h& como realizar essa operacdo mental de verificacdo da
exigibilidade sem que se promova uma busca “externa”
ao dispositivo objeto de andlise, para fins de verificagdo
das demais “possibilidades” (alternativas) existentes, ¢ a
disposi¢do do legislador/administrador. Trata-se da
otimizag&o das possibilidades faticas®.

N&o se trata de um exame simples, pois, embora em alguns casos a distingéo entre

0s meios disponiveis seja mais evidente, em outros ela se mostra bastante complexa:

O exame da igualdade de adequacdo dos meios envolve
a comparacédo entre os efeitos da utilizacdo dos meios
alternativos e os efeitos do uso do meio adotado pelo
Poder Legislativo ou pelo Poder Executivo. A
dificuldade desse exame reside no fato de que os meios
promovem os fins em vérios aspectos (qualitativo,
quantitativo, probabilistico). Um meio ndo é, de todos
0s pontos de vista, igual a outro. Em alguma medida, e
sob algum ponto de vista, os meios diferem entre si na
promog¢do do fim. Uns promovem o fim mais
rapidamente, outros mais vagarosamente; uns com
menos dispéndios, outros com mais gastos; uns sao mais
certos, outros mais incertos; uns sdo mais simples,
outros mais complexos; uns sao mais faceis, outros mais
dificeis, e, assim, sucessivamente®,

Assim, para considerar minimamente a intensidade da intervengdo de um meio
disponivel sobre um direito fundamental, é necessario que esse exame seja aferido com base
em dados empiricos e em maximas de experiéncia. Essa tarefa pode exigir consultas técnicas,
pesquisas empiricas, estudos comparados, levantamento da opinido de especialistas, consulta

a solucdes adotadas em outros paises, entre outras formas®. Ha algumas situacdes em que a

% DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 194.
% BRANCO, op. cit., p. 176.

¥ TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 2013, p.
630-631, grifos do autor.

8 AVILA, op. cit., p. 122.

% Na analise da necessidade da medida, desconsideram-se os meios, por exemplo, que em razdo de seu alto
custo, tornam-se impraticaveis. Cf. BRANCO, op. cit., p. 175.
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reflexdo de senso comum é suficiente para a avaliacdo de meios alternativos. Porém, em todos
0s casos, a eficiéncia comparativa dos meios deve ser verificada de forma empirica.

Em seguida a identificacdo dos meios adequados, procede-se a comparacao entre
eles, 0 que envolve a mensuracdo do impacto ou gravidade dos meios®. A maxima da
necessidade, portanto, se traduz por um juizo positivo, pois ndo basta afirmar que o meio
escolhido ndo é o que menor restricdo causa, mas apontar qual o meio idéneo produz as
consequéncias menos lesivas. Envolve uma avaliacdo sobre o grau de afetacdo de um direito,

que pode ser respaldada por provas’*.

2.5.3. Proporcionalidade em Sentido Estrito

O exame da proporcionalidade em sentido estrito, complementando os testes de
adequacao e necessidade, indica se 0 meio utilizado se encontra em razoavel propor¢do com o
fim perseguido em relacdo as possibilidades juridicas, através da ponderacdo’. Implica,
portanto, a busca do méximo beneficio com o minimo de sacrificio. A partir da anélise dos
principios colidentes, deve-se decidir pela mais ampla realizacdo possivel desses principios,
de modo a garantir uma equanime distribuicdo de dnus’®. Somente sera admissivel o 6nus se o
beneficio for superior, ou seja, equilibrados os direitos em jogo, a precedéncia de um direito
em relacdo ao outro se justificard pelo seu maior beneficio.

Ao avaliar se a importancia da realizacdo da medida adotada justifica as
limitacdes decorrentes da intensidade da intervencéo nos direitos fundamentais’, submetem-
se 0s meios e os fins a um juizo de ponderacdo. Por essa caracteristica, a proporcionalidade
em sentido estrito é idéntica a Lei da Ponderacdo ou sopesamento formulada por Robert
Alexy, ao estabelecer que, “quanto maior o grau de nao satisfagdo ou de afetacdo de um

principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagio do outro”".

" DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 198.
"t BARROS, op. cit., p. 81.

"2 Parte da doutrina considera impossivel um juizo de ponderacdo, pela dificuldade de separar, medir e comparar
valores e interesses em conflito. Nesse sentido, afirmam DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 229-230: “Nem a
doutrina nem o Poder Judiciario sdo detentores de uma balanca de precisdo que permitira medir e ponderar
direitos. Persistir em tal crenca, como faz parte da doutrina, aplaudida pelas autoridades da justica constitucional,
gue veem na proporcionalidade stricto sensu um meio para ampliar seus poderes de criacdo do direito, prejudica
a credibilidade da dogmadtica juridica e a estrutura do Estado constitucional”. Neste trabalho, adotaremos a
posicdo majoritaria da doutrina que, apds o exame da adequacdo e da necessidade de uma intervencdo, deve se
realizar a ponderacdo dos direitos em conflito.

* BARROS, op. cit., p. 85.
"* DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 224.
™ ALEXY, 2011, p. 593.
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Consiste, por conseguinte, na tentativa de se atribuir pesos ou grandezas distintas
aos principios, para estabelecer qual 0 mais preponderante na situagdo em que eles entram em
conflito. No entanto, para se alcancar uma analise mais precisa e completa do sopesamento
nos casos de colisdo, é necessaria uma elaboracdo complementar da Lei da Ponderacéo, cujo
resultado é a Formula do Peso.

Para se chegar ao resultado da Formula do Peso, é necessario percorrer trés etapas.
Na primeira, avalia-se o grau de ndo satisfacdo de um dos principios em confronto em razéo
da sua importancia, referida por Alexy como “peso”’® do principio. Na segunda etapa, define-
se, de forma anéloga a primeira, a importancia do cumprimento do principio contrario. Por
fim, na terceira, a partir do “peso” de cada principio, verifica-se se a satisfacdo de um deles
justifica a restricdo ou ndo-satisfacdo do outro’’.

As afirmacgdes formuladas sobre cada um desses aspectos devem consistir num
discurso racional, fundamentado, que leve em consideracdo a amplitude e a evidéncia das
premissas da ponderagdo, pois quanto mais intensa a intervengdo de uma medida sobre um
direito fundamental, tanto maior deve ser a certeza das premissas que justificam a
intervencao.

Em razdo da estrutura argumentativa da Férmula do Peso, Alexy afirma que é
possivel elaborar juizos racionais sobre intensidades de intervencdes e sobre graus de
importancia. Para ilustrar sua afirmacédo, o professor alemé&o apresenta alguns exemplos que,
em conjunto, seriam suficientes para justificar o sopesamento como método, tais como a

decisdo do Tribunal Constitucional Alemao sobre avisos nas embalagens de cigarro:

Assim, o dever imposto aos fabricantes de produtos
derivados de tabaco de imprimir em seus produtos
informagdes sobre os riscos do fumo para a saude é uma
intervencdo leve na liberdade profissional. J& uma
proibicdo total contra produtos derivados do tabaco
deveria ser classificada como séria. Entre esses casos
leves e sérios ha casos cuja intensidade da intervencao
pode ser classificada como moderada. Um exemplo
seria a proibicdo de maquinas automaticas de venda de
cigarros em conjunto com uma restricdo a venda de
produtos derivados de tabaco em determinados
estabelecimentos. Dessa forma é construida uma escala
com as categorias “leve”, “moderado” e “sério”. [...] O
Tribunal Constitucional Federal ndo exagera quando,
em sua decisdo sobre avisos nas embalagens de cigarro,
sustenta que, “de acordo com o conhecimento médico

® Alexy propde uma escala triadica dos pesos, classificados como leve, moderado ou grave, que podem ser
atribuidos tanto ao principio que se pretende satisfazer, quanto as razdes que justificam a interferéncia no
principio afetado. Cf. ALEXY, 2011, p. 593 et seq.

" BRANCO, op. cit., p. 183-185.
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atualmente estabelecido”, fumar causa cancer e doencas
cardiacas e vasculares. Portanto, o peso das razdes que
justificam a intervencdo é grande. S&o razbes fortes.
Definidos, assim, a intensidade da intervencdo como
leve e 0 grau de importancia da razdo da intervencédo
como alto, entdo, o resultado é facilmente perceptivel. A
forte razdo para intervencdo justifica a leve
intervencéo’.

A ponderacéo, portanto, corresponde a uma série de passos a serem apreciados
pelo julgador para se chegar a uma deliberacdo racionalmente orientada, assegurando
protecdo para os direitos fundamentais, exigindo a exposicdo clara e pormenorizada do
raciocinio que percorreu para a tomada de decisdo, aberta & critica social em razdo da

transparéncia do procedimento”.

