O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE: GENESE E APLICACAO NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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CONSIDERAGOES INICIAIS

No Brasil, o Estado Democrético de Direito, enquanto instituicdo, concretiza-
se na figura juridica da RepuUblica Federativa Brasileira, formada pela uni&o
indissoltvel da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, e tem por fundamentos
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Base para a manutencdo deste Estado € o poder que do povo emana,
exercido por meio de representantes eleitos ou diretamente, através de mecanismos
de participagéo popular, como o referendo e o plebiscito.

Enquanto objetivos, o diploma constitucional elenca a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a
erradicacéo da pobreza e da marginalizagéo, a redugéo das desigualdades sociais e
regionais e, por fim, a promog¢ao do bem de todos, sem preconceito de nenhum tipo
ou discriminagéo de qualquer forma.

Ao pontificar que “todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza” (art. 5°, da CF/88), e ao garantir a todos os brasileiros e estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, este mesmo Estado, por meio dos Poderes constituidos,
utiliza diversos mecanismos, entre 0s quais a aplicagcdo do principio da
proporcionalidade.

Por sua importancia, Coelho (acesso em 31 mar 2013) entende que a
inser¢@o do principio da proporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro (ainda
que de forma implicita) e nas reiteradas decisdes judiciais aponta para a superacao
dos equivocos do principio da subsunc¢éo juridica, supostamente assecuratorio da
seguranca juridica, da racionalidade dessas decisfes e da neutralidade do julgador,
haja vista a utilizag&o pura do método silogistico-hipotético.

Ademais, significa o credenciamento do principio da politicidade das decisfes
judiciais, segundo o qual
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[...] as decisbes judiciais ndo s&o neutras, no sentido da
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racionalidade positivista. O magistrado € portador de valores,
crencas e preconceitos de toda ordem, conscientes ou ndo, herdeiro
da tradicdo e de um passado teérico que interfere no ato decisoério
(COELHO, acesso em 31 mar 2013).

Finalidade deste artigo, portanto, é analisar a génese do prefalado principio e
sua gradual insercdo e utlizagdo no acervo jurisprudencial da Suprema Corte
Brasileira, por ser este um assunto que envolve e atinge diretamente a todos, pois
critério privilegiado de resolugdo de conflitos de direitos.

1. GENESE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

1.1. Precedentes franceses

A génese do principio da proporcionalidade confunde-se com a critica dos
doutrinadores franceses do final do século XIX ao método da escola de exegese ou
tradicional que, segundo Gusméo (1978, p. 263), “considera a norma legislativa
como dogma, devendo o intérprete limitar-se a pesquisar a vontade do legislador”.

Quando a lei era clara, a interpretacéo fixava-se nas suas palavras utilizadas
pelo legislador. Ao intérprete cabia apenas e tdo somente lancar méo da
interpretacéo gramatical ou literal.

A critica de Gény (1861-1959) voltou-se para a evidéncia de que o legislador,
ndo podendo prever tudo, ndo tinha o “monopdlio da formulacdo do direito”
(GUSMAO, 1978, p. 264). Ademais, a lei, enquanto construcdo de um parlamento,
abre-se para a vontade coletiva, razdo pela qual h4 que se falar em “vontade
legislativa”. Esta seria, portanto, o objetivo da interpretagao.

A atualizacdo da lei, através da interpretacdo, tornaria o intérprete em novo
legislador. Considerando Gény que o direito ndo esta todo na lei, pois esta ndo pode
prever todas as situacOes juridicas futuras, fazia-se necessario encontrar uma
técnica. Assim, em 1899, em Méthode d'interprétation et sources em droit prive
positif, referido doutrinador criou a “livre investigacdo cientifica do direito” que,
segundo Gusmao (1978, p. 264) era “livre, por ndo estar submetida a nenhum texto
legal ou a nenhuma fonte do direito, e cientifica, por se fundar em critérios objetivos,
fornecidos pelas ciéncias”.

Utilizando-se de tal técnica, o intérprete deveria buscar na natureza das
coisas 0s elementos necessarios para formular a norma para o caso nao previsto, ou
seja, para o caso de lacuna legal unicamente.



O pensamento de Gény foi criticado por seus compatriotas, a exemplo de
Saleilles, para quem “a lei ndo é elaborada para um corpo social moribundo, mas
para um corpo social vivo, em desenvolvimento, com épocas de crise e com épocas
de estabilidade” (GUSMAO, 1978, p. 265), razdo pela qual a interpretacdo deveria
adaptar a lei velha aos tempos novos, sem, contudo, abandona-la.

