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INTRODUCAO

A palavra proporcéo significa “que esta em propor¢ao;
na mesma relacdo que (outra coisa) em intensidade, gran-
deza, grau etc.'”. A proporcdo é utilizada, portanto, para
constituir comparativos que vao além do contexto matema-
tico?, pois se encaminha para outros espacos visto a ideia de
harmonia entre as partes intrinseca ao seu conceito.

No ambito do Direito, o principio da proibigao do ex-
cesso ou, em outra denominagao principio da proporcionali-
dade, se expressa como um importante parametro e associa-
-se ao plano da promocao da justi¢ca e da propria harmonia,
sendo considerado por diversos doutrinadores como o um
destacado principio do direito constitucional. A proporcio-
nalidade ¢ configurada como uma proposta de equilibrio,

seja na aplicagdo de uma pena ou san¢do, como também

' No dicionario Aurélio (2017, p. 907).
2 Cfr. Canas: “A ideia de proporcionalidade assume em varios domi-
nios um sentido matematico-contabilistico ou calculativo” CANAS,
Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢io do Excesso na
Conformacio e no Gontrolo de Atos Legislativos. Almedina, 2017.

p. 117.

28/11/2022
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na mediacdo de conflitos, por exemplo, e, no ressalto cons-
titucional quando no julgamento da constitucionalidade das

normas.

O presente livro justifica-se uma vez que a proporcio-
nalidade constitui um relevante mecanismo disponibilizado
no direito constitucional que prima pelo 6bice da pratica
de excesso, sendo, portanto, um instrumento balizador das
atividades no panorama do poder judiciario, configuran-
do-se como o proprio simbolo da justica constituido de
uma balanca que emana o equilibrio do processo decisorio
juridico.

I mister salientar que o principio da proibico do exces-
so em alguns casos interage com a objetividade, entretanto,
em outros ele se aproxima da subjetividade visto o arcabou-
¢o do ordenamento juridico e social ser repleto de possibili-
dades analiticas nem sempre faceis de interpretar, como nas
colisdes normativas, exigindo dos operadores maior raciona-
lizacdo, por exemplo. A complexidade constituir-se um das
suas principais caracterizas, que nasce desde a sua concel-
tuacdo até sua aplicabilidade. A avaliagdo do excesso pode
habitar o eixo do incerto direcionando a proporcionalidade,

a depender do objeto, para um campo de analises inameras.

Longe de compor uma unanimidade na esfera cons-
titucional, portanto, o principio da proibicdo do excesso ¢
extremamente questionado, visto as diversas reflexdes anali-

ticas que se agregam ao campo decisério do direito.

28/11/2022 19:38:58 ‘ ‘
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A componente ponderativa do principio da proibigao do excesso
como limite a discricionaridade no direito brasileiro e comparado

A partir desse contexto, procura-se com esse livro apre-
sentar a componente ponderativa do principio da proibigao
do excesso na interface do direito constitucional portugués e
comparado, principalmente, expressando-se como o objeti-

vo geral desse estudo.

Para o norteamento dessa composi¢do apresentam-se
algumas questdo que sdo demarcadas e serdo discutidas no
desenvolvimento do livro, constituindo-se como balizadoras
na promocao desse estudo, sdo elas: O que é a componente
ponderativa do principio da proibi¢do do excesso? O que se

pondera? O que estd em causa nessa ponderacio?

O campo empirico para a efetivacio desse livro ¢ o
ordenamento juridico portugués e comparado utilizando o
caso alemao e outros paises europeus, estadunidense e bra-

sileiro.

Busca-se esclarecer como o importante principio em
tela se manifesta em relacdo a proibigao do excesso no ambi-
to das relagdes juridicas no contexto de Portugal e compara-
do. Essa compreensdo ¢ relevante visto as possibilidades de
interacdo desse principio com todo o arcabouco infracons-
titucional responsavel, portanto, pela regulagio de toda a
sociedade. Entendido como um “amortecedor” do direito o
principio da proibi¢io do excesso é compreendido como um
importante instrumento pacificador de conflitos, limitador
do poder publico, visto seu objetivo de equilibrar, promover

a harmonia, a igualdade e impedir os excessos. Entretanto,

28/11/2022 19:38:58 ‘ ‘
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a propria teoria da proporcionalidade, como ja asseverado,
nao apresenta uma unanimidade, necessitando ser debatida
e discutida com vias ao seu aperfeicoamento e adequacdes

no ambito do ordenamento juridico.

10
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NOTAS INTRODUTORIAS
DO PRINCIPIO DA PROIBICAO
DO EXCESSO

A imagem da justi¢a, que chega atualmente, tao forte
como ha mais de dois mil anos, ressalta um aspecto para-
doxalmente impossivel e necessario da atividade de resolver
conflito por meio do direito’. O principio da proibi¢io do
excesso trouxe caracteristicas que permitem as entidades do
legislativo, judiciario ou executivo harmonizar e ponderar os
preceitos constitucionais, e desenvolver outros principios ou

argumentos quando diante de conflitos.

Bastante difundido também com a nomenclatura de
principio da proporcionalidade, este possui raizes bem an-

tigas identificadas antes de Cristo, como visto no cédigo de

‘A deusa da justica, para ser imparcial, esta de olhos vendados,
mas, para julgar, ndo pode dispensar o recurso dos sentidos ¢ as im-
pressdes subjetivas. A balanca da justica havera de pender para o
prato em que se somam as consideragdes de maior peso, mas ¢ o
legislado ou julgador quem seleciona, ao distinguir o que lhe parece
relevante para configuragio do caso.”

‘ ‘ A componente ponderativa.indd 11 28/11/2022 19:38:59‘ ‘
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Hamurabi, no qual contém sinais evidentes de que os direi-
tos devem ser equilibrados, variando suas caracteristica de

acordo com a época.

No final do século XVIII, verifica-se sua pari¢io mais
concreta no direito administrativo da Prussia a partir da apli-
cacgao do direito de policia. Notadamente, uma versdo inicial
do constitucionalismo de matriz liberal, em que a atuagao
da policia administrativa foi impelida a realizar somente atos
necessarios para coibir determinada ac¢io ou omissdo, prote-
gendo a esfera administrativa dos cidaddos. Confundindo-se

inicialmente com a ideia genérica de necessidade®.

Na versao mais classica, ver-se o principio da proibigao
do excesso também a partir da atuagdo da administragio
publica na prossecugdo do interesse publico, no qual o ad-
ministrador publico passou a observar preceitos de méritos e
necessidade ao realizar seus atos, escolhendo os meios mais
adequados para atingir seus fins especificos, compelido a oti-
mizar esses meios. I essa perspectiva lato do principio, que
exige uma medida “estritamente necessaria e adequada para
atingir um fim constitucionalmente legitimo™’ restou supera-

da a confusdo com ideia genérica de necessidade.

PESSOA, Leonardo Ribeiro. Os Principios da Proporciona-
lidade e da Razoabilidade na Jurisprudéncia Tributaria
Norte-Americana e Brasileira (s.d.). Disponivel em: http://sis-
net.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/norte.pdf.  Acesso
em: 10 ago. 2019.

NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. p. 110.

@

12
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como limite a discricionaridade no direito brasileiro e comparado

A nocdo de adequagio e proporcionalidade na aplica-
cao dos meios, sdo verificadas atualmente também na versdo
moderna do principio da proibi¢ao do excesso, ou seja no-
¢do de garantia e seguranga aos bens publicos, prote¢iao dos
direitos dos cidaddos, intimamente ligadas a ideia de Estado
de Direito.

A aplicacdo mais concreta do principio da proibicio
do excesso em conflitos de Direito Constitucional no conti-
nente Europeu, somente se deu a partir do final da segunda
guerra mundial. Na década de 1950, o Tribunal Consti-
tucional Alemao se deparou com demandas de colisdo de
direitos, sobretudo, direitos fundamentais fundado na cons-
tituicdo, o que gerou a necessidade de uma resposta, sendo
o principio da proibi¢io do excesso um dos instrumentos

para esta soluc@o®.

Os dois casos mais emblematicos sdo as acdes de Liith
e Apotheken’, ambos envolvendo colisdes de direitos fun-
damentais. No primeiro caso, contrapunham-se a liberdade
de expressdo do Sr. Liith, distribuir panfletos visando cen-
surar e boicotar um filme em cartaz no cinema, e a prote-
cao constitucional a industria do realizador do filme, e sem
trazer referéncias expressas do principio da proibicio do

excesso, o Iribunal ponderou e prevaleceu a liberdade de

® NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. p. 110.

Citado por Canas (2016). Colocar referencia do processo BlerfGL,
vol. 7, pp. 198 ss

13
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expressdo. No caso do Apotheken, contrapunham-se a li-
berdade de profissdo e a protecdo da satde publica, no qual
uma lei do Estado Alemao criava restrigdes para abertura
de novas farmacias, e para uma melhor solu¢do o Tribunal
recorreu ao principio da proibicdo do excesso, verificando
os elementos de necessidade, adequagao e sopesamento dos
interesses la discutidos. Configurando a versdo moderna do
principio da proibi¢do do excesso inaugurada no Tribunal

Alem3ao®.

Desse modo, baseado em construcio jurisprudencial
e a partir de ideais garantista e liberais pés-guerra, na déca-
da de 1960, “ndo sem enlace com as conexdes anglo-saxo6-
nicas da reasonablenes e do due of law™”, o principio da proibi-
¢ao do excesso universalizou-se, difundido primeiramente
na Furopa e depois expandido para os outros continentes.
Passou a ser aplicado ao direito constitucional, outrora vis-
to somente no direito administrativo e posteriormente ao
direito penal, apesar de nem sempre expressos nas consti-
tuicdes patrias'.

Portugal'' e Brasil s3o aderentes da aplicagdo do prin-

cipio como norma de controle, apesar da ndo positivagiao do

#  Citado por Canas (2016). Colocar referencia do processo Bler/GE,
vol. 7, pp. 198 ss

9 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. Almedina, 2017. p.
328.

' Ibidem.
Ctr. artigo 18.°, Constituigdo da Republica Portuguesa.

14
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A componente ponderativa do principio da proibigao do excesso
como limite a discricionaridade no direito brasileiro e comparado

principio na Constituicio Federal brasileira. Assim como a
Alemanha, embora ber¢o do desenvolvimento do principio
da proibicdo do excesso, ndo o consagra taxativamente em

sua Constituicao.

O Reino Unido e a Franca sdo exemplos de paises do
continente europeu reticentes a sua aplicagdo em decorrén-
cia légica do nascimento das suas normas, somente sendo
impelidos a sua verificacdo a partir da adesao da Convengao
Europeia dos Direitos dos Homens. Contudo, atualmente
se observa que continua timida a sua utilizagdo. Os Esta-
dos Unidos da América nio reconhecem a aplicabilidade do

principio da proibi¢do do excesso em matéria constitucional.

Com grande variacido semantica, o principio da proi-
bicdo do excesso ¢ atualmente referéncia fundamental no
controle da atuacido do poder publico e restricdes a direitos
fundamentais. “Se diria que ele decorre naturalmente da pro-

pria ideia de Estado de Direito.”"”

As configuragdes do principio da proibi¢do do excesso
variaram de acordo com a época, na versdo mais classica
pode verificar a partir da atuagdo da administracio publica,
na qual a atividade do administrador publico na busca do
interesse publico passou a observar os preceitos de méritos,
escolhendo os meios mais adequados para atingir seus fins

especificos. Essa ideia de adequacéo e proporcionalidade na

2 NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. pp. 95, 96.

15
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aplicacdo dos meios, sdo bailadores que hoje constata-se na

versao moderna do principio da proibi¢io do excesso.

Para o jurista Jorge Miranda, o principio da proporcio-

nalidade, por este denominado,

surge quando hé dois ou mais bens juridicos carecidos
de realizacdo e sobre os quais, ocorra ou nao conflito,
tenha de procurar-se o equilibrio, a harmonizacio, a

ponderagao, a concordancia pratica'.

