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RESUMO

A presente investigagdo objetivou analisar se os Tribunais Constitucionais do Brasil e
da Alemanha tém aplicado a maxima da proporcionalidade na fundamentacao de suas
decisdes em conformidade com a teoria desenvolvida por Robert Alexy (2008). Para
tanto, realizou-se inicialmente pesquisa bibliografica, da qual foram dedutivamente
extraidos os conceitos centrais relacionados com a teoria dos principios de Alexy e a
maxima da proporcionalidade por ele desenvolvida como método a solucionar colisbes
entre principios. Em seguida, passou-se a pesquisa empirica, cuja fonte foi a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Constitucional Federal
alemao, com a investigagao exploratoria de decisdes proferidas entre 1973 e 2023
para identificagdo da abordagem da maxima da proporcionalidade realizada por
ambos os tribunais. Mediante a analise de um total de 162 decisdes, concluiu-se que
as decisbes proferidas por ambos os Tribunais Constitucionais apresentam
divergéncias com relacdo a aplicagdo da maxima da proporcionalidade, proposta por
Alexy (2008), ao caso concreto. Todavia, observou-se que a aplicagao da maxima da
proporcionalidade pelo STF revela maior afastamento do modelo alexyano quando

comparada a pratica deciséria do TCF alemao.

Palavras-chave: Maxima da proporcionalidade; colisdo; principios.



ABSTRACT

The present investigation aimed to analyze whether the Constitutional Courts of Brazil
and Germany have applied the principle of proportionality in the reasoning of their
decisions in accordance with the theory developed by Robert Alexy (2008). To this
end, bibliographical research was initially conducted, from which the central concepts
related to Alexy’s theory of principles and the principle of proportionality, developed by
him as a method for resolving collisions between principles, were deductively
extracted. Subsequently, an empirical investigation was carried out, based on the case
law of the Supremo Tribunal Federal and the Federal Constitutional Court of Germany.
This stage consisted of an exploratory analysis of decisions delivered between 1973
and 2023, with the aim of identifying how the principle of proportionality has been
addressed by both courts. Through the analysis of a total of 162 decisions, it was
concluded that the rulings issued by both Constitutional Courts present divergences in
the application of the principle of proportionality, developed by Alexy (2008), to
concrete cases. Nevertheless, it was observed that the application of the principle of
proportionality by the Supreme Federal Court reveals a greater departure from the
alexyan model when compared to the decision-making practice of the German Federal

Constitutional Court.

Keywords: Principle of proportionality; collision; principles.
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1 INTRODUGAO

A presente dissertac&o tem por objeto a analise critica da aplicagdo da maxima
da proporcionalidade nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e
pelo Tribunal Constitucional Federal (TCF) (Bundesverfassungsgericht — BVG)
aleméao, com vistas a realizagdo, em momento posterior, de uma analise comparativa
dos resultados obtidos em cada tribunal. Tal exame € orientado por reflexdes tedricas
extraidas da obra de Robert Alexy (2008), especialmente no que se refere a estrutura
da maxima da proporcionalidade e as maximas parciais que a compdéem.

A investigacao se justifica ndo so6 pela relevancia do pensamento desenvolvido
por Alexy, eminente jurista alem&o, amplamente reconhecido como dos mais notaveis
especialistas no tratamento dos direitos fundamentais da atualidade, sobretudo da
maxima da proporcionalidade, pela sistematicidade, riqueza e complexidade de sua
teoria, como também pelo fato de ser a maxima da proporcionalidade um argumento
muito presente nas decisdes proferidas pelos Tribunais Constitucionais.

Além disso, é justificavel a analise da aplicagdo da maxima da
proporcionalidade as decisdes judiciais pelo fato de ser o processo judicial, em geral,
um instrumento mais célere a concretizagdo dos direitos fundamentais quando
comparado a atividade legislativa. No entanto, como forma de evitar que juizes
decidam de forma arbitraria e autoritaria, € determinado a eles que cumpram certos
requisitos democraticos como, por exemplo, a fundamentagao das decisbes mediante
critério seguro e racional.

A hermenéutica juridica brasileira tem buscado formas de lidar com os desafios
impostos pelo Pos-positivismo, corrente do pensamento juridico e filoséfico que se
desenvolveu apdés a Segunda Guerra Mundial e estabeleceu amplas reformulag¢des
na Ciéncia do Direito. Entre as concepcdes poés-positivistas que impactaram a
hermenéutica constitucional, destacam-se especialmente duas: a primeira defende a
aproximacgéao entre Direito e Moral, conforme propée Dworkin (1999), o que levou ao
reconhecimento da necessidade de incorporar um conteudo valorativo a ciéncia
juridica; a segunda, por sua vez, refere-se ao reconhecimento da forga normativa dos
principios, conforme Alexy (2008), que influenciou a compreensao de que as normas
de direitos fundamentais exigem o maximo de efetividade possivel.

Nesse contexto, o estudo estruturou-se metodologicamente em duas etapas de

investigacado desenvolvidas de forma consecutiva.
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Inicialmente, realizou-se uma pesquisa bibliografica acerca da teoria
desenvolvida por Alexy (2008), a qual apresenta-se como uma teoria procedimental,
que oferece parametros objetivos para a aplicagao de normas juridicas, com especial
enfoque nos principios juridicos. Trata-se de constru¢do tedrica que n&o apenas
evidencia a racionalidade do discurso juridico, como também a aprimora, ao indicar
de que maneira a aplicagdo das normas juridicas deve ocorrer de forma objetiva e
fundamentada, afastando o arbitrio e o decisionismo mediante uma estrutura
argumentativa racionalmente controlavel.

Em um segundo momento, procedeu-se a analise empirica, para a qual foi
realizado levantamento jurisprudencial, adotando-se determinados parametros
criticos voltados a identificacdo do modo como a maxima da proporcionalidade é
aplicada pelos tribunais analisados. Para tanto, foram estabelecidos recortes
metodoldgicos sob as perspectivas institucional e temporal.

Do ponto de vista institucional, selecionou-se como fonte de pesquisa a
jurisprudéncia dos Tribunais Constitucionais do Brasil (Supremo Tribunal Federal —
STF) e da Alemanha (Tribunal Constitucional Federal — TCF), exame comparativo, em
virtude da forte influéncia de suas decisdes sobre o sistema juridico nacional,
porquanto se apresentam como a Corte maxima dos paises estudados.

Processualmente, selecionaram-se apenas as decisdes colegiadas definitivas,
tendo em vista analisar-se a posicdo tomada pelos Tribunais e ndo dos Ministros
monocraticamente na aplicacdo da maxima da proporcionalidade.

Quanto ao recorte temporal, optou-se por investigar o comportamento decisorio
de ambos os tribunais ao longo de cinquenta anos, compreendidos entre 1973 (data
da primeira menc¢ado do Tribunal alemado ao “principio da proporcionalidade” com
referéncia ao método desenvolvido por Alexy) e 2023 (ano imediatamente anterior
aquele de ingresso da autora na pds-graduagao), com intervalo quinquenal.

O objetivo desta pesquisa consistiu em examinar, dentre as decisdes que
mencionaram a maxima da proporcionalidade, se sua aplicagao ao caso concreto foi
conduzida seguindo os parametros desenvolvidos por Alexy (2008) e, em caso
negativo, identificar os pontos de divergéncia.

O capitulo 2 buscou, entao, trazer uma explanacao breve sobre a obra Teoria
dos Direitos Fundamentais de Alexy (2008) e a diferenciagdo que o autor faz sobre
regras e principios, conceitos essenciais para o entendimento da maxima da

proporcionalidade proposta. Nao se pretendeu analisar exaustivamente a teoria, em
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especial por ja ser amplamente divulgada e conhecida, por ja possuir comentadores
e criticos da mais alta qualidade, e porque o espaco desta dissertacao nao permitiria
tal intento. No entanto, algumas de suas caracteristicas serdo delineadas na medida
em que isso se apresentar necessario para o desenvolvimento deste trabalho.