2.6. Terminologia

Ndo ha uniformidade na doutrina quanto a terminologia adotada para fazer
referéncia a proporcionalidade. Os americanos falam em razoabilidade, porém o termo pode
assumir uma conotacdo mais ampla, significando, por exemplo, bom senso ou prudéncia. O
Supremo Tribunal Federal brasileiro, por exemplo, cita com frequéncia a razoabilidade como
sinbnimo de proporcionalidade para aferir a constitucionalidade de leis, para designar a
exigéncia de racionalidade ou para invocar o sentido do que é aceitavel ou moderado.

Proporcionalidade e razoabilidade, embora tenham objetivos semelhantes
enquanto principios de interpretacdo, ndo se revestem da mesma significacdo juridico-
dogmatica. Entre os principais fatores distintivos, destacam-se o grau de motivacéo racional
de sua decisdo (maior na proporcionalidade), o contetdo (é possivel prescindir da relacao
meio-fim na razoabilidade), a natureza (a razoabilidade é exigéncia geral da razdo humana,
aplicavel em todos os setores, enquanto a proporcionalidade decorre do Estado Democratico
de Direito) e as fungdes (enquanto a razoabilidade objetiva impedir decisGes socialmente
inaceitaveis, a proporcionalidade procura assegurar a concretizacdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados)®. Além disso, para que um ato seja considerado

desproporcional, ndo é necessario que seja irrazoavel ou absurdo®.

8 ALEXY, 2011, p. 595.
" BRANCO, op. cit., p. 188 e 193.

% FIGUEIREDO, op. cit., p. 241-243.

81 Cf. SILVA, op. cit., p. 30. O autor reporta que “ha decisdes na Corte Europeia de Direitos Humanos
expressamente nesse sentido, ou seja, decidindo pela desproporcionalidade de uma medida, mesmo admitindo a
sua razoabilidade”.
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Além desses fatores distintivos, o principio da proporcionalidade costuma ser
considerado um critério melhor estruturado, uma vez que esta dividido em trés testes parciais
que se seguem logicamente e que se completam entre si, enquanto que a razoabilidade é um
critério vago, faltando-lhe uma estrutura analitica. Por isso, argumenta-se que a
proporcionalidade permite uma melhor estruturacdo das decisdes do poder judiciério, levando
a conclusdes mais corretas; bem como garante uma maior transparéncia no processo judicial,
repercutindo numa maior legitimidade das decisfes. Por outro lado, a razoabilidade, por ndo
possuir uma estrutura analitica, deixa mais espaco para a subjetividade e discricionariedade
judiciais.

Os alemdes utilizam “proporcionalidade” (Verhaltnismassigkeit)®?, expressdo
mais em voga, ¢ “proibicio ou vedacdo de excesso” (Ubermassverbot)®®, com visiveis
oscilacBes e, até mesmo unidos, como se fossem diferentes no significado e na abrangéncia®.
O presente estudo adota a expressdo “principio da proporcionalidade”, por ser essa a mais
usual nos diversos sistemas de direito®, inclusive no Brasil, aceita sem grandes controvérsias,

e para pretender conferir a devida importancia ao conceito®.

2.7. Emprego da Proporcionalidade
O principio da proporcionalidade, por sua formulagéo dentro de padrdes rigorosos
e racionais da ciéncia e por se constituir num sistema coerente, voltado para a resolucdo dos

problemas préaticos da vida juridica, tem sido favoravelmente acolhido e aplicado de forma

8 Cf. SILVA, op. cit., p. 24-25. Segundo o professor Virgilio Afonso da Silva, o termo “principio” pode ser
erroneo: “O problema terminologico € evidente. O chamado principio da proporcionalidade ndo pode ser
considerado um principio, pelo menos ndo com base na classificacdo de Alexy, pois ndo tem como produzir
efeitos em variadas medidas, j& que é aplicado de forma constante, sem variagdes”. O proprio ALEXY, 2011, p.
117, nota 84, afirma que ndo se trata de um principio no sentido empregado em sua obra e utiliza em seu lugar a
expressdo ‘“‘maxima da proporcionalidade”. Acrescenta ainda que as trés maximas parciais devem ser
consideradas como regras.

8 BARROS, op. cit, p. 72. Para a autora, o termo “excesso” ¢ muito amplo e abarcaria inclusive as
circunstancias em que o legislador atua para além dos limites constitucionais. Assim, qualquer
inconstitucionalidade redundaria em excesso. Outro argumento relevante € apresentado por SILVA, op. cit., p.
27, que sugere o abandono da expressdo: “Conquanto a regra da proporcionalidade ainda seja
predominantemente entendida como instrumento de controle contra o excesso dos poderes estatais, cada vez
mais vem ganhando importancia a discussdo sobre a sua utilizacdo para finalidade oposta, isto é, como
instrumento contra a omissao ou contra a a¢do insuficiente dos poderes estatais”.

¥ BONAVIDES, op. cit., p. 403.
% BARROS, op. cit., p. 73.

8 SILVA, op. cit., p. 26. Importancia decorrente de seu uso com o significado de disposicdo fundamental ou
exigéncia de proporcionalidade.



37

generalizada pelos mais diversos ordenamentos juridicos, principalmente para a solucdo de
situaces onde hé conflito entre direitos fundamentais®’.

Cumpre ressaltar que, na literatura juridica constitucional, muitos autores
defendem o principio da proporcionalidade como pardmetro de controle ndo somente da
aplicacdo das leis, mas também de sua prépria criacdo, especialmente das medidas que afetem
direitos fundamentais®.

No entanto, a doutrina alemd, observando a tendéncia de exagero no uso do
principio da proporcionalidade, que levaria a um relaxamento na aplicacdo da lei, cunhou o
termo “‘super-expansdo” para designar 0 fendmeno. Para evitar este problema, sugere-se
atribuir “reflexividade” ao principio, ou seja, somente aplica-lo apos o exame da adequacdo,

exigibilidade e proporcionalidade de fazé-10%°.

2.8. Criticas a Proporcionalidade

Os criticos recusam a aplicacdo da proporcionalidade por diversos argumentos,
tais como a demasiada intervencdo do Judiciario na esfera reservada ao Legislativo®, a
discricionariedade excessiva nas decisdes®™ e o relativismo da aplicagdo da lei, que ameacaria
os principios da seguranca juridica e da igualdade®.

Entre os problemas suscitados pela ponderagdo de principios, esta a possibilidade
de que varias respostas sejam admissiveis para um mesmo problema, de onde resulta a
necessidade de uma metodologia adequada para a ponderacdo, com o objetivo de lhe conferir
racionalidade e legitimidade.

Alexy rejeita a nocdo de que se possa chegar a uma Unica solucao correta para um
problema envolvendo principios, em razdo da inviabilidade pratica de se expressar, de

maneira numérica e mensuravel, os valores dos principios e suas intensidades de realizacao.

8 GUERRA FILHO, op. cit., p. 93.
% BARROS, op. cit., p. 203.
% Ibidem, p. 108.

% Cf. DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 207. Na opinido dos autores, a ponderacao de direitos fundamentais
heterogéneos significa tomar decisdes politicas, e ndo juridicas. Tais decisdes caberiam apenas ao Poder
Legislativo, em razéo de sua legitimagao democrética e constitucional.

% ALEXY, 2011, p. 575 et seq. O autor dedica a maior parte do posfacio para contrapor as criticas sobre a
discricionariedade. Entre as principais contribuicbes para a discussdo, destaque para a segunda lei do
sopesamento (“quanto mais pesada for a intervengdo em um direito fundamental, tanto maior terd que ser a
certeza das premissas nas quais esta intervencdo se baseia”) e a “lei de conexdo” (“principios formais
procedimentais sé podem superar principios materiais de direitos fundamentais se conectados a outros principios
materiais”).

%2 BARROS, op. cit., p. 204.
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Para ele, nenhum procedimento pode garantir a certeza de correcéo absoluta, pois as respostas
a questdes praticas de baseiam nas interpretacdes de interesses e na ponderagdo dos
mesmos™.

Cumpre esclarecer que, em sua Teoria da Argumentacdo Juridica, Alexy apresenta
critérios para uma decisdo racionalmente desenvolvida e controlavel, ndo para a obtengéo de
uma Unica resposta correta. Para o autor, a argumentacdo juridica reduz a margem de
irracionalidade das decisdes, embora ndo ofereca nenhuma garantia plena de racionalidade

nas conclusdes que produz®.

