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Resumo

O principio da proporcionalidade se desenvolveu ao longo do tempo
para se tornar um — e, em algumas jurisdi¢des como a da Alemanha,
o—padrao central de Direito Constitucional e de Direitos Humanos.
O principio tem testemunhado uma ascensdo metedrica tanto na
Alemanha como no exterior. Ele também foi incorporado aos
Direitos Humanos no plano do Direito Internacional. Focarei no
desenvolvimento alemdo por trés razdes de importdncia cada vez
maior. Primeira, pragmatismo: estou mais familiarizado com a
situacdo na Alemanha. Segunda, histéria: a histéria de sucesso
internacional do principio da proporcionalidade — ao menos como
retrada por Aharon Barak — originada na Alemanha. Zerceira,
analise: a historia constitucional alema revela, de maneira mais clara
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e explicita, o problema funcional e sistemdtico que o principio da
proporcionalidade é designado a resolver.

Palavras-chave: Principio da proporcionalidade. Vinculagdo dos
direitos fundamentais. Dogmadtica dos direitos fundamentais.
Jurisdi¢ao constitucional.

Abstract
The proportionality principle has developed over time to become a
—and in some jurisdictions, such as Germany, the — central standard
of constitutional law and human rights. The principle has witnessed
a meteoric rise both in Germany and abroad. It has also been
Incorporated into international human rights law. I will focus on
the German development for three reasons of increasing
importance. First, pragmatism: I am most familiar with the situation
in Germany. Second, history: the international success story of the
proportionality principle — at least as portrayed by Aharon Barak —
originated in Germany. Third, analysis: German constitutional
history reveals most clearly and explicitly the functional, systematic
problem that the principle of proportionality is designed to solve.
Key-words: Principle of proportionality. Bindingness of
constitutional  rights. Doctrine of constitutional rights.
Constitutional jurisdiction.

I O PROBLEMA HERMENEUTICO DA VINCULACAO DAS OBRIGACOES
CONSTITUCIONAIS

O principio da proporcionalidade deve sua aclamagdo a um problema que os juristas que
cresceram com o principio ndo mais reconhecem — evidéncia de como efetivamente o principio
resolveu o problema. Dito isto, o problema é fundamental, na medida em que diz respeito a nada
menos do que a natureza vinculante dos direitos constitucionais, em particular, em relagdo ao
legislador. A grande maioria das garantias constitucionais, internacionais e de Direitos Humanos
tém, ao menos, a aspiracdo de vinculagcdo ao Poder Legislativo, bem como a outros ramos do
governo. O Art. 1 (3) da Lei Fundamental alema estabelece isso explicitamente: “Os direitos
fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio”. Esta formula¢do é uma resposta a doutrinas mais

antigas sobre os direitos fundamentais, tais como as do periodo tardio do constitucionalismo e as

da Reptblica de Weimar, quando protegdes constitucionais e direitos fundamentais eram




considerados meras declaragdes politicas. Em contrapartida, as maes e os pais fundadores da Lei
Fundamental procuraram criar um sistema constitucional no qual o Legislativo estivesse obrigado
a defender os direitos fundamentais.

Mas isso é mais facil ser dito — como no Art. 1 (3) da Lei Fundamental — do que ser
doutrinariamente feito. A maior parte dos direitos fundamentais consagrados na Lei Fundamental
estdo submetidos a possibilidade de restri¢oes legislativas, que autorizam o legislador a limitar os
mesmos direitos fundamentais que ele estd obrigado a defender. Por exemplo, ao passo que o Art.
14 (1) da Lei Fundamental refere que “[...] sdo garantidos a propriedade e o direito de sucessao”,
ele continua dizendo que “seus contetidos e limites sdo definidos por lei”. Entdo, como pode o
Legislativo, que estd expressamente autorizado a definir os “contetdos e limites” da propriedade,
estar simultaneamente vinculado ao Art. 14 (1) da Lei Fundamental, como exigido pelo Art. 1 (3)
da Lei Fundamental? Da maneira semelhante, ainda que o Art. 5 (1) da Lei Fundamental proteja
a liberdade de expressdo, o Art. 5 (2) da Lei Fundamental permite que discursos sejam restringidos
por leis gerais. Mas, entdo, o que significa, para o Legislativo, estar vinculado a defender a
liberdade de expressdo se, a0 mesmo tempo, ele estd permitido a limitd-la por meio de leis gerais?*
A doutrina e a pratica constitucional na Reptblica de Weimar® lutaram contra esse problema, mas
no limite nenhuma das solu¢des propostas foi aceita. Como resultado, foi amplamente mantida a
opinido de que os direitos fundamentais ndo vinculariam o Legislativo® e, uma vez que o Executivo

e os tribunais estavam, de todo modo, vinculados as leis editadas pelo Legislativo, os direitos

4 Art. 5 (1) da Lei Fundamental: “Todos tém o direito de expressar e divulgar livremente o seu pensamento por via

oral, por escrito e por imagem, bem como de informar-se, sem impedimentos, em fontes de acesso geral. [...]

5 Para sugestdes, ver e.g. Schmitt, C. Verfassungsrechtliche Aufsitze aus den Jahren 1924-1954. Berlim: Duncker &
Humblot, 1958. p. 140 e ss.; para abordagens posteriores as garantias institucionais durante o periodo de Weimar,
ver Mager, U. Einrichtungsgarantien. Entstehung, Wurzeln, Wandlungen wund grundgesetzgemifie
Neubestimmung einer dogmatischen Figur des Verfassungsrechts. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2003. p. 34 e ss.; ver
também Hensel, A. Die Rangordnung der Rechtsquellen. /m: Anschiitz, G.; Thoma, R. (ed.). Handbuch des
deutschen Staatsrechts. Tiibingen: Mohr Siebeck, 1932. [316] Nr. 2, recorrendo ao Legislativo “[...] quando se exerce
o dispositivo para deixar o valor da decisdo sobre direitos fundamentais intocado”; sobre a garantia do conteudo
essencial da Lei Fundamental, ver Dreier, Horst. Die Zwischenkriegszeit. /m: Merten, D.; Papier, H.-]. (ed.).
Handbuch der Grundrechte I. Heidelberg: C. F. Miiller, 2004. p. 33 e ss.; Smend, Rudolf. Das Recht der freien
Meinungsiuflerung. VVDStRL, v. 4, n. 1, 44-75, 1928. p. 52; Poetzsch-Heffter, F. Handkommentar der
Reichsverfassung vom 11. August 1919. Ein Handbuch fiir Verfassungsrecht und verwaltungsrechtsgeschichtliche
Grundlagen des UbermaRverbotes. (Univ. Diss. Miinster [Westphalen], Miiller, Jur. Verl. 1995).

6 Sobre o periodo do constitucionalismo, ver Wahl, R. Der Grundsatz der Verhéltnisméfigkeit. Ausgangslage und
Gegenwartsproblematik. /m: Heckmann, D.; Schenke, R. P.; Sydow, G. (ed.). Verfassungsstaatlichkeit im Wandel.
Festschrift fiir Thomas Wiirtenberger zum 70. Geburtstag. Berlim: Duncker & Humblot, 2013. p. 824-826.




fundamentais ndo tinham importdncia maior do que um lembrete para obedecer ao direito
infraconstitucional.

O Tribunal Constitucional Federal alemdo assumiu uma abordagem marcadamente
diferente, reconhecendo corretamente que a Lei Fundamental pretende que os seus direitos
fundamentais vinculem o Legislativo. O Tribunal deixou isso particularmente claro em uma de

suas decisoes, referindo que:

Na literatura, a objecdo frequentemente levantada tem sido no sentido de que o direito
fundamental é ‘indcuo’ porque estd sujeito a limitagdes legais gerais. No entanto, é
geralmente negligenciado que o Poder Legislativo, sob a Lei Fundamental, esta sujeito a
restricdes muito maiores do que quando estava sob a Constituicio de 1919. Naquele
tempo, muitos dos direitos fundamentais eram, de fato, ‘indcuos’. Na contraméo disso, a
Lei Fundamental atual estabeleceu uma ordem baseada em valores que limitam o Poder
Publico”.

O Art. 1 (3) da Lei Fundamental consagra essa intenc¢do de vincular: “Os direitos
fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicdveis e vinculam os
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio”. Mas, considerando o fato que a maioria dos direitos
fundamentais da Lei Fundamental — muito similar a Constituicdo de Weimar — contém provisdes
explicitas que reservam ao Legislativo o poder de limitar, ou até mesmo defini-los
(Gesetzesvorbehalt, reserva de ley, reserve de loi, riserva di legge), como deve ser implementada
a intencdo de vincular o Legislativo a observar os direitos fundamentais? O principal desafio
hermenéutico colocado pelo Art. 1 (3) da Lei Fundamental tem sido o de como enriquecer o

conteudo doutrindrio dos direitos fundamentais, apesar de suas disposi¢bes aparentemente

amplas, a fim de garantir a sua for¢a vinculante, especialmente em relacdo ao Legislativo.