O Capitulo 3 apresentou a explicagdo da pesquisa empirica realizada,
consistente na verificacdo da aplicagao da maxima da proporcionalidade nas decisdes
proferidas tanto pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, quanto pelo Tribunal
Constitucional Federal Alem&o, com o objetivo de identificar se as fundamentagdes
adotadas se mostram conformes a teoria desenvolvida por Alexy (2008) ou se
apresentam divergéncias quando essa maxima €& mobilizada como argumento
decisorio.

Cumpre destacar que, a partir da analise das decisdes, foram identificadas
divergéncias argumentativas comuns tanto na jurisprudéncia brasileira, quanto na
alema, no que se refere a aplicacdo da maxima da proporcionalidade formulada por
Alexy (2008), além de aspectos dissonantes verificados exclusivamente na
jurisprudéncia brasileira.

O capitulo 4 teve por objetivo apresentar uma analise critico-comparativa entre
os resultados obtidos das decisdes alemas e brasileiras no que se refere a aplicagao
da maxima da proporcionalidade. Apds a exposicao dos resultados em cada tribunal,
foi possivel verificar pontos de convergéncia e divergéncia com a teoria de Alexy
(2008) na jurisprudéncia do STF e do TCF alem&o. A comparacéo foi conduzida a
partir de pontos divergentes a teoria, observados em ambos os tribunais, permitindo
avaliar em que medida a construgédo tedrica de Alexy (2008) foi compreendida e
aplicada de modo similar.

Ressalta-se, contudo, que determinados pontos dissonantes encontrados
exclusivamente no contexto brasileiro nao integraram o exame comparativo, por nao
apresentarem correspondéncia na jurisprudéncia alema. Entretanto, serviram de base
para analise do cenario brasileiro na justificacdo de suas decisdes. O propdsito central
consistiu, portanto, em demonstrar como cada ordenamento assimilou a maxima da
proporcionalidade proposta por Alexy e quais fatores explicam aproximacgoes,

afastamentos e eventuais distor¢des interpretativas.



14

2 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ALEXY

De acordo com Claudia Toledo (2003), os direitos fundamentais, por serem
direitos que declaram os valores tidos como primordiais dentre os tornados juridicos,
apresentam-se como racionalizagao ética por exceléncia, situando-se no apice do
ordenamento juridico brasileiro. Nas palavras da autora, os direitos fundamentais “séo
direitos matrizes de todos os demais, por lhes dar fundamento e devem, portanto, ser
dispostos na lei maxima constitucional, a Constituicdo” (Toledo, 2003, p. 57).

Toledo (2003) argumenta ainda que a evolugao dos direitos fundamentais se
deu em um processo histérico composto por trés momentos tipicos do fendbmeno
juridico. O primeiro momento é o surgimento da consciéncia desses direitos em
determinadas circunstancias historicas (objetivagdo). O segundo é a declaragéo
desses direitos como uma aceitagao formal de toda a sociedade nas Constituicbes
(positivagao). E, por fim, o terceiro momento € o de sua efetivagao ou realizagdo como
direitos concretos e efetivos (Toledo, 2003).

Partindo da compreensao da jurisdigdo constitucional como meio destinado a
transformar em realidade as promessas inscritas nos projetos constitucionais das
democracias do poés-Segunda Guerra Mundial, verificou-se o fortalecimento da
efetividade dos direitos fundamentais. Tal resultado decorre tanto da ampla
positivacdo desses direitos, quanto da criagdo de mecanismos juridicos aptos a
assegurar a sua plena concretizagéo (Barroso, 2009).

De acordo com Fausto Santos de Morais (2013), é facil perceber que o Poder
Judiciario, e mais precisamente o STF, assumiu a condi¢do de guardido dos direitos
fundamentais presentes na Constituicdo. Nesse sentido, a sua atuacao é marcada
pela tentativa de dota-los de eficacia, dando-lhes o maximo de protecdo possivel
(Morais, 2013).

Nesse sentido, a Constituicdo Federal (Brasil, 1988) constituiu 0 marco
distintivo da ordem juridica democratica brasileira, ao condicionar a propria
legitimidade do Estado a efetivacdo dos fins e objetivos de uma Constituicdo
concebida como dirigente (Canotilho, 2003). Segundo Luis Roberto Barroso (2009),
adotar essa concepcéao de Constituicdo nao pode constituir um ato isolado do contexto
no qual emerge a producdo do sentido juridico. Em outras palavras, o texto
constitucional ndo possui valor autbnomo em si mesmo, sendo imprescindivel o

processo de compreensao e aplicagcao que concretize a sua forca normativa.
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Toledo (2003) sustenta que a efetivagcédo dos direitos fundamentais, entendidos
como a sintese da ideia de justica contemporanea, constitui a finalidade prépria do
Estado Democratico de Direito. Para a autora, a configuragdo do Estado como
democratico exige ndo apenas a declaragdo desses direitos, mas também a sua
efetiva garantia, de modo que passem a vincular toda a produgcdo normativa e a
interpretacdo do ordenamento juridico brasileiro (Toledo, 2003).

Nesse sentido, destaca-se a contribuicdo da doutrina alema, apontada por
Konrad Hesse (1998) como paradigmatica na construgédo tedrica da protecdo dos
direitos fundamentais. Segundo o autor, incumbe ao Estado a obrigacéao juridica de
adotar todas as medidas possiveis para assegurar a protegdo desses direitos,
concebidos como bens juridicos que devem ser resguardados contra violagdes e
ameacas antijuridicas (Hesse, 1998).

De acordo com Marcela Casanova Viana Arena (2022), a atividade decisoéria,
especialmente quando envolve direitos fundamentais, assume papel central em um
Estado Democratico de Direito e deve ser necessariamente pautada por
fundamentacdo adequada, sob pena de nulidade, nos termos do art. 93, IX, da
Constituicao Federal (Brasil, 1988). Essa exigéncia de fundamentagao revela-se ainda
mais relevante diante das caracteristicas da Constituicdo de 1988, que se destaca
pela amplitude de suas disposigdes, especialmente no que se refere ao catalogo de
direitos fundamentais, cujos conteudos, ndo raras vezes, podem apresentar tensdes
ou antagonismos entre si (Arena, 2022).

A solugdo das colisdes entre direitos fundamentais exige, portanto, uma
fundamentacao racional e contextualizada, orientada pelas circunstancias do caso
concreto, de modo a assegurar, na maior medida possivel, a efetividade de cada
preceito constitucional envolvido (Arena, 2022).

Nesse contexto, & possivel observar que o Poder Judiciario e, de modo mais
especifico, no Brasil, o STF, assumiu a condicdo de guardido dos direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo. Sua atuagédo, sob tal perspectiva,
caracteriza-se pela busca de conferir maxima efetividade a esses direitos,
assegurando-lhes o mais elevado grau de protegéo possivel no ambito da ordem
constitucional.

No cenario alemao, Alexy publicou em 1985 a obra Teoria dos Direitos
Fundamentais (Theorie der Grundrechte), a qual se torna um marco teorico para os

estudos sobre a estrutura normativa dos direitos fundamentais na Constituicdo. Ja na
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introdugéo, o autor evidenciou que a consagracao dos direitos fundamentais na lei
suprema do Estado implica a sujei¢ao dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario
a tais direitos, assegurada pela possibilidade de atuacdo do tribunal constitucional
(Alexy, 2008). Nesse sentido, € inegavel que a proposta tedrica alexyana se
desenvolve sob influéncia do reconhecimento do constitucionalismo contemporaneo,
que, segundo Barroso (2009), representa a evolugdo do Estado de Direito pds-
Segunda Guerra Mundial, focada na centralidade da Constituicdo, e sobretudo na
forga normativa dos direitos fundamentais, enquanto modelo juridico idealizado.