% BRANCO, op. cit., p. 165.
% Ibidem, p. 165.
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3. APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA
COMISSAO DE CONSTITUICAO, JUSTICA E CIDADANIA DO
SENADO FEDERAL

O presente capitulo apresenta os relatdrios a Propostas de Emendas a Constituigcdo
apresentados no ambito da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal
durante a 54 Legislatura (2011-2014) e que contenham referéncia ao principio da
proporcionalidade, com o objetivo de avaliar a sua aplicacdo na apreciagdo de mérito destas
matérias e no controle preventivo de constitucionalidade exercido pela Casa Legislativa.

O levantamento foi realizado a partir do sistema de pesquisa de Projetos e
Matérias da Secretaria-Geral da Mesa, disponivel no sitio do Senado Federal, que possibilita
ao usuario estabelecer diversos critérios para filtrar os resultados da busca. Para os objetivos
deste trabalho, foram adotados alguns dos critérios disponiveis. Em “Tipo de Proposic¢ao”,
selecionou-se a opgao “PEC — Proposta de Emenda a Constituicdo”. Quanto a tramita¢do das
matérias, foram incluidas na busca tanto as proposi¢es em tramitacdo quanto as que ndo se
encontram neste status, pois uma matéria pode ter sido rejeitada durante o periodo e estar
arquivada em razao disso. Para o critério “Situacdo”, selecionou-se a op¢do “Pronto para a
Pauta em Comissdao”, o que significa que a matéria ja foi apreciada pelo relator e que este
entregou seu relatério para deliberacdo na CCJ. O “Periodo da Pesquisa” foi restringido a
atual legislatura, compreendendo os anos de 2011 a 2014, sendo gue neste ultimo, os dados se
limitaram aos meses de janeiro a setembro.

Procedendo-se o levantamento, foram encontradas 226 Propostas de Emendas a
Constituicdo que atenderam os critérios de pesquisa. Das propostas selecionadas, seis delas
ndo possuiam relatério apresentado e constaram da busca em razdo de requerimentos para
realizacdo de audiéncia publica na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania. Outras trés
proposicOes, embora relacionadas na pesquisa, ndo possuiam relatério disponivel no sistema
(PEC n° 18, de 2010; PEC n° 9, de 2011 e PEC n° 37 de 2012). Assim, a anélise destes
relatorios foi realizada a partir da consulta aos processados das matérias.

A partir do levantamento, os relatérios das 217 proposi¢fes disponiveis foram
reunidos em um anico arquivo eletrdnico, com o objetivo de realizar uma busca textual
através de palavras-chave. Foram utilizadas as palavras “proporcionalidade”, “razoabilidade”,
“ponderacao” e “adequacdo”. Para a palavra-chave “proporcionalidade”, foram encontrados
relatérios que utilizavam a expressdo com o sentido de “propor¢do matematica” ou em

referéncia ao sistema politico adotado no Brasil para as elei¢cdes de Deputados e Vereadores,
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0s quais ndo possuiam relagdo teméatica com os objetivos deste trabalho. Por sua vez, a
palavra-chave ‘“razoabilidade” apareceu como sindnimo de ‘“sensato”, “aceitavel”, sem
qualquer relacdo com a maxima da proporcionalidade. Os relatérios selecionados com a
palavra-chave “ponderagdo” também careciam de pertinéncia com o principio da
proporcionalidade, pois seu uso se relacionava a ideia de ‘“reflexdo”, “meditacdo” ou
“prudéncia”. Por fim, a palavra-chave “adequacdo” foi utilizada para localizar um dos testes
parciais da proporcionalidade, poréem foi identificada, em sua maioria, com o significado do
que ¢ “conveniente”, “oportuno” ou “apropriado”.

ApOs a busca textual e a exclusdo dos relatérios que ndo correspondiam aos
objetivos deste trabalho, chegou-se a um universo de sete Propostas de Emenda a
Constituicdo. Estas matérias foram entdo analisadas em seu contetdo para identificar a
correspondéncia com a metodologia aplicada a maxima da proporcionalidade, ou seja, a
indicacdo dos principios ou direitos em colisdo, a verificacdo da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, numa ordem subsidiéria, e as raz8es que fundamentam a

opcao do relator por um principio sobre o outro.

3.1. Roteiro para analise da aplicacdo do principio da proporcionalidade
O principio da proporcionalidade requer um procedimento decisério estruturado
para garantir a maior racionalidade e objetividade possiveis®™. Para facilitar a organizagdo
sisteméatica de uma lista de elementos para aplicacdo do principio da proporcionalidade,
sugere-se a adocdo de um roteiro ou esquema de tdpicos, semelhante aos roteiros
originalmente desenvolvidos no ambito da doutrina constitucionalista alema®.
A sugestdo dos topicos a seguir se fundamenta na revisdo bibliografica deste
trabalho e objetiva orientar a andlise dos relatérios selecionados para apurar a
correspondéncia da aplicacdo da proporcionalidade frente a metodologia predominantemente
aceita na doutrina. Assim, entende-se que o relatdrio, para preencher a correspondéncia
investigada, deve observar as seguintes etapas:
1. Identificar os principios que estdo sendo confrontados;
2. Realizar o teste de adequagéo:
a. Definir qual o objetivo pretendido pela intervencdo sobre o direito

fundamental;

% GUERRA FILHO, op. cit., p. 109.
% DIMOULIS & MARTINS, op. cit., p. 242-243.
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b. Apurar se o objetivo se conforma com o sistema constitucional,
c. Avaliar se a medida é capaz de fomentar o objetivo pretendido;
3. Realizar o teste de necessidade:

a. Estimar meios alternativos a medida tomada;

b. Fixar o grau de intensidade com que a medida afeta o principio que
joga contra ela:

4. Realizar o teste da proporcionalidade em sentido estrito:

a. Apreciar 0 peso relativo de cada principio em face do outro,
utilizando-se escala triadica com graus leve, moderado e grave,
fundamentando a classificacéo;

b. Apreciar o grau de certeza das premissas empiricas que compdem

0 argumento da ponderacao.

3.2.PEC n° 47, de 2005

A PEC n° 47, de 2005, que tem como primeiro signatario o Senador Cristovam
Buarque, tem por objetivo determinar a quebra de sigilo bancario de agentes politicos
ocupantes de cargos eletivos dos Poderes Executivo e Legislativo, bem como de servidores
publicos ocupantes de cargos em comissao ou funcgdes de confianga, das administracdes direta
e indireta de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Em sua justificacdo, os autores colocam, de um lado, a prevaléncia do interesse
publico, o respeito a moralidade e transparéncia das acOes estatais, do outro, o direito do
cidaddo a privacidade. Argumentam que, para proteger o patriménio do Estado de toda de
corrupcdo, faz-se necessaria a limitacdo do direito a privacidade (especificamente os sigilos
fiscal e bancério) quanto a algumas pessoas (detentores de mandato eletivo e ocupantes de
cargo em comissdo ou funcdo de confianca na Administracdo Publica).

Nesses casos, 0 principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular, aliado ao pressuposto
hermenéutico da unidade da Constitui¢do, autorizaria a
flexibilizacdo de alguns direitos individuais, para que
outros possam ser prestigiados. Isto porque, em uma
Constituicdo extremamente analitica como € a nossa,
ndo é dificil vislumbrarem-se situacBes nas quais alguns
direitos assegurados possam aparentemente entrar em
choque. Dai a importancia do trabalho do intérprete e do
legislador derivado, no sentido de equacionar esses
comandos aparentemente contraditrios, o que se da
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com a aplicacdo de outro pressuposto hermenéutico-
constitucional: o da harmonizagdo®.

Na legislatura passada, o Senador Pedro Simon foi designado relator da proposta,
manifestando-se pela sua aprovacdo na forma de emenda substitutiva. Em seu relatorio, o
Senador Simon cita julgados do STF, parecer da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e
doutrinadores como Sérgio Carlos Covello, Gilmar Mendes, Inocéncio Martires Coelho e
Paulo Gonet Branco para fundamentar a tendéncia a flexibilizacdo do sigilo, incluindo
referéncias ao exame de adequacédo e de necessidade para investigar a proporcionalidade de
pedidos de quebra de sigilo.

No entanto, em nenhum momento realiza efetivamente o0s testes da
proporcionalidade, conceito central da argumentacéo do proprio relator para fundamentar seu
voto, limitando-se a citar, como um dos requisitos para a quebra do sigilo bancério, a
razoabilidade:

Alguns julgados do Supremo Tribunal Federal (STF)
indicam a possibilidade de quebra do sigilo bancario
fora do ambito exclusivamente jurisdicional, desde que,
aléem do interesse publico e da razoabilidade, tal
procedimento esteja respaldado em previséo legal®.