Jorge Novais, considera que o principio da proibicio
do excesso “constitui na maioria dos Estados de Direito o
principal recurso dogmatico para a resolugao dos problemas

dificeis de direito fundamentais'*.”

O doutrinador Paulo Bonavides, considera o principio
da proporcionalidade um eficaz instrumento de interpre-
tacdo na ocorréncia de “antagonismo entre direitos funda-
mentais e se busca desde ai solucio conciliatoria, para a qual

915

o principio ¢ indubitavelmente apropriado.

Na visao mais atual do seu conceito trazida pelo juris-

ta Vitalino Canas, em sua obra “O principio da proibigio

" MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. Almedina, 2017. p.
329.

" NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. p. 96.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 18. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 425.

16
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do excesso, em especial, na conformagdo e no controle de
atos legislativos”, o principio da proibicdo do excesso pode
ser descrito como responsavel pela ponderacio de bens, in-
teresses e valores, subjetivados, ou seja, aqueles titulados por
individuos ou organizagdes.'® Notadamente, pode-se afirmar
que através do principio da proibicdo do excesso procede-
-se a “harmonizag¢do de bens, interesses e valores protegidos
constitucionalmente”, buscando a justa decisdo em situacdes

de tensdo entre direitos.

O notério reconhecimento e carater supralegal intro-
duzido ao principio da proibicdo do excesso, confundin-
do-o até mesmo com a ideia de Estado de Democratico de
Direito, sdo fatores que justificam sua aplicagdo sistema-
tica pelos julgadores na resolucio de conflitos entre bens,
interesses ou valores constitucionalmente protegidos, sem

que haja regulamentag¢do normativa na Constituicio do
Estado.

O principio proibiciao do excesso pode ser visto atual-
mente sob duas perspectivas, como norma de agdo e norma
de controle. A proibi¢do do excesso como norma de controle

¢ um comando dirigido ao juiz constitucional no exercicio da

1o O principio constitucionalmente consagrado, conformador dos atos

do poder publico e, em certa medida, de entidades privadas, de acor-
do com o qual a limitac¢Zo instrumental de bens, interesses ou valores
subjetivamente radicaveis se deve revelar idonea e necessaria para
atingir os fins legitimos concretos que cada um daqueles actos visam,
bem como axiologicamente toleravel quando confrontada com esses

fins (1994, p. 3).

17
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competéncia de julgar colisdo normativas constitucionais de
bens, interesses ou valores. Sua aplicabilidade como norma
de agdo ¢ um paramento dirigido ao legislador na sua ativi-
dade de producdo normativa, quando se depara com colisao

de bens, interesse ou valores constitucionais.

Na Unido Europeia, o legislador esta sujeito a obser-
vancia do principio segundo os tratados constitutivos da
Unido Europeia. Contudo, a nivel global sua aplicabilida-
de como norma de acido ¢ um fato relativamente atipico.
Portugal, apesar de aderente a aplicacido do principio como
norma de controle, ndo possui em seu texto constitucional
disposto expresso para sua utilizagdo como norma de a¢do, o
que inibe a sua aplicabilidade. No Brasil, verifica-se a aplica-
bilidade como norma de controle, no qual o julgador brasi-
leiro utiliza-se do principio como um dos métodos de resolu-
¢ao de conflitos de direitos constitucionalmente protegidos,
contudo, sua utilizacdo é realizada considerando o carater
supralegal do principio, pois ndo dispde de regulamentacio
expressa em sua Carta Magna'’.

Assim, quando se fala do legislador como o destinata-
rio do principio da proporcionalidade como norma de agao

condicionante da sua atividade legislativa, fala-se de um le-

7 Cfr. artigo 5°, §2° da Constitui¢do Federal brasileira: “Os direitos e ga-
rantias expressos nesta Constitui¢do ndao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados interna-

cionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”

18
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como limite a discricionaridade no direito brasileiro e comparado

gislador ideal/modelo'. Pois, em realidade os legisladores
nao estdo tao conscientes da importancia deste principio e
toda sua profundidade analitica de exigéncias, condicdes e
parametros da adequacdo, necessidade e proporcionalidade

em sentido estrito.

Devido a timida utilizagdo do principio da ponderacio
como norma de agdo, passa a ater-se a aplicacdo do prin-
cipio como conformacio do controle inerente ao julgador
constitucional e sua componente proporcionalidade em sen-

tido estrito.

Seguindo a linha dogmatica alema, a doutrina majori-
taria recepciona a forma moderna de composi¢do do prin-
cipio da proibi¢do do excesso, contendo trés elementos: a
adequacio; a necessidade; e proporcionalidade em sentido

estrito'’. Corrente adotada nas obras dos juristas Vitalino

18 Cfr. Gustavo Santos: “o controle da constitucionalidade de atos do

legislador deve ser visto como uma fun¢do excepcional do Poder
Judiciario. O Judiciario precisa exercer sua fungdo de forma con-
trolada, para evitar que a posicio a qual ele foi alcado com a re-
visao judicial da legislacdo transforme-se em empecilho para a vida
politica de um pais, ou até mesmo que ele seja submetido a pressdes
incompativeis com suas funcoes.”

SANTOS, Gustavo Ferreira. Direitos fundamentais e democracia:
tensoes e compromissos. A & G R. de Dir. Administrativo e
Constitucional, Belo Horizonte, ano 6, n. 23, p. 179-187, jan./
mar. 2006. p. 76.

1 CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibigio
do Excesso na Conformagio e no Controlo de Atos Legis-
lativos. Almedina, 2017.
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Canas, Jorge Miranda e Robert Alexy. Uma parcela mino-
ritaria de estudiosos da doutrina global, divergem desta cor-
rente e sustentam que o principio ¢ composto também por

outros elementos, como a conformacao do fim.

Contudo, verifica-se que a margem de conformacao do
fim n3o ¢ um seguimento do principio da proibigao do ex-
cesso, e sim, um pressuposto de aplicabilidade do principio.
Pois para poder se aplicar o principio da proibigao do exces-
so tem que estar determinado qual o fim que quer perseguir,
caso contrario, se o fim nao estiver claro, ndo ¢ possivel apli-
car o principio da proibigao do excesso nem como norma de

acdo nem como norma de controle.

O doutrinador Jorge Novais considera integrante do
principio da proibi¢io do excesso quatro elementos/sub-
principios, por ele denominados: “o principio da aptidao ou
da idoneidade, o principio da necessidade, o principio da in-
dispensabilidade ou do meio menos restritivo, e o principio
da proporcionalidade”®. Para o autor, seguindo a “propos-
ta, originaria por Lerch”, entende ser mais feliz a nogao do
“principio da proibi¢do do excesso como o principio mais
abrangente, no qual se integram diferentes elementos consti-

tutivos, entre os quais a proporcionalidade?®'.”

2 NOVALIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. p. 107

2 NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. p. 103.

20

28/11/2022 19:38:59 ‘ ‘



A componente ponderativa do principio da proibigao do excesso
como limite a discricionaridade no direito brasileiro e comparado

Adotar-se-4 neste livro a composi¢ao do principio da

proibi¢ao do excesso com trés elementos.

O elemento da idoneidade ou adequacio, termino-
logia adotada pelo doutor Jorge Miranda, interligado com
a legitimidade do fim consignado na norma, “traduz-se na
propositura de um meio adequado a sua prossecucdo. Pe-
rante um bem juridicamente protegido, a intervengdo ou
a providéncia a adotar tem que se achar em concorrén-
cia com ele””.” Para Robert Alexy, este subprincipio é uma
“maxima de conteudo negativo”, “no qual ndo se resolve
tudo, mas elimina o meio ndo adequado®.” Trata, pois, da
relacdo de causalidade entre a medida adotada e o fim a

que ele se propoe.

Pela componente da adequacdo entende-se que visa
evitar que se produzam efeitos negativos sem que se pro-
duzam concomitantemente efeitos positivos, ou seja, que o
saldo entre os efeitos negativos e positivos de uma solugao
considerada seja pelo legislador ou julgador, seja negativa

por auséncia de beneficios positivos**.

Jorge Novais estabelece em sua obra um criticismo a

nomenclatura adotada na doutrina majoritaria, repulsando

2 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. Almedina, 2017. p.
329.

»  ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducio
de Virgilio Afonso da Silva. 5* edi¢do alema. Malheiros Editores,
2017. p. 590.

?* Tbidem.
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o designaciao de adequacgio, pelo fato da semantica da pa-
lavra “conferir-lhe um cunho axiolégico, valorativo, que o
referido subprincipio, na sua pretendida objectividade, nio
tem.”? O nomeado como principio da aptiddo ou idoneida-

de, para o autor essa componente

exige que as medidas restritivas da autonomia indi-
vidual sejam aptas a realizar o fim prosseguido com
a restri¢do ou, mais rigorosamente, que aquelas me-

didas devem atribuir para o alcancar numa forma

sensivel.?

Completa o autor que nao se faz necessario para o
cumprimento de uma exigéncia que o meio realize de forma
plena o fim visado. Corroborando com a doutrina germa-
nica e jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alem3o,
a mera realizacdo parcial do fim ¢ suficiente para a medida
ser considerada adequada, levando em consideragdo “o fim

prosseguido como o meio em causa’?’.

O Tribunal Constitucional formula o subprinci-
pio da seguinte maneira: “um meio ¢ adequado quan-

do com sua ajuda pode ser alcancado o resultado

» NOVALIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. p. 97.

% NOVALIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. p. 108.

27 Ibidem.
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perseguido®.” Dessa maneira, um meio so sera considerado
inadequado se ndo contribuir, de alguma forma, a conquista

do fim almejado.

Superada a analise de idoneidade da medida, e par-
tindo da interligagdo dos seus componentes, surge a ideia de
necessidade, pois ndo considera-se possivel que determinada
norma seja necessaria, se a mesma nao for adequada para

atingir a um fim especifico.

Em apertada sintese, entende-se por necessidade a
ideia de que o meio escolhido para atingir determinado fim
deve ser aquele que, dentro os meios adequados disponi-
veis, deve-se aplicar o menos lesivo, menos restritivo, me-

nos gravoso®. Esta componente visa impedir que os efeitos

% CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢io
do Excesso na Conformacéio e no Controlo de Atos Legis-
lativoes. Almedina, 2017. p.

¥ Sobre esse tema Jorge Reis Novais na obra “Os principios constitucio-

nais estrutu-rantes da Republica Portuguesa”. A sinopse de sua obra é

assim constituida “Como tem sido exuberantemente evidenciado na

jurisprudéncia do Tribunal Constitucional no periodo de emergéncia
financeira dos anos 2011 e seguintes, os direitos fundamentais e os
principios constitucionais estruturantes constituem o ambito nuclear
do Direito Constitucional do nosso tempo. Nao é possivel, hoje, um
conhecimento da arquitectura constitucional de um Estado de Direito
nem mesmo um desempenho actualizado de uma actividade juridica
em qualquer ramo do Direito sem um dominio razoavel de principios
constitucionais como os da dignidade da pessoa humana, da igual-
dade, da proibicio do excesso ou da proteccio da confianca”. Sobre

o mesmo tem tratam também CANOTILHO, José Joaquim Gomes

na obra “Constitui¢do dirigente e vinculac@o do legislador: contributo
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negativos sejam mais extensos do que se tem que ser, tendo

em vista os efeitos positivo que se busca alcangar®.

Para Jorge Miranda, a necessidade ou exigibilidade do

meio

significa que ¢ ele, entre os que poderiam ser escolhi-
dos wn abstracto, aquele que melhor satisfaz m concreto,
com menos custos em alguns casos e, com mais bene-
ficios em outros, a realizacdo do fim; e, por isso, tal a

providéncia, a decisdo que deve ser tomada®’.