I1. A SOLUGAO APRESENTADA NO CASO FARMACIAS, DE 1958

Em 1958, o Tribunal Constitucional Federal julgou a reclamacgdo constitucional de um
farmacéutico, cujo pedido para abrir uma farmacia em Traunreut, uma pequena cidade na Bavaria
onde jd existia outra, havia sido negado. Seu pedido foi negado de acordo com o Ato de Farmadcias
Bavaro, que estabelecia um sistema de demandas para a abertura de novas farmdcias. O governo

sustentava que ndo havia demanda para uma segunda farmacia em Traunreut: uma tnica farmdcia

7 BVerfGE 6, 32 (40) [1957], tradugdo do autor.




parecia suficiente. Ao julgar a reclamacédo, o Tribunal Constitucional Federal ndo enxergou um
problema na decisdo governamental, mas no préprio Ato. Ele revisou o Ato de Farmadcias Bavaro
e o seu efeito no direito fundamental a liberdade profissional. Ao fazer isso, o Tribunal foi, entdo,
confrontado com o problema descrito acima: de acordo com o Art. 12 (1) da Lei Fundamental, o
direito fundamental a liberdade profissional pode ser limitado infraconstitucionalmente e o Ato
de Farmadcias Bavaro detinha tal status juridico®. Dessa maneira, como ele poderia ser
inconstitucional? Ao enfrentar esse desafio, o Tribunal Constitucional Federal elaborou uma das
decisdes mais consequentes de toda a sua histéria: introduziu o principio da proporcionalidade no
Direito Constitucional e, ao mesmo tempo, exigiu que o Legislativo aderisse a esse principio®.

A decisdo teve amplas repercussdes. O Tribunal Constitucional Federal concedeu a si mesmo
amplos poderes de revisdo sobre o Legislativo. Esse poder formou, de maneira decisiva, tanto o
seu papel em face de outros ramos do governo, quanto o desenvolvimento posterior da Lei
Fundamental. O Tribunal estava obviamente consciente disso, pois € a unica decisdo na qual se
discutiu expressamente a sua reivindicacdo para fazer a revisdo judicial de atos legislativos nos

termos do padrao da proporcionalidade que, por sua vez, incluiu a revisdo da necessidade da lei'o:

Tem-se argumentado que estd para além das competéncias desta Corte regular tais
matérias: que esta Corte ndo pode julgar se uma medida legislativa particular é necessaria
porque ela ndo pode saber se ha outras opg¢des igualmente efetivas a disposi¢do; isso s6
pode ser conhecido se toda a variedade de opgdes e possibilidades politicas que estdo
abertas ao Legislativo forem conhecidas. Tal nogéo, que visa colocar restri¢des estritas as
competéncias de revisdo do Tribunal Constitucional Federal, é baseada na teoria de que
amplos poderes de revisdo invadem o Legislativo e violam o principio da separagdo de

poderes. Esta Corte ndo concorda com esta interpretagioll.

O Tribunal Constitucional Federal recorreu ao papel que a Lei Fundamental lhe conferiu

para proteger e defender direitos fundamentais, entendendo que, sem o poder de revisdo da

8 Art. 12 (1) da Lei Fundamental: “Todos os alemaes tém o direito de eleger livremente a sua profissdo, o lugar de
trabalho e o de aprendizagem. O exercicio da profissdo pode ser regulamentado por lei ou em virtude de lei”.

9 Mas ver também as disposi¢Oes concisas anteriores do mesmo Senado em BVerfGE 7, 320 (323 f.) [1958], nas quais
uma lei foi afastada porque ela nédo atingiu o exame de “meios adequados e necessdrios”.

10 Esse julgamento ndo foi recepcionado de forma totalmente positiva. Ver, e.g, Ehmke, H. Prinzipien der
Verfassungsinterpretation: Mitbericht von Professor Dr. Horst Ehmke. VVDStRL, v. 20, n. 1, p. 53-102, 1963. p. 92
e ss.

11 BVerfGE 7, 377 (409 f.) [1958]; os representantes da visdo oposta ndo foram nomeados na decisdo. Posi¢des
correspondentes podem ser encontradas em: Kaufmann, E. Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit. VVDStRL,
v.9,n.1,p. 1-16,1952. p. 9 e ss.




proporcionalidade, ndo seria possivel cumprir eficazmente essa funcdo vis-a-vis perante o
Legislativo’2. O Tribunal Constitucional Federal viu a responsabilidade de garantir que os direitos
fundamentais da Lei Fundamental ndo sejam vistos como direitos “indcuos”, assim como havia
sido o destino dos direitos fundamentais da Constituicio de Weimar®.

Doutrinariamente, o principio da proporcionalidade estd localizado no Art. 1 (3) da Lei
Fundamental. Algumas vezes isso se expressa na afirmacdo de que o principio da
proporcionalidade decorre diretamente dos direitos fundamentais per se'4. Um amparo posterior
também no Estado de Direito'> permitiu, desde entdo, sua aplicacdo para além dos direitos
fundamentaisé. No caso Farmadcias, o principio da proporcionalidade foi formulado nos moldes de
um exame de adequagdo, um exame de necessidade (que era controverso em 1958) e um controle
de proporcionalidade em sentido estrito. O controle de proporcionalidade em sentido estrito toma
a forma da assim chamada teoria de niveis, que o Tribunal Constitucional Federal desenvolveu
para avaliar intervencdes que afetam o direito fundamental a liberdade profissional?”. Além da
adequacdo e da necessidade, o controle de proporcionalidade em sentido estrito compara
intervengdes contendo variadas intensidades com os objetivos buscados pela intervencado
legislativa. Restri¢Ges objetivas na liberdade profissional, como o sistema de concessdo do Ato de
Farmacias Bavaro, sdo admissiveis apenas se absolutamente essenciais para prevenir um perigo
demonstravel, ou altamente provavel para a comunidade. O ato bavaro falhou nesse exame
juridico.

Com o caso Farmdcias, o Tribunal Constitucional Federal estruturou o principio da

proporcionalidade como um padrdo de controle e estabeleceu sua aplicabilidade ao Legislativo.

12 BVerfGE 7, 377 (410 £.) [1958).

18 BVerfGE 7, 377 (404 f.) [1958]; ver ja BVerfGE 6, 32 (40 £.) [1957] na qual o problema de Weimar era identificado
ainda mais expressamente.

4 BVerfGE 19, 342 (348 f) [1965]; 61, 126 (134) [1982]; 76, 1 (50 £.) [1987]; ver também BVerfGE 90, 145 (173) [1994];
para referéncias adicionais sobre o estado atual da discussio, ver: Reimer, P. Verhiltnismifligkeit im
Verfassungsrecht. Ein heterogenes Konzept. [m: Jestaedt, M.; Lepsius, O. (ed.). Verhdltnismilsigkeit. Zur
Tragfahigkeit eines verfassungsrechtlichen Schliisselkonzepts. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2016. p. 61 e ss.

15 BVerfGE 23, 127 (133) [1968]; 61, 126 (134) [1982]; 80, 103 (106 £.) [1989].

16 BVerfGE 138, 1 (19f.) [2014]; Grzeszick, B. Art. 20 GG. In: Maunz, T.; Diirig, G. (ed.). Grundgesetz Kommentar.
Miinchen: Beck, 2019. Art. 20 [109].

17 Ver BVerfGE 13, 97 (104) [1961]: teoria em etapas do caso Farmdcias como o “resultado da aplicacdo estrita do
principio da proporcionalidade”.




Ele nunca mais o reconsiderou. No inicio de 1959, o principio deixou de ser visto como algo que
se aplica especificamente aos direitos fundamentais e, ao invés disso, comecgou a ser visto como
um “principio geral de proporcionalidade” que permeia a Lei Fundamental's. Pelo principio da
proporcionalidade, o Tribunal Constitucional Federal pode implementar a vinculagdo dos direitos
fundamentais em relacdo ao Legislativo como exigido pelo Art. 1 (3) da Lei Fundamental. Do
ponto de vista sistemdtico, a introducdo do principio da proporcionalidade no Direito
Constitucional é uma construcdo juridico-dogmatica, que da significado ao Art. 1 (3) da Lei
Fundamental em face das disposi¢des que autorizam o Legislativo “definir e limitar” direitos
fundamentais. Do ponto de vista metodolédgico, ela é o resultado de um esfor¢o hermenéutico

implementado pela Corte.