Alexy (2008) em sua obra afirmou que quase qualquer posicionamento no
debate relativo aos direitos fundamentais pode ser sustentado a partir de alguma
decisdo ou entendimento do TCF alem&o. Mesmo que a discussio sobre o conteudo
e o0 alcance desses direitos se restringisse ao exame daquilo que o Tribunal reconhece
como valido, ainda assim seria possivel defender interpretacdes variadas em multiplas
questdes (Alexy, 2008). Isso ocorre porque, a abertura normativa inerente as
disposigdes constitucionais sobre direitos fundamentais, soma-se a abertura
interpretativa manifestada na propria jurisprudéncia. Assim, embora a atuagao
jurisprudencial tenha, em alguma medida, reduzido o grau de indeterminagao do texto
constitucional, ndo se pode afirmar que tenha solucionado definitivamente a questao
(Alexy, 2008).

De acordo com Alexy (2008), a Teoria dos Direitos Fundamentais tem como
tarefa central oferecer respostas racionalmente fundamentadas as questdes que
envolvem tais direitos. E nesse horizonte que se insere a Teoria dos Direitos
Fundamentais por ele desenvolvida, a qual busca contribuir para a realizacdo dessa
finalidade. Desse modo, impde-se ao Estado o dever de assegurar a maxima
efetividade possivel aos direitos fundamentais, incumbindo ao érgéo de cupula do
Poder Judiciario a verificacdo e a promocao desse dever — no contexto analisado por
Alexy (2008), ao TCF alem&o, uma vez que sua construgdo tedrica tem como
referéncia a Constituicdo da Alemanha.

Parte-se, assim, da premissa de que, nos Estados Democraticos de Direito
contemporaneos, as decisbes judiciais ndo apenas podem, mas devem ser
necessariamente fundamentadas de forma racional. Tal exigéncia harmoniza-se com
uma concepgao deliberativa de democracia, segundo a qual a legitimidade das
decisdes decorre da qualidade do processo argumentativo que as sustenta (Alexy,
2005).
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Nessa perspectiva, Alexy (2008) observa que, diferentemente dos
representantes do Poder Legislativo, os juizes das Cortes Constitucionais ndo detém
legitimidade oriunda da democracia direta, uma vez que ndo sao eleitos pelo voto
popular. A legitimidade dessas Cortes, portanto, ndo deriva diretamente do principio
democratico em sua dimensao eleitoral, mas do esforgo argumentativo que séo
capazes de desenvolver. E nesse sentido que se fala em legitimac&o pela corregéo
discursiva, ou, nos termos do proprio autor, em uma “representagdo argumentativa”
(Alexy, 2008, p. 13).

Para que essa forma de representacao se concretize, € imprescindivel que o
Tribunal se dedique a construcdo de fundamentacbes racionais, coerentes e
transparentes. Segundo Alexy (2008), um modelo democratico adequado n&o deve se
concentrar apenas no resultado das decisdes, mas também — e sobretudo — na
qualidade da argumentacéo que as sustenta. Ao incorporar a dimensao argumentativa
ao proéprio conceito de democracia, esta passa a assumir um carater deliberativo.
Nesse sentido, quando o principio democratico se realiza por meio da argumentagao
racional, o debate decisorio desloca-se para o campo da democracia deliberativa
(Alexy, 2008).

Nessa mesma linha, a teoria de Alexy (2008), sem adentrar especificamente
nas relagdes historicas que conduziram ao reconhecimento de determinados direitos,
parte do pressuposto de que todo principio juridico — especialmente os preceitos
constitucionais que consagram direitos fundamentais — expressa um valor ou
interesse socialmente relevante. Justamente por essa relevancia tais principios séao
elevados ao patamar constitucional e ndo podem ser ignorados no processo decisorio,
devendo necessariamente ser considerados e adjudicados de maneira racional e
argumentativamente justificada (Mastrodi, 2014).

Nesse sentido, a Teoria dos Direitos Fundamentais se propdoe a analisar, de
forma sistematica e aprofundada, os direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo alema. Ela buscou ir além da mera descricdo do que seriam esses
direitos, investigando a natureza juridica, seus fundamentos, os mecanismos de sua
aplicagao e protecédo, bem como os desafios que se apresentam na sua efetivagao.

Na busca da construgcdo dogmatica dos direitos fundamentais e da
possibilidade de sua fundamentagao racional, Alexy (2015) elege a distingdo entre
regras e principios juridicos como elemento estruturante para tal empreitada. Por

serem espécies diferentes de normas, requerem fundamentacdes diferentes na hora
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de serem aplicadas, sendo que é por meio da distincdo de ambas que se verifica a
possibilidade de analisar a correta aplicacdo dos direitos fundamentas

constitucionalmente previstos, nas decisdes que visem sua concretizagao.

2.1 REGRAS E PRINCIPIOS

Ressalte-se, desde logo, que a presente dissertagcdo ndo tem por objetivo
esgotar o debate tedrico sobre a distingdo entre regras e principios ou sobre a forma
de solugdo de colisbes principiolégicas por meio da maxima da proporcionalidade.
Essas sédo tematicas ja amplamente exploradas e densamente desenvolvidas pela
doutrina especializada’, que Ihe conferiu tratamento analitico e sistematico de elevada
qualidade. Assim, o que se propde neste trabalho é apenas uma abordagem sintética
e instrumental desses topicos, limitada ao estritamente necessario para a adequada
compreensao das premissas conceituais que orientardo a analise empirica
desenvolvida nos capitulos subsequentes.

Conforme a teoria positivista, predominante até o final da Segunda Guerra
Mundial, a normatividade juridica se encontraria adstrita a um sistema de regras,
consagrador de um modelo estruturado segundo loégica binaria (tudo ou nada), em que
a validade da norma decorreria do preenchimento de sua hipdtese de incidéncia
(Dworkin, 2002). Como consequéncia dessa concepg¢éo, alguns direitos fundamentais
ostentariam um carater meramente programatico, destituido de vinculatividade, o que
repercutiria na auséncia de sua justiciabilidade, ou seja, de justiciabilidade ou
exigibilidade judicial.

A possibilidade de desenvolver uma teoria capaz de enfrentar adequadamente
os problemas decorrentes das colisdes entre direitos fundamentais, das limitagcoes
impostas a esses direitos e de sua respectiva efetividade (Alexy, 2015) decorre do
advento do pods-positivismo juridico. Esse movimento tedrico consolidou a
compreensao de que determinados direitos podem ser concretizados nao apenas

conforme um modelo rigido de aplicagdo, mas também por meio de diferentes graus

1 Entre notorios especialistas brasileiros e estrangeiros sobre o pensamento de Alexy, podem-se citar
ilustrativamente Virgilio Afonso da Silva, Alexandre Trivisonno, Julio Aguiar de Oliveira, Fernando Leal,
Claudia Toledo, Luis Afonso Heck, Martin Borowski, Matthias Klatt, Jan Sieckmann, Carsten Backer.
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de realizagao, o que impulsionou debates relevantes sobre a distingéo entre regras e
principios (Alexy, 2008).

Para Alexy (2008), a base da fundamentagcdo no &ambito dos direitos
fundamentais € a distingdo entre regras e principios, estabelecida pela teoria dos
principios exposta em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais. De acordo com o
autor, na auséncia dessa diferenciagdo, nao pode haver uma teoria adequada sobre
restricbes a esses direitos (Alexy, 2008). De acordo com Toledo (2003), essa distingao
€ a base da fundamentacéo jusfundamental (ou seja, dos direitos fundamentais) e da
solucdo dos problemas centrais referentes a esses direitos, como por exemplo, seus
limites, restricoes e colisbes entre eles.

