PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE:

MAIS DO QUE IDEOLOGIA EM UMA PROSA

Nao, ndo ¢ sonho. Muito menos ilusdo: ¢ um principio de justica implicitamente previsto
em nossa analitica Constituicao.

Surgido na Alemanha no séc.XIX, tomou forma e for¢ga apos a Segunda Guerra Mundial,
quando a sociedade ndo mais sufocou o seu anseio pelo estabelecimento de um Estado de
Direito e pelo respeito as garantias fundamentais insistentemente frustrados pela forca estatal.

Enraizado esta o principio na necessidade de impor limites a atua¢do do Estado. Com o
passar do tempo passou a delimitar também os proprios direitos fundamentais dos individuos,
deixando de ser aplicado estritamente a Administragdo Publica (Direito Administrativo), para
também o ser na esfera particular, através do Direito Constitucional.

Recebeu de doutrinadores diferentes denominagdes; sendo por muitos chamado de
principio da razoabilidade por influéncia do Direito Norte-Americano. Sua esséncia, no entanto,
¢ sempre a mesma: enquanto principio de interpretacdo tem o condao de fornecer as normas
constitucionais perfeita coesao.

Por ser extremamente analitica, nossa Constituicdo ¢ um verdadeiro “sistema”, em que
os diversos direitos, garantias, principios e obrigagdes nela previstos nunca se excluem, mas
devem buscar uma harmonia; o que nem sempre ¢ facil, dado que, ela possui mais de 300
artigos. Para que se busque esta harmonia, ¢ extremamente necessaria a interpretacao
sistemdtica, de modo que os dispositivos sejam ponderados, pois se forem analisados

isoladamente, corre-se o sério risco de se aplicar o Direito, mas ndo a Justica.

Assim sendo, diante de um conflito entre eles, necessaria se faz uma interpretativa
harmonizacdo. Realizada pelo juiz, este, em profunda andlise, exercerd o que se denomina
“controle judicial de constitucionalidade”, em que ele averigua se o caso concreto estd em
conformidade com a Constituicdo Federal, tendo sempre em mente que em um sistema juridico
¢ preciso que a norma seja analisada sistematicamente, de modo que se aufira em um s6 artigo
da Constitui¢ao, todo o seu espirito!

Nao pensem que se trata de um principio sem critérios ou limites. Ao contrario, traz ele
em seu bojo subprincipios que o torna fundamento juridico no mundo do Direito com a
conseqiiente efetivacdo da Justica no mundo dos fatos.
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A adequacgdo, conformidade, vedagao do arbitrio ou aptidao ¢ um destes subprincipios e
tem por fundamento o fato de que o meio utilizado deve ser idoneo a atingir o fim desejado.

Intima ¢ sua conexdo com o outro subprincipio, qual seja: o da necessidade,
proporcionalidade propriamente dita ou ainda exigibilidade. Por este subprincipio entende-se
que de todas as medidas que igualmente servem a obtengdo de um fim, cumpre eleger aquela menos
nociva aos interesses do cidaddo, podendo assim o principio da necessidade ser chamado de principio
da escolha do meio mais suave.’

Por fim, ¢ o principio também composto pelo subprincipio da proibicdo do excesso, ou
seja, nao podem ser os meios desproporcionais ao fim que se deseja atingir.

Essa triplice caracterizacdo ¢ majoritariamente aderida pela doutrina. A nosso ver,
entretanto, basta que se diga: “serd a aplicacdo do principio da proporcionalidade legitima
sempre que o meio utilizado for proporcional e unica forma de atingir o que se precisa”. Sendo
assim, a proibi¢ao do excesso € conseqiiéncia logica da necessidade e da adequacdo e nao mais
um elemento do instituto em questao.

Seguindo esta esteira de raciocinio, passemos ao ponto exemplificativo. Tipico caso de
aplicacdo do principio da proporcionalidade ¢ o que diz respeito & admissdo, ou ndo, de provas
ilicitas para servirem de fundamento de decisao judicial.

Ressalte-se aqui 0 nosso entendimento no sentido de que as provas ilicitas ndo devem ser
amplamente admitidas como (diante de algumas condi¢des) pretende o projeto de lei 4.205/01
em tramite no Senado Federal. Configuram as mesmas afronta direta aos direitos previstos no
artigo 5° da CF/88, direitos estes, revestidos do conddo de imutaveis, verdadeiras cldusulas
pétreas, nos termos do art.60, §4° da CF/88, ndo podendo ser afastados nem por emenda a
propria Constitui¢do e, por dbvio, intangiveis pelo legislador reformista ou infraconstitucional.
Trata-se pois, de direitos essenciais e inegavelmente caracterizadores de um Estado de Direito.

Sendo assim, defendemos que, tendo sempre em mente o principio da proporcionalidade,
deve ser admitida a prova ilicita para condenar o réu em situagdes extremas € ndo apenas para
favorecé-lo, como ocorre atualmente no Brasil. Cumpre ainda alertar, que defendemos a
utilizacdo de tais provas sem prejuizo, entretanto, do processo e condenacdo de quem quer que
as tenha produzido.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2004, p.397 apud
Klaunz/Duerig.
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Ha quem tema que a aplicacdo da proporcionalidade seja feita de forma arbitréaria pelo
operador do Direito e que se estabele¢a o Estado—juiz, em que a triplice separacao dos Poderes
(ou mais adequadamente falando: a triplice separagdo das fungdes exercidas por um Unico
poder) € posta em risco, visto que o juiz passaria a ter uma ampliacao de suas faculdades e poder
suficiente ndo so6 para julgar, mas como também legislar no caso concreto, quando da
interpreta¢do e harmonizagdo das normas.

Perceba, no entanto, que as criticas sao dirigidas sempre ao aplicador do Direito e ndo ao
principio propriamente dito, o que nos leva a concluir que o problema maior ndo estd na norma,
mas sim na figura do aplicador desta.

Achar que os juizes irdo se aproveitar do principio para desvirtuar o ordenamento
juridico é uma preocupacao relevante, mas ¢ também carregada de um pessimismo legalista. Isto
porque, ao aplicar o principio, eles estardo sujeito ndo a um critério abstrato e relativo, mas sim
a propria Lei Maior, pois a hermenéutica juridica exige interpretagdo conforme a Constituigao.

Entendemos, portanto, que o principio da proporcionalidade afigura-se hoje como
importantissima ferramenta interpretativa, talvez uma das mais ricas de nosso ordenamento
juridico, pois ele € capaz de dar a letra fria da lei a sua esséncia, qual seja: a Justica!