ITI. A PROLIFERACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A Lei Fundamental ndo é o tnico texto juridico garantidor de direitos fundamentais que
precisa confrontar o problema estrutural de como sopesar obrigacdes constitucionais vinculantes,
de um lado, e o poder legislativo de editar atos que limitam liberdades, do outro. Como a Lei
Fundamental, muitos outros documentos, tanto constitucionais como de Direitos Humanos
Internacionais e Europeus, reconhecem a necessidade legislativa de por vezes limitar direitos
fundamentais. Por isso, ndo é surpreendente que o principio da proporcionalidade tenha se
tornado o principal padrio internacional para determinar limita¢Ges legislativas autorizadas nos
direitos fundamentais. Isso o faz um dos principios do Direito Constitucional alemdo mais

amplamente recepcionados no plano internacional. O diagrama a seguir, criado por Aharon Barak,

18 BVerfGE 10, 141 (173) [1959]; ver também BVerfGE 10, 221 (225) [1959]; o principio foi tabém imediatamente
generalizado na literatura. Para um exemplo, ver Lerche, P. Ubermaf8 und Verfassungsrecht. Zur Bindung des
Gesetzgebers an die Grundsdtze der Verhiltnismifdigkeit und der Erforderlichkeit. Colonia: Heymann, 1961; sobre
o termo “concordincia prética”, que foi particularmente verdadeiro para a proporcionalidade em sentido estrito,
ver: Hesse, K. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Karlsruhe: Miiller, 1967. p. 28 e
ss.; sobre os desenvolvimentos nessa drea, ver Lepsius, O. Chancen und Grenzen des Grundsatzes der
Verhidltnisméfigkeit. /m: Jestaedt, M.; Lepsius, O. (org.). VerhiltnismifSigkeit. Zur Tragfahigkeit eines
verfassungsrechtlichen Schliisselkonzepts. Titbingen: Mohr Siebeck, 2016. p. 5 e ss.; Stern, K. Zur Entstehung und
Ableitung des Ubermafiverbotes. /n: Badura, P (ed.). Wege und Verfahren des Verfassungslebens. Festschrift fiir
Peter Lerche zum 65. Geburtstag. Miinchen: Beck, 1993. p. 171 e ss.




ilustra a migracdo internacional e a proliferacdo do principio da proporcionalidade’ e ilumina o

papel desempenhado pelo Tribunal Constitucional Federal nesse processo®.
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Figure 1 The migration of proportionality

A influéncia substancial exercida pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
pode ser explicada pelo fato de que ela chamou a atenc¢do nao apenas dos seus vizinhos de lingua
alemad, mas também de paises localizados muito distantes, no Oeste e Sul da Europa, assim como
na Asia e na América do Sul. Nas jurisdicbes de common law;, a decisio de 1986, tomada pela
Suprema Corte canadense em R. v. Oakes, provou ser particularmente influente na recepgao do
principio da proporcionalidade?'. Em esséncia, o exame em Oakes, que é utilizado para determinar
a constitucionalidade de intervengdes legislativas em garantias fundamentais, corresponde ao

principio da proporcionalidade e vem sendo agora amplamente aceito por toda a Commonwealth.

19 Barak, A. Proportionality: Constitutional rights and their limitations. Cambridge: Cambridge University Press,
2012. p. 178 e ss.; para aspectos juridico-comparativos, ver também: Lepsius, O. Chancen und Grenzen des
Grundsatzes der Verhiltnismafligket (nr. 16), p. 25 e ss.; Greene, Jamal. Rights as trumps? Harvard Law Review, v.
132, n. 1, 28-132, 2018. p. 58.

20 Barak, A. Proportionality: Constitutional rights and their limitations (nr. 17), p. 182.

21 R. v. Oakes, [1986] 1 SCR 103.




Desde os anos 1970, o principio da proporcionalidade tem sido usado também pela Corte Europeia
de Direitos Humanos para determinar os tipos de intervengoes legislativas que sdo “necessarias
em uma sociedade democratica®?: isso levou a recepgdo secunddria do principio em muitos
Estados Membros do Conselho da Europa. Na Unido Europeia, o principio esta expresso no Art.
52°, 1 da Carta dos Direitos Fundamentais: “Na observéincia do principio da proporcionalidade,
essas restricoes sé podem ser introduzidas se forem necessarias e corresponderem efetivamente a

objetivos de interesse geral reconhecidos pela Unido, ou a necessidade de protecao dos direitos e

liberdades de terceiros”2.

IV. JUSTIFICAGCAO CONSTITUCIONAL DO CONTROLE DE PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade exige que propdsitos legitimos sejam perseguidos por
meios legitimos que sdo adequados, necessarios e proporcionais em relacdo a garantia juridica que
pretendem restringir. Um controle tdo intensivo do Legislativo, embora bem estruturado, exige
ndo apenas uma explicacdo histérica, mas, acima de tudo, uma justificagdo. Embora o principio
seja bastante difundido, ele ndo esta livre de seus criticos. Criticas tém sido direcionadas sobre o
efeito que a proporcionalidade gera na separagao de poderes: o principio permitiria que o Tribunal
Constitucional Federal se sobreponha as decisdes do Legislativo democraticamente legitimado.
No entanto, enquanto a critica discutida pelo Tribunal Constitucional Federal no caso Farmadcias

foi direcionada, em geral, as implica¢des de uma revisao judicial ampla?, o foco da critica tardia

22 Caso “relacionando certos aspectos juridicos no uso de linguagens em educagdo na Bélgica” v. Bélgica, apps. 1474/62;
1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64 (TEDH, 23 jul. 1968); ver Dudgeon v. United Kingdom, app. 7525/76
(TEDH, 22 out.1981). Ver Saurer, J. Die Globalisierung des Verhaltnisméfiigkeitsgrundsatzes. Der Staat, v. 43, n. 1,
3-33,2012. p. 9 e ss.; Baade, Bjornstjern. Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte als Diskurswéichter. Zur
Methodik, Legitimitit und Rolle des Gerichtshofs im demokratisch-rechtsstaatlichen Entscheidungsprozess.
Berlin/Heidelberg: Springer, 2017. p. 111 e ss.; Christoffersen, ]J. Fair balance: Proportionality, subsidiarity and
primarity in the European Convention on Human Rights. Leiden: Martinus Nijhoff Publisher, 2009. p. 31 e ss.

2 Sobre a importincia do principio da proporcionalidade no Direito da Unido Europeia anterior a entrada em vigor
da Carta de Direitos Fundamentais, Koch, O. Der Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europédischen Gemeinschaften. Univ. Diss. Gottingen, 2003.

2 Forsthoff, E. Der Staat der Industriegesellschaft. Dargestellt am Beispiel der Bundesrepublik Deutschland.
Miinchen: C.H. Beck, 1971. p. 137 e ss.




se transferiu para o atual sopesamento exigido pelo critério de proporcionalidade em sentido
estrito.

Hoje, muitas decisdes constitucionais baseiam-se quase exclusivamente no exame de
proporcionalidade em sentido estrito. Em sua decisdo sobre novos poderes de combate ao
terrorismo previstos na Lei da Policia Federal Criminal, por exemplo, o Tribunal Constitucional
Federal menciona os direitos fundamentais afetados pela Lei de forma meramente sumaria; na
sequéncia, o Tribunal determina que a constitucionalidade dos poderes conferidos pela lei
depende de sua proporcionalidade. Em uma breve discussdo, a adequacio e a necessidade da Lei
sdo afirmadas para logo entdo a Corte comentar que: “As limitagdes decorrem principalmente das
exigéncias de proporcionalidade em sentido estrito. Consequentemente, os poderes de supervisao
e investigacdo devem ser desenvolvidos proporcionalmente em relagio ao seu grau de
intervenc¢ao”?. Dos 244 paragrafos da decisdo dedicados a fundamentagédo substantiva dos direitos
fundamentais, 236 tratam da proporcionalidade em sentido estrito das disposicdes. A luz das
criticas dirigidas a uma abordagem tdo carregada de ponderagao, por que os controles judiciais de
proporcionalidade — em todas as suas diferentes nuances —, encontraram seu abrigo em tantas
jurisdi¢Ges constitucionais e de direitos humanos diferentes?