Segundo Alexy (2008), tanto os principios, quanto as regras, sdo normas,
tendo em vista que ambos dizem o que deve ser, sendo passiveis de formulacido em
enunciados normativos debnticos basicos de mandamento, permissdo ou proibig¢ao.
Sendo assim, resta claro que a distingao entre esses dois tipos de norma desempenha
um importantissimo papel no contexto dos direitos fundamentais que, ndo raramente,
sdo caracterizados como principios.

Nessa perspectiva, a presente dissertacdo adota precisamente esse
posicionamento tedrico, partindo da premissa de que a diferenciagao entre regras e
principios constitui elemento central para a adequada compreensao da estrutura dos
direitos fundamentais e das formas de sua aplicacdo. Com efeito, tal distingcao revela-
se especialmente relevante para a analise das situagdes de colisdo entre principios,
nas quais se torna necessario recorrer a procedimentos argumentativos especificos,
como a aplicagdo da maxima da proporcionalidade, a fim de fundamentar
racionalmente a solugao do caso concreto.

Portanto, de acordo com Alexy (2008), a distingdo entre regras e principios
corresponde a diferenciacido entre dois tipos de normas, sendo diversos os critérios
propostos para essa finalidade, tais como o grau de generalidade, a determinabilidade
dos casos de aplicagao, a forma de surgimento das normas e o carater mais ou menos
explicito de seu conteudo axiolégico.

Entre esses diversos critérios de distingao, Alexy (2008) sustenta que ha um
que permite diferencia-los com maior precisao, estabelecendo uma distingdo nao
apenas gradual, mas também qualitativa: os principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e

juridicas existentes, ao passo que as regras contém determinacdes definitivas no
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ambito do que é fatica e juridicamente possivel, razao pela qual somente podem ser
cumpridas ou descumpridas (Toledo, 2003).

Nesse contexto, as regras sao, portanto, mandamentos definitivos, aplicados
de maneira tudo ou nada (Alexy, 2008). Assim, se uma regra é valida dentro do
ordenamento, deve-se agir exatamente de acordo com o que ela exige. Situagdes em
que ocorre conflito de regras podem ser resolvidas se se introduz, em uma das regras,
uma clausula de excegéo, ou se uma das regras for declarada invalida (Alexy, 2008).

Ja os principios, como possuem a caracteristica de ordenarem que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas
existentes, apresentam-se como mandamentos de otimizagdo, cuja satisfagéo é
aferida em diferentes graus, de acordo com a analise das circunsténcias de cada caso
(Alexy, 2008).

2.2 COLISAO DE PRINCIPIOS E MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE

De acordo com Alexy,

Comum as colisdes entre principios e aos conflitos entre regras é o fato de
que duas normas, se isoladamente aplicadas, levariam a resultados in
concilidveis entre si, ou seja, a dois juizos concretos de dever-ser juridico
contraditorios. E elas se distinguem pela forma de solugédo do conflito. (Alexy,
2008, p. 92)

Sendo assim, partindo da premissa de que as normas constitucionais
frequentemente apresentam conteudos potencialmente conflitantes, reconhece-se
que suas disposicdes podem se contrapor. Nesses casos, admite-se a restricdo de
determinado(s) principio(s) como forma de viabilizar a realizagdo de outro(s)
principio(s) que, diante das circunstancias do caso concreto, revele(m)-se
prevalente(s), assegurando-se, assim, a efetividade do sistema constitucional como
um todo (Arena, 2022).

Diante disso, diferentemente do que ocorre nas hipoteses de conflito entre
regras — em que a solugdo se da pela declaragdo de invalidade delas ou pela
introdugao de clausula de excegdo em uma das regras, como visto —, nas situagdes
de colisdo entre principios a solugdo ndo implica a exclusdo de um deles do
ordenamento juridico. Nessas situagdes, um dos principios devera ceder em favor do
outro no caso concreto, estabelecendo-se uma relacdo de precedéncia sob

determinadas condi¢des (Alexy, 2008).
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Para a definicdo dessa relacao, torna-se necessaria a aplicagao da maxima da
proporcionalidade. Trata-se, portanto, de uma precedéncia condicionada (Alexy,
2008) justamente porque nenhum dos principios em colisdo detém, em abstrato,
primazia definitiva sobre os demais, podendo a relacdo de precedéncia variar
conforme as condi¢des faticas e juridicas presentes em cada situagao concreta.

Da natureza principiolégica conferida as normas de direitos fundamentais
resulta a possibilidade de que tais direitos sejam objeto de restricdes decorrentes da
incidéncia de principios contrapostos. Essas restricdes, contudo, ndo se estabelecem
de formailimitada. Ao contrario, submetem-se a parametros rigorosos, dentre os quais
se destaca a maxima da proporcionalidade. Assim, somente sera legitima a restricao
ao direito fundamental quando, apos observada essa maxima, restar preservado o
nucleo essencial do direito em questao (Alexy, 2008).

De acordo com Virgilio Afonso da Silva (2002), a aplicagcdo da maxima da
proporcionalidade pode conduzir ao exercicio de controle sobre a atuagao estatal, seja
para coibir eventuais excessos no exercicio dos poderes publicos, seja para identificar
hipéteses de atuacéo insuficiente por parte do Estado. Importa destacar, contudo, que
esse controle sobre os atos e medidas estatais surge como consequéncia decorrente
da aplicagao da maxima da proporcionalidade na solugao de colisdes principioldgicas,
nao se tratando de funcido que define tal maxima, como frequentemente é apontado
de forma equivocada pela doutrina e pela jurisprudéncia do proprio STF, como se vera
adiante.

A maxima da proporcionalidade oferece, assim, a possibilidade de analise da
racionalidade de limites a uma restricdo que afeta um direito fundamental, afastando
aquelas restrigdes consideradas desproporcionais. Atua, desse modo, como uma
“restricdo as restricdes”, segundo Silva (2002, p. 24).

Alexy defende, portanto, que os principios, por serem mandados de otimizagéo,
sdo delimitados pelos demais principios que constituem o ordenamento, exigindo que,
em casos em que dois ou mais principios entrem em conflito, seja realizada uma
harmonizagdo na qual um (ou mais) destes tera que ceder, razdo pela qual sdo
aplicados de acordo com a maxima da proporcionalidade (Alexy, 2008).

Assim, diante da colisdo entre principios, é possivel que cada um deles seja
realizado em diferentes graus. Nessas situagbes, o conflto n&o conduz
necessariamente a exclusdo de um dos principios envolvidos, mas a definicdo da

medida em que cada um deve prevalecer no caso concreto, o que possibilita a
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convivéncia simultanea e harmoniosa dos diversos principios de direitos fundamentais
no ordenamento juridico (Alexy, 2008).

Nesses termos, Toledo (2013) destaca que, ao se proceder a um juizo de
ponderacéo (com a utilizagdo da maxima da proporcionalidade), obtém-se uma regra
juridica que sera aplicada ao caso concreto analisado. Como mandamento definitivo,
essa regra sera aplicada por meio da subsungao. Ao propor um modelo especifico
para a solugcdo de colisbes principiologicas, a teoria alexyana assume carater
procedimental, estabelecendo um modo estruturado de raciocinio para orientar a
fundamentacgéo das decisdes juridicas (Alexy, 2008). Com isso, busca conferir maior
racionalidade ao discurso juridico, indicando parametros argumentativos que
permitam justificar, de maneira objetiva e controlavel, a solugdo adotada no caso
concreto, reduzindo a margem para o arbitrio e para o decisionismo.