José Gomes Canotilho denomina este elemento como o

principio da exigibilidade, e exalta a ideia de que o cidadao

tem direito “a menor desvantagem possivel”. Sendo necessa-

rio a fundamentacdo para a escolha do fim prosseguido em

detrimento de outros menos oneroso ao individuo®2.

30

31

32

para a compreensdo das normas constitucionais programaticas”; MI-
RANDA, Jorge na obra “Manual de Direito Constitucional” e o mod-
elo de ponderacio de Robert Alexy nas obras: “leoria de los Dere-
chos Fundamentales” e “Ires Escritos Sobre los Derechos Funda-
mentales y la Teoria de los Principios”.

Ibidem.

MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. Almedina, 2017. p.
329.

O autor desenvolve quatro subdivisdes do subprincipio da neces-
sidade: “a) a exigibilidade material, pois o meio deve ser o mais
poupado possivel quanto a limita¢@o dos direitos fundamentais; b) a
exigibilidade espacial aponta para a necessidade de limitar o ambi-
to da intervencdo; c) a exigibilidade temporal pressupde a rigorosa
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O jurista Vitalino Canas apresenta o seguimento da ne-
cessidade como uma operacdo metodica de comparacdo entre
as varias fungdes, para conseguir garantir que a solucao esco-
lhida ndo ¢ pior do que outra, ou seja, mais agressiva aos bens,
interesses ou valores afetados do que outras alternativas que
poderiam atingir os mesmos objetivos, mas com um agressivi-

dade menor aos bens, interesses ou valores atingidos.

O principio da necessidade, da indispensabilidade ou
meio menos restritivo, assim denominado por Jorge Novais,
realizara a atividade de medigao do prejuizo, sendo necessa-
rio para tanto estar diante de duas medidas aptas a compara-
cdo objetiva, no qual e sera comparado os prejuizos causados
por cada medida restritiva ndo apenas no direito fundamen-
tal atingido, mas na afetacdo de liberdade dos envolvidos.™
Explicando, o autor cita a forma “anacroénica de Fleiner, nao
se deve utilizar um canhio para atirar em pardais, exprime-
-se, precisamente, essa ideia de evitar danos desnecessarios,

nao exigiveis pela realizagio do fim.”?*

delimitacdo no tempo da medida coactiva do poder publico; d) a
exigibilidade pessoal significa que a medida se deve limitar a pessoa
ou pessoas cujos interesses devem ser sacrificados.”

CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constituic¢ido. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p.
270.

% NOVALIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. pp. 110 e ss.

¥ NOVALIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. p. 111.
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Unindo-se a nocdo de necessidade ponderada apresen-
tada pelo jurista Vitalino Canas, Jorge Novais, expde sobre a

aplicacdo do elemento da necessidade,

aquilo que, a partida, era um controlo objectivo e de
fundamentacio intersubjectivamente demonstravel,
na pratica acaba por remeter inevitavelmente para

juizos decisivos de valoragdo e de ponderacio.

Pode-se considerar a necessidade o mais completo dos
elementos, pois ¢ justamente nele que se invoca o imperativo
de comparar alternativas com solucido. O que traz consigo
também a grande dificuldade na realizacdo, haja vista en-
contrar-se diante de institutos diferentes. E esta é a questdo
que esta realmente subjacente na aplicacio do seguimento

da necessidade.

Contudo, diante do complexo exercicio a se realizar, a
comparabilidade de normas juridicas diferentes, a doutri-
na majoritaria entende que a aplicabilidade deste elemento
deve ser realizada através da comparacdo objetiva de meios

igualmente 1doneos, afastando a ponderacio.

Curiosamente, fo1 verificado que o elemento da neces-
sidade ¢ tido como fundamento para a maior parte das deci-
soes em Portugal que aplicam o principio da proporcionali-

dade e que invalidam normas juridicas.

26
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O terceiro e ultimo elemento que compde o principio
da proibicdo do excesso, na perspectiva aqui adotada, cha-
ma-se proporcionalidade em sentido estrito, assim adotada
pelo doutrinador Vitalino Canas. Diferente da sua nomen-
clatura, ¢ unissona a noc¢do da complexa aplicabilidade e os
limites deste elemento, motivo de inimeras criticas pelos es-
tudiosos e aplicadores do direito, o que faz com que o princi-
plo da proibi¢io do excesso seja posto a prova. Considerado
pelo doutrina majoritaria como o seguimento ponderativo

do principio da proibi¢iao do excesso.

27
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3

PROPORCIONALIDADE EM
SENTIDO ESTRITO -
P.E.S.E.

Na contemporaneidade, a proibicdo do excesso, com-
posto por trés elementos, vem se apresentado como uma das
principais fontes de resolugao de conflito envolvendo direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados, no qual o
elemento da proporcionalidade em sentido estrito destaca-se
com o método da ponderagdo, apesar das severas criticas,
como uma saida razoavel aos conflitos nio resolvidos com os
elementos da adequacgio e necessidade. Nao sendo o tnico

método, entretanto.

A nomenclatura do elemento encaminha a uma pré-
-concepc¢do das suas caracteristicas e o fim a ser almejado
quando diante de conflito de bens constitucionalmente tu-
telados, seja no momento de cria¢io das normas ou diante
de resolucdo de um litigio por julgadores constitucionais, nos
parece nio ser possivel dissocia-lo da nogao de equilibrio,

proporgao, razoabilidade e justica.
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A proporcionalidade em sentido estrito nao pode ser
confundida com ideia autonomizada do principio da pro-
porcionalidade ja aqui exposta, no qual esta se perfaz da
juncdo do elemento adequacio, em que o meio deve corres-
ponder ao fim visado, da necessidade, que busca a utilizacio
de meios menos restritivos para atingir seus fins, e a propor-
cionalidade em sentido estrito, uma subdivisdo do principio
da proporcionalidade em sentido lato, “que equivale a pon-

deragdo entre bens ou interesses em colisao.*”

Jorge Miranda escolhe para este elemento a semantica
da racionalidade ante a sua ligacdo légica com a justa medi-

da. Para o autor, se faz necessario que

o 6rgdo proceda a uma correta avaliacio da provi-
dencia em termos quantitativos, e ndo s6 qualitativos,
de tal sorte que ela ndo fique aquém ou além do que
importa para se alcancar o resultado devido, nem

mais, nem menos.*°

Enquanto os subprincipios da adequagdo e necessi-
dade se circunscrevem a esfera da analise do “faticamente

possivel”, para Robert Alexy a proporcionalidade em senti-

% NOVALIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. p. 96.

% MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. Almedina, 2017. p.
329.
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do estrito envolve a questdo da otimizacio das possibilida-

des juridicas.”

José Gomes Canotilho ao explanar sobre assunto, aduz

que

quando se chegar a conclusdo da necessidade e ade-
quacdo da medida coactiva do poder publico para
alcangar determinado fim, mesmo neste caso deve
perguntar-se se o resultado obtido com a interven-
¢do ¢ proporcional a carga coactiva da mesma. Esta
aqui em causa o principio da proporcionalidade em
sentido restrito, entendido como principio da “justa

medida’®,

A autora Suzana de Barros corrobora as ligcoes de Ca-
notilho e apresenta esta componente interligada a nogao de
justa media, na qual considera necessario para além do juizo
de adequacio e necessidade, a analise de justica na medida

restritiva utilizada. Em suas palavras,

o principio da proporcionalidade strictu sensu, com-
plementando os principios da adequacdo e da ne-

cessidade, é de suma importancia para indicar se o

o
3

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Tradugio de Ernesto Garzéon Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Politicos Y Constitucionales, 2002. pp. 122 e ss.

% CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional

e Teoria da Constituig¢do. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002.
p. 270.

w2
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meio utilizado encontra-se em razoavel propor¢do

com o fim perseguido.”

Em apertada sintese, o douto jurista Vitalino Canas
apresenta a proporcionalidade em sentido estrito como um
mstrumento de harmonizagdo e ponderagdao de normas ju-
ridicas, a qual difere dos outros dois elementos, em que se
vislumbra um meio 1déneo e menos restritivo, nesta com-
petente se realizard um juizo de ponderagdo no qual se tera

como medida a liberdade que se ganha e a que se perde.

Dessa maneira, entende-se que este instrumento de
harmonizagao de colisdes tem aplicabilidade diante de situa-
¢des em que uma deliberagdo pretende superar a colisao de
variaveis normativamente relevantes comparaveis, apoian-
do-se em um método que visa encontrar uma solugao atra-
vés da defini¢@o de relagdes de prevaléncia ou de igualdade,
seja, em abstrato ou em concreto, entre normas hierarquica-

mente compativeis.

Cumpre ainda apresentar o posicionamento diver-
gente do doutrinador Jorge Novais, ao contrapor a ideia ou
conceituagdo apresentada pela doutrina majoritaria, no qual

entende que para aplicabilidade da componente da propor-

39

BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionali-
dade e o controle de constitucionalidade das leis restriti-
vas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003. pp. 84-85).
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cionalidade em sentido estrito se faz necessario transpor as
outras duas componentes (adequagdo e necessidade). Para o
autor, “no especifico controle de proporcionalidade se deve
recorrer as dimensdes de aptidio e de necessidade, mas nun-
ca em termos de controlo autbnomo, sucessivo ou linear.*’”
O que em primeiro momento, mostra-se arrazoada esta
perspectiva, pois em se tratando de componentes do mes-
mo principio, compreende-se mais coerente a realizacdo do
juizo conjunto sob as trés perspectivas, para assim estar apto
a apresentar uma soluciio completa a colisdo, sem margem

para questionamentos.

Considerando o elemento da proporcionalidade em sen-
tido estrito como um instrumento de harmonizacio de co-
lisdes que realiza a ponderagio e evidencia a ideia de justa
medida e proporcio, traz consigo grandes divergéncias dou-

trinarias, 0 que nos move percorrer as varias nuances do tema.

3.1 PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO ESTRITO E
PONDERACAO

Jorge Miranda ao explanar sobre o principio da proi-
bicdo do excesso destaca o texto legal constante no n.” 2 do
artigo 18 da Constituicdo portuguesa, no qual aduz que as

restri¢des devem limitar-se ao necessario e para salvaguardar

0 NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. p. 99.
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outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.
E este é ponto central, sobretudo deste elemento. Pois, em
decorréncia de experiéncia historica em que o Estado passou
sua atencdo aos direitos, liberdades e garantias, um direito
precisa ser mitigado para salvaguardar de outro interesse a

luz do ordenamento como um todo*'.

Na perspectiva de norma de controle, a proporciona-
lidade em sentido estrito condiciona ao julgador uma ine-
vitavel avaliacdo subjetiva, no qual ira comparar através da
imposicao de valores dois ou mais direitos fundamentais em
conflito. Surgindo a correlagdo da ponderacido com o tercei-

ro elemento do principio da proibi¢dao do excesso.

O jurista Vitalino Canas, em decorréncia das diversas
posicoes apresentadas, externaliza, notadamente, a opgao pela
abordagem da ponderacdo como um método a ser utilizado
na p.e.s.e., em sentido bilateral ou plurilateral, no qual em uma
“zona de sobreposicdo, a proporcionalidade e.s.e. materializa-se

através de uma especifica operagio de ponderagio.**”

O método da ponderagio ou balancing, conforme Ca-

nas,

¢ fruto da criatividade juridica dos EUA e da Alema-
nha. As bases teoricas, as praticas jurisprudéncias e as

" MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. Almedina, 2017. p. 332.