Por sua vez, na atual legislatura, o Senador Roberto Requiéo foi designado relator
da proposta, manifestando-se pela rejeicdo da matéria. O Senador Requido critica a
proposicdo, afirmando que ela faz exatamente o contrario daquilo que é propugnado em sua
justificacdo, ou seja, deixa de promover a ponderacdo entre principios, ao suprimir direitos
constitucionais de determinados agentes publicos, em lugar de tentar harmoniza-los com o
principio da moralidade administrativa.

Ao dispor ser vedada a manutengdo dos sigilos bancério
e fiscal dos ocupantes das fungdes de confianga e dos
cargos em comissdo e ao estabelecer que ficam
suspensos os sigilos bancario e fiscal do agente politico,
quando investido em cargo eletivo, a PEC em exame faz
exatamente isto: suprime o direito & privacidade dessas
pessoas, relativamente as informagfes sobre sua vida
particular que podem ser extraidas dos registros
bancérios e fiscais®™.

Exercendo exame da necessidade da proposta, embora ndo de forma explicita, o
Senador Roberto Requido argumenta que ndo haveria razdo para permitir 0 acesso

indiscriminado aos dados bancarios e fiscais de detentores de mandato eletivo e de ocupantes

" BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda & Constituicio n® 47 de 2005. Diario do Senado Federal, n°
150, 21 set. 2005, p. 31421.

% SIMON, Pedro. Relatério da Proposta de Emenda & Constituicio n° 47 de 2005. Portal de Atividades
Legislativas do Senado Federal. Apresentado em 5 jun. 2008, p. 2.

% REQUIAO, Roberto. Relatério da Proposta de Emenda & Constituicdo n® 47 de 2005. Portal de Atividades
Legislativas do Senado Federal. Apresentado em 20 mar. 2014, p. 6.
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de cargo em comissdo, uma vez que a alternativa ja consagrada em nosso ordenamento
juridico, que permite a quebra dos sigilos bancéario e fiscal nas hipéteses de processo
administrativo ou judicial para apurar infracGes, é suficiente para resguardar os principios da
publicidade e da moralidade administrativa de forma igualmente eficaz, porém menos

gravosa.

A legislacdo patria, como reconhecido na propria
justificacdo da PEC, ja admite o acesso, por autoridades
administrativas e judiciais, a dados protegidos pelos
sigilos bancario e fiscal. O art. 198 do Cddigo
Tributario Nacional, com a redacdo dada pela Lei
Complementar n° 104, de 10 de janeiro de 2001, bem
como o caput do art. 199 do mesmo Codigo,
estabelecem que, além do intercAmbio de informacdes
entre os entes federados, para fins de assisténcia mudtua
na fiscalizacdo de tributos, suas respectivas fazendas
publicas compartilhardo dados protegidos pelo sigilo
fiscal com autoridades judiciarias requisitantes, bem
como com autoridades administrativas que comprovem
a instauracdo regular de processo administrativo, com o

objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a

informagcéo, por pratica de infracdo administrativa'®.

O relator questiona se haveria interesse publico na divulgacdo de dados sobre 0s
gastos pessoais desses agentes em circunstancias estranhas a apuracao de infragdes e pondera
que os agentes politicos e os servidores publicos, em razdo de seu vinculo com o Estado, ja se
sujeitam a exigéncias como a de publicacdo da remuneracdo e da apresentacdo, pelos
candidatos a cargo eletivo, de declaracdo de bens, que é publicada pela Justica Eleitoral.

Portanto, sdo medidas j& existentes aptas para lograr 0 mesmo ou um melhor
resultado (transparéncia e moralidade), porém de forma menos lesiva ou restritiva ao direito a
privacidade. Em razdo disso, a medida é reprovada e o relator fundamenta seu voto pela
rejeicao.

A matéria esta pronta para a pauta da Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania do Senado Federal, porém ainda ndo foi deliberada.

3.3.PEC n° 38, de 2007
A PEC n° 38, de 2007, que tem como primeiro signatario o Senador Jodo Vicente
Claudino, objetiva disciplinar a mudanc¢a de domicilio eleitoral para os cargos de prefeito e
vice-prefeito. A preocupacdo dos autores da PEC n° 38, de 2007, € coibir a pratica conhecida
como “prefeito itinerante”, quando os detentores do cargo no executivo municipal, no dltimo

ano de seus mandatos, mudam de domicilio eleitoral para se candidatarem a um terceiro

100 REQUIAO, op. cit., p. 4.
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mandato seguido em municipios vizinhos'®. Para tal, a Proposta de Emenda a Constituic&o
determina a perda do mandato do prefeito e do vice-prefeito que transferir o domicilio
eleitoral da circunscricdo pela qual foi eleito e veda a candidatura destes na eleicdo
imediatamente posterior a sua mudanca de domicilio eleitoral.

Na justificacdo da proposta, os autores afirmam que a medida objetiva proteger o
principio democratico de igualdade de concorréncia.

O relator da proposta, Senador Valdir Raupp, manifesta-se para aprovacdo da
matéria, porem na forma de emenda substitutiva que garanta a proporcionalidade da medida a
ser adotada. Segundo Raupp, a alternativa proposta (perda do mandato nos casos de mudanca
de domicilio) é desproporcional, pois afronta o principio da soberania popular, que conferiu

um mandato legitimo aos prefeitos e vice-prefeitos.

A primeira ponderacdo diz respeito ao § 1° que se
propde aduzir ao art. 15 da Constituicdo, e diz respeito
ao principio da soberania popular, de cujo exercicio
prético resultam os mandatos dos prefeitos. A mudanc¢a
de domicilio eleitoral ndo se afigura, conforme o nosso
entendimento, fundamento bastante para ensejar a perda
de um mandato alcancado mediante o exercicio legitimo
da soberania popular. O instituto da inelegibilidade
poderia se prestar a realizacdo desse intento, talvez com

melhor razoabilidade e proporcionalidade entre a acéo e

a sua norma disciplinadora®.

Assim, prop@e o instituto da inelegibilidade, vedando o terceiro mandato para 0s
chefes do Poder Executivo em todas as esferas federativas (Presidente da Republica,
Governadores de Estados e do Distrito Federal, Prefeitos e quem os houver sucedido ou
substituido), ainda que em circunscricdo diversa.

Embora faca referéncia explicita a proporcionalidade, ndo h4, da parte do relator,
nenhuma incursdo no exame dos seus elementos parciais. Ainda assim, a partir da
fundamentacdo do voto e da emenda substitutiva apresentada, depreende-se que houve,
implicitamente, o exame de necessidade, pois o relator, entre uma pluralidade de opcdes
disponiveis, opta por aquela que considera menos gravosa Ou hociva aos principios
constitucionais (a vedagdo do terceiro mandato consecutivo, em qualquer circunscrigéo,
resguardando o principio da soberania popular). Em outras palavras, Valdir Raupp rejeita o
texto inicial da proposta por ndo estar satisfeito o critério da necessidade da medida, do que

resulta a sua desproporcionalidade.

11 BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda & Constituicio n® 38 de 2007. Diério do Senado Federal, n°
63, 9 maio 2007, p. 13615.

12 RAUPP, Valdir. Relatério da Proposta de Emenda a Constituicdo n°® 38 de 2007. Portal de Atividades
Legislativas do Senado Federal. Apresentado em 7 nov. 2013, p. 2.
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O relatério do Senador Valdir Raupp foi aprovado e passou a constituir o parecer
da Comisséo de Constituicéo, Justica e Cidadania do Senado Federal. Durante a discussao da
matéria, o relator acolheu a sugestdo do Senador José Pimentel, para incluir no substitutivo a
expressao “para o mesmo cargo”, deixando claro o alcance da vedagdo do terceiro mandato
consecutivo. Nao houve nenhuma intervencdo durante o periodo de discussdo que

contribuisse para a anélise da aplicacdo do principio da proporcionalidade.

3.4.PEC n° 66, de 2007

A PEC n° 66, de 2007, que tem como primeiro signatario o Senador Jodo Durval,
pretende assegurar o recebimento de recursos do fundo partidario e o acesso gratuito ao radio
e a televisdo apenas aos partidos que elejam ao menos um representante para a Camara dos
Deputados. O Senador Pedro Taques foi designado relator da matéria e se manifestou pela
rejeicao da proposta.

Em sua justificacdo, os autores argumentam que o objetivo do projeto € coibir, nas
eleicdes brasileiras, a organizacdo de partidos que servem como “legendas de aluguel”, e

ressalvam:

N&o é nosso objetivo, com a medida, impedir a livre
criacdo de partidos politicos no Pais, mas impor
critérios para o funcionamento partidario, em especial
no tocante ao repasse de verbas publicas. Busca-se,
ademais, o equilibrio entre o principio da pluralidade
partidaria e a necessidade de se evitar a proliferacdo de
partidos sem base social, sem programas™®.