Criou-se, a partir do contrapeso proposto por Saleilles (1855-1912), o método
histérico-evolutivo, que visava “dar vida aos codigos, levando em conta as tradi¢oes,
0 sistema vigente como um todo, 0s seus principios e as exigéncias do momento de
sua aplicacdo” (GUSMAO, 1978, p. 265), processando-se uma interagdo entre o
direito positivo e a realidade social.

Ainda hoje, a jurisprudéncia francesa utiliza este método, mesmo diante de
construgdes juridicas oriundas da Revolugdo Industrial e das duas grandes guerras,
como a teoria da responsabilidade civil e a reviséo judicial dos contratos.

Terceira construcdo teorica foi a dos autores que ndo concordaram com a
solugdo dada por Saleilles, os quais, fundadores da escola do direito livre,
“pensaram dever ser abandonados os codigos quando injusta fosse a sua aplicacdo
ao caso concreto” (GUSMAO, 1978, p. 266).

Para essa escola, que teve como expoente, Kantorowicz (sob a alcunha de
Gnaeus Flavius), era necessario, primeiro, ditar a norma para o caso segundo a
justica, depois, procurar o texto para fundamenta-la. Somente a ciéncia do direito — e
ndo o legislador — poderia encontrar essa norma, desempenhando, assim, papel
criador. Seria tarefa do juiz “descobrir 0 ndo nos textos, mas na realidade social’
(GUSMAO, 1978, p. 267).

Ehrlich, em 1903, vai além ao afirmar que o juiz deve abandonar os textos e ir
contra a lei quando assim exigirem as circunstancias do caso novo; descobrindo os
interesses de cada situacdo, o juiz estaria, s6 entdo, apto a encontrar a norma que
atenda ao fim social do direito, segundo informa Gusmao (1978).

Enquanto se depreende do exposto, criticas se voltam tanto para a escola
tradicional, quanto para a escola do direito livre. A primeira sacrifica a justica em
nome da seguranca juridica; a segunda sacrifica a seguranca em beneficio da
justica, deixando o direito a ser aplicado a mercé do juiz e do seu modo de enxergar
a realidade.

1.2. O principio da proibicdo do excesso no direito alemé&o

A Segunda Grande Guerra Mundial, que teve como teatro de operacdes, além
do Extremo Oriente, a Europa, € marco da génese, no direito aleméo, do principio da
proporcionalidade ou principio da proibicdo do excesso. Neste periodo, segundo
Costa (2008), houve o rompimento do dogma da intangibilidade do legislador e da



forma como a jurisprudéncia européia do pdés-guerra iniciou um movimento no
sentido de controlar a razoabilidade dos atos legislativos.

O Tribunal Constitucional Federal, criado aos 28 de setembro de 1951 com o
objetivo de garantir o cumprimento da Lei Fundamental Alemd, procurou, desde o
inicio, elaborar métodos de controle de razoabilidade, logo denominado de “principio
da proporcionalidade”.

As circunstancias pés-guerra, numa Alemanha ferida, e a necessidade de
pronta atuagdo do Poder Judiciario, tornaram possivel a construgdo de tal principio,
com as caracteristicas, parametros e elementos que atualmente o configuram, quais
sejam necessidade, adequacéo e proporcionalidade em sentido estrito.

A experiéncia nazista, que propiciou ao mundo uma séria revisdo da doutrina
positivista, foi um dos elementos impressores no direito alemdo do aquilatamento
das situagbes concretas, quando judicializadas, novamente sob a Otica
jusnaturalista, possibilitando, no Tribunal Constitucional Federal, o desenvolvimento
da doutrina dos valores.

Para Costa (2008, p. 169), “a constituicdo ndo € apenas um conjunto de
normas, mas envolve também uma ordem hierarquica e objetiva de valores”. Tornou-
se aceitavel, portanto, que, sob a Otica da doutrina dos valores, fossem
desenvolvidos critérios de avaliacdo da adequagdo do conteldo dos atos da
administragcdo publica e o valor fundamental de justica, traduzido pela exigéncia de
proporcionalidade e proibigcdo do excesso.

Informa Mendes (2001, p. 02), “no Direito Constitucional aleméo, outorga-se
ao principio da proporcionalidade (Verhéaltnismassigkeit) ou ao principio da proibicao
de excesso (Ubermassverbot) qualidade de norma constitucional n&o-escrita,
derivada do Estado de Direito”.

Sera considerada inconstitucional uma lei “por infringente ao principio da
proporcionalidade ou da proibicdo de excesso, diz o Bundesverfassungsgericht, se
se puder constatar, inequivocamente, a existéncia de outras medidas menos lesivas”
(MENDES, 2001, p. 03).