2 CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢do do
Excesso na ConformacZo e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 749.
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envolventes politicas, culturais e sociais sdo, todavia,
diferentes. Por isso, apesar de eventuais cruzamentos,
partilhas e zonas de confluéncia, pode-se falar de dois
paradigmas que, com uma ou outra adaptagdo, in-

fluenciam a maior parte dos demais sistemas.*

Nesse aspecto, discorre que na Teoria do Direito, a
ponderacdo ¢ antes de tudo um método, de raciocinio e
deliberacdo, em que havendo colisdo de normas, sem que
haja a respectiva solugdo juridica, objetiva apresentar uma
solugdo “através da definicao de relagdes de prevaléncia ou
de igualdade em abstrato ou em concreto, entre magnitudes
com significado normativo.*”” Considerada em sua pesquisa
como uma técnica axiologicamente neutral, de dificil con-
ceituacao, Canas verificou ainda ser necessario para os fins
propostos no principio da proibi¢ido do excesso, a conexao

do método da ponderagdo a “teoria substantiva da justica,

# CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢io do
Excesso na Conformac@o e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 750.

No entanto, adverte que podem existir algumas teses que admitem
outro conceito de ponderagdo, o qual o Vitalino Canas designa de
Ponderagio ou valoragdo unilateral, que visa a afericdo de peso, grau
ou importancia a uma determinada variavel (propriedade, atribu-
to, fator ou grandeza juridicamente relevante), isoladamente consi-
derada.

CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢do do
Excesso na Conformac@o e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 735.

44
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dos direitos e do interesse publico, que permita, designada-
mente, a justificacdo externa das valoragdes e do contrapeso

efetuados.®”

Destarte, importa mencionar que as teses sobre a rela-
¢do entre proibicdo de excesso e ponderagdo ¢ ponto pacifi-
cado na doutrina*. Contudo, vale citar que o jurista AlemZo
Bernado Slink procura fazer uma constru¢@o do principio da
proporcionalidade sem ponderacgdo, justamente para fugir as
criticas que suscitam ao principio causadas pelo fator ponde-
rativo. Posicionamento que se interliga a linha adotado por
Jorge Novais, em que apresenta criticas a este entendimento

pacificado.

Para o autor, trata-se de uma “construcao muito discu-
tivel e mesmo insustentavel no plano da separacdo dos pode-

9947

res propria do Estado de Direito.”” No qual ndo considera
admissivel o juiz constitucional como alternativa a politica
do legislador democratico. Sob a 6ptica destacada pelo juris-
ta sera abordado o tema mais detalhadamente abaixo, pois a

separacao dos poderes aliada a abusos cometidos por julga-

® CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢io do
Excesso na Conformacio e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-

dina, 2017. p. 862.

* CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢io do
Excesso na Conformacio e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017.

" NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. p. 121.
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dores é ponto capaz de levar a fragilizacio da técnica utiliza-

da nessa componente.

Ao fazer o enfrentamento acerca do principio da pro-
porcionalidade em sentido estrito, ¢ possivel conjecturar que
a aplicacio desse instrumento de harmonizacio deve-se ha-
ver uma proporc¢ao adequada, na qual se busca evitar qual-
quer tipo de excesso. E a ponderacdo, consoante aponta-
mentos firmados pelo jurista Vitalino Canas, visa, encontrar
uma solugio através de definicio de relagdes de prevaléncia
ou de igualdade, seja em abstrato ou em concreto, entre di-

mensdes com significado normativo.

Nao obstante, ¢ possivel mencionar que, dentro e fora
da Alemanha, a proposi¢do dominante, porém, ndo unani-
me pende a favor da equivaléncia das ponderagdes de bens,
interesses ou valores. Nesse esteio, observa-se que o que se
pondera ¢ o bem juridico tutelado. No entanto, como bem,
aponta o autor, o n6 da questdo circunda exatamente na
subjetividade que paira sobre qual o bem juridico merece
maior protecdo em detrimento de outros bens, igualmente,

relevantes.

Desse modo, a ponderagao como método da propor-
cionalidade e.s.e. objetiva sendo a determinacio do con-
teudo com fim de concretizar limites dos direitos funda-
mentais. Assim sendo, a ponderac¢io podera recair sobre
muitos fatores, como ponderar peso de normas juridicas,

interesses contrapostos, consequéncias de duas decisdes
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diferentes, apresenta-se aqui as correntes com maior pro-
pagacdo no meio juridico, a ponderagdo de razdes, de
normas, de meios e fins, e a ponderagado dos efeitos posi-

tivos e negativos.

A corrente que expde que a ponderagao devera recair
sob as razdes, também designada como proporcionalidade
em sentido estrito condensada, parte da ideia de que o juiz
constitucional devera considerar todas as razodes relevantes,
hipétese utilizada no quadro da jurisprudéncia do TEDH,
onde se fard um exercicio de comparacgdo através da verifi-
cagio da razdo que ensejou a adogdo de uma medida e as
razdes que a ela se opde, incluindo a adequacao e necessida-

de da norma.*®

Apresenta-se de grande relevancia, quando se parte do
entendimento de que as componentes do principio da proi-
bicdo do excesso deverdo ser analisadas conjuntamente para
chegar a uma justa medida entre as colisdes, pois diante de
confronto de direitos fundamentais em que um sempre sera
mais mitigado, a cautela e analise completa das componen-

tes me parece acertada e segura.

A ponderagdo podera ter como objeto os meios e fins da
norma projetada pelo legislador, posi¢dao bastante difundida

entre os estudiosos da matéria, no qual se busca estabelecer

*# CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibigiao do
Excesso na ConformacZo e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 765.
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uma correspondéncia entre o fim a ser alcangado e o meio
empregado que seja juridicamente o melhor possivel, para
isso confrontaria os efeitos juridicos positivos e negativos da
norma como meio e os efeitos perquiridos pelo legislador na
confec¢ido da norma, como fim. Para o jurista Vitalino Ca-
nas, esse entendimento nio ¢ bem interesse, pois ponderara
os efeitos positivos e negativos entrelacados, o que sera um

contrassenso.”

Outra parcela dos juristas defendem que a ponderagao
podera recair sobre as normas, no qual levara ao aplicador
analisar a importancia e peso das proprias normas constitu-

cionais colidentes. Contudo, sopesar normas constitucionais

¥ Cfr. Canas: “A ponderagio que incorpora a proibi¢do do excesso
visa chegar a decisdes racionais ¢ ndo a-racionais ou irracionais. A
proibi¢ao do excesso (e, dentro do seu perimetro, a proporcional-
idade e.s.e.) tem de ser fundamentalmente sensivel 4 tensdo entre
varias linhas de forca contraditérias: entre maleabilidade e estabili-
dade, entre subjetividade e objetividade. Desde logo, a linha de forga
da maleabilidade. A estrutura metddica da proporcionalidade e.s.e.
deve ter capacidade de: reagir ¢ adaptar-se ao caso concreto; criar
condicdes para a descoberta de todos os argumentos relevantes (de
natureza moral, tradicional, prudencial), mesmo os que fogem a ar-
rumacdo em quadros pré-definidos; acompanhar a evolugio dos va-
lores sociais, da ciéncia e dos costumes; facilitar a acdo de valvulas de
detegdo do erro, de revisibilidade e de reponderac@o (a razido ndo da
nada como adquirido para sempre). Em suma, a proporcionalidade
e.s.e. tem de ser um dos catalisadores que fazem com que os acordos
incompletamente teorizados que cimentam o viver coletivo possam
formalizar-se circunstancialmente”. CANAS, Vitalino José Ferreira
Prova. O Principio da Proibi¢do do Excesso na Conformacio ¢ no
Controlo de Atos Legislativos. Almedina, 2017. pp. 889-890.
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de categoria mais ou menos difusa das normas-principio, re-

presentaria na visao de Canas,

uma nversdo do objeto da proibigio do excesso: come-
caria por se ponderar as referidas normas para tirar
conclusodes sobre a validade das normas legislativas,
quando, na verdade, o objeto da proibic¢do do excesso

¢ a norma legislativa e ndo a norma constitucional.”

Robert Alexy apresenta a ponderagao como um méto-
do de contrapeso de principios. E ainda, a ponderagio pode-
ra ser realizada sobre os efeitos positivos e negativos da nor-
ma. Essa corrente propde que a ponderagdo seja realizada
através de um confronto direito entre os efeitos positivos que
referem-se a satisfacdo e os efeitos negativos de interferén-
cia da norma, e assim estabelecer um grau de importancia
de maior ou menor desses efeitos. Nessa perspectiva, sera
tomado em consideracdo os efeitos juridicos e materiais pro-
venientes do cumprimento da norma, inclusive nos efeitos

colaterais ndo previstos pelo legislador.

Corrente esta sustentava pelo jurista Vitalino Canas,
difere da posigdo majoritaria de ponderacio entre meios e
fins, pois nessa ¢ realizado a individualizacdo e sopesara efei-

tos semelhantes, efeito positivo com efeito positivo, na mes-

0 CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibigiao do
Excesso na ConformacZo e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 769.
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ma senda os efeitos negativos, para assim, agregar valor e
chegar a um denominar comum. Nessa corrente o que se
busca apresentar ¢ “se uma norma A produz mais efeitos
positivos do que negativos, ou que A produz efeitos positivos
mais ponderosos do que os negativos.”"” E caso nido consi-
ga se chegar a uma solugao, far-se-a o exercicio novamente,
como uma “ponderagdo agregativa, considerando o “saldo”
de todos os efeitos negativos de interferéncia nos varios bens,
interesses ou valores sacrificados.””” " Essa analise conjunta

das normas busca evitar possiveis restrigdes aos varios efeitos.

’1 CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢io do
Excesso na Conformac@o e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-

dina, 2017.

2 CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢io do
Excesso na Conformac@o e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017.

No Acordado n® 465-3 de 2018, em que questionava a inconstitucio-
nalidade dos art. 1865 ¢ 1869 do codigo civil que possibilita ao ju-
diciario, desde de que o pai recuse a paternidade e existindo provas
seguras da paternidade, que o judiciario de oficio envie o processo
para o Ministério ingressar com a Acdo de Investigacdo de Paterni-
dade para o seu reconhecimento, frente a liberdade de escolha e ao
principio de igualdade dos sexos, alegando que tal norma restringia
aliberdade do homem acerca do momento adequado a ser pai, base-
ando-se na igualdade de direito com as mulheres, que a partir desse
direito de liberdade de escolha, podera realizar a interrupc¢io da
gravidez. Uma vez que, no presente caso o pai requereu que a Mae
interrompesse gravidez e por ato de vontade a mae resolveu con-
tinuar. Argumentando ainda que o tratamento diferenciado entre
homens e mulheres fere o principio de igualdade de sexos. Contudo,
o Tribunal Constitucional utilizando-se do principio da proibi¢do do
excesso entendeu que o aspecto decisivo do juizo ponderativo para
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Seguindo nesta corrente, pode-se dizer que, diferente
dos outros 02 elementos, a adequacio e a necessidade que
verificam os meios e a intensidade dos efeitos de interferén-
cia e satisfagdo, a proporcionalidade em sentido estrito valo-
ra a importancia dos efeitos das normas. Apesar de nao ser
majoritaria, apresenta-se mais coerente ao analisar os valo-
res de satisfacdo e interferéncia de cada efeito separadamen-
te, resolvendo a incongruéncia apresentada na tese de meios

fins decorréncia da andlise conjunta de efeitos diferentes.

Outro ponto de questionamento que o elemento da
proporcionalidade e.s.e. nos remonta é qual o critério deve
ser utilizado para medigdo da importancia dos efeitos. Dian-
te de uma colisdo, o julgador se utiliza de juizos essencial-
mente valorativos para atribuir a importancia dos efeitos de
interferéncia e satisfagdo produzidos pela norma legislativa.
Contudo, utilizar essa dimensido de importancia para com-
parar os efeitos de satisfacdo e interferéncia, por si s6 nao
permite a identificagdo de um atributo comum entre dos
bens, interesses ou valores comparaveis que permita realizar
uma comparagio. O que torna essencial achar um atributo

comum para torna-las comparavesis.