A clausula de barreira é defendida para conter o multipartidarismo extremo, que
atinge os principios da soberania e da representacdo e, consequentemente, distorce a
democracia. Por sua vez, a vedacdo proposta € refutada por implicar a violacdo de varios
principios protegidos pela Constituicdo, entre eles a propria soberania popular, o pluralismo
politico, o pluripartidarismo, a liberdade dos partidos politicos, o principio da isonomia
enguanto igualdade de oportunidades, a protecdo das minorias, a liberdade de associacdo e 0
principio da igualdade do voto.

Citando a jurisprudéncia do STF, que frustrou inimeras tentativas do legislador
ordinario de restringir a proliferagdo indiscriminada de partidos politicos, o relator enumera
uma série de argumentos contrarios a PEC n° 66, de 2007. Para ilustrar a linha de
argumentacdo, destaca-se a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.351, relatoria do
Ministro Marco Aurélio de Mello, que declarou a inconstitucionalidade de dispositivos da Lei

103 BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda & Constituigdo n° 66 de 2007. Diério do Senado Federal, n°
119, 10 ago. 2007, p. 27126.
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n® 9.096, de 19 de setembro de 1995. A partir de trechos do voto do relator, é possivel

encontrar referéncias a proporcionalidade e a razoabilidade:

Resumindo, surge com extravagancia maior interpretar-
se 0s preceitos constitucionais a ponto de esvaziar-se 0
pluripartidarismo, cerceando, por meio de atos que se
mostram pobres em razoabilidade e exorbitantes em
concepcdo de forgas, a atuacdo deste ou daquele partido
politico'®. [..] Ainda no tocante & razoabilidade,
mostra-se impropria a existéncia de partidos politicos
com deputados eleitos e sem o desempenho parlamentar
cabivel, cumprindo ter presente que, a persistirem
partidos e parlamentares a eles integrados, havera, em

termos de funcionamento parlamentar, o esvaziamento

da atuacdo das minorias'®.

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, estabelece a relagcdo entre a

clausula de barreira e o principio da proporcionalidade:

O modelo confeccionado pelo legislador brasileiro, no
entanto, ndo deixou qualquer espaco para a atuagdo
partidaria, mas simplesmente negou, in totum, o
funcionamento parlamentar, o que evidencia, a meu ver,
uma clara violagdo ao principio da proporcionalidade,
na qualidade de principio da reserva legal
proporcional'®.

Apesar do suporte na jurisprudéncia, em nenhum momento o principio da
proporcionalidade é aplicado no relatério para fundamentar a rejei¢do da proposta.

A regra da proporcionalidade somente € mencionada pelo relator para justificar a
necessidade de modificar a clausula de vigéncia da PEC, caso o voto fosse favoravel, uma vez
que a matéria ndo estabeleceu qualquer vacatio constitutionis para a alteracdo no texto da Lei
Maior. Ou seja, se aprovadas, as alteracdes teriam vigéncia imediata. Para o Senador Taques,
esta situacdo € dificilmente concilidvel com o principio da proporcionalidade, pois resultaria
na mudanca das regras eleitorais quando ja se tivesse conhecimento de quem seriam 0s
ganhadores e perdedores na nova situagdo. Parece-nos, entretanto, que o relator faz, neste
ponto de seu relatério, um juizo de razoabilidade, e ndo a aplicacdo do principio da
proporcionalidade.

A matéria esta pronta para a pauta da Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania do Senado Federal, porém ainda ndo foi deliberada.

3.5.PEC n° 82, de 2007

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdao da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.351-3/DF. Diario
da Justica, n° 62, 30 mar. 2007, p. 53.
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A PEC n° 82, de 2007, tem como primeira signataria a Senadora Maria do Carmo
Alves e pretende condicionar o exercicio de qualquer atividade ambientalmente arriscada a
contratacdo prévia de um seguro de responsabilidade civil.

Na justificacdo da PEC, os autores consideram razoavel a exigéncia da realizacao
de um contrato de seguro de responsabilidade civil especifico como condi¢do para que 0

Estado autorize atividades potencialmente lesivas ao meio ambiente:

Ora, ao se exigir do segurado a preservacdo do bem,
objetivando minorar o risco do sinistro, com a adog¢éo
de medidas preventivas, 0 que se tem é uma
contribuicdo direta e efetiva para a reducdo dos danos
ambientais. Esse papel de prevencdo, da qual as
seguradoras ndo podem abrir mdo, € um dos mais
efetivos instrumentos contra danos ambientais, ao

garantir ddplice protecdo — prevencéo e cobertura'®’,

Na legislatura passada, a matéria foi relatada pela Senadora Serys Slhessarenko,
que opinou pela sua aprovagéo, sugerindo apenas uma emenda de redacdo na ementa da PEC.
Na analise da proposta, a relatora apresenta os argumentos que fundamentam sua decisao:

No mérito, a obrigatoriedade de mais um seguro — a
exemplo do que ocorre com os automoveis — significara
um impulso para as atividades das seguradoras, que
passardo a dispor de um novo e vasto mercado de
atuacdo, capitalizando o setor e gerando novos
empregos. [...] Além disso, a existéncia do seguro
permitird que a administragdo publica, em casos de
danos a natureza, seja ressarcida mais rapidamente do
gue ocorre nos dias de hoje, o0 que, na pratica, resultara
numa melhoria das condic¢Ges para que a administracdo
promova medidas para uma mais agil superacdo dos
danos ambientais causados'®.

Com o desligamento da Senadora da Comissdo ao final de seu mandato sem que
tenha ocorrido a deliberacdo de seu relatorio, o Senador Blairo Maggi foi designado relator da
matéria na presente legislatura, manifestando-se, por sua vez, pela rejeicdo da proposta.

Diferente da justificacdo dos autores e da argumentacdo da Senadora Serys
Slhessarenko, o Senador Maggi afirma, na fundamentacédo de seu voto, que a medida proposta
afronta os principios constitucionais da livre iniciativa e do livre exercicio do trabalho, sem
promover algum ganho social relevante, uma vez que a aprovacdo da PEC restringiria
diversas atividades econdmicas pela dificuldade de encontrar seguradora interessada em

contratar o seguro de responsabilidade ambiental por um prego razoavel.

De um lado, especialistas em seguros de
responsabilidade civil ambiental relatam que esse ramo

197 BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda & Constituigdo n° 82 de 2007. Diério do Senado Federal, n°
129, 24 ago. 2007, p. 28562.
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do mercado securitario ndo atrai as seguradoras e 0s
segurados ao ponto de se poder condicionar o exercicio
de qualquer atividade econémica potencialmente lesiva
ao meio ambiente ao longo do nosso vasto Pais a prévia
contratacdo de um seguro ambiental privado. Muitas
seguradoras ou ndo irdo oferecer esse produto (por
desinteresse), ou estipulardo o prémio em um valor
muito elevado, o que seria um “banho de dgua fria” na
economia brasileira. E veja que as seguradoras ndo séo
obrigadas — e nem poderiam ser — a celebrar contratos
de seguros para assumir os riscos vertiginosos de
eventual dano ambiental'®.

Em outras palavras, o relator se aproxima do sopesamento caracteristico do exame
da proporcionalidade em sentido estrito, onde quanto maior o grau de descumprimento ou de
interferéncia em um principio (a livre iniciativa e o livre exercicio do trabalho), maior deve
ser a importancia do cumprimento do outro principio (protecdo ao meio ambiente). E

completa:

[...] a aprovacdo da presente proposicdo legislativa
poderd frear, por completo, diversas atividades
econdmicas no Pais, pois, sem encontrar seguradora
interessada em contratar o seguro de responsabilidade
civil ambiental por um preco razoével, varias empresas
naufragariam na inatividade™™.

Em seu relatério, o Senador Blairo Maggi apresenta o resultado da ponderacdo
antes dos testes das maximas parciais da adequagdo, com prejuizo para a subsidiariedade
exigida, ainda que, em todos os elementos, a conclusdo é pela desproporcionalidade da
medida. Alias, somente o teste da adequacgdo, o primeiro deles, seria suficiente para rejeitar a
medida.