Uma explicagdo inspirada no realismo juridico poderia simplesmente apontar para a
atratividade do exame de proporcionalidade para os tribunais que o reivindicam. Ele da aos
tribunais constitucionais e a outros tribunais um amplo e flexivel poder de revisdo judicial para
anular decisoes legislativas. Mas, mesmo que as tentagdes ligadas ao Poder Jurisdicional facam
parte da explicagdo, seria estranho que os tribunais possam fazer valer esse poder em tantas
jurisdicGes sem perder a sua credibilidade se ndo houvesse razdes de moralidade politica
subjacentes sobre as quais o exame da proporcionalidade pode se amparar. As teorias da
democracia certamente ndo podem explicar o uso disseminado do controle da proporcionalidade:

como os criticos nunca cansam de enfatizar, a legitimidade democratica dos tribunais é muito

% Schlink, B. Abwéigung im Verfassungsrecht. Berlin: Duncker & Humblot, 1976. p. 134 e ss.; Aleinikoff, A. T.
Constitutional law in the age of balancing. Yale Law Journal, v.96,n.5, p. 943-1005, 1987. p. 943, 1004; Tsakyrakis,
S. Proportionality: an assault on Human Rights? International Journal of Constitutional Law, v. 7, n. 3, p. 468-493,
2009; Beatty, David M. The ultimate Rule of Law. Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 160 e ss.

2 BVerfGE 141, 220 (267) [2016].




menor do que a dos parlamentos quando se trata de ponderar conflitos de interesse. Por isso, deve
haver outros fundamentos normativos do Estado Constitucional Liberal sobre os quais os tribunais
possam amparar o uso do exame de proporcionalidade sobre o Legislativo, este democraticamente
mais legitimo.

Uma razdo mais profunda é que, em um Estado Constitucional Liberal, o individuo pode
apelar ao Legislador democraticamente eleito para justificar a necessidade de intervir em direitos
fundamentais: o direito a uma justificacdo é uma contrapartida do processo democratico?. Esse
tipo de justificativa pode ser baseada em abordagens do tipo da Etica do Reconhecimento?, em
que o direito a justificagdo é o reconhecimento fundamental do outro como sujeito racional®. A
democracia nio se legitima como uma luta de poder que permite que os interesses da maioria se
sobreponham aos da minoria: é uma busca por consensos racionais sobre o bem-comum que, sob
a base de interesses divergentes, deve ser resolvida usando o critério majoritario. Mas ainda é o
caso que decisdes democrdticas precisam ser justificadas como razoaveis. Devido ao nimero de
potenciais patologias do processo democratico — tais como dependéncias de trajetoria irrefletidas
e influéncias ideoldgicas ou interesses especiais que ndo promovem o bem-comum —, essa
necessidade de razoabilidade e justificacdo ndo é garantida apenas pela discussdo parlamentar e
pelo processo decisério. A revisdo judicial amparada no principio da proporcionalidade exige que
essa justificacdo seja dada. Tal revisdo se engaja na interpretagdo juridica; ela ndo opera em um
modo hermenéutico, mas como um controle instrumental e de racionalidade normativa. Ela nio
exige uma justificacdo que faca referéncia a um texto dotado de autoridade®, mas uma justificacdo

instrumental e normativa das medidas governamentais com base em padrdes racionais.

% Kumm, M. The idea of socratic contestation and the right to justification: The point of rights-based proportionality
review. Law & Ethics of Human Rights, v. 4, n. 2, p. 141-175, 2010. p. 157 e ss.; ver também: Petersen, N.
VerhiltnismalSigkeit als Rationalititskontrolle. Eine rechtsempirische Studie verfassungsgerichtlicher
Rechtsprechung zu den Freiheitsgrundrechten. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2015. p. 32 e ss.; Arnaud, A. V. Zur
Rhetorik der Verhidltnismafiigkeit. /m: Jestaedt, Matthias; Lepsius, Oliver (ed.). VerhdltnismifSigkeit. Zur
Tragfahigkeit eines verfassungsrechtlichen Schliisselkonzepts. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2016. p. 289.

2 Honneth, A. Kampf um Anerkennung. Zur moralischen Grammatik sozialer Konflikte. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 2003. p. 174 e ss., sobre a importancia do reconhecimento juridico pelo autorrespeito.

® Forst, R. Das Recht auf Rechtfertigung. Elemente einer konstruktivistischen Theorie der Gerechtigkeit. Frankfurt
am Main: Suhrkamp, 2007. p. 9 e ss., 68 e ss., 291 e ss., sobre a importancia para os Direitos Humanos.

% Sobre a referéncia intencional ao texto enquanto um aspecto definidor da justificagdo hermenéutica da
interpretacdo e construgéo juridicas, ver Poscher, R. The hermeneutical character of legal construction. /n: Glanert
S.; Girard, F. (ed.). Law's hermeneutics. Other investigations. New York: Routledge, 2017. p. 207 e ss.




Devido a jurisdicdo dos tribunais, o direito a justificacdo também ¢é levado a sério numa
perspectiva institucional: assim como o principio democratico é institucionalizado no Parlamento,
o exame da proporcionalidade institucionaliza o direito a uma justificacdo nos tribunais. O
principio da proporcionalidade exige que os representantes da maioria deem uma justificacao
racional para sua decisdo; a exigéncia de proporcionalidade for¢a a maioria a apresentar essa
justificacdo a uma instituicdo constitucional apropriada e independente. Como tais, tribunais
constitucionais usam o principio da proporcionalidade de forma reativa. Nao é o seu papel
introduzir a sua ideia de ponderagdo no lugar da de institui¢des com mais legitimidade do ponto
de vista democratico, mas de usar o principio da proporcionalidade para forca-las a demonstrar
que as suas decisdes sdo racionalmente justificiveis. Até que ponto o principio da
proporcionalidade satisfaz esse perfil reativo depende ndo menos de quédo racionalmente eficaz

ele se mostra.

V. PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO

Os critérios de adequagdo e necessidade, por um lado, se ajustam bastante bem aos padrdes
de racionalidade; por outro lado, eles apenas impedem o Legislativo ou o Executivo de fazer algo
estipido. Eles impedem a escolha de um meio que ndo promove o propdsito designado ou a
escolha exagerada de um meio que poderia ser substituido por outro que atingiria 0 mesmo
proposito, porém menos invasivo em relacdo aos direitos fundamentais em questdo. Isto ndo
significa que o Legislador ou a administracdo as vezes ndo se desviem de tal padrdo de
racionalidade puramente instrumental, mas a maioria das decisbes — pelo menos as mais
controversas — vai mais além, adentrando num exame de proporcionalidade em sentido estrito,
que envolve a ponderacdo dos objetivos perseguidos pelo Estado e os interesses de liberdade dos
cidadaos afetados. Assim, se o principio da proporcionalidade pode ser legitimado pelo direito de

justificacdo racional depende, em grande medida, do desempenho da proporcionalidade em

sentido estrito.




A. Incomensurabilidade como problema da proporcionalidade

Nio é nenhuma surpresa que a critica ao principio da proporcionalidade tenha, antes de
tudo, se concentrado na falta de racionalidade da ponderacgdo de interesses exigida pelo exame da
proporcionalidade em sentido estrito devido a incomensurabilidade dos interesses estatais e de
liberdade envolvidos. Para julgar o valor relativo dos bens, parece que precisamos de um padrao
comum de mensuracdo: se quisermos avaliar relativamente o poder financeiro de dois Estados-
membros de uma Federacdo, por exemplo, as suas receitas fiscais, os seus ativos e passivos podem
ser comparados em euros usando um cédlculo monetario. Entretanto, no Direito Constitucional
ndo existe um padrdo comum de mensuragdo para avaliar os interesses, de um lado, de seguranca
e de liberdade, de outro — interesses que tem sido frequentemente sopesados um contra o outro
na jurisprudéncia recente. Aharon Barak propds o uso da “importdncia social” como um padrao
comum de mensuragao3'. Mas, ao passo que é verdade que podemos comparar diferentes posi¢oes
juridicas uma vez convertidas na moeda de importéancia social, Timothy Endicott observa, com
razdo, que para que tal conversio ocorra, é preciso primeiro ter resolvido sua
incomensurabilidade, cuja eliminagdo se destina a servir como um padrdo comum de importancia
social®?. Uma solucdo econométrica seria superar a incomensurabilidade ao se questionar
empiricamente os titulares de direitos fundamentais sobre a sua disposi¢do em pagar pelos bens
que serdo pesados uns contra os outros. No entanto, as dificuldades metodoldgicas dessa
abordagem sdo quase intransponiveis®; ademais, tais investigagcdes sdo impraticaveis para a teoria
constitucional. Assim, a incomensurabilidade das posi¢ées a serem comparadas parece ser o

problema central e inexoravel do principio da proporcionalidade.

B. Proporcionalidade como solugéo para o problema da incomensurabilidade
No entanto, se for adotada uma perspectiva diferente, o script pode ser invertido: a

incomensurabilidade ndo é o problema do principio da proporcionalidade; ao invés disso, a

31 Barak, A. Proportionality. Constitutional rights and their limitations (nr. 17), 348 e ss.

32 Endicott, T. Proportionality and incommensurability. /m: Huscroft, G.; Miller, B. W.; Webber, G. (org.).
Proportionality and the Rule of Law. rights, justification, reasoning. Cambridge: Cambridge University Press, 2016.
p- 318.