O jurista alemao Robert Alexy busca apresentar a ati-

vidade ponderativa como racional e objetiva através de uma

a solucdo impugnada reside na condi¢do de maior fragilidade que
caracteriza, de forma indelével, a situaciio em que se encontram os
filhos cuja paternidade — ou maternalidade — néao se ache estabele-
cida, o que justifica e impde ao Estado maior protegao, tanto factica
quanto normativa, dos seus direitos fundamentais.
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formula matematica, designada féormula de peso. Sucinta-
mente, o julgador diante da colisdo entre direitos fundamen-
tais ou de direito fundamentais e interesse publico, apontara
qual dos principios tera maior peso. Por intermédio de uma
formula de peso, o julgador atribuird a intensidade de inter-
feréncia e a importancia de satisfacdo do principio, utilizan-
do uma escala de trés niveis, leve, média ou séria. Bem como
atribuira o grau de certeza que recai sob as premissas empi-
ricas normativas que fundamentam a interferéncia no prin-
cipio afetado, também em uma escala de trés niveis, certo/
confiavel, defensavel/ plausivel ou nao evidentemente falso.
E ao final sera atribuido um valor numérico a cada escala
para realizar uma operacio matematica que resultara em
um quociente. Esse quociente serd a resposta da colisdo, pois

representa o principio prevalecente na ponderagao.’

Diversas criticas sdo dirigidas a esse modelo do Alexy,
porquanto, o jurista na tentativa de comensurar a ponderacao,
reduziria o método a uma férmula matematica, inerente a uma
ciéncia exata, com atribuicdo de uma escala numérica cardinal
aos bens colidentes, sem apresentar qualquer fundamento cons-
titucional. Apesar do grande esforco do jurista em apresentar
um método racional da ponderacio, sua tese ¢ pouco aplicada

pela jurisdi¢io constitucional alema e demais tribunais.

% Cfr. Vitalino Canas: Tudo o que Alexy procura conseguir ou demon-
strar através da formula do peso pode ser demonstrado pelas simples
linguagem e técnicas do direito, condimentadas e complementadas
por contributos da filosofia pratica.
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O jurista Vitalino Canas em sua tese de doutoramento
apresenta o critério de comparabilidade como a identifica-
¢ao de um “fertium comparationts ou de um covering value, 1sto
¢, um atributo comum as duas ou mais magnitudes que per-
mita a comparacdo entre elas™”, dessa maneira, ndo pode
ser extraido exclusivamente por uma delas. Para o autor, a
imagem grafica dos efeitos da ponderacdo ¢ uma balancga,
no qual o julgador colocara em cada um dos pratos, de um
lado os efeitos positivos visados pelo legislador, do outro lado
os efeitos negativos que a norma juridica vai desencadear na
realidade constitucional. E através de um critério concreta-
mente relevante comum as duas, estabelecera uma relacao
ordinal de maior, menor ou igual entre a importancia da-
queles efeitos, “limitando o decisor a constatar, sem nenhu-
ma intervencdo das suas apreciagdes ou escolhas subjetivas,
o resultado.”® O que leva-se a uma visdo mais racional e
comensuravel do que a aplicacdo puramente da técnica de

ponderacdo.

Nesse sentindo,

o critério de comparagdo permitira dizer que a
importancia do efeito positivo x é maior do que a
importancia do efeito negativo » tendo em conta o

critério z. O critério z sera necessariamente um atri-

»  CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibigiao do
Excesso na Conformagio e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 875.

% p. 876,
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buto, fator ou grandeza que cresce, por um lado, e

diminui, por outro lado, em fung¢ao dos efeitos posi-

tivos e negativos.’’’®

Apesar de alguns estudiosos definir um critério a ser
utilizado na ponderacdo. Por razdes 6bvias, verifica-se nio
ser possivel definir previamente um tnico critério objetivo
comparativo para todas colisdes de bens, interesses ou va-
lores protegidos constitucionalmente. Resultado empirico
das colisdes de normas constitucionais, ¢ unissono o enten-
dimento de que o critério selecionado devera sempre ser ex-

traido do texto Constitucional.

Partindo da premissa de Constitui¢io de liberdade ado-
tada por Portugal e Brasil, pode-se estabelecer como critério
comparativo incontornavel o impacto da medida sob o am-

biente geral de liberdade dos individuos.”” Segundo Canas,

Uma norma legislativa que interfere em direitos

diminui inevitavelmente a liberdade num grau que

7 CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢io do
Excesso na Conformagao e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 876.

% CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢do do
Excesso na Conformagao e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 764.

% Cfr. CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibicio
do Excesso na Conformagio e no Controlo de Atos Legislativos. Al-
medina, 2017.
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deve ser valorado. Servindo um interesse publico, a
norma contribuira, por outro lado, para o reforco
das condicdes globais de vida em liberdade numa
sociedade democratica, devendo isso ser também

valorado.®®

Dessa forma, a medida comum extraida da constitui-
¢ao para ponderacdo seria a medida de liberdade que se ga-

nha e que se perde da norma prevalecente.

Logo, este terceiro elemento permitira ao julgador ve-
rificar o grau de importancia, satisfacdao ou interferéncia em
bens, interesses ou valores, colocando os efeitos positivos e
negativos em uma balanc¢a, um de cada lado, at¢ mesmo os
efeitos colaterais nao previsto pelos legislador, e por intermé-
dio de um critério constitucional comum, que podera ser a
liberdade, chegar a melhor resolucées de conflitos de direitos

constitucionalmente consagrados.

% Segundo Canas: Nesse caso, a medida ou moeda comum extraida da

Constitui¢@o ¢ a medida da liberdade que se perde e que se ganha com a
norma legislativa. Para que se efetue a ponderagio bilateral propria
da proporcionalidade e.s.e., a qual requer comparabilidade através
de uma medida comum, converte-se a intensidade dos efeitos de sat-
isfacdo do bem, interesse ou valor visado ¢ a intensidade dos efeitos
de interferéncia no bem, interesse ou valor contraposto em im-
portancia dos efeitos, medidos em termos de acréscimo e de diminuigdo
da liberdade (ou de outros covering values aplicaveis).

CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibicido do
Excesso na Conformagao e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 875.
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4

NECESSIDADE
E A PONDERACAO

O seguimento da necessidade ¢ por muitos considerado
o mais completo dos elementos do principio da proibigao do
excesso, pois ¢ justamente nesse seguimento que se realiza a
medicdo do prejuizo. A técnica da ponderacdo, embora nao
seja o método principal como na componente da proporcio-
nalidade e.s.e., podera também ser aplicada no seguimento
da necessidade como recurso secundario. Tese estabelecida
nas pesquisas apresentada pelo jurista Vitalino Canas, embo-

ra com pouca concordancia pela doutrina constitucionalista.

A operagdo metddica principal que se faz nesse ele-
mento ¢ da comparagdo entre as varias funcdes, sopesan-
do alternativas com solucdo que apresentem um igual grau
de eficacia, capaz de apresentar uma solugdo sensivelmen-
te menos agressiva aos bens interesses ou valores atingidos.
Logo, permite que o julgador aponte uma solugdo que nao
seja pior do que outras alternativas que poderiam atingir os
mesmos objetivos, pior no sentido de mais gravosa aos bens,

nteresses ou valores afetados.
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No contexto dessa operacdo sistematica, a comparagao
entre solucdes alternativas ¢é possivel, e em alguns casos, a me-
dida a ser utilizada recai sobre a ponderacdo, na qual ird me-
dir o peso de bens, interesses ou valores que sejam alternativa-
mente atingidos por hipoteses ou opcdes a dispor do julgador.
Conforme o jurista_Jorge Novais, a utilidade da valoracio no
elemento da necessidade decorre da variabilidade dos efeitos
restritivos e suas diferentes percepcdes, introduzindo nesse
contexto um grau de subjetividade a componente vista pela

maioria dos estudiosos de controle objetivo®.

Vitalino Canas apresenta a necessidade ponderada
subdivida em duas modalidades, a necessidade ponderati-
va em sentido lato e a estrito, no qual “a primeira privile-
gia maior satisfagdo, enquanto a segunda privilegia meno-
res interferéncias.”® Para o autor, a “modalidade estrita do
segmento da necessidade decerto acautela melhor os bens,
interesses ou valores que tiverem de ser concretamente sa-

crificados®®”

. Jorge Novais assume posi¢do semelhante a do
jurista Vitalino Canas ao entender que a medida que se deve
observar com maior prevaléncia é a de menor restrigio ou

interferéncia na liberdade do individuo.

o NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. pp. 112 e ss.

2 CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibigao do
Excesso na Conformagao e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 730.

5 Tbidem.

48

28/11/2022 19:39:00 ‘ ‘



‘ ‘ A componente ponderativa.indd 49

A componente ponderativa do principio da proibigao do excesso
como limite a discricionaridade no direito brasileiro e comparado

Seguindo o entendimento do critério utilizado na ati-
vidade ponderativa do seguimento da proporcionalidade
e.s.e., o critério comparativo estabelecido para ponderagao
no elemento da necessidade também sera restrito a normas
constitucionais, em que a liberdade destaca-se entre os dou-
trinadores como elemento determinante a ser privilegiado

medido numa relacdo linear. Jorge Novais define:

Trata-se, fundamentalmente, de ponderar alter-
nativas de restricdo em que variam quer o grau de
eficiéncia na realizagdo do fim quer a dimensao do

prejuizo infligido a liberdade individual.®*

O método da ponderacio ou contrapeso no elemento
da necessidade na pratica podera ser realizado, por exemplo,
para saber se uma determinada solugido é mais agressiva do
que outra, ou se a norma prevalecente trara menor inter-
feréncia da liberdade das partes, do que a mitigada. Logo,
podera haver um contrapeso de diferentes bens, interesses
ou valores envolvidos, uma media em relagdo a outra. O que
caracteriza um problema subjacente na aplica¢do da ponde-
racdo no seguimento da necessidade, comparar alternativas
diferentes. Gerando entre os juristas uma tentativa de esta-

belecer o que se pode comprar e o que se é impossivel.

% NOVAIS, Jorge Reis. Principios Estruturantes do Estado de
Direito. Almedina, 2019. p. 114.
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De fato, ndo é permitido se afastar da instabilidade
intrinseca do método ponderativo, no qual se perfaz um
grau de subjetividade que pode colocar em prova a sua uti-
lizacdo. Para Canas necessario se faz a limitacdo da uti-
lizagdo do meio pelo juiz constitucional quando aplicada
como norma de controle da atividade do legislador, pois
“doutro modo, além de crescer significativamente o grau
de imprevisibilidade da decisdo judicial, haveria uma des-
locagdo sensivel do poder de decisdo e de valoragdes para

a esfera judicial®.”

Jorge Novais acrescenta que diante das criticas dirigi-
das ao método ponderativo e a sua complexa utilizagao ¢ por
muitos preferivel ignorar essa perspectivava de necessidade
ponderada, para exaltar a caracteristica de método sistémico

e objetivo do elemento da necessidade.

4.1 OSPROBLEMAS ENFRENTADOS NA APLICACAO
DA PONDERACAO

O método da ponderagio ¢ tido por varios doutrina-
dores como o fator critico do principio da proibi¢dao do ex-
cesso, o que leva a muitos considerarem o elemento da pro-
porcionalidade em sentido estrito um seguimento inécuo ou

sem relevancia juridica, diferente dos outros dois elementos,

% CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢do do
Excesso na Conformagio e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 730.
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adequacio e necessidade. Conforme Vitalino Canas, “desde
que o balancing se tornou pratica regular da jurisprudéncia
constitucional norte-americana que a sua viabilidade ou ra-

cionalidade ¢é repudiada.®®”

As principais criticas direcionadas a ponderagao como
método utilizado no principio da proibigao do excesso como
norma de controle esta relacionada ao subjetivismo inseri-
do pela caracteristica de incomensurabilidade da medida,
permitindo maior ativismo judicial, inseguranca juridica e
enfraquecendo a constitui¢ao®’. Alegam que falta ao caso
uma regra comum, que possa dar uma medida, um peso a se
aplicar na solucdo de conflito normativo. Porquanto, toda a
modalidade de ponderagido esbarra no subjetivismo inerente

a matéria, trata-se de um critério incomensuravel®.