Um dos questionamentos do Senador Blairo Maggi corresponde a analise da
adequacdo da medida, o primeiro teste da proporcionalidade. O meio adequado é aquele
apropriado para a obtencdo do fim desejado. Neste sentido, ao afirmar que a obrigacao
implicaria uma despesa adicional elevada as empresas, conclui o relator que a obrigacdo de

contratacdo de seguro ambiental reduziria os investimentos em protecdo do meio ambiente:

Mas o pior de tudo isso é que esse acréscimo de énus as
empresas acabaria por produzir um efeito contrério ao
pretendido: ao invés de proteger mais 0 meio ambiente,
a obrigacdo de contratacdo de seguro ambiental
desestimularia as empresas a investir em mecanismos de
prevencdo de sinistros ambientais. Afinal de contas,
caso alguma lesdo ocorra, a sua reparacdo sera custeada
pela seguradora. Além do mais, seria mais barato
contratar 0 seguro do que investir em equipamentos e
mecanismos de prevengdo. Nesse sentido, o seguro

1% MAGGI, Blairo. Relatério da Proposta de Emenda & Constituicdo n° 82 de 2007. Portal de Atividades
Legislativas do Senado Federal. Apresentado em 27 jun. 2013, p. 4.
19 1bidem, p. 6.
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ambiental podera vir a ser uma verdadeira “licenga para
poluir™*,

Desta forma, conclui que a medida proposta (contratacdo prévia de um seguro)
ndo contribui para a satisfacdo do objetivo (protecdo do meio ambiente), sendo, portanto,
inadequada.

Quanto ao exame da necessidade da medida, ainda que ndo seja realizado de
forma isolada, o Senador Blairo Maggi destaca uma série de mecanismos ja existentes no
ordenamento juridico patrio que visam a protecdo do meio ambiente de forma mais eficaz e
menos desvantajosa, entre eles o prévio licenciamento ambiental, a apresentagdo do estudo de
impacto ambiental com o respectivo relatério de impacto ambiental, a compensacdo ambiental
e a imprescritibilidade da pretensdo indenizatodria.

Além disso, o relator propde alternativas que, em sua opinido, sdo mais eficazes
para fomentar a protecdo ambiental, como o incentivo (e ndo a obriga¢do) a contratacdo de
seguros ambientais por meio de descontos em tributos ou a exigéncia de comprovacédo de
idoneidade financeira das empresas, para garantir a reparacdo dos eventuais danos ao meio
ambiente, caso ocorram.

Com o afastamento do Senado Blairo Maggi do exercicio do mandato, a
proposicdo foi distribuida para o seu suplente, o Senador Cidinho Campos em marco de 2014,
Em virtude do fim do exercicio do seu mandato, devido ao retorno do titular em julho de

2014, a matéria esta na CCJ aguardando a designacao do relator.

3.6. PEC n° 33, de 2012

A PEC n° 33, de 2012, que tem como primeiro signatario o Senador Aloysio
Nunes, prevé a possibilidade de desconsideracdo da inimputabilidade penal de maiores de
dezesseis anos e menores de dezoito anos por lei complementar*2. Em conjunto, tramitam as
Propostas de Emenda a Constituicdo n° 20, de 1999; n° 90, de 2003; n° 74 e 83, de 2011; n°
21, de 2013, todas versando sobre reducdo da maioridade penal.

No a&mbito da Comisséo de Constituigdo e Justica, 0 Senador Ricardo Ferraco foi
designado relator da mateéria e seu voto, pela aprovacdo da PEC n° 33, de 2012 e rejeicdo das

demais proposigdes. Segundo o relator:

[...] se observamos com atencéo parece ser obrigatoria a
conclusdo segundo a qual a politica diferenciada de
tratamento dos menores infratores, de um lado néo

1 MAGGI, op. cit., p. 7.
112 BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda & Constituigdo n° 33 de 2012. Diério do Senado Federal, n°
102, 4 jul. 2012, v. 2, p. 31394 - 31399.
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recupera os menores em conflito com a lei e, de outro,
deixa a sociedade indefesa em face da violéncia por eles
perpetrada. Sé para ilustrar a situacdo corrente, temos
que os atos infracionais praticados por adolescentes
aumentaram aproximadamente 80% em 12 anos, ao
subir de 8.000, em 2000, para 14,4 mil, em 2012. Em
abril Gltimo [2013], o Jornal O Globo publicou matéria
fundamentada em nUmeros oficiais fornecidos por
secretarias de seguranca de oito unidades da Federacéo.
Na referida reportagem nos sdo trazidos dados
suficientes para demonstrar a faléncia do sistema
estabelecido pelo ECA [Estatuto da Crianga e do
Adolescente]**.

Em votacdo na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal,
o relatério do Senador Ricardo Ferraco foi rejeitado. Como parecer da CCJ, foi aprovado o
Voto em Separado do Senador Randolfe Rodrigues, que se manifestou pela rejeicdo de todas
as propostas.

No Voto em Separado, o Senador Randolfe Rodrigues contesta 0 argumento de
que a onda de violéncia social cometida por menores infratores seja fruto da impunidade,
afirmando que o mesmo carece de fundamentacéo.

Para o Senador Randolfe, a reducdo da maioridade penal atenta contra o principio
da proporcionalidade, uma vez que o Estado possui meios menos onerosos (a integral
implantacdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente e a satisfacdo dos direitos e garantias
fundamentais das criancas e adolescentes) para atingir o objetivo pretendido (o combate a
violéncia praticada por menores infratores).

Trata-se aqui do exame da necessidade da medida, a segunda maxima parcial da
proporcionalidade, quando o relator do vencido afirma que, as alternativas ja existentes no
ordenamento juridico sdo adequadas para alcancar os fins desejados, porém com menor
restricdo aos direitos e liberdades individuais garantidos na Constituicéo.

No Plenario do Senado Federal, foi interposto recurso no prazo regimental, no
sentido de que continue a matéria continue tramitando, apesar da rejeicdo na CC, no que

aguarda a inclusdo em Ordem do Dia oportunamente, para discussao em primeiro turno.

3.7.PEC n° 50, de 2012
A PEC n° 50, de 2012, que tem como primeiro signatario a Senadora Ana Amélia,
estabelece a contagem em dias do tempo excedente de contribuicdo do servidor publico para

fins da regra de transicdo de aposentadoria prevista no art. 3° da Emenda Constitucional n° 47,

3 FERRACO, Ricardo. Relatério da Proposta de Emenda & Constituicdo n® 33 de 2012. Portal de Atividades
Legislativas do Senado Federal. Apresentado em 16 out. 2013, p. 7.
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de 2005. De acordo com a redacéo atual, essa reducgdo é fixada de um ano de idade para cada
ano de contribuicdo excedente, ou seja, 0 ano completo. Com a proposta, o servidor publico
reduzira a idade minima para a sua aposentadoria a razao de um dia de idade para cada dia de
contribuicdo que exceder os trinta e cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de
contribuicdo, se mulher'*“,

O relator da matéria, o Senador Alvaro Dias, manifesta-se pela sua aprovacéo
argumentando se tratar de uma medida mais adequada para definir o momento em que o
servidor adquire o direito a aposentadoria voluntaria e, por isso, concordante com o principio
da proporcionalidade.

Cumpre ressaltar que, na aplicacdo da maxima da proporcionalidade, deve-se
ponderar entre dois principios ou direitos legitimos, para que sejam sopesados, a fim de
escolher qual deles deve prevalecer sobre o outro. Consiste, portanto, numa estrutura formal
de relacdo meio-fim. O mesmo ndo ocorre com a aplicacdo da razoabilidade, ja que esta ndo
implica a otimizacdo de principios, mas a consideracdo dos interesses concretamente em jogo,
traduzindo uma condicdo material para a aplicacao individual da justica, afastando-se medidas
desarrazoada e priorizando a justi¢a, 0 bom senso e a razéo.

Nesse caso, portanto, a proporcionalidade é utilizada como sinénimo de
razoabilidade.

3.8.PEC n° 57, de 2012

A PEC n° 57, de 2012, que tem como primeiro signatario o Senador Luiz
Henrique da Silveira, inclui o art. 16-A na Constituicdo Federal, para dispor sobre a vedagédo
de divulgacao de pesquisas eleitorais, nos quinze dias que antecedem o pleito eleitoral em 1° e
2° turnos'™. O relator da proposta, o Senador Randolfe Rodrigues, manifesta-se pela
aprovacao da matéria.

Em seu relatério, o Senador Randolfe Rodrigues explicita os principios
constitucionais conflitantes e adota o principio da proporcionalidade para fundamentar a

restricdo a liberdade de pensamento e a liberdade de informacao:

No que se refere aos direitos e garantias individuais,
embora o STF ja tenha se manifestado em outra
oportunidade que norma legal com tal contetdo viola a
livre manifestacdo do pensamento e a liberdade de

14 BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda & Constituigdo n° 50 de 2012. Diério do Senado Federal, n°
143, 14 set. 2012, p. 47872 - 47875.