3 Ver: Petersen, N. VerhdltnismifSigkeit als Rationalitatskontrolle (nr. 25), p. 58 e ss.




proporcionalidade é a solugdo para o problema da incomensurabilidade.?* Precisamente porque
ndo podemos comparar duas posi¢coes juridicas utilizando um padrdo comum, precisamos
comparar o grau de realizacdo proporcional de cada uma delas em relagdo a sua propria escala.
Comparar os graus de realizacdo permite a comparac¢do do incomensuravel®. Bruce Chapman usa
o exemplo de uma exposicdo de cdes para explicar isso%*. poodles e pastores alemdes ndo podem
ser comparados. Mas, tanto para o poodle quanto para o pastor alemio, os juizes podem decidir
até que ponto eles se aproximam da representacdo ideal de suas respectivas ragas. Usando esse
método, é possivel decidir qual cdo merece o primeiro lugar. Isso também funciona se, no
julgamento do poodle, apenas sua aparéncia for considerada, ao passo que, no julgamento do
pastor alemao, a sua funcionalidade como cdo de guarda também for levada em consideracéo.

Tais comparagdes de realizacdo proporcional podem até atingir exatiddo numérica. Por
exemplo, no decatlo, conquistas incomensuraveis sdo avaliadas numericamente. Para registrar os
diversos resultados (ou seja, quantos centimetros a mais no salto em distdncia em comparagao com
quantos segundos a menos na corrida de 1500 metros) em uma tnica pontuagao geral, as métricas
para cada evento sdo alimentadas em uma férmula mais complexa usando uma constante
especifica de disciplina. Essa férmula é baseada no recorde mundial e na média das realizagdes dos
30 melhores especialistas e 100 melhores decatletas calculada em 1984%.

Da mesma forma, pode-se comparar, por um lado, o peso relativo da restri¢do aos direitos
fundamentais e o da realizacdo do interesse publico, por outro. Até que ponto um direito
fundamental serd restringido em relagdo a sua realizagdo ideal? Até que ponto um interesse
publico serd promovido em relacdo a sua realizacdo ideal? A comparagdo dos dois graus de

realizagdo permitird uma decisdo em favor do valor que se realiza em maior grau.

34 Chapman, B. Law, incommensurability, and conceptually sequenced argument. University of Pennsylvania Law
Review, v. 146, n. 1, p. 1487-1528, 1998.

3 Para um tratamento formalizado, ver Veel, P.-E. Incommensurability, proportionality, and rational legal decision-
making. Law & Ethics of Human Rights, v. 4, n. 2, p. 177-228, 2010. p. 195 e ss.; sobre isso, Petersen, N.
VerhiltnismalSigkeit als Rationalitatskontrolle (nr. 25), p. 65 e ss.

36 Chapman, B. Law, incommensurability, and conceptually sequenced argument (nr. 32), p. 1492.

3 Frohlich, M.; Gassmann, F. er al (ed.). 30 Jahre Bewertungstabelle im Zehnkampf. Ist eine Revision noétig?
Leipziger Sportwissenschaftliche Beitrige, v. 57, n. 2, p. 81-98, 2016.




Claro, argumenta-se com razdo que tais grandes expectativas — que estdo associadas a essa
mudanca de perspectiva —sdo prejudicadas por incertezas consideraveis e suposi¢des normativas3s.
Para o exemplo do decatlo, Weyma Liibbe corretamente aponta que as valoracées ndo sio
utilizadas para medir, mas para definir — e assim construir — o melhor decatleta®.
Consequentemente, as férmulas de conversdo sdo controversas porque podem resultar em um
sopesamento diferente das disciplinas®. De maneira semelhante, podem ser feitas suposicoes
controversas ao se construir os tipos ideais que formam a base para o grau de realizacdo de uma
certa liberdade fundamental ou de um propdsito estatal. Nao apenas a construcédo de tipos ideais,
mas também a atribui¢do de graus de realizacdo estd associada a necessidade de se fazer juizos
valorativos para os quais a concordancia intersubjetiva ndo pode ser garantida. Sera dificil chegar
a um consenso sobre o grau em que uma medida de monitoramento infringe a liberdade pessoal
ou a privacidade e o grau em que promove a seguranca nacional. O modelo de graus-de-realizagido
também pressupde a equivaléncia dos bens juridicos a ser comparados: isto ndo é autoevidente,
ainda que os direitos fundamentais individuais ndo sejam ranqueados e que o interesse publico
ndo esteja desmembrado nos direitos fundamentais individuais que ele afeta.

No entanto, a ideia captura algo que acontece quando nos envolvemos nas inimeras grandes
e pequenas decisdes envolvendo ponderacdo entre itens incomensurdveis com as quais nos
confrontamos todos os dias#. Elas variam desde decisGes banais entre restaurantes
incomensuraveis, italianos ou chineses, até decisdes que definem a vida profissional entre duas
carreiras incomensuraveis, como entre a académica ou a forense. Em casos de clara
desproporcionalidade, uma comparagao proporcional dos graus de realizagdo pode provavelmente
contar com uma ampla concordancia intersubjetiva. Se o restaurante italiano for realmente ruim
e o chines realmente bom, a decisdo é ficil, ainda que as cozinhas italiana e chinesa sejam

incomensuraveis. Usando um caso constitucional real como exemplo: se uma punc¢do lombar —

38 Petersen, N. VerhdltnismafSigkeit als Rationalititskontrolle (nr. 25), p. 66 e ss.
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um procedimento arriscado e invasivo — for requerido pela acusagdo com o objetivo de provar a
culpabilidade de um suspeito de delito de baixo potencial ofensivo, considerariamos o pedido da
acusacao desproporcional em face do grau de prejuizo sofrido pelo acusado caso o procedimento
fosse realizado#. Parece igualmente possivel argumentar de forma semelhante sobre as leis de
protecdo de dados, que monitoram, de modo geral, o comportamento na Internet de toda a
populagdo: embora leis gerais de protecdo de dados possam ser proporcionais se analisadas pela
perspectiva da necessidade de proteger a populacdo do terrorismo e do crime organizado,
dificilmente seria o caso se comparadas a necessidade de processar violagdes de direitos autorais.*
Racionalmente falando, uma lei de protecdo de dados desproporcional criada para julgar violagdes
de direitos autorais sugeriria que, durante o processo legislativo, interesses de direitos autorais
bem organizados e especiais prevaleceram sobre o interesse em proteger os direitos fundamentais
da maioria da populagao.

Desproporcionalidades claras mascaram diferencgas mais sutis na avalia¢cdo e permitem um
juizo intersubjetivo convincente. No entanto, nos casos em que nao hd um desequilibrio grosseiro,
as diferencas intersubjetivas na avaliacdo se manifestam. Assim, a imponderabilidade de se
comparar bens incomensuraveis é mais profunda do que a dificuldade de acordo intersubjetivo.
As complexidades dos juizos intrassubjetivos sobre alternativas incomensuraveis sdo discutidas
pelas teorias da razdo prdtica. Elas adotam abordagens bastante diferentes para explicar as
dificuldades colocadas para juizos intrassubjetivos em casos de incomensurabilidade. As decisdes
sobre carreira profissional oferecem um exemplo tipico dessas dificuldades. Para muitos, a decisao
entre seguir a carreira de pesquisador ou de advogado pode ser clara; mas sem duvida alguns
individuos terdao enormes dificuldades para toma-la. Como explicamos as respectivas dificuldades
ao ponderar essas opgdes?

Teorias epistémicas sustentam que em todos os casos de comparagdo valorativa uma
alternativa é melhor do que a outra, mas achamos dificil, sendo impossivel, saber qual é4. Teorias

semanticas ndo consideram que a questdo seja a decisdo dificil em si, mas a imprecisdo das

42 BVerfGE 16, 194 (202) [1963].
43 Sobre essa consequéncia de retencio de dados, ver BVerfGE 125, 260 (271) [2010].

4 Regan, D. Value, comparability, and choice. /m: Chang, R. (ed.). Incommensurability, incomparability, and practical
reason. Cambridge: Harvard University Press, 1997. p. 129.




expressOes linguisticas com as quais descrevemos as escolhas como melhores, piores ou igualmente
boas. Talvez os termos “melhor”, “pior” e “igualmente bom” sejam vagos#. Por outro lado, os
incomparabilistas deduzem a incomparabilidade das alternativas advindas da
incomensurabilidade®. A incomensurabilidade leva nossa razdo pratica ao seu limite — pelo menos
nos casos em que temos dificuldades duradouras em escolher entre duas ou mais alternativas.
Portanto, devemos assumir que uma decisdo racional nido é mais possivel em tais casos¥’. Assim
como ndo faz sentido comparar a cor verde com o nimero 13, ndo faz sentido comparar carreiras
profissionais incomensuraveis. Elas sdo simplesmente diferentes.