=

® CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢io do
Excesso na Conformacio e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 763.

7 CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢io do
Excesso na Conformagao e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 775 e ss.

Cfr. Canas: “Na verdade, em qualquer das modalidades de pon-
deragdo - de principios, direitos, bens, interesses ou valores, meios
e fins, argumentos, razdes, efeitos, op¢des, alternativas ou custos e
beneficios - faz-se invariavelmente apelo as ideias de grau, importan-
cia, peso ou medida de duas ou mais grandezas, atributos ou pro-
priedades. A ponderagéo bilateral ou multilateral envolve o peso e o
contrapeso de dois ou mais fatores ou itens. CANAS, Vitalino José Fer-
reira Prova. O Principio da Proibi¢io do Excesso na Conformacio e
no Controlo de Atos Legislativos. Almedina, 2017. p. 764.

68

51

‘ ‘ A componente ponderativa.indd 51 28/11/2022 19:39:00‘ ‘



‘ ‘ A componente ponderativa.indd 52

Taina dos Santos Madela

E, em Direito quando se tem que fazer o peso de bens,
interesses ou valores, se esta fazendo um contrapeso de algo
nao comensuravel, em que nao ¢ possivel medir, quantitati-
vamente o valor da liberdade de imprensa em contraposicio

ao valor do direito a vida privada, por exemplo.

Canas cita em sua obra uma frase bastante propaga-
da, na qual demonstra metaforicamente o criticismo do Juiz
SCALIA a técnica da ponderacgdo, “o balancing é como “ajui-
zar se uma linha é mais longa do que uma pedra é pesada.®”
A 1instabilidade de reconhecimento juridico gerada pelo fa-
tor ponderativo no principio da proibi¢ao do excesso dado a
incomensurabilidade de direitos fundamentais, impossibilita
atribuir um peso ou medir cada bem, interesse ou valor cons-

titucionalmente protegido.

% CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibigao do
Excesso na ConformacZo e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 763.

Exemplifica Canas: “Isso equivale, por exemplo, a quantificar com
plausibilidade a relagio entre o interesse da preparacdo de uma tese
de doutoramento e o valor da atenc¢io aos filhos (20 unidades de x
para o primeiro, 25 para o segundo ou /0 para o primeiro, metade
para o segundo ou qualquer outra relac¢@o); ou a relagio entre o in-
teresse publico da seguranca nacional e a liberdade de informacZo
(10 unidades de x para o primeiro,  para a segunda, que vale, portan-
to, metade da seguranca nacional, ou vice-versa.”

CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibigdo do
Excesso na Conformagio e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 764.
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Portanto, sendo a ponderacio o contrapeso de direitos
tutelados pela constituicdo, esses direitos que se contrapesa
nao ¢ medivel objetivamente e quantitativamente, estando
muito dependente daquilo que o ser humano pensa sobre o
que ird medir, contrapesar, a subjetividade. O filésofo Ha-
bermas se inclui como um dos criticos, releva ele que nao
ha racionalidade em um processo de ponderagao, pois para
estabelecer a predominancia o juizo estabelece critérios pro-
prios, ndo havendo uma norma com preceitos estabelecidos,

ficando ato discricionario do julgador’.

Considera-se que o subjetivismo pode levar a forma
mais grave de violagdo do principio, segundo Jorge Miran-
da, o arbitrio na aplicacio pelos operadores do principio se
perfaz na inadequagido do meio para alcancar o fim’”. Na
maioria das decisdes judiciais que aplicam o principio da
proibi¢iao do excesso, o juiz constitucional utilizou-se do fa-
tor ponderativo para introduzir os seus valores ou subjeti-
vismo na decisdo de conflitos de bens, interesses ou valores
protegidos constitucionalmente. E esse fato gera um conflito
constitucional maior de interferéncia dos poderes, pois o juiz
constitucional faz valer ser os seus juizos valorativos em de-

trimento dos valores utilizados pelo legislador.

T CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢ao do
Excesso na Conformagao e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 764.

7 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais. Almedina, 2017. p.
335.
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Logo, verifica-se que consentir e autorizar que o juizo
do legislador eleito democraticamente pelo povo seja supera-
do pelo juizo do juiz constitucional por meio do subjetivismo
do método da ponderacgdo, torna-se uma ameaca ao princi-
pio democratico, porquanto a funcdo do legislador ¢ decidir
qual o equilibrio, bens, interesse ou valores que devem ser
introduzidos no ordenamento juridico de uma determinada
sociedade. Nao sendo atributo do juiz constitucional impor
seus valores sobre os bens, interesses ou valores em contra-
posi¢ao a perspectiva do legislador. Assim, se o legislador en-
tendeu que determinada norma deveria resolver a colisio de
certo bem, interesse ou valor de uma determinada maneira,
nao admiti-se o juiz constitucional aludir que a norma esco-
lhida pelo legislador nio deve ser aplicada, escolher e aplicar

outra diferente da escolhida pelo legislador.

O jurista alemao Bernhard Schlink” visando afastar
os juizos que suscitam do principio provocadas pelo fator
ponderativo, indica e demanda elaborar uma construgao
do principio da proibigdo do excesso sem ponderagdo. Ou-
tros juristas buscam estabelecer uma medida correta, um
tributo comum aplicavel a todos os casos. Conforme o ju-
rista Virgilio Afonso da Silva, para que essas grandezas se-
jam mensuravel deve ter uma medida comum, que se apli-

que a elas.

7% SCHLINK, Bernhard. The Dynamics of Constitutional Ad-
judication, Cardozo Law Review, v. 17, p. 1231-, 1995-1996.
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Contudo, apesar do grande esfor¢o dos estudiosos em
mensurar a ponderac¢io ainda nio conseguiu-se chegar a deli-
mitacdo de critério comparativo plausivel capaz de ser utiliza-
do em as todas colisdes de bens, interesses ou valores protegidos
constitucionalmente. Estabelecendo apenas que o critério sele-

cionado devera sempre ser extraido do texto Constitucional.

A Teoria de Robert Alexy objetivando esquivar-se das
criticas, também busca conferir a ponderacdo objetividade,
através de uma férmula matematica do peso, através da atri-
buigdo de uma escala cardinal aos direitos colidentes, restou
em uma proposta insustentavel. Pois o direito ndo ¢ uma cién-
cla exata capaz de internalizar uma operagao matematica para
resolver todos os seus conflitos. De forma tal que até mesmo a
valoragio atribuida a cada direito na escala seria produto do
subjetivismo do criador. O subjetivismo ¢ inerente a ciéncia
direito e a sua utilizacdo ndo necessariamente pode levar a de-

cisoes Irracionais e arbitrarias, se observado seus pressupostos.

Esclarece Canas que alegar a irracionalidade na pon-
deragdo niao ¢é viavel, pois se a solucdo ¢ criar leis racionais,
objetivas, as quais estabelecam medidas quantificadas para a
ponderacao, ainda assim nao se chegaria a mensurabilidade.
Tendo em vista que a possibilidade de arbitramento do jul-
gador ao aplicar a ponderagdo, é a mesma do legislador no

momento da cria¢do da norma’®.

" CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢io do
Excesso na Conformagao e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 764.
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Ressalta-se que a incomensurabilidade vai recair sobre
preceitos subjetivos, no entanto ndo ira ser empecilho para
aplicacdo do quadro analitico, pois a generalidade dos argu-
mentos pode ser transportado para outras situacoes’. Desse
modo, apesar da presenca de alguma subjetividade na apli-
cagio do principio, este também teria o mérito de ser uma
técnica habilitada para incorporar também um alto grau da
racionalidade na decisio sobre a colisdo normativa, porque
pode ser formalizada em etapas que exigem do aplicador
argumentar o maximo de fatores empiricos e normativos es-
tabelecidos e desse modo conduzir a uma escolha racional,

logica e consistente.

A ponderacio também recepciona criticas sobre o in-
centivo ao ativismo judicial, o enfraquecimento da constitui-

¢do e a inseguranca causada por esses fatores.

O ativismos judicial considera que a ponderagdo con-
duz o julgador a uma posigao legislativa, encontra-se diver-
géncias e aceitagoes distintas sobre o tema. Parcela da doutri-
na que contrapde a critica aduz que a existéncia de ativismo
judicial ndo é capaz de provocar males ao direito, o problema
consiste no abuso do arbitrio. Canas apresenta como melhor
entendimento que o ativismo judicial seja realizado de forma

equilibrada, porquanto nao se é capaz de excluir o ativismo

7 CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibigiao do
Excesso na Conformagio e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 767.
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judicial da atividade intrinseca de julgador, por mais que se
aplique a norma ao fato, quando foge de uma interpretagao

literal, alcanca de maneira inevitavel a atividade legislativa’®.

O argumento de enfraquecimento da for¢a normativa
da constituigio ¢ extraido do fato de o julgador ao estabelecer
a preponderancia de uma norma sob outra, levaria a perda
de efetividade da Constituicdo. Pois um direito constitucio-
nalmente protegido sera mitigado em detrimento de outro,
perdendo assim, o seu papel normativo. Notadamente, Ca-
nas suplanta a presente critica, ao definir a ponderagao como
uma criagdo da propria Constituigdo que visa assegurar o
seu cumprimento, a sua efetividade. Logo, a ponderagio nao
trata-se de uma norma e sim de um mecanismo capaz de
auxiliar a efetividade constitucional. Compreende-se que de

modo inverso, se a constitui¢do nio utiliza-se da ponderagao

Cfr. Canas: “Ora, o juiz constitucional ndo pode ser simultaneca-
mente mestre ¢ profeta. A ponderacio/proporcionalidade e.s.e. sdo
vistas como veiculos de transferéncia do poder de defini¢io do am-
bito e do contetido dos direitos para os juizes, extraindo-os da esfera
do poder legislativo democratico. A ponderagio como método ou
técnica de aplicagdo de normas constitucionais replica a tarefa que
uma sociedade democratica exige ao legislador. Muitas decisdes judi-
ciais que assentam em operacdes de ponderac¢do ostentam uma pro-
nunciada natureza quase legislativa.(...)Ora, na maioria dos casos,
saindo-se do literalismo ¢ quase inevitavel a criatividade (e atras da
criatividade vem o ativismo) do juiz constitucional”. CANAS, Vi-
talino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢do do Excesso na
Conformacio e no Controlo de Atos Legislativos. Almedina, 2017.
pp. 787, 788.
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para resolver as colisdes normativas eventualmente existen-

te, ¢ que surgiria uma real perda da for¢a normativa’.

Criticos apontam que a ponderacio pode ensejar tam-
bém inseguranca e imprevisibilidade a resolu¢do do caso
concreto, mesmo quando fiscalizada pelas normas consti-
tucionais, por considerar que a fiscalizagdo s6 apresentara

efeito naquele caso especifico.

Em sentido contrario, alega-se, porém, que embora a
ponderagdo ndo seja imune a situagdes de incerteza,
esta pode ser reduzida através da introducio de me-
canismos de formalizagdo que facilitam a seleg¢do e
apreciacdo dos argumentos pertinentes e previnem a
arbitrariedade (particularmente a judicial).”®

Por essas razdes, o que a principio ¢ visto como critica,
auséncia de um critério material considerado universal para
os juizos valorativos, poderd se tornar uma qualidade do
principio da proibiciao do excesso, tendo em vista que ¢ um
mecanismo axiologicamente neutral, apto a absolver as inu-
meras teorias substantivas da justiga, dos direitos, o que seria
um aspecto relevante numa sociedade complexa no qual nao
se permite imposi¢ao de valores. A admissdo de algum subje-

tivismo ndo ¢ capaz de reduzir o principio a irracionalidade.