115 |dem. Proposta de Emenda & Constituicdo n° 57 de 2012. Diério do Senado Federal, n° 180, 8 nov. 2012, p.
59558 - 59563.
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acesso a informacdo, entendo que tal entendimento
encontra-se superado e a atual realidade do processo
eleitoral brasileiro impde uma visao juridica que admita
excepcionalmente a restricdo a tais direitos
fundamentais a luz do principio da proporcionalidade,
visto que tal medida se revela necessaria e adequada a
garantir a livre manifestacdo da vontade do eleitor,
isenta de manipulacdo indevida por parte dos meios de
comunicacao™®.

Para declarar a proporcionalidade da medida, é necessaria a analise subsidiaria das
trés maximas parciais. Porém, a adequacao e a necessidade do meio proposto sequer foram
analisadas, havendo apenas a ponderacdo entre os principios conflitantes para emissdo da
deciséo.

Quanto ao da adequacdo, ndo existe clareza ou apresentagdo expressa quanto aos
juizos que fundamentam a decisdo do relator. Num primeiro momento, o relator afirma que as
pesquisas interferem na formacdo da livre manifestacdo do eleitor ao favorecer a pratica do
voto (til, quando o eleitor baseia seu voto na informagdo probabilistica fornecida pelas
pesquisas eleitorais prévias:

[...] as pesquisas eleitorais possuem o condédo de induzir
a prética do chamado voto Util, aquele que objetiva vetar
a vitoria de determinado candidato e ndo manifestar a

preferéncia por candidato tido como sem probabilidade

de éxito pelas pesquisas™’.

Assim, na opinido do relator, ao combater o voto Util, a proposta se mostra
adequada, uma vez que a sua aplicacdo (restringir a divulgacdo de pesquisas eleitorais)
possibilita a realizacdo do objetivo pretendido (evitar a interferéncia da pesquisa na livre
manifestacdo da vontade do eleitor).

Para realizar o exame da necessidade, cabe comparar a proposta com medidas
alternativas que sejam capazes de fomentar, com a mesma intensidade, 0 mesmo objetivo
pretendido, porém limitando menos possivel o principio antagbnico (o exercicio da liberdade
de informacdo). No relatério do Senador Randolfe Rodrigues ndo ha qualquer mencdo a
existéncia ou n&o de alternativas.

E imperioso considerar que nosso ordenamento juridico possui alternativa relativa
a divulgacgéo das pesquisas eleitorais. O disposto no art. 33 da Lei n® 9.504, de 1997, obriga as
entidades e empresas que realizam pesquisas de opinido publica a registrarem cada pesquisa

na Justica Eleitoral. Essa medida tem o conddo de garantir maior lisura na divulgagédo destes

1 RODRIGUES, Randolfe. Relatério da Proposta de Emenda & Constituicdo n° 57 de 2012. Portal de
Atividades Legislativas do Senado Federal. Apresentado em 1° out. 2013, p. 3.
7 1bidem, p. 3.
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dados, possibilitando a acéo fiscalizadora das agremiagdes politico-partidarias, dos candidatos
e do Ministério Pablico Eleitoral, sem restringir o exercicio da liberdade de informagéo.

Uma vez que os autores da PEC criticam o fato da maioria das pesquisas serem
“encomendadas para induzir o voto do eleitor”, seria oportuno avaliar medidas que coibissem
essa pratica. Assim, uma medida alternativa, capaz de promover o objetivo pretendido, seria 0
aprimoramento da legislagdo brasileira sobre a realizacdo de pesquisas eleitorais, atacando
sobremodo o conflito de interesses das entidades e empresas que realizam pesquisas para
partidos politicos, para governos e para veiculos de comunicagdo ao mesmo tempo. Essa
prética responde, em grande parte, pela transformacdo das pesquisas eleitorais em verdadeiros
instrumentos de propaganda para inflar ou depreciar candidaturas. Uma proposta nesse
sentido representaria uma intervencdo na livre iniciativa e caberia ponderar se o grau de
intensidade dessa restri¢do seria superado pelos beneficios auferidos.

Assim, procedendo a andlise mais detida da necessidade do meio proposto, a
vedacdo da divulgacdo de pesquisas eleitorais, ndo resistindo a ponderacdo com outras
medidas semelhantes menos gravosas do ponto de vista da restri¢do de principios, poderia ser
considerada desproporcional por ndo passar no teste da necessidade.

Aproximando-se de um exame de proporcionalidade em sentido estrito, o Senador
Randolfe Rodrigues argumenta que os abusos decorrentes da liberdade de expressdo podem
afetar de maneira decisiva e irreversivel o resultado eleitoral, o que justificaria a precedéncia

do pleno exercicio da livre formacdo da conviccdo do eleitor sobre a liberdade de expresséo:

A restricdo por periodo determinado as pesquisas
eleitorais que se pretende introduzir na Constituigdo
Federal com amparo na parte final do referido art. 220
justifica-se pela necessidade de se resgatar os principios
democraticos e a soberania popular genuina,
assegurando-se a livre formacédo da conviccdo do eleitor
e sua manifestacdo nas urnas. Ademais, diversamente
das demais situacGes, eventual excesso do exercicio da
liberdade de informacéo, caracterizado por divulgacao
de pesquisa eleitoral que afete diretamente candidato a
cargo eletivo, impedindo sua vitéria nas urnas,
dificilmente comportara reversdo do prejuizo causado e
tampouco pode ser dirimido por meio de direito de
resposta ou compensagao econdmica’*®.

Em outubro de 2013, a Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania aprovou o
Requerimento n° 73, de 2013-CCJ, de autoria do Senador Randolfe Rodrigues, para realizacéo

de Audiéncia Publica, com o objetivo de instruir a matéria, que foi retirada de pauta.

18 RODRIGUES, op. cit., p. 4.
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3.9. Conclusdes Preliminares

Dos sete relatorios selecionados para analise, trés aplicaram o principio da
proporcionalidade para rejeitar o texto inicial (PEC n° 47 de 2005; PEC n° 82 de 2007 e PEC
n° 33 de 2012), sendo que um deles propbe, com base no exame da necessidade, um texto
substitutivo (PEC n° 38 de 2007). A excecdo da PEC n° 82 de 2007, que apresenta argumentos
que permitem fundamentar o exame das maximas parciais da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, as demais propostas justificam a desproporcionalidade
do texto inicial unicamente através de argumentos correspondentes ao teste da necessidade.

Outros dois relatorios (PEC n° 66 de 2007 e PEC n° 50 de 2012), embora citem
explicitamente o principio da proporcionalidade, ndo aplicam a estrutura racional e subsidiaria
compreendida como a analise de seus trés elementos parciais. A simples mencdo a
proporcionalidade se aproxima de uma referéncia a razoabilidade, ou seja, apenas reafirma a
existéncia de uma coesao entre as razdes que ensejam a medida e a finalidade que se pretende
alcangar.

Por fim, o relatorio a PEC n° 57 de 2012 € o Unico que menciona o principio da
proporcionalidade para justificar a aprovacdo do texto inicial. No entanto, o relator ndo aplica
a ordem pré-estabelecida em que as maximas parciais devem ser examinadas e 0s argumentos
utilizados permitam concluir, apenas por deducéo, pela adequacdo da medida proposta. Para
arguir a necessidade da medida, ndo sdo contrapostas alternativas igualmente adequadas. Com
relacdo ao exame da proporcionalidade em sentido estrito, resta sucinta exposicdo de
argumentos concluindo que a importancia da realizagdo de um direito fundamental (livre

formacéo da conviccdo do eleitor) justifica a limitacdo de outro (liberdade de expresséo).
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4. CONCLUSOES

A partir da presente pesquisa, conclui-se que o principio da proporcionalidade foi
utilizado como critério para o controle preventivo de constitucionalidade das Propostas de
Emenda a Constituicdo durante a 54 Legislatura. A partir dos critérios de selegdo dos
relatdrios para andlise, chegou-se a um universo de 220 relatérios apresentados, dos quais sete
citavam expressamente o principio da proporcionalidade. E verdade que esse conjunto
representa pouco mais de 3% dos relatorios apresentados no periodo, um valor pouco
expressivo para se admitir que o principio da proporcionalidade seja um critério amplamente
aplicado.

No entanto, algumas consideracdes permitem relativizar essa conclusdao. Em
primeiro lugar, a abrangéncia da pesquisa nao incluiu outras proposicdes que, igualmente
submetidas a apreciacdo da CCJ, sujeitam-se ao exame de constitucionalidade, como o0s
Projetos de Lei do Senado e da Camara, os Projetos de Resolucdo, os Projetos de Decreto
Legislativo e os Projetos de Lei de Consolidacdo. Uma investigacdo mais abrangente da
atuacdo da CCJ, embora mais onerosa, poderia elucidar com maior precisdo a importancia da
proporcionalidade enquanto critério do controle preventivo de constitucionalidade.