A maxima da proporcionalidade € composta por trés maximas parciais —
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (ponderagdo) — que
devem ser examinadas de forma sequencial.

Em conjunto, essas etapas refletem a légica de otimizagdo propria dos
principios: as maximas da adequacao e da necessidade destinam-se a analise das
possibilidades faticas de realizagdo de um principio, enquanto a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito relaciona-se a avaliacdo das possibilidades
juridicas de sua concretizagao no caso analisado.

Pela maxima parcial da adequacao, verifica-se se a medida em questao é
apropriada para fomentar o fim pretendido. Conforme Alexy (2008), o aspecto da
otimizagdo presente na maxima parcial da adequacao ndo aponta para um ponto
maximo. Ela possui a natureza de um critério negativo, ou seja, ela elimina meios nao
apropriados para o alcance do fim visado. Sendo assim, ela ndo determina tudo, mas
exclui algumas medidas.

A maxima parcial da adequacio consiste, portanto, em realizar um exame
absoluto, ou seja, ndo ha comparagdes com outras hipoteses, em relagdo ao meio
escolhido para se alcancar determinado objetivo. O meio utilizado deve ser
considerado adequado apenas se alcangar ou promover o objetivo pretendido. Assim,
em um processo judicial, a medida escolhida pela parte sé é considerada inadequada
se n&o contribuir em nada para o objetivo alcangado (Silva, 2002).

Silva (2002) destaca que o conceito de adequagdo ndo se refere

exclusivamente a meio que seja "apto para alcancgar o resultado pretendido”, mas a
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meio “‘com cuja utilizagdo a realizagdo de um objetivo € fomentada”. Isto é, ndo é
exigido que o meio utilizado seja bastante, por si s6, para atingir ao fim visado. Basta
que ele fomente ou promova o alcance desse fim.

Alexy (2008) esclarece que esta maxima parcial exclui a adogdo de medidas
que obstruam a realizacao de, pelo menos, um principio sem promover qualquer outro
principio ou finalidade para a qual foi adotado.

A maxima parcial da necessidade, por sua vez, verifica, mediante exame
comparativo, se ha medida que seja menos gravosa ao principio colidente para atingir
o0 mesmo objetivo. Dessa forma, ela exige que, dentre duas ou mais medidas
aproximadamente adequadas, prevalega aquela que intervenha, ou restrinja, de modo
menos intenso o principio contraposto. Ela garante, justamente, a vedacédo de
sacrificios desnecessarios a direitos fundamentais.

De acordo com Toledo (2011), a maxima parcial da necessidade impde que se
escolha o meio mais benéfico, ou seja, aquele que melhor realiza o fim visado,
baseado no principio prioritario, e que afeta no menor grau possivel o principio
preterido. Alexy a estrutura da seguinte maneira:

O Estado fundamenta a persecugdo do objetivo Z com base no principio P1
(ou Z é simplesmente idéntico a P1). Ha, pelo menos, duas medidas, M1 e
M2, para realizar ou fomentar Z, e ambas séo igualmente adequadas. M2
afeta menos intensamente que M1 — ou simplesmente ndo afeta — a
realizacdo daquilo que uma norma de direito fundamental com estrutura de
principio — P2 — exige. Sob essas condi¢ées, para P1 é indiferente se se
escolhe M1 ou M2. Nesse sentido, P1 ndo exige que se escolha M1 em vez
de M2 nem que se escolha M2 em vez de M1. Para P2, no entanto, a escolha
entre M1 e M2 nao é indiferente. Na qualidade de principio, P2 exige uma
otimizacdo tanto em relacdo as possibilidades faticas quanto em relagéo as
possibilidades juridicas. No que diz respeito as possibilidades faticas, P2
pode ser realizado em maior medida se se escolhe M2 em vez de M1. Por
isso, pelo ponto de vista da otimizagdo em relagéo as possibilidades faticas,
e sob a condi¢cado de que tanto P1 quanto P2 sejam validos, apenas M2 &
permitida e M1 é proibida. Esse raciocinio vale para quaisquer principios,
objetivos e medidas (Alexy, 2008, p. 119).

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito ou ponderacéo busca fazer um
balanceamento entre o grau de satisfagdo do principio considerado prioritario e o grau
de restricdo do principio preterido. Ela expressa o que significa a otimizagcdo em
relagcdo aos principios colidentes. Sendo assim, conforme Alexy (2008), quanto mais
intensa for a intervengao em um direito fundamental, tanto maior tera que ser a certeza

das premissas nas quais essa intervencao se baseia. De acordo com o autor, esta é
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a “lei epistémica da ponderagao”, que nao esta associada a importancia material das

razdes que sustentam a intervencgdo, mas a sua qualidade epistémica (Alexy, 2008).
Conclui-se, a partir disso, que a etapa da proporcionalidade em sentido estrito

€ uma consequéncia necessaria da estrutura principioldgica dos direitos fundamentais

(Alexy, 2008). De acordo com o jusfilésofo:

Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide
com um principio antagdnico, a possibilidade juridica para a realizagao dessa
norma depende do principio antagdnico. Para se chegar a uma decisao é
necessario um sopesamento nos termos da lei de colisdo. Visto que a
aplicagao de principios validos - caso sejam aplicaveis é obrigatoria, e visto
que para essa aplicagdo, nos casos de colisdo, & necessario um
sopesamento, o carater principiolégico das normas de direito fundamental
implica a necessidade de um sopesamento quando elas colidem com
principios antagdnicos. Isso significa, por sua vez, que a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito € deduzivel do carater principiolégico
das normas de direitos fundamentais. (Alexy, 2015, p. 117-118)

Para o autor, a analise da ponderagao deve ser feita de acordo com o
cumprimento de trés etapas: (i) deve-se determinar o grau de interferéncia em um dos
principios, causado pelo principio colidente, apurando-se o tamanho do prejuizo a ser
suportado; (i) deve-se analisar a importancia de satisfagdo do principio colidente; (iii)
deve-se verificar se as razdes, que determinaram a importancia de um dos principios,
justificam a afetagcdo do outro principio, estabelecendo-se, assim, uma relagdo de
precedéncia condicionada, visto que nenhum principio goza de precedéncia absoluta
(Alexy, 2008).

Nao obstante, importante destacar que a analise de determinada medida por
meio de todas as maximas parciais ndo € sempre obrigatéria, ou seja, a relagdo entre
elas é subsidiaria, s6 se passando para o exame da maxima parcial seguinte caso o
ato investigado tenha superado ou satisfeito a etapa anterior. Sendo assim, somente
se passa a analise da necessidade de uma medida, se antes for constatada sua
adequacao, da mesma forma que somente se analisa a proporcionalidade em sentido
estrito caso sejam verificadas a adequacéo e a necessidade da medida em estudo.
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3 EXPLICAGAO DA PESQUISA EMPIRICA

Antes de adentrar a exposi¢cdo da pesquisa empirica, cumpre esclarecer uma
importante questao terminoldgica. Alexy (2008) nao trata a proporcionalidade como
um principio, pois, como visto, de acordo com sua teoria, principio € um mandamento
de otimizagao, norma que ordena que algo seja realizado na maxima medida possivel,
e a otimizacao néao é otimizavel. Portanto, ndo pode ser objeto de um principio. Se ha
colisao principioldgica, a estrutura da otimizagao deve ser utilizada. Afinal, trata-se de
instrumento destinado exatamente para a solugdo desse tipo de colisdo. Nao
obstante, apresenta-se como procedimento que deve ser usado para esse fim, ou
seja, a otimizacao deve ser empregada para a solugao de colisdes entre principios.
Sua utilizagdo resulta de uma maxima, a maxima da proporcionalidade. Porquanto
toda maxima possui aquela estrutura normativa, o uso da proporcionalidade é
ordenado na hipétese daquelas colisoes.