Ruth Chang acrescentou outra proposta a discussdo, baseando-se na fenomenologia das
correspondentes situa¢des de tomada de decisdo. De acordo com Chang, é um erro supor que
nossos juizos valorativos sobre alternativas incomensuraveis tenham a mesma estrutura que
aqueles sobre as comensuraveis. As comparagdes mensuraveis sdo baseadas em uma tricotomia de
alternativas valorativas: o padrdo comum de “melhor, pior ou igualmente bom”. No entanto,
segundo Chang, permanece em aberto se essa tricotomia também se aplica a juizos valorativos
sobre itens incomensuraveis ou se a fenomenologia de nossa pratica de tomada de decisdo sugere
que ha ainda outra categoria. Uma das duas alternativas incomensuraveis pode nio apenas ser
melhor, pior, ou igualmente bom, mas ambas também podem estar “em paridade”.

A tricotomia s6 consegue explicar a dificuldade em decidir entre duas carreiras profissionais
alternativas se assumir que sdo igualmente boas. Mas, entdo, seria permitido tomar a decisdo
jogando uma moeda. Esta pode ser uma técnica de tomada de decisdo adequada se as carreiras
forem de fato igualmente boas. Por exemplo, decidir trabalhar em um escritdrio de advocacia “A”
ou “B”, onde as condi¢des de emprego diferem apenas em detalhes — uma sala de escritério com
vista do amanhecer ou do pdr do sol; Coca Cola ou Pepsi como cliente; Mercedes Benz ou BMW,

como carro da empresa —, mas que ainda assim sdo equivalentes. No entanto, isso ndo parece se

4 Broom, ]. Is incommensurability vagueness? /m: Chang, R. (ed.). Incommensurability, incomparability, and
practical reason. Cambridge: Harvard University Press, 1997. p. 67.

46 Esta visdo parece prevalecer, ver, e.g., Raz, Joseph. The morality of freedom. Oxford: Clarendon Press, 1986. § 13;
para mais referéncias, ver Chang, R. The possibility of parity. £thics, v. 112, n. 4, 659-688, 2002. p. 660.

47 Raz (nr. 44) p. 324.

4 Ver Chang, R. The possibility of parity (nr. 44), p. 659; e Chang, R. Making comparisons count. Hoboken:
Routledge, 2014. p. 123 e ss.




aplicar para todas as decisOes entre alternativas incomensuraveis. Escolher entre uma carreira
profissional na academia ou na advocacia jogando uma moeda seria inapropriado, devido a
importancia da decisdo. Além disso, se nossas dificuldades fossem explicadas porque as alternativas
seriam igualmente boas, uma pequena mudanc¢a em uma das suas condi¢des relevantes tornaria a
decisdo simples. Se ambas as carreiras profissionais oferecessem um salario inicial de 100.000 €
por ano, por exemplo, entdo um aumento de 10.000 € na carreira da advocacia resultaria
necessariamente nela se tornar a melhor oferta e, por tabela, a decisdo de abrir mdo de uma
carreira académica mais facil. Mas isso ndo parece corresponder a fenomenologia da situacdo de
tomada de decisdo.

A suposigdo de incomparabilidade também ¢ dificil de reconciliar com a fenomenologia de
nosso comportamento de tomada de decisdo. Se uma das alternativas for consideravelmente ou
desvalorizada ou melhorada, entdo (como mostram as decisdes judiciais em casos de clara
desproporcionalidade) certamente podemos fazer juizos comparativos. Se o nosso tomador de
decisdes pudesse seguir uma carreira académica apenas como um académico privado,
autofinanciado, com pouca ou nenhuma chance de ingressar nos circulos do debate académico
profissional, e se a opgdo pela advocacia lhe possibilitasse um acesso a um tribunal superior em
que as decisOes sdo tomadas a nivel académico, entdo a comparacido entre as duas alternativas
favoreceria claramente a advocacia. No entanto, por que deveria uma alteragdo — para melhor ou
para pior — em alguns aspectos das alternativas alterar ndo apenas o resultado da comparagdo, mas
também a comparabilidade das alternativas enquanto tal?

A categoria “em paridade” descreve alternativas incomensuraveis que exigem que tomemos
um tipo de decisdo existencial segundo a qual nos comprometemos com certos valores associados
a alternativa escolhida. Somente durante e apds essa decisdo podemos considerar uma das duas
alternativas “melhor”. Na verdade, é por meio desse processo de tomada de decisdo que nossa
autonomia se manifesta e nossa personalidade se desenvolve. Se todas as nossas decisdes fossem
determinadas pela razdo pratica, como as teorias epistémicas assumem, entdo nao haveria espaco

para liberdade®.

4 Chang, R. Making comparisons count (nr. 46), p. 170 e ss.




Em dltima andlise, todas as teorias sobre juizos valorativos se opdem a formalizacdo
matematica de decisdes intrassubjetivas em alternativas incomensuraveis. Conforme os
incomparabilistas, qualquer comparagao esta fora de questdo, especialmente uma comparagio
matemadtica. No entanto, isso também se aplica as teorias epistémicas e semanticas, na medida em
que assumem que a razdo oferece uma solucdo, mas ndao podemos reconhecé-la ou descrevé-la. S6
podemos calcular com os valores conhecidos e descritiveis. Uma das consequéncias do raciocinio
de Chang é que as formalizacdes de tomada de decisdo com base na tricotomia mencionada néo
podem ser aplicadas a juizos valorativos sobre alternativas incomensuraveis®. Isso é ainda mais
verdadeiro quando alternativas incomensurdveis devem ser comparadas em um nivel
Intersubjetivo, como é o caso do principio da proporcionalidade aplicado no contexto dos Direitos
Humanos e do Direito Constitucional, uma vez que os problemas que ja se encontram no nivel
intrassubjetivo se multiplicam — até mesmo exponencialmente. Por isso, ao contrario da férmula
sugerida por Robert Alexy, ndo parece ser possivel atribuir propriedades numéricas significativas
a aspectos individuais para sua eventual compara¢do numérica’!. A vantagem das consideracdes
que levaram a férmula néo esta na formaliza¢do em si, mas na andlise dos componentes individuais
que sdo usados para chegar a formalizacdo. A esse respeito, o componente epistémico em nossas
ponderagdes merece uma mencao especial. Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal,
esses componentes epistémicos ndo estdo considerados em maneira explicita; eles sdo,
diferentemente disso, incorporados em avalia¢Ges de risco e juizos de probabilidades.

A fenomenologia de nossos juizos valorativos sobre alternativas incomensuraveis argumenta
especialmente contra o esforco excessivo de confiabilidade intersubjetiva no processo de

ponderacdo. Hd casos, como o da puncdo lombar, em que parece evidente o desequilibrio dos graus
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51 Alexy, R. On balancing and subsumption: A structural comparison. Ratio Juris, v. 16, n. 1, p. 433-448, 2003.
Py = i,

JiT Ry

(P) Wi,j= Peso de um principio 7 em um caso concreto relativo a um principio j colidente.

Ii/j= Intensidade da interferéncia com um principio 7/j

W 1/j= peso abstrato de um principio #/;

Ri/j=Nivel de confiabilidade das premissas empiricas em “I”

52 Mori, T. Wirkt in der Abwigung wirklich das formelle Prinzip? Der Staat, v. 58, n. 4, p. 555-573, 2019. p. 562 e ss.




relativos de realizagdo das diferentes posi¢des juridicas. Embora a extensdo de tais casos ndo possa
ser definida com precisdo, uma vez que o acordo intersubjetivo sobre graus de realizacdo e valores
iniciais é em si um fendémeno gradual, é muito pouco controverso que o Tribunal Constitucional
Federal tenha ocasionalmente ultrapassado esses limites. Em tais casos, é questiondvel qual papel
o Tribunal Constitucional Federal deve desempenhar no que diz respeito ao direito a justificagdo.
Do ponto de vista do direito a justificagdo, ha muito para se dizer para se restringir o controle da
desproporcionalidade aos casos evidentes; nessa perspectiva, as decisdes existenciais envolvendo
conflitos entre valores democraticos incomensuraveis devem ser deixadas para outros atores

politicamente mais legitimos, como o legislador:.