N&o obstante ter vindo a lume com o pds-guerra, informa Costa (2008, p. 170)
que o principio da proporcionalidade, ainda antes dos anos 50 do século passado, ja
fazia parte do direito alemdo, referindo-se apenas a “exigéncia de que o Estado
utilize os meios mais suaves para atingir seus fins”.

No entanto, somente a partir de 1958, com o “caso das farméacias”, o recurso
ao principio da proporcionalidade se tornou mais corriqueiro, vindo a consolidar-se
no principio da década de 60, quando tomou sua conformagé&o atual.

A partir de entéo, no informe de Campos (2004, p. 26, apud Steinmetz, 2001,
p. 146), “rapidamente, essa nova leitura do principio da proporcionalidade cruzaréa a



fronteira tedesca, sendo incorporada pela jurisprudéncia constitucional de inimeros
paises e pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos”.

1.3. O devido processo legal no direito norte-americano

Transportado para o direito norte-americano, o principio da proporcionalidade,
que recebeu a denominacao de “principio da razoabilidade”, e mantém relagdo direta
com a clausula do devido processo legal (o due processo of law, instituido pela 52
emenda a Constituicdo norte-americana, de 1789), serve, segundo Raslan (acesso
em 31 mar 2013), “como parametro para coibir o arbitrio do Estado nas suas
diversas rela¢cdes com o individuo e com a sociedade, por meio de sua utilizagédo
como critério de interpretacéo das leis”.

Os juizes da Suprema Corte norte-americana o0 consideram “critério
hermenéutico” para coibir a transgressdo estatal nos direitos fundamentais dos
cidaddos. Para tanto, realiza-se o “exame de compatibilidade entre o fim a ser
atingido e o meio escolhido para alcan¢é-lo”, informa Raslan (acesso em 31 mar
2013).

Adotado pela doutrina e pela jurisprudéncia norte-americanas, o principio da
razoabilidade carece de precisdo tedrica e jurisprudencial, modo a assegurar
efetividade a seguranca juridica, enquanto concretizadora do Estado Democratico de
Direito, ndo obstante o seu papel ja consagrado de concretizador da justica.

Neste sentido, identifica-se o principio da razoabilidade norte-americano com
o0 principio da proporcionalidade aleméao.

1.4. O principio da proporcionalidade no Brasil

No Brasil, o principio da proporcionalidade foi acolhido modestamente pela
jurisprudéncia e pela doutrina. N&o esta explicitado na Constituicdo Federal e,
segundo Campos (2004), chegou a ser negado pelos doutrinadores patrios, a
exemplo de San Tiago Dantas, em obra publicada em 1948.

Na década de 60, do século passado, o principio da proporcionalidade foi
adotado como forma de controle da discricionariedade dos atos administrativos,
tendo ingressado no ordenamento péatrio muito mais pela jurisprudéncia do que pela
doutrina, segundo informa Raslan (acesso em 31 mar 2013).

Mendes (2001) da conta que a primeira referéncia a algum significado ao
principio da proporcionalidade, em jurisprudéncia pétria, notadamente do Supremo
Tribunal Federal, esta ligada a protecdo ao direito de propriedade. Seguia o curso do
ano de 1953, e o Min. Orozimbo Nonato assim se pronunciou:



O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir,
uma vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites
gue o tornem compativel com a liberdade de trabalho, comércio e da
industria e com o direito de propriedade. E um poder, cujo exercicio
nao deve ir até o abuso, o excesso, o0 desvio, sendo aplicavel, ainda
aqui, a doutrina fecunda do “détournement de pouvoir”. Ndo ha que
estranhar a invocacdo dessa doutrina ao propoésito da
inconstitucionalidade, quando os julgados tém proclamado que o
conflito entre a norma comum e o preceito da Lei Maior pode se
acender ndo somente considerando a letra do texto, como também, e
principalmente, o espirito do dispositivo invocado (RE 18.331, Relator
Ministro Orozimbo Nonato, RF 145 (1953), p. 164s).

A partir do marco jurisprudencial supracitado, a Suprema Corte Brasileira
voltou-se para a insergdo indireta do principio da proporcionalidade no ordenamento
juridico patrio.