Entretanto, faz-se necessario destacar que, no Brasil, a expressao principio da
proporcionalidade é notoriamente mais difundida, aceito sem grandes preocupagdes
terminologicas. Evidentemente, tratando-se esta pesquisa dirigida ao estudo da
aplicacéo desse instrumento de solugéo de colisdes principiologicas, utiliza-se aqui a
expressdo maxima da proporcionalidade, em observancia ao rigor terminolégico e
conceitual de seu autor.

Além disso, a opgao por realizar a analise comparativa entre a jurisprudéncia
constitucional brasileira e a alema decorre do fato de que a teoria dos principios
examinada neste estudo foi desenvolvida por Alexy a partir da interpretacédo e
sistematizacédo da Lei Fundamental (Grundgesetz) da Alemanha. Considerando que
o arcaboucgo conceitual da maxima da proporcionalidade foi originalmente construido
em dialogo direto com a experiéncia constitucional alema, a incluséo da jurisprudéncia
daquele pais revela-se metodologicamente pertinente, seja como parametro de
referéncia tedrica, seja como contraponto analitico para a avaliagado do modo como tal
estrutura foi recepcionada e aplicada no contexto brasileiro.

A pesquisa teve como objeto a analise da aplicagdo da maxima da
proporcionalidade em decisdes do Plenario do STF e do TCF alemao compreendidas
entre 1973 e 2023. O recorte temporal da pesquisa foi definido a partir da analise de
um intervalo de cinquenta anos, cujo marco inicial corresponde a primeira mengao do

Tribunal alemao ao “principio da proporcionalidade” em decisdo definitiva no sentido
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atribuido por Alexy, ao passo que o marco final corresponde ao ano imediatamente
anterior ao ingresso no programa de pos-graduagdo. No tocante as decisdes
brasileiras, a ferramenta utilizada foi aquela disponibilizada pelo site do STF,
denominada “Pesquisa de Jurisprudéncia”. Para viabilizar o exame da jurisprudéncia
desse tribunal, adotou-se “principio da proporcionalidade” como termo de busca, em
virtude, como dito, de sua massiva utilizagao pelo STF (e pela notéria maioria da
doutrina e jurisprudéncia brasileiras), a despeito de a tradugdo mais adequada de
Verhéltnisméssigkeitsgrundsatz ser maxima da proporcionalidade, conforme
destacado.

Devido ao grande volume de decisdes encontradas, optou-se por selecionar as
decisbes com intervalos quinquenais, tendo sido analisadas as decisbes
compreendidas nos anos de 1973, 1978, 1983, 1988, 1993, 1998, 2003, 2008, 2013,
2018 e 2023. No periodo analisado, a busca realizada no site apresentou 118
acordaos. Todavia, apés exame criterioso do conteudo decisorio, constatou-se que
apenas 59 deles, de fato, aplicaram a maxima da proporcionalidade, o que
corresponde a 50% do total identificado.

Considerou-se como nao aplicagao efetiva da maxima da proporcionalidade
aquelas decisdes que se limitavam a mera mencao da expressao, desacompanhada
de qualquer desenvolvimento argumentativo subsequente, bem como aquelas que,
embora afirmassem fundamentar-se na referida maxima — classificando as medidas
como adequadas, necessarias e proporcionais em sentido estrito —, deixavam de
apresentar uma justificagéo racional dessas conclusoes.

Nesse sentido, definiu-se como aplicacdo de fato da maxima da
proporcionalidade aquelas decisdes em que nao apenas se verificou a mencéo a
expressao, mas também a apresentacdo de fundamentacdo apta a sustentar a
conclusao adotada, isto é, a explicitacdo, ainda que minimamente, das razbes que
conduziram a decisao.

Como a proposta desta pesquisa foi a investigagéo institucional do tribunal de
cada pais e nédo de seus juizes isoladamente considerados, foram selecionadas
apenas decisdes colegiadas ou acordaos. Pela mesma razado, a procura restringiu-se
a decisdes definitivas.

No que diz respeito a selecdo das decisbes proferidas pelo TCF, devido as
limitagdes de leitura em alemé&o, analisaram-se somente as decisdes traduzidas para

o inglés e disponibilizadas no site do proéprio tribunal, totalizando 44 decisdes, das
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quais, somente 21 delas aplicou a maxima da proporcionalidade, representando
aproximadamente 48% do total. Utilizou-se como termo de busca a expresséo
“principle of proportionality”, além da aplicagao do filtro para judgment, tendo em vista
a delimitagao do estudo a decisdes definitivas, € ndo meros despachos ou decisdes
interlocutdrias (order).

Outro ponto que precisa ser destacado é o fato de n&do terem sido encontradas
informacdes acerca do critério de selecao das decisdes que foram traduzidas. Nao
obstante, infere-se, por ébvio, que foram aquelas de maior relevancia e impacto social.
Destaca-se ainda que, diante da forma de organizagao do Tribunal e dos critérios de
selecao jurisprudencial, analisaram-se decisbes proferidas tanto pelo First Senate,
quanto pelo Second Senate?.

Diferentemente do que ocorre nas decisdes do STF, as decisdes aleméas séo
referenciadas pelo numero dos paragrafos dos quais os trechos foram extraidos,
sistematizacao que foi aqui seguida. Ademais, convém ressaltar que tais decisées néo
sao estruturadas a partir de votos individuais dos Ministros, o que impede a
identificacdo de eventuais posicionamentos isolados. Soma-se a isso o fato de ndo
haver a indicacdo de um Ministro relator, tampouco a especificagao clara das partes
envolvidas, em virtude da marcada referéncia exclusivamente a abreviaturas como
requerente e requerido.

Todas as decisdes selecionadas foram analisadas em seu inteiro teor e, para
seu fichamento, elaborou-se quadro® composto dos seguintes elementos: tribunal
(STF ou TCF), data (tendo sido considerada a data de julgamento), numero do
processo, ministro relator, requerente e requerido, link de acesso, dispositivo da
deciséo, situagdo de fato (uma breve contextualizagdo do que se tratava a discusséo),
principios colidentes — principios alegados pelo requerente/principios alegados pelo
requerido, principios preponderantes/principios preteridos, maxima parcial adequacao
— meios/medidas — fim visado, maxima parcial necessidade — meios/medidas — fim
visado, maxima parcial proporcionalidade em sentido estrito — grau de afetagcdo do
principio preterido X grau de importancia de satisfacdo do principio prioritario.

20 Tribunal Constitucional Federal é composto por dois Senados, cada um com oito Ministros.
Atualmente, o Presidente preside o Primeiro Senado, enquanto o Vice-Presidente preside o Segundo
Senado. Ambos os Senados sdo formados por diversas Camaras, cada uma composta por trés
Ministros. Disponivel em:
(https://www.bundesverfassungsgericht.de/EN/TheFederalConstitutionalCourt/TasksOrganisation/task
sorganisation_node.html)

3 Exemplo deste quadro encontra-se exposto como apéndice a este trabalho.
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Apos o fichamento das decisbes, a analise da aplicacdo da maxima da
proporcionalidade por ambos os tribunais exposta ao longo deste texto foi feita
comparativamente, sendo inicialmente identificados exemplos de decisbes que
aplicaram a maxima da proporcionalidade conforme os moldes estabelecidos por
Alexy, e posteriormente, identificados exemplos de aplicagdo dissonante da teoria
abordada. Identificou-se, na jurisprudéncia brasileira, a presenca de alguns
pontos/topicos das decisbées que foram improprios a maxima da proporcionalidade
conforme exposta por Alexy, tendo sido tais pontos (ou aspectos) divididos entre
pontos comuns, ou seja, que também foram identificados na jurisprudéncia alema, e
que, portanto, serviram de base para a analise comparativa entre os paises, e pontos
que foram observados exclusivamente na jurisprudéncia brasileira (ndo houve pontos
observados exclusivamente na jurisprudéncia alema).