C. O reingresso da hermenéutica

Particularmente em relagdo ao Poder Legislativo, o Tribunal Constitucional Federal foi além
desse papel estritamente definido do direito a justificagdo. Isso poderia significar que o Tribunal
simplesmente excedeu sua legitimidade, e certamente ha julgamentos que sdo dificeis de explicar
de outra maneira. No entanto, também é possivel que pelo menos alguns dos julgamentos do
Tribunal ocultem outros fendmenos que sugerem mais do que um mero controle de
desproporcionalidade. Para identifica-los, em primeiro lugar, é ttil lembrar como o principio da
proporcionalidade ingressou no Direito Constitucional. Ele surgiu para resolver um problema
hermenéutico: o que significa os direitos fundamentais serem vinculantes para um Legislativo
que, segundo esses mesmos direitos, tem o poder de defini-los e limitd-los?

Uma resposta a isto foi dada pelo principio instrumental e normativamente racional da
proporcionalidade, com a observacdao por Matthias Kumm de que ele proprio ndo tem uma
natureza hermenéutica é certamente correta’4. Mas, ja no momento do seu nascimento, enquanto
principio constitucional, o Tribunal Constitucional Federal usou a proporcionalidade para

aumentar sua tarefa hermenéutica, que emana do dispositivo que trata da vinculagdo direta: Art.

% Ver também Kumm, M. Political liberalism and the structure of rights: On the place and limits of the
proportionality requirement. /n: Pavlakos, G. (ed.). Law; rights and discourse: The legal philosophy of Robert
Alexy. London: Hart Publishing, 2007. p. 164 e seg., argumentando por uma limitagio do exame da
proporcionalidade para uma divisdo institucional de trabalho entre tribunais e institui¢des politicas.

54 Kumm, M. Socratic contestation (nr. 25), p. 142 e seg.




1 (3) da Lei Fundamental. No caso Farmadcias, o Tribunal Constitucional Federal desenvolveu sua
teoria dos niveis da liberdade profissional dentro das consideragdes no ambito da ponderagao; uma
teoria que se baseia na distin¢do entre escolha e o exercicio da profissdo, aludida no texto da
norma, que também distingue entre a escolha e o exercicio de uma profissdo. Ele tenta, assim,
efetuar a vinculagdo do Art. 12 da Lei Fundamental ao Legislativo por meio das considera¢des no
ambito da ponderagdo, hermeneuticamente guiadas dentro do seu exame de proporcionalidade
em sentido estrito. Em termos funcionais, a abordagem dos niveis derivada do caso Farmadcias é
similar a varios exames desenvolvidos nos Estados Unidos para regular limitagdes na liberdade de
expressdo. Assim, a jurisprudéncia inicial da proporcionalidade havia prenunciado uma reentrada
da hermenéutica no controle de racionalidade estabelecido com o exame da proporcionalidade.
Em primeiro lugar, o principio da proporcionalidade é desenvolvido hermeneuticamente a
partir da clausula vinculante do Art. 1 (3) da Lei Fundamental; em segundo lugar, dentro do
principio da proporcionalidade — que exige apenas um controle de racionalidade instrumental e
normativa — a tarefa hermenéutica é retomada no &mbito da proporcionalidade em sentido estrito.
O exame da proporcionalidade em sentido estrito é, portanto, o lugar onde ocorre a construgao
hermenéutica de padrdes doutrindrios para direitos fundamentais especificos. Esses padroes
doutrinarios desenvolvem a maneira especifica como esses direitos sdo diretamente vinculantes.
Isso pode ser visualizado pela construcdo doutrindria dos limites as limitagdes dos direitos de
propriedade, que exigem compensagdo ao proprietdrio ainda que ndo resultem em expropriagao,
pois, segundo os termos do Art. 14 (3) da Lei Fundamental, compensacao é algo explicitamente
exigido®. Essa construcado foi desenvolvida no &mbito do exame da proporcionalidade em sentido
estrito, embora ndo como o resultado de um controle de racionalidade, mas de maneira
hermenéutica a partir das disposi¢des juridicas do Art. 14 da Lei Fundamental sobre o contetdo e

a garantia do valor da propriedade’. Com o desenvolvimento doutrindrio da exigéncia de

55 Art. 14 da Lei Fundamental: “(1) A propriedade e o direito de sucessdo sdo garantidos. Seus conteudos e limites sdo
definidos por lei; (3) Uma expropriagdo sé ¢é licita quando efetuada para o bem-comum. Pode ser efetuada
unicamente por lei ou em virtude de lei que estabeleca 0 modo e o montante da indenizagio”.

56 BVerfGE 58, 300 (330 e ss.) [1981]; ver também BVerfGE 35, 79 (120 e ss.) [1973]; 53, 30 (65) [1979]; 61, 1 (44)
[1982].




compensacdo, a proporcionalidade em sentido estrito é hermeneuticamente reespecificada para
os propdsitos do Art. 14 da Lei Fundamental.

Isso também pode ser visualizado em relacdo a muitas medidas organizacionais e
procedimentais exigidas pelo Tribunal no contexto do exame de proporcionalidade em sentido
estrito para a protecdo de inumeros direitos fundamentais®”. Eles sdao melhor explicados
hermeneuticamente do que como expressoes de um controle de racionalidade comparativa entre
graus de realizagdo. A propria Lei Fundamental estabelece garantias processuais, em especial —
mas ndo apenas —, na forma da exigéncia de decisio judicial prévia para intervencgdes
particularmente severas em direitos fundamentais especialmente sensiveis, tais como a restri¢ao
de liberdade ou a busca e apreensdo domiciliar. Enquanto isso, esse pensamento foi retomado no
contexto de outras intervengdes particularmente invasivas em outros direitos fundamentais que
ndo estdo equipados com garantias processuais explicitas. Assim como a garantia da liberdade geral
de agdo do Art. 2 (1), a Lei Fundamental também prevé a protecdo do direito a vida e a integridade
fisica no Art. 2 (2)%8 com uma cldusula que permite limita¢cdes por meio de lei ordinaria. Isso
significa que o direito a liberdade, diante de intervengdes severas na integridade fisica, como a
obrigatoriedade de tratamento médico, disfruta do mesmo grau de protegdo juridica que a
liberdade geral de andar a cavalo pela floresta?>® Quando o Tribunal Constitucional Federal exige
normas processuais especificas e decisdo judicial para a obrigatoriedade de tratamento médico, ele
da uma resposta a questdo de saber o que significa a vinculagdo da garantia a vida e a integridade
fisica junto de uma clausula que parece exigir apenas uma mera lei ordindria para justificar
intervencgdes na vida, integridade fisica e liberdade pessoal. Hermeneuticamente, a construcao

doutrindria de garantias processuais que vao além de uma simples lei ordinaria poderia apontar

57 Goerlich, H. Grundrechte als Verfahrensgarantien. Ein Beitrag zum Verstindnis des Grundgesetzes fiir die
Bundesrepublik. Baden-Baden: Nomos, 1981; Bethge, H. Grundrechtsverwirklichung und Grundrechtssicherung
durch Organisation und Verfahren. Zu einigen Aspekten der aktuellen Grundrechtsdiskussion, Neue Juristische
Wochenschrift - NJW, v. 1/2, n. 1, p. 1-7, 1982; Redeker, K. Grundgesetzliche Rechte auf Verfahrensteilhabe.
Bemerkungen zu einem status activus processualis. Neue Juristische Wochenschrift - NJW, v. 1, n. 1, p. 1593-
1598, 1980; Ossenbiihl, F. Grundrechtsschutz im und durch Verfahrensrecht. /m: Eichenberger, K.; Miiller, G.
(ed.). Staatsorganisation und Staatsfunktionen im Wandel. Festschrift fiir Kurt Eichenberger zum 60. Geburtstag.
Basel: Helbing & Lichtenhahn, 1982. p. 183.

58 Art. 2 (1) da Lei Fundamental: Todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, desde que ndo

violem os direitos de outros e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral.

5 BVerfGE 80, 137 (154 ff.) [1989].




para o Art. 104 da Lei Fundamental®, em que garantias processuais similares para intervencdes
severas a liberdade pessoal sdo explicitamente exigidas na tradi¢cdo do habeas corpus. A liberdade
individual, é preciso notar, é garantida no mesmo artigo e, na verdade, no mesmo paragrafo que
os direitos a vida e a integridade fisica®l.