7 CANAS, Vitalino José Ferreira Prova. O Principio da Proibic¢ao do
Excesso na Conformagao e no Controlo de Atos Legislativos. Alme-
dina, 2017. p. 789.

8 Ibidem.
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42 PRINCIPIO DA PROIBICAO DO EXCESSO NO
BRASIL

Em meados da década de 70, o regime repressivo da
ditadura no Brasil ja ndo contava mais com tanta forga, pois
o Presidente Ernesto Geisel ja tinha anunciado a gradual e
lenta transi¢do democratica. Coincidia com seu governo a
ruina dos alicerces econémicos da politica ditatorial e co-
mecavam a se reestruturar os movimentos politicos civis,
especialmente o estudantil, o eclesial e, com destaque, o tra-
balhista”™. A unido em torno da campanha de aprovagio da
emenda Dante de Oliveira santificou a participacio da so-
ciedade civil no cenario politico, em 1984. Seguiu-se a elei-
cao de Tancredo Neves, por colégio eleitoral, e a morte do
primeiro presidente civil eleito no Brasil apos longo periodo

ditatorial.

Assim, a Constitui¢do da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988-CF/88 é promulgada pelos fluxos sociais e a sede
de consolidacio dos instrumentos democraticos. A formacao
de um sistema de protecdo social no Brasil teve rumores a
partir da necessidade de mntervengdo do Estado para suprir
deficiéncias da liberdade absoluta, sob forma de protecio do
povo pelo Estado, contra eventos aptos a causar a sua miséria
e intranquilidade social, dever este, estabelecido somente ao

Estado Social de Direito. A CF/88 traz consigo também um

" (MURADAS, 2012, p. 19).
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viés garantidor, programatico e principiolégico, no qual ja era
tendéncia mundial se concretizando com principios como da
dignidade da pessoa humana, principio este basilar de todo o
ordenamento juridico patrio, direito a vida, satde, liberdade,
e outros principios mais instrumentais como acesso a justica,
direito a ser reparado de lesdo, direito a ter a devida resposta

judicial quando o Judiciario o for provocado, etc.

Assim, a liberdade do individuo trata inicialmente da
sua aptiddo para tomar uma decisdo através de um processo
de pesquisa e confrontacio entre possiveis solugdes, uma vez
que as decisdes politicas sdo impostas a todos e por essa ra-
zao devem possuir a condi¢do necessaria para a legitimagao
e deliberagido de todos, ou mais especificamente do direito
de todos de deliberar. Por essa razio, é fundamental estabe-
lecer uma entidade coletiva que nio transgrida a liberdade

dos individuos.

Dentro do bojo de principios que garantem, e ao mes-
mo tempo balizam o ordenamento juridico patrio, tem-se
o principio da proibi¢io do excesso como norte da agdo do
legislador e julgador, sendo empregado na producio de so-
lucdes harmonizadoras de direitos fundamentais e interes-
ses publicos. A nogao de proporcionalidade relaciona-se do
mesmo modo, a um dever de protecio por parte do Estado,
que compreende ainda as agressdes contra direitos funda-
mentais provenientes de terceiros, de forma que se esta dian-

te de dimensdes que clamam maior densificagao.
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O Brasil ainda estd em meio a seu processo redemo-
cratico e ha muito que progredir, e tais atitudes podem ser
criticadas sob o escopo de que o sera arriscado a democracia
brasileira uma judicializacio excessiva da vida social, poden-
do estar a beira do perigo de uma jurisprudéncia mitologica-
mente muita aberta, sobretudo, dentro de contexto social de
uma civilizacdo marcada “jeitinho” préprio, e com possivel
excesso da constitucionalizacio do direito incidindo na auto-

nomia publica do cidad3o e na sua vida privada®.

Com o neoconstitucionalismo, nota-se um desliga-
mento ao silogismo e a subsunc¢do, extremamente ligados
ao positivismo juridico tradicional, ficando ja que impro-
prio a utilizacdo de métodos tais para a evolugdo juridi-
ca que surgia. Passa-se entdo a uma era argumentativa, de
dedicando-se agora “a discussdo de métodos ou de teorias
da argumentagdo que permitam a procura racional e in-
tersubjetivamente controlavel da melhor resposta para os

‘casos dificeis’ do Direito”?!.

A nova fase da doutrina brasileira enfatiza o carater
normativo e a importancia dos principios constitucionais,

estudando as peculiaridades da sua aplicacdo. Neste ponto

8 SARMENTO, D. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos
e Possibilidades. As Novas Faces do Ativismo Judicial. Edi-
tora Juspodivm. Salvador, 2011. p. 74.

8 SARMENTO, D. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos
e Possibilidades. As Novas Faces do Ativismo Judicial. Edi-
tora Juspodivm. Salvador, 2011. p. 80.
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ha grande procura por estudos e teorias que tratam acerca
de principios, ponderagdo de interesses, teoria da argumen-
tacdo, proporcionalidade e razoabilidade, etc. Ha um apelo
maior na doutrina sobre os direitos fundamentais, sobretudo
os direitos sociais. Antes eram vistos como normas progra-
maticas e ndo muito mais que 1sso, mas hoje se discute a sua
eficicia juridica a partir de novas bases, incorporando no
debate a argumentagdao moral. Nesta nova fase, a doutrina
que antes se prendia a enunciados normativos se substitui
por se marcar por uma preocupacdo com valores e democra-
cia, tais como “minimo existencial”, “reserva do possivel” e a

“proibi¢do do retrocesso”?.

A jurisdi¢do constitucional designa interpretar e deci-
dir segundo a norma constitucional. No Brasil, essa com-
peténcia é exercida por todos os juizes e tribunais, tendo o
Supremo Tribunal Federal o topo do sistema. A jurisdigio
constitucional compreendera a aplicacio direta da constitui-
¢do nos casos concretos e a aplicacdo indireta da mesma,
quando o intérprete se utiliza como parametro de validade
a uma norma infraconstitucional (controle de constitucio-
nalidade) ou para atribuir a ela o melhor sentido possivel
(interpretagido conforme a constitui¢io). A jurisdi¢do consti-
tucional compreenderd o poder exercido por juizes e tribu-

nais aplicando diretamente a constitui¢do, no desempenho

82 SARMENTO, D. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos
e Possibilidades. As Novas Faces do Ativismo Judicial. Edi-
tora Juspodivm. Salvador, 2011. p. 89.
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do controle de constitucionalidade das leis e atos do Poder
Publico e na interpretacdo das leis infraconstitucionais se-

gundo a Lei Maior.

I primordial que o juiz atual, saiba do ideal maior que
¢ a concretizacio dos valores postos na Constituigdo, pois ¢
perigoso que essa ampliagdo de poderes ao juiz apos o ad-
vento constitucional de 1988, possa conduzir a situagdes de
desrespeito ao cumprimento das balizes democraticas, ja que
ha certa desconfianca tentando inibir o abuso do controle
jurisdicional sob a ética de que o Judiciario possa ser o me-
nos democratico dos Poderes, visto a forma de ingresso de
seus membros. Mas ¢ de se ter a clareza de que a jurisdigio
constitucional ¢ uma realidade e que, compatibilizada com
o principio democratico, nao podem os juizes se omitir dessa

responsabilidade™.

O cenario nacional depara-se com a situagdo de que
a sociedade ¢ sedenta por ideais de justica, e o Poder Legis-
lativo nas ultimas duas décadas criou 4,2 milhdes de leis®,
na qual denota o excesso, com leis de linguagem rebuscada

demais, deixando duvida quanto a interpretacio. Leis que se

8 SAMPAIO JUNIOR, J. H. Ativismo Judicial: Autoritarismo
ou Cumprimento dos Deveres Constitucionais? As Novas
Faces do Ativismo Judicial. Editora Juspodivm. Salvador, 2011.
p-411.

# CARELLI G. Salvador, Alexandre. Revista Veja. E de Enlou-
quecer. Editora Abril, Edigao 2236. Ano 44. N° 39. 28 de setembro
de 2011.p. 91
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confundem com artigos da Constitui¢do, e com um grande
volume de resolugdes e portarias. O resultado de tantas leis
torna-se um exagero que, em vez de promover o funciona-
mento das institui¢cdes, tem efeito contrario, de provocar o
caos de uma sociedade sem lei. No Poder Executivo, falta a
fiscalizagdo para que essa quantidade de leis seja cumprida,
falta o verdadeiro interesse publico, culminando muitas ve-
zes na valorizacdo do Judiciario que ¢ visto como o “salvador

de direitos” no Brasil.

Contudo, a recep¢ao do principio da proibi¢do do ex-
cesso no Brasil, especialmente na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal ainda se encontra em fase embrionaria, no
qual compreende-se que o conteido clama por aprofunda-

mento para sua melhor utilizacio pelos operadores do direito.

Depreende-se que as decisdes fundamentadas no prin-
cipio da proporcionalidade, assim denominado, ainda sio
aplicadas de forma incipiente, ndo apresentando o apro-
fundamento inerente ao instrumento de harmonizacio de
normas. Dessa forma, os julgados vem apresentando uma
fundamentacdo bastante vaga, passando por uma ideia con-
ceitual ampla, no qual na maioria das vezes é confundido
sua conceituacdo e conteudo com o principio da racionali-

dade e o principio da liberdade®.

% Cfr. A¢oes Direta de Inconstitucionalidade: MC 855, MC 2290, MC
2317, MC 2435, MC 2623, ADC MC 9, RE 418237, Tribunal Su-
perior de Justica da Republica Federativa do Brasil.
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Data maxima vénia, verifica-se falha ao dever de fun-
damentacdo das decisdes dos julgadores, no qual ¢ necessa-
rio para aplicacdo do principio da proibi¢do do excesso su-
plantar seus elementos minimos e todo seu pragmatismo™, a
adequacio, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito, capaz de balizar uma melhor decisio de confronto de
direitos constitucionalmente consagrados, no qual um sem-
pre sera mitigado em detrimento de outro. Pois o se verifica
no judiciario brasileiro ¢ a utilizagdo superficial do principio
para fundamentar decisdes no qual se aponta a inconstitu-
cionalidade de uma norma, sem contudo, apresentar a nor-

ma constitucional violada, por exemplo.

Denota-se outro grande entrave enfrentado no Brasil
e a correta aplicagdo do principio da proibi¢do do excesso
encontra-se no abuso do ativismo judicial, no qual decisdes

interferem no orcamento e planejamento de gasto com po-

% Texto extraido do voto do Min. Gilmar Mendes, no qual utiliza-se

do principio da proporcionalidade: “A mim afigura-se bastante e su-
ficiente a consideragio de que o Estado, como demonstrou o Minis-
tro Marco Aurélio, dispde de meios outros para efetuar a cobranga e
de que a férmula adotada pelo Estado, a meu ver, ndo passa no teste
da proporcionalidade. Ja no sentido da adequacio, até poderia ha-
ver uma adequagio entre meios e fins, mas certamente ndo passaria
no teste da necessidade, porque ha outros meios menos invasivos,
menos drasticos e adequados para solver a questdo. Por outro lado, ¢
claro que a mantenca deste modelo pode inviabilizar, conforme Vos-
sa Exceléncia também destacou, o proprio exercicio de uma licita
atividade profissional da recorrente”. RE 413782, STE. Min. Gilmar
Mendes, 17.03.05. p. 19.
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liticas publicas do executivo de forma impositiva, sem consi-

derar a plenitude do sistema e toda populagdo beneficiada.