Além disso, a limitacdo do periodo abrangido pela pesquisa implica na restricao
da investigacédo ao perfil parlamentar dos integrantes da 542 Legislatura, mais especificamente
ao perfil dos Senadores que fizeram ou fazem parte da composicdo da Comissdo de
Constituicdo e Justica entre 2011 e 2014. Nesse sentido, a aplicacdo do principio da
proporcionalidade pode estar relacionada a formacdo e experiéncia profissional dos membros
da CCJ, por exemplo, e menos a uma pratica institucional daquele colegiado.

Essa mesma consideracdo se aplica, por analogia, a formacdo das assessorias
técnicas de gabinetes parlamentares e liderancas partidarias, bem como do quadro de
consultores da Consultoria Legislativa, que presta assessoramento especializado aos
Senadores, inclusive na elaboracdo de minutas de proposicdes e relatorios.

Outra consideracdo diz respeito a metodologia do presente trabalho, que analisou
apenas os relatorios em que o principio da proporcionalidade foi explicitamente citado. E
possivel que a utilizacdo de outras palavras-chave para a consulta pudesse habilitar outros
relatorios a selecdo. Além disso, a anélise critica dos textos poderia identificar relatorios que
apliquem a regra da proporcionalidade, ainda que essa ndo seja sequer citada.

Quanto a sistematica de aplicacdo do principio da proporcionalidade, no que diz
respeito a analise subsidiaria dos testes da adequacao, necessidade e proporcionalidade em
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sentido estrito, desconsiderando-se aqui os dois relatorios em que a proporcionalidade é
claramente adotada como mera exigéncia de razoabilidade, é possivel concluir que o principio
ndo € utilizado de forma estruturada, faltando correspondéncia com sua construcao
metodoldgica. Além disso, em todos os cinco relatorios, somente é possivel deduzir os
argumentos que fundamentam os testes das méximas parciais da proporcionalidade, pois néo
se procede ao seu exame de forma concreta e isolada.

Nos relatérios em que ocorre a rejeicdo do texto inicial, essa falta de
correspondéncia ndo chega a invalidar a pertinéncia do principio da proporcionalidade
enquanto critério satisfatorio para fundamentar o controle de constitucionalidade. Assim, no
relatério da PEC n° 47, de 2005, por exemplo, o Senador Roberto Requido descreve 0s
principios em conflito (os principios da moralidade administrativa e da publicidade versus o
direito a privacidade, especificamente os sigilos fiscal e bancario), porém nao realiza o teste
da adequacdo. Apds proferir o exame da necessidade da proposta, indicando alternativas ja
consagradas no ordenamento juridico para atingir os fins pretendidos, conclui pela
desproporcionalidade da medida. Em razdo disso, torna-se dispensavel a realizacdo do exame
da proporcionalidade em sentido estrito, manifestando-se o relator pela rejeicdo da PEC.

O mesmo se verifica no relatério da PEC n° 38, de 2007, o Senador Valdir Raupp
que destacou os principios colidentes (o principio da soberania popular versus o principio
democratico da igualdade de concorréncia), entretanto ndo realizou o exame da adequacdo da
medida. Por outro lado, o relator identifica uma alternativa menos gravosa do que a medida
inicialmente indicada pelo autor da PEC, o que corresponde ao exame da necessidade da
matéria, afirmando com isso a desproporcionalidade do texto inicial. Assim, sendo
dispensavel o teste da proporcionalidade em sentido estrito, propde emenda substitutiva a
PEC.

De igual maneira, na PEC n° 33, de 2012, o Senador Randolfe Rodrigues,
designado relator do vencido em razdo da rejeicdo do relatério do Senador Ricardo Ferraco,
embora descreva os principios em colisdo (as garantias fundamentais das criancas e
adolescentes versus a seguranca publica), todavia ndo concretiza o exame da adequacdo. Em
seguida, adotando argumento semelhante ao do Senador Roberto Requido na PEC n° 47, de
2005, afirma ja existirem alternativas mais adequadas no ordenamento juridico para alcancar
os fins pretendidos pela medida, porém com menor restricdo aos direitos garantidos
constitucionalmente. Por se tratar de uma andlise equivalente ao teste da necessidade, o
Senador Randolfe Rodrigues declara a desproporcionalidade da PEC, manifestando-se pela

sua rejeicao.
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Por sua vez, na apreciacdo da PEC n° 82, de 2007, é possivel relacionar 0s
argumentos do Senador Blairo Maggi com os trés elementos parciais da proporcionalidade,
ndo obstante nenhum deles seja isoladamente analisado, nem aparegcam na ordem pré-definida
do principio. Ademais, todos os argumentos apresentados pelo relator concluem pela
desproporcionalidade da PEC, ou seja, o exame da proporcionalidade poderia ser
interrompido no teste de adequacdo, sendo dispensaveis os testes da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Os principios colidentes sdo claramente identificados
(os principios da livre iniciativa e do livre exercicio do trabalho versus a protecdo do meio
ambiente). Sobre a adequacdo, o Senador Blairo Maggi conclui que a medida ndo contribui
para a satisfacdo do objetivo. Quanto & necessidade, o relator destaca uma serie de
mecanismos ja existentes no ordenamento juridico patrio que visam a protecdo do meio
ambiente de forma mais eficaz e menos desvantajosa, além de propor alternativas. Por fim,
pondera que a importancia do cumprimento de um principio ndo é maior que o grau de
interferéncia do outro, manifestando-se pela desproporcionalidade da PEC e por sua rejeigéo.

Por outro lado, a falta de correspondéncia metodoldgica € mais evidente e
compromete a proporcionalidade enquanto critério de controle de constitucionalidade quando
o relatorio é pela aprovacao da Proposta de Emenda a Constituicdo, como € o caso da PEC n°
57, de 2012, relatada pelo Senador Randolfe Rodrigues. Ao aplicar o principio da
proporcionalidade como critério para a aprovacdo da medida, torna-se exigivel que todos os
testes parciais sejam realizados subsidiariamente. Nao é o que acontece. O relator explicita 0s
principios colidentes (a liberdade de acesso a informacdo versus a livre manifestacdo da
vontade do eleitor), sem realizar os exames da adequacdo e da necessidade da medida. Ao
argumentar que os abusos decorrentes da liberdade de expressdo podem afetar de maneira
decisiva e irreversivel o resultado eleitoral, o Senador Randolfe Rodrigues justifica a
precedéncia do pleno exercicio da livre formacédo da conviccao do eleitor sobre a liberdade de
expressdo, aproximando-se do sopesamento caracteristico do teste da proporcionalidade em
sentido estrito, que serve isoladamente para determinar a decisao.

Ao par dessas consideracfes, observa-se que nenhum relatério seguiu estritamente
a sistematica da proporcionalidade no que diz respeito & aprecia¢do subsidiaria de suas
maximas parciais. Tanto no relatério da PEC n° 82, de 2007, quanto da PEC n° 57, de 2012,
que realizam um procedimento que se assemelha ao sopesamento da proporcionalidade em
sentido estrito, os principios colidentes simplesmente sdo ponderados, como se colocados
numa balanga para verificar o mais “pesado”, sem que Se esclare¢cam quais 0s critérios que

fundamentam essa preferéncia.
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Tais constatacdes acabam reforcando algumas das criticas que sdo dirigidas ao
principio da proporcionalidade, principalmente sobre a subjetividade das decisdes. Como a
proporcionalidade é utilizada sem uma argumentacdo que demonstre suficientemente a
validade das conclusdes, ndo € possivel identificar, com a clareza necessaria, as efetivas
razdes que as determinaram.

Por ultimo, a andlise dos outros dois relatérios, apresentados a PEC n° 66 de 2007
e a PEC n° 50 de 2012, permite concluir que a proporcionalidade e a razoabilidade, enquanto
principios interpretativos sdo utilizados como sinénimos, em contraposicdo a doutrina
dominante em nosso ordenamento juridico, que assevera ndao poderem ser utilizados
indistintamente, tendo em vista suas diferencas, ndo s6 pela origem, mas também pela
estrutura teorica e pela metodologia de aplicacdo ao caso concreto. Nesses casos, a mencao a
proporcionalidade funciona como um argumento retdrico para justificar a adocdo de uma
determinada solucdo em detrimento de outra, pressupondo-se, assim, abstratamente, que a

solugéo adotada seria a mais justa, de acordo com 0 senso comum sobre o tema tratado.
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