O mesmo se aplica para as buscas on/ine e o monitoramento de telecomunicagées. Ambos
sdo intervencgdes severas no direito fundamental a privacidade®?. Na sua dimensdo espacial, a
privacidade é protegida pelo Art. 13 da Lei Fundamental®, que garante a inviolabilidade do
domicilio. Enquanto intervencao bastante severa, o Art. 13 (2) da Lei Fundamental exige decisdo
judicial prévia para buscas em domicilios. Quando o Tribunal Constitucional Federal exige uma
autorizacdo prévia e independente para as buscas on/ine e o monitoramento de telecomunicagées,
isso pode ser retratado hermeneuticamente nas garantias processuais que a prépria Lei
Fundamental fornece para intervengdes severas a privacidade, nos termos do Art. 13 da Lei
Fundamental. Assim, ele atualiza a vinculagdo das protecdes de privacidade da Lei Fundamental
para novas formas de intervengdes a privacidade, que as vezes sdo ainda mais invasivas e
aprimoradas pela tecnologia.

A capacidade de a proporcionalidade em sentido estrito em funcionar como porta de entrada
para a construcdo doutrinaria da natureza vinculante dos direitos fundamentais torna-se
particularmente clara quando o principio da proporcionalidade atinge os seus limites. Isso parece
ter acontecido no que diz respeito a legislacdo de seguranca nacional, especialmente no que diz
respeito a prevencao de riscosé4. Como a mera coleta de dados pode nao ser adequada, necessaria

e proporcional em sentido estrito para prevenir eventos terroristas, como os ataques em 11 de

60 Art. 104 (2) da Lei Fundamental: “Cabe apenas ao juiz decidir sobre a admissibilidade e continuag¢do de uma privagao
de liberdade. Em qualquer caso de privacdo de liberdade ndo ordenada pelo juiz, tera de ser obtida imediatamente
uma decisdo judicial”.

61 BVerfGE 128, 282 (315 ff.) [2011].
62 BVerfGE 120, 274 (331 f£.) [2008].

63 Art. 13 da Lei Fundamental: “(1) O domicilio é invioldvel; (2) Buscas s6 podem ser ordenadas pelo juiz e, caso a
demora implique em perigo, também pelos demais 6rgdos previstos na legislacio e somente na forma nela
estipulada”.

64 Volkmann, U. Anmerkung zur BVerfGE Rasterfahndung. JuristenZeitung, v. 61, n. 18, p. 918-920, 2006. p. 919;
Lepsius, Oliver. Die Grenzen der priventivpolizeilichen Telefoniiberwachung, /ura, v. 1, n. 1, p. 929-937, 2006. p.
931.




setembro e os ocorridos em Madri, Londres e Paris? Considerando a enormidade do dano
ameacado, o peso comparativo atribuido aos direitos de privacidade precisa se tornar
insignificante. A dindmica de prevencao de riscos ja resultou em apelos para elevar o padrido de
proporcionalidade no sentido de exigir que a sua operacionalidade também seja garantida. As
medidas preventivas seriam, assim, inconstitucionais ndo apenas quando sdo desproporcionais,
mas também quando sdo sempre proporcionais®. Se isso descreve corretamente a situagdo, nao é
de se surpreender que discussdes sobre razoabilidade consumam uma parcela tdo grande da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal sobre o Direito de Seguranca Publica.
Quando o Tribunal Constitucional Federal estabelece “perigo concreto” como um padrao
apropriado para medidas de promogdo da seguranga® particularmente intensivas®’ ou
particularmente extensivas®, ou, ainda, desenvolve requisitos procedimentais mais detalhados
para a protecdo da drea nuclear do direito geral de personalidade®, essas construgdes doutrindrias
ndo podem ser consideradas meramente como resultado de uma comparacdo entre sé diferentes
graus de realizacdo da seguranca nacional e dos direitos fundamentais. Em vez disso, elas sdo o
resultado de um esfor¢o doutrindrio-construtivo para resolver o problema hermenéutico original
da vinculagdo do legislador aos direitos fundamentais em vista do fracasso, ou pelo menos o fraco
desempenho, do principio da proporcionalidade como um mero controle de racionalidade. As
consideragdes no ambito da proporcionalidade em sentido estrito em tais casos estdo preocupadas
com o controle da racionalidade normativa, mas também e mais importante, com a especificagdo
de como o Legislador estd vinculado a um direito fundamental especifico. A natureza vinculante
dos direitos fundamentais continua a ser desenvolvida doutrinariamente dentro do principio da
proporcionalidade que, por sua vez, é um desenvolvimento doutrindrio para efetuar a vinculagao

juridica dos direitos fundamentais exigida pelo Art. 1 (3) da Lei Fundamental.

65 Enders, Christoph; Wiederin, Ewald. Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigenverantwortung und Fiirsorge.
In: Veréffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer. Band 74. Berlim: De Gruyter, 2005. p.
46 e ss.

66 Sobre os diferentes niveis de periculosidade, ver Poscher, Ralf. Eingriffsschwellen im Recht der inneren Sicherheit:
Ihr System im Licht der neueren Verfassungsrechtsprechung. Die Verwaltung, v. 41, n. 3, 345-373, 2008.

67 BVerfGE 115, 320 (361 £.) [2006]; 125, 260 (330) [2010]; 141, 220 (217) [2016].
68 BVerfGE 115, 320 (362 f£.) [2006)].

8 Poscher, R. Menschenwiirde und Kernbereichsschutz: Von den Gefahren einer Verrdumlichung des
Grundrechtsdenkens. JuristenZeitung, v. 64, n. 6, p. 269-277, 20009.




Essa argumentagdo ndo esta limitada a situagdo do Legislador e as suas obrigacdes
constitucionalmente vinculantes; na verdade, o Tribunal Constitucional Federal utilizou o
conceito de proporcionalidade em sentido estrito para desenvolver doutrinariamente as limitagoes
que os direitos fundamentais impdem a tribunais especializados. Um exemplo pode ser visto nas
decisoes sobre liberdade de expressdo em que os funcionarios publicos e os tribunais sdo obrigados
a interpretar enunciados contestados de uma forma favoravel ao exercicio da liberdade de
expressdo. Em outras palavras, eles devem presumir que tais enunciados pretendem ter um
significado compativel com o Direito?™. Nao seria nem irracional (sob a ética do propdsito) nem
inadequado (sob a 6tica da proporcionalidade normativa) basear a interpretacdo de uma afirmacao
sob o ponto de vista do destinatdrio. Porém, o exame de proporcionalidade em sentido estrito ndo
serve apenas ao proposito de uma analise comparativa da realizacdo de graus, mas fornece também
a estrutura para especificar a natureza diretamente vinculante da obrigacdo do Art. 5 (1) da Lei
Fundamental a funciondrios publicos e tribunais, forcando-os a buscar uma interpretacdo de
afirmacgdes que seja favoravel ao exercicio da liberdade de expressdo. Assim como a interpretagdo
da exigéncia de generalidade (no sentido de neutralidade de conteudo) do Art. 5 (2) da Lei
Fundamental” para leis que limitam a liberdade de expressao fortalece a vinculagio do Legislativo
a esse direito, o principio da proporcionalidade serve como um esquema no qual a presuncio da
constitucionalidade de afirmagdes pode contribuir para fortalecer a vinculacdo da Administracao
e dos tribunais.

Esses exemplos de reingresso da hermenéutica na discussdo da proporcionalidade ndo sido
exaustivos?. No entanto, eles sao uma indicacdo de que essa perspectiva sobre as considera¢des no
ambito da proporcionalidade em sentido estrito, elaboradas pelo Tribunal Constitucional Federal,
pode ser mais fértil do que tentar compreendé-los como graus de realizagdo ponderaveis. Eles
apontam para um programa de pesquisa que também poderia se mostrar produtivo sob uma
perspectiva comparada, tendo em vista que a proporcionalidade pode assumir uma fun¢éo similar

também em outros sistemas constitucionais ou de Direitos Humanos. Portanto, obrigacdes

70 BVerfGE 82, 43 (53 £.) [1990]; 94, 1 (9) [1996).

71 Art. 5 (2) da Lei Fundamental: “Estes direitos tém por limites as disposi¢oes das leis gerais, os regulamentos legais
para a protecdo da juventude e o direito da honra pessoal”.

72 Para mais exemplos, ver: Bumke, C. Der Grundrechtsvorbehalt. Baden-Baden: Nomos, 1989. p. 101 e 231.




constitucionais vinculantes e proporcionalidade estdo recursivamente conectadas. O principio da
proporcionalidade responde ao problema hermenéutico de como garantir a vinculagdo
constitucional dos direitos fundamentais em face de disposi¢oes gerais que autorizam limitagdes
legislativas a esses direitos. No interior do principio da proporcionalidade, a resposta a essa questao
¢ mais uma vez reespecificada hermeneuticamente para cada direito fundamental dentro do
exame de proporcionalidade em sentido estrito. Ele serve para tornar a vinculagao constitucional

de cada direito fundamental mais concreta e, desse modo, mais eficaz.
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