Uma recente pesquisa realizada pelo Conselho Nacio-
nal de Justica no Estado de Minas Gerais - Brasil, aponta
que 2.412 (dois mil quatrocentos e doze) agdes judiciais teve
como objeto um medicamento especifico para doenga de
reumatismo de alto custo, diferente do medicamento inclui-
do pelo sistema de satide apto a concessdo a populagio. Veri-
ficou-se também grande 62,1% das agdes foram interpostas
por advogados particulares, sendo 40% do mesmo escritorio
de advocacia, e ainda 84,9% das acdes fundamentavam seus
pedidos em prescri¢cio médica do setor privado, o pode levar
ao favorecimento do lobby de venda com a indastria far-
macéutica, e descaracteriza a interferéncia do judiciario em
politicas publicas. Pois ndo se indagou ao sistema de saude
do poder executivo o porque da nido inclusio do medica-
mento na lista elencada como aptos a concessio, e/ou se
tratamento com o medicamento requerido ¢ mais eficaz do

que o selecionado pelo poder pablico®.

O que denota uma falta de integragdao dos poderes,
em que se favorece determinada pessoa, quase na totalida-
de dos casos acompanhada por médico e advogado parti-

cular, em detrimento de uma populagdo carenciada assisti-

8 QUINTAS, Fabio Lima. Juizes-administradores: a inter-
vencio judicial na efetivacio dos direitos sociais. Revista
de Informac@o Legislativa, v. 53, n.” 209, jan/mar, 2016. p. 37.
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da por medicamentos doados pelo governo, que ficardo de-
samparadas, haja vista decisdes judiciais desproporcionais
que comprometem o or¢camento publico. Posi¢cdo contraria
a adotada pelo tribunal constitucional de Portugal, muito
embora as Constitui¢des dos dois paises se assemelhem, os
tribunais constitucionais tem adotado posturas diversas nas
agoes de inconstitucionalidade por omissdo cujo objeto ¢

direito social.

Em Portugal, a Corte tem considerado os direitos so-
ciais como: “pretensdes legalmente reguladas”, atribuindo a
legislacdo a tarefa de precipua de “precisar o ambito e con-
teudo dos direitos implicados, a delimitagdo dos respectivos
destinatarios e os limites do direito constitucionalmente pro-

tegido legislador.®™”

% QUINTAS, Fabio Lima. Juizes-administradores: a inter-
vencio judicial na efetivacio dos direitos sociais. Revista
de Informac@o Legislativa, v. 53, n.” 209, jan/mar, 2016. p. 48.
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CONSIDERACOES FINAIS

As relagdes sociais, ao longo da histéria e na contem-
poraneidade, imprimem ao direito o desafio de moderar os
conflitos de natureza multipla que emergem cotidianamente
desse contexto. A promog¢ao da justica nem sempre ¢ uma
agao constituida de facilidades e, em uma parcela expressiva
dos casos a complexidade ¢ a principal caracteristica que ¢

impressa ao seu enredo.

O principio da proibicdo do excesso se expressa nas
sociedades modernas como uma das principais fontes que
os operadores do direito utilizam para harmonizar e dispor
igual tratamento a todos, sobretudo, quando na ocorréncia de
colisdes de direitos. Coadunado-se, portanto, com o proprio
conceito de justica. Entretanto, é concreto também que as in-
tercorréncias ortundas do sistema, das mais simples as mais
sofisticadas apresentam atributos subjetivos e que necessitam
ser avaliados e reavaliados, sob a pena de nao se construir uma
justica. Na historia da humanidade, é possivel observar inu-

meros exemplos de situacdes consideradas desproporcionais,
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em contextos absolutos, totalitarios, por exemplo, essa agao

era muito comum, ressaltada por visdes unilaterais.

Bastante difundido também com a nomenclatura de
principio da proporcionalidade, esse trouxe caracteristicas
que permitem as entidades do legislativo, judiciario ou exe-
cutivo harmonizar e ponderar os preceitos constitucionais, €
desenvolver outros principios ou argumentos quando diante

de conflitos.

Devido a sua ligagdo conceitual com equilibrio e jus-
ta medida, pode-se verificar sua apari¢do em periodos tao
longinquo, antes de Cristo, consolidando sua aplicabilidade
no Direito Administrativo da Prussia. Também é capaz ve-
rificar seu grande desenvolvimento em matérias de Direito
Penal. Atualmente no Brasil, considera-se de maior relevan-
cia e aplicabilidade a utilizagdo do principio da proibigio
do excesso para resolucdo de colisdo de direitos no processo
penal. No Direito Constitucional, sua apari¢do mais concre-
ta no continente Europeu somente se deu a partir do final da
segunda guerra mundial, quando o Tribunal Constitucional
Alemao utilizou-se do principio como um dos instrumentos
para resolucdo de direitos fundamentais fundado na consti-
tuicdo. A partir de entdo, difundiu-se globalmente a sua im-
portancia, inserindo-o nos textos constitucionais de diversos
Estados e balizando as atividades dos legisladores e julgado-

res na aplicabilidade das normas.

70

28/11/2022 19:39:01 ‘ ‘



‘ ‘ A componente ponderativa.indd 71

A componente ponderativa do principio da proibigao do excesso
como limite a discricionaridade no direito brasileiro e comparado

As configuragdes do principio da proibicdo do excesso
variaram de acordo com a época, na visio mais atual do
seu conceito, considera-se a apresentada pelo jurista Vitalino
Canas, em sua obra O principio da proibicdo do excesso:
em especial, na conformacio e no controle de atos legislati-
vos, no qual descreve que o principio como responsavel pela
harmonizagdo de bens, interesses e valores protegidos cons-
titucionalmente, subjetivados, ou seja, aqueles titulados por

individuos ou organizagdes.

Portugal® e Brasil sdo aderentes da aplicagio do prin-
cipio como norma de controle, apesar da ndo positivagao do
principio na Constituicdo Federal brasileira. Assim como a
Alemanha, embora ber¢o do desenvolvimento do principio
da proibicdo do excesso ndo o consagra taxativamente em
sua Constituicdo. Considera-se baixa aplicabilidade do prin-
cipio como norma de ag¢io tendente a balizar as atividades

dos legisladores em ambos os paises.

Na contemporaneidade, considera-se melhor delimita-
da a proibi¢cao do excesso composta por trés elementos, ade-
quacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
no qual a adequagdo e a necessidade verificam os meios e
a intensidade dos efeitos de interferéncia e satisfacio. E a
proporcionalidade em sentido estrito valora a importancia

dos efeitos das normas por meio da técnica da ponderacao,

8 Cfr. artigo 18.°, Constituigio da Republica Portuguesa.
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assim, considerado pela maioria dos juristas como a compo-

nente ponderava da proibic¢io do excesso.

Considera-se um contributo imenso relevante aos es-
tudos do principio a tese apresentada pelo jurista Vitalino
Canas em que apresenta a componente ponderativa da proi-
bicdo do excesso presente também no elemento da necessi-
dade. Logo, a necessidade podera utilizar-se da ponderagio
como método secundario para realizar operacdo de compa-
racdo entre solucdes alternativas, sopesando os bens, inte-
resses e valores para uma solu¢io com menor interferéncia
no direito constitucionalmente tutelado, introduzindo nesse

contexto um grau de subjetividade a componente.

Embora nao seja recepcionada pela maioria dos juris-
tas, inegavel é sua plausibilidades juridica, todavia a subje-
tividade inserida no elemento nio é bem vista por desca-
racterizar a racionalidade e objetividade do elemento, além
de trazer consigo toda a problematica inerente a atividade

ponderativa.

A proporcionalidade em sentido estrito ou terceiro ele-
mento do principio da proibigdo do excesso permitird ao
julgador verificar o grau de importancia, satisfacdo ou inter-
feréncia em bens, interesses ou valores, colocando os efeitos
positivos e negativos em uma balanga, um de cada lado, até
mesmo os efeitos colaterais ndo previsto pelos legislador, e

por intermédio de um critério constitucional comum, que
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podera ser a liberdade, chegar a melhor resolugdes de confli-

tos de direitos constitucionalmente consagrados.

O método da ponderagdo ou balancing utilizado para
valorar os efeitos de satisfacdo ou interferéncia em bens, in-
teresses ou valores, fruto da criatividade juridica dos EUA
e da Alemanha, recepciona as maiores criticas dirigidas ao
principio da proibigao do excesso, pois integra subjetividade
a atividade do juiz constitucional, dado a incomensurabili-

dade das normas constitucionais.

Pode-se considerar como os fatores de maiores ques-
tionamentos, inclusive da validade juridica do elemento da
proporcionalidade em sentido estrito, o ativismo judicial, o
enfraquecimento da for¢ga normativa da Constitui¢do e a in-
seguranca juridica, consequéncia do subjetivismo que sua
principal técnica. Logo, o ativismo judicial realizado de for-
ma equilibrada é parte intrinseca da atividade do julgador,
por mais que se aplique a norma ao fato, quando foge de
uma Interpretagao literal, alcanca de maneira inevitavel a
atividade legislativa”, o que se busca coibir s3o os abusos no

uso dessa ferramenta.

% Cfr. Canas: “Ora, o juiz constitucional ndo pode ser simultanea-
mente mestre ¢ profeta. A ponderacgio/proporcionalidade e.s.e. sdo
vistas como veiculos de transferéncia do poder de defini¢io do am-
bito e do contetido dos direitos para os juizes, extraindo-os da esfera
do poder legislativo democratico. A ponderagdo como método ou
técnica de aplicagdo de normas constitucionais replica a tarefa que
uma sociedade democratica exige ao legislador. Muitas decisdes judi-
ciais que assentam em operacdes de ponderac¢do ostentam uma pro-
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A ponderagio ¢ uma criagdo da propria Constituigio
que visa assegurar o seu cumprimento, a sua efetividade, de
tal modo que a posicio que sustenta o enfraquecimento da
forca normativa da constitui¢do ¢é extraida do fato de o jul-
gador ao estabelecer a preponderancia de uma norma sob
outra, levaria a perda de efetividade da Constitui¢do. De
tal modo que considera-se juridicamente insustentavel essa
perspectiva, pois a ponderacio nao trata-se de uma norma e
sim de um mecanismo capaz de auxiliar a efetividade cons-
titucional. E por fim, tem-se que a ponderacdo enseja in-
seguranca juridica e imprevisibilidade a resolucio do caso
concreto, mesmo quando fiscalizada pelas normas consti-
tucionais, por considerar que a fiscalizagdo s6 apresentara
efeito naquele caso especifico. Todavia, considera-se que a
introdugao de mecanismos de formalizacdo que facilitam a
selecdo e apreciacdo dos argumentos pertinentes e coibem
os abusos, sdo capaz de suplantar a incerteza gerada pelo

método da ponderacdo.

De tal sorte, sustenta-se que aquilo considerado como
critica, auséncia de um critério material considerado uni-

versal para os juizos valorativos, é capaz de tornar-se uma

nunciada natureza quase legislativa.(...)Ora, na maioria dos casos,
saindo-se do literalismo ¢ quase inevitavel a criatividade (e atras da
criatividade vem o ativismo) do juiz constitucional”. CANAS, Vi-
talino José Ferreira Prova. O Principio da Proibi¢do do Excesso na
Conformagio e no Controlo de Atos Legislativos. Almedina, 2017.
pp. 787, 788.
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qualidade do principio da proibi¢cao do excesso. Pois, a pon-
deracgio subjacente do elemento da proporcionalidade em
sentido estrito ¢ um método axiologicamente neutral, apto
a absolver as inumeras teorias substantivas da justica, dos
direitos, o que seria um aspecto relevante numa sociedade
complexa no qual ndo se permite imposicao de valores. A
admissdo de algum subjetivismo nio ¢ capaz de reduzir o

principio a irracionalidade.

Considera-se por fim, que a precisa aplicagdo do prin-
cipio da proibi¢do do excesso como norma de controle e to-
das as operagdes sistémicas inerentes aos seus trés elementos,
adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido es-
trito ainda incipiente, e mais ainda como norma de acdo.

Sobretudo, no Estado brasileiro.
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