Notével é a declaragdo de inconstitucionalidade de norma constante da Lei de
Seguranca Nacional, que vedava ao acusado de pratica de crime correlato o
desempenho de qualquer atividade profissional ou privada.
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Referindo-se a pena como “desproporcional” e “cruel” e, portanto,
inconstitucional, o STF refere-se a prefalada lei como sendo uma afronta ao direito
da propria vida:

Cruel quanto a desproporgdo entre a situacdo do acusado e as
consequéncias da medida. Mas nao s6 o art. 150, § 35, pode ser
invocado. Também o caput do art. 150 interessa, porque ali se
assegura a todos os que aqui residem o direito a vida, a liberdade
individual e a propriedade. Ora, tornar impossivel o exercicio de uma
atividade indispensavel que permita ao individuo obter os meios de
subsisténcia, é tirar-lhe um pouco de sua vida, porque esta nao
prescinde dos meios materiais para a sua protecdo (HC 45.232,
Relator: Ministro Themistocles Cavalcanti, RTJ 44, p. 322 (327-328).

Apos tais decisfes, outras sobrevieram, sempre no sentido de acolhida
indireta ao principio da proporcionalidade, porém sem status constitucional.

As explicitas previsdes legais do principio em andlise sdo, segundo Lenza
(2010), o art. 29, inciso VI, da Lei n° 9.784/99, que regula o processo administrativo
no ambito da Administracdo Publica Federal, e o art. 156, do Codigo de Processo
Penal.

Implicitamente, como decorréncia do principio do devido processo legal, o
principio da proporcionalidade, em sua acepcédo substantiva, pode ser apontado no
art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal de 1988 (LENZA, 2010, p. 138).



2. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A PARTIR DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 foi marco divisor para muitos ramos do direito
brasileiro. Sua promulgagédo se deu num clima de grande euforia e mobilizagao
popular, ndo sendo por nada ser considerado referido diploma constitucional uma

verdadeira carta de direitos do cidadao.

Nao obstante os precedentes jurisprudenciais anteriores & Constituicdo de
1988, a jurisprudéncia do pretoério excelso, até o ano de 1990, ndo fez nenhuma
referéncia ao principio da proporcionalidade em seus julgados.

Pesquisa realizada aos 31 de marco de 2013, através do mecanismo de
pesquisa jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, disponibilizado no site
http://www.stf.jus.br, aponta os seguintes resultados, em que é citada, nas ementas

ou na fundamentacgéo, a expressao “principio da proporcionalidade”:

ANO JURISPRUDENCIA (nimero de acérd&os)
PLENARIO 12 TURMA 22 TURMA
1988 0 0 0
1989 0 0 0
1990 1 0 0
1991 0 0 0
1992 1 0 0
1993 3 0 0
1994 1 0 0
1995 1 0 0
1996 3 0 0
1997 0 0 0
1998 8 2 4
1999 9 1 0
2000 6 1 1
2001 6 3 1
2002 10 2 5
2003 36 0 4
2004 20 6 1
2005 10 0 7
2006 7 7 10
2007 19 7 9
2008 9 12 14
2009 15 2 7
2010 12 4 10
2011 7 7 15
2012 4 25 33
2013 0 2 1




Somente a partir do ano de 1998, ou seja, 10 anos apos a promulgacao da
Constituicdo Federal, € que a Suprema Corte Brasileira privilegia em seus
julgamentos o principio da proporcionalidade.

Os temas variam, merecendo destaque as seguintes ementas:

ELEICOES - CANDIDATOS - NUMERO - DEFINICAO. Ao primeiro
exame, nao surge a relevancia de pedido no sentido de suspender-
se preceito de lei que vincula o nimero de candidatos por partido as
vagas destinadas a representacdo do povo do Estado na Camara
dos Deputados. Harmonia do preceito do 8§ 2° do artigo 10 da Lei n°
9.504, de 30 de setembro de 1997, regedora das elei¢cdes de 1998,
com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade insitos na
Carta da Republica. (ADI 1813 MC, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 23/04/1998, DJ 05-06-1998
PP-00002 EMENT VOL-01913-01 PP-00063).

CRIME CONTRA A HONRA - ELEMENTO SUBJETIVO - O DOLO -
INVIOLABILIDADE PARLAMENTAR - RETORSAO - ALCANCE.
Tratando-se de hipotese a revelar pratica inicial coberta pela
inviolabilidade parlamentar, sentindo-se o titular do mandato ofendido
com resposta formalizada por homem publico na defesa da propria
honra, Unico meio ao alcance para rechacar aleivosias, cumpre ao
orgéo julgador adotar visao flexivel, compatibilizando valores de igual
envergadura. A Optica ortodoxa propria aos crimes contra 0s
costumes, segundo a qual a retorsédo € peculiar ao crime de injuria,
cede a enfoque calcado no principio constitucional da
proporcionalidade, da razoabilidade, da razdo de ser das coisas,
potencializando-se a intencdo do agente, o elemento subjetivo
préprio ao tipo - o dolo - e, mais do que isso, o0 socialmente aceitavel.
Consideracdes e precedente singular ao caso concreto. (Inq 1247,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
15/04/1998, DJ 18-10-2002 PP-00026 EMENT VOL-02087-01 PP-
00075).