Ao longo deste capitulo, foram apresentados trechos literais de decisdes,
escolhidos nao aleatoriamente, mas como resultado de processo metodolégico
direcionado a identificacdo de casos que melhor ilustrassem os parametros
observados ao longo da pesquisa empirica (Machado, 2017). Dessa forma, o conjunto
de decisdes examinadas n&o pretende representar a totalidade da jurisprudéncia dos
tribunais, mas constituir um recorte qualificado, capaz de oferecer subsidios

consistentes para a analise critica proposta nesta dissertagao.

3.1 ABORDAGEM DA MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE PELOS TRIBUNAIS

Foi apenas apds o término da Segunda Guerra Mundial, e de modo mais
acentuado a partir da década de 1960, que os Tribunais Constitucionais passaram a
adquirir maior notoriedade (Barroso, 2022). A partir de entédo, ao longo das décadas
subsequentes, esses 0Orgaos jurisdicionais consolidaram gradualmente uma
jurisprudéncia mais sofisticada e influente, a ponto de “exportar”, por assim dizer, seus
precedentes e fundamentos (Cappeletti, 1999).

Sabe-se que a Constituicdo (Brasil, 1988) foi o grande marco distintivo da
ordem juridica democratica, condicionando a legitimidade do Estado a concretizagéo
dos fins e objetivos de uma Constituicdo qualificada como dirigente. Assumir essa
concepgao de Constituicdo ndo pode ser algo isolado do contexto em que a produgéo

do sentido juridico emerge. Assim, um texto constitucional ndo possui validade por si
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sO, independentemente de um processo de compreensdao e aplicagcdo que
efetivamente concretize sua forca normativa.

Diversos autores, dentre eles Alexy (2017), argumentam que a legitimidade das
cortes constitucionais deriva da argumentagdo racional. Nesse mesmo sentido,
Barroso (2022) entende que o poder normativo atribuido ao STF ndo decorre apenas
da competéncia formal conferida pela Constituicdo, uma vez que, sem uma teoria
juridica que lhe dé sustentagado, o texto constitucional poderia ser reduzido a uma
mera lei. Assim, torna-se necessario um reconhecimento tedrico e consensual acerca
da Constituicdo como centro de produgdo normativa, cuja validade e vigéncia
estruturam e orientam todo o ordenamento (Barroso, 2022).

De acordo com Jo&do Andrade Neto, seguindo as diretrizes gerais da teoria
alexyana, o STF tem compreendido os direitos constitucionais como direitos abstratos,
ou prima facie, cuja conversdao em direitos definitivos titularizados pelos individuos
depende da analise do caso concreto, mediante a ponderacido entre os direitos ou
principios em colisdo e a consideragao das limitagcdes faticas impostas pela realidade
(Andrade Neto, 2018).

Sob essa perspectiva, torna-se possivel admitir a pressuposi¢cao de que o STF
se encontra vinculado a transformacéo paradigmatica do Direito. Todavia, ao se
propor a investigacdo das decisdes relacionadas a maxima da proporcionalidade,
parte-se da premissa de que o tribunal acolhe, ao menos implicitamente, a proposta
dogmatica formulada por Alexy (2008) em Teoria dos Direitos Fundamentais, bem
como a orientagdo metodoldgica dela decorrente, tendo em vista que a maxima da
proporcionalidade se consolidou como um dos principais instrumentos argumentativos
utilizados pelo Tribunal na solugéo de colisdo entre principios. Ainda que nem sempre
haja referéncia expressa ao referencial teérico de Alexy, é possivel identificar, na
fundamentacéo de diversos julgados, a mengao as maximas parciais da adequacgao,
da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Com efeito, sempre que o tribunal emprega expressdes como principio da
proporcionalidade, ponderagéo, balanceamento, ou ainda faz referéncia a colisées ou
tensées entre principios, bens, direitos fundamentais, interesses ou valores, é possivel
inferir a presencga da influéncia tedrica de Alexy no discurso juridico-constitucional

contemporaneo.
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No Brasil, observou-se que a maxima da proporcionalidade enquanto critério
de solucao de colisao de direitos fundamentais estruturados na forma de principios foi
sendo incorporada gradualmente no ambito da jurisprudéncia do STF.

Nesse contexto, apresentados os principais contornos acerca da teoria de
Alexy, cumpre agora analisar de que forma o STF aplicou a teoria aos casos
concretos.

Por outro lado, ao longo de mais de cinco décadas de pratica jurisdicional, o
TCF desenvolveu parametros interpretativos consistentes dentro do amplo espago de
possibilidades conferido pela Constituicdo da Alemanha, contribuindo decisivamente
para a definicdo contemporanea do conteudo e do alcance dos direitos fundamentais
(Alexy, 2008). Assim, a ciéncia dos direitos fundamentais, ndo obstante o debate
acerca do efeito vinculante das decisbes do Tribunal, transformou-se, em larga
proporg¢ao, em uma ciéncia da jurisprudéncia constitucional (Alexy, 2008, p. 27).

Nesse sentido, o TCF consolidou, no decorrer de sua jurisprudéncia, a maxima
da proporcionalidade como técnica decisoéria central para o exercicio de controle de
constitucionalidade, ndo apenas nos casos que envolvem colisbes entre direitos
fundamentais, mas também naqueles em que ha restrigbes legislativas a esses
direitos.

Sendo reconhecida como uma das notas distintivas do Estado Democratico de
Direito, a maxima da proporcionalidade orienta a atuagao jurisdicional por meio de um
modelo argumentativo racional. Trata-se de um instrumento destinado a limitar o
arbitrio estatal e a garantir a maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, o carater metodolégico da maxima desenvolvida por Alexy
(2008) destaca-se nao apenas pela amplitude de sua utilizagcdo no ambito da
jurisdi¢cao constitucional, mas também por sua relevante fungéo de legitimar a deciséo
judicial. Tal fungéo torna-se particularmente significativa em um contexto juridico que

valoriza a racionalidade discursiva e o controle da atividade publica.

3.1.1 Aplicacado da Maxima da Proporcionalidade conforme a Teoria dos
Principios de Alexy

A pesquisa empirica evidenciou que, em determinadas decisbes, tanto na

Alemanha quanto no Brasil, a maxima da proporcionalidade foi aplicada em estrita
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conformidade com a estrutura tedrica delineada por Alexy (2008), com a observancia
sequencial das maximas parciais — adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito — e a explicitagdo de justificagdo racional para cada etapa do
procedimento. Nesses casos, verificou-se a adogdo de um modelo argumentativo
consistente, capaz de demonstrar, de forma transparente e controlavel, as razdées que

fundamentaram a solucao decisoria alcangada.

3.1.1.1 Toépicos comuns ao Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Constitucional

Federal alemé&o

Seguindo a ordem metodoldgica proposta por Alexy (2008), o primeiro aspecto
examinado nas decisbes foi a incidéncia da primeira maxima parcial, a saber, a
adequacéo.

Entre as decisdes do STF analisadas, cumpre destacar a ADI n. 5122 (Brasil,
2018), ajuizada pelo Partido Trabalhista do Brasil — PT do B, em face do art. 25, § 2°,
da Resolugédo n. 23.404 (Brasil, 2014), do Tribunal Superior Eleitoral, que veda a
realizacdo de propaganda eleitoral via telemarketing, em qualquer horario. Discutiu-
se se a proibicao elencada pelo ato normativo inibe o exercicio do direito fundamental
de liberdade de expressao e cria obstaculo ndo previsto em lei ao processo eleitoral,
tendo o STF considerado adequada a proibi¢cao, elencando razdes para tanto.