EMENTA: INTERVENGCAO FEDERAL. 2. Precatorios judiciais. 3. N&o
configuracdo de atuacdo dolosa e deliberada do Estado de S&o
Paulo com finalidade de ndo pagamento. 4. Estado sujeito a quadro
de multiplas obrigacbes de idéntica hierarquia. Necessidade de
garantir eficacia a outras normas constitucionais, como, por exemplo,
a continuidade de prestacdo de servigos publicos. 5. A intervencéo,
como medida extrema, deve atender a maxima da proporcionalidade.
6. Adocao da chamada relacdo de precedéncia condicionada entre
principios constitucionais concorrentes. 7. Pedido de intervencéo
indeferido (IF 164, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Aco6rddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
13/12/2003, DJ 14-11-2003 PP-00014 EMENT VOL-02132-01 PP-
00010).



EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
EXPRESSAO “CARGOS EM COMISSAO” CONSTANTE DO CAPUT
DO ART. 5°, DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° E DO CAPUT
DO ART. 6° DAS TABELAS Il E 1l DO ANEXO Il E DAS TABELAS |,
Il E Il DO ANEXO 1l A LEI N. 1.950/08; E DAS EXPRESSOES
“ATRIBUIC@ES", “DENOMINAC@ES" E “ESPECIFICAC@ES" DE
CARGOS CONTIDAS NO ART. 8° DA LEI N. 1.950/2008. CRIAC}AO
DE MILHARES DE CARGOS EM COMISSAO. DESCUMPRIMENTO
DOS ARTS. 37, INC. Il EV, DA CONSTITUIC}AO DA REPUBLICA E
DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA. AC}AO JULGADA PROCEDENTE. [...] (ADI 4125,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
10/06/2010, DJe-030 DIVULG 14-02-2011 PUBLIC 15-02-2011
EMENT VOL-02464-01 PP-00068).

EMENTA DIREITO TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL.
PRINCIPIO DO NAO CONFISCO. MULTA DE 50% DO VALOR DO
IMPOSTO. RECURSO EXTRAORDINARIO. IMPOSSIBILIDADE DE
REAPRECIACAO DE FATOS E DE PROVAS. SUMULA STF 279. A
aplicacdo do principio do nao confisco tributario (art. 150, 1V, da
CF/1988) as sancbes pecuniarias envolve um juizo de
proporcionalidade entre o ilicito e a penalidade. Pressupde, portanto,
a clara delimitacdo de cada um desses elementos. Diante da
controvérsia acerca do ilicito praticado, a aferi¢cdo, por esta Corte, de
eventual violagdo do principio do ndo confisco, em decorréncia da
aplicacdo de multa de 50% (cinquenta por cento) do valor do imposto
devido, encontra ébice na natureza extraordinaria do apelo extremo
e, em especial, no entendimento cristalizado na Sumula STF 279:
“Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”.
Agravo regimental conhecido e ndo provido. (Al 769089 AgR,
Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
05/02/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-049 DIVULG 13-03-2013
PUBLIC 14-03-2013)

Percebe-se uma gradual utlizagdo do conteddo do principio da
proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, em seus julgados, fruto do
amadurecimento democrético pelo qual passa o pais, desde que promulgada foi a
atual Carta Politica.

CONCLUSAO

O principio da proporcionalidade é garantidor dos direitos fundamentais do
cidadao, bem como mantenedor do Estado Democrético de Direito. Ndo conseguira
um pais manter-se na Orbita democratica sem que referido principio seja assegurado
e, também, aplicado pelo Poder Judiciario.



Percebe-se que o Supremo Tribunal Federal, na esteira da sociedade
brasileira, tem demonstrado amadurecimento no que tange aos anseios sociais,
sendo, juntamente como Poder Legislativo, dentro do limite de competéncia de
ambos, criador.

Da vontade do legislador para a vontade da lei, passos foram dados.
Necessério se fez inserir na interpretacdo/hermenéutica constitucional as aspiragdes
do povo a imprimir ao sistema juridico dinamicidade e vida.

Para isto concorrem os principios, notadamente o da proporcionalidade, a
aquilatar e sopesar os problemas vividos pelos cidadaos, principalmente quando
postos em situacao de conflito de direitos.
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