Por sua vez, no TCF, tem-se a agdo n. 1 BvF 2-05 (Alemanha, 2010), em que
se tratou de um pedido de revisao judicial questionando a compatibilidade das
disposigcbes da Lei de Regulamentacdo da Engenharia Genética com a Lei
Fundamental. Foram impugnadas diversas disposigcbes da legislagdo alema. A
controvérsia incidiu, dentre outras questdes, se as disposicdes que disciplinam o
registro publico de localizagao de cultivos geneticamente modificados, estabelecidas
no § 16a (secs. 1, 3, 4 e 5) e no § 16b (sec. 1a) da referida lei eram pertinentes ou
exigiveis. Ademais, foram objeto de questionamento as regras relativas ao tratamento
juridico de produtos geneticamente modificados colocados no mercado (§ 16b, secs.
1 a 4, GenTG), bem como o regime de responsabilidade civil por eventuais danos
decorrentes de sua utilizagao, previsto no § 36a da mesma lei.

O Tribunal entendeu que as restrigdes associadas ao § 16b seg¢do 4 do GenTG
sdo justificadas pelos fatos do caso. Eles se baseiam no fato de que conhecimentos

tedricos e praticos especiais e uma estrutura operacional adequada sdo necessarios
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para evitar a introducdo de OGMs em outras culturas ou reduzi-los ao maximo, e que
0 exercicio da ocupacgao ou profissdo em questao seria improprio se ndo atendesse a
tais requisitos e implicaria perigos aos interesses protegidos pelos § 1 n°1e 2 GenTG
(Alemanha, 2010, §235, tradugéao proépria).

Verifica-se que, em ambos os excertos, a adequag¢ao da medida impugnada foi
devidamente justificada. Embora a decisao brasileira apresente fundamentagao mais
sintética em comparagao a exposi¢cao desenvolvida pela decisdo alema, ambas se
mostram suficientes e alinhadas aos parametros teoricos estabelecidos por Alexy.

Quadro 1 — Analise da maxima parcial da adequagao

STF

TCF

In casu, a medida plasmada no art. 25, §2°,
da Resolugao 23.404 é apta a promover o
fim a que se destina (i.e., salvaguardar a
intimidade dos cidadaos). Ela visa a impedir
transtornos no local de descanso dos
individuos, que certamente seriam invadidos
por um sem-numero de chamadas telefénicas
indesejaveis, provenientes de dezenas, por
vezes centenas de candidatos, no curto
espaco de mais ou menos quarenta e cinco
dias em que se desenvolvem as campanhas
eleitorais. (Brasil, 2018, p. 33) (grifos
acrescidos)

O registro de localizagdo pode apoiar a
vigilancia eficaz de quaisquer efeitos dos
OGMs sobre os interesses e preocupagoes
legais estabelecidos no § 1 n° 1 e 2 GenTG;
dessa forma, contribui para evitar perigos e
tomar precaugbes contra riscos, além de
garantir a coexisténcia. (Alemanha, 2010,
§179, tradugao propria)*

O registro de localizacédo é adequado para
informar o publico e aqueles
potencialmente afetados sobre a
introdugdo de OGMs no meio ambiente e,
assim, promover a transparéncia,
convivéncia e paz social desejadas. Em
particular, empresas vizinhas e outras
pessoas potencialmente afetadas podem se
informar em tempo adequado sobre o cultivo
pretendido desses organismos e tomar
medidas para se proteger contra uma
propagacdo em seus produtos. (Alemanha,
2010, §180, tradugdo propria)® (grifos
acrescidos)

Fonte: elaborado pela autora (2026).

4The location register can support the effective surveillance of any effects of GMOs on the legal interests
and concerns set out in § 1 nos. 1 and 2 GenTG; in this way, it contributes to avert dangers and take
precautions against risks, and also to guarantee coexistence.

5The location register is suitable to inform the public and those potentially affected on the introduction
of GMOs into the environment, and thus to promote the desired transparency, coexistence and social
peace. In particular, neighbouring enterprises and other persons potentially affected may inform
themselves in good time of the intended cultivation of such organisms and take measures to protect
themselves against a spread into their products.
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Ja no que diz respeito a aplicacdo da maxima parcial da necessidade no Brasil
consoante aos ensinamentos de Alexy (2008), destaca-se a decisao proferida na ADI
n. 2402 (Brasil, 2023), que questionou a constitucionalidade da Lei n. 6.191 (Brasil,
2000), do Estado do Espirito Santo, a qual proibia a construgéo de presidio dentro do
raio de vinte quildbmetros de outros ja existentes, bem como a ampliagdo dos edificios
prisionais com capacidade para quinhentos detentos. O STF considerou necessarias
tais providéncias conforme a exposicao citada abaixo.

Com relacéo as decisdes aleméas, destaca-se a acdo n. 1BvL 21-12 (Alemanha,
2014), que discutiu a respeito da verificagado de eventual violagao ao art. 3°, inciso 1,
que exige que todas as pessoas sejam tratadas igualmente perante a lei, da Lei
Fundamental alema, decorrente das normas que preveem a isengédo do imposto sobre
herangas e doagdes incidentes sobre ativos empresariais, empreendimentos agricolas
e florestais e participagdes societarias. Questionou-se a proporcionalidade da
previsdo dessa isengao, diante de norma que ordena que todos sejam tratados de
maneira igual. O Tribunal afirmou a necessidade das disposi¢cdes normativas,
conforme explicado abaixo.

Constatou-se, a partir dos trechos destacados, que a maxima parcial da
necessidade foi aplicada em conformidade com a formulagao tedrica de Alexy (2008),
na medida em que ambas as decisdes consignaram a inexisténcia de medida
alternativa menos gravosa apta a alcangar o mesmo objetivo, apresentando, ademais,

as respectivas justificativas de forma explicitada e racionalmente estruturada.

Quadro 2 — Andlise da maxima parcial da necessidade

(continua)
STF TCF
Sob o ponto de vista da necessidade, ndao | Em principio, a disposi¢ao de isengao também
haveria meio menos gravoso para | é necessaria. A legislatura poderia supor que,

assegurar a finalidade da norma, uma vez
que, mesmo que se cogitasse de deixar ao
poder dos Estados e dos Municipios a fixagao
de um valor pelo uso da faixa de dominio, essa
opgao poderia gerar distorgbes na politica
regulatéria nacional dos servicos de
telecomunicacdes. (Brasil, 2023, p. 18) (grifos
acrescidos)

[

[...] necessaria, uma vez que o Estado, além
de ndo dispor de outras medidas
administrativas com o mesmo potencial de
eficacia, utiliza meio menos gravoso de

de outra forma, as empresas enfrentariam a
ameaga de dificuldades econdmicas.
Deixando de lado os detalhes do desenho da
disposicdo de isengdo, ndao ha solugdao em
maos que seja tao eficaz para proteger a
liquidez de empresas ou partes de uma
empresa herdadas ou transferidas sem
pagamento, preservando assim empregos,
ao mesmo tempo em que cria uma
desvantagem menor para beneficiarios de
ativos nao sujeitos a esse tratamento
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STF TCF

controle da populagao carceraria e garantia do | preferencial. (Alemanha, 2014, §141,
bem-estar dos detentos e da seguranga da | tradugdo prépria)® (grifos acrescidos)
populacao do Estado. (Brasil, 2023, p. 19)

A isencao extensiva ou total da aquisicao de
ativos empresariais sem pagamento do
imposto sobre herangas e doagbes ¢é
necessaria se nao houver outros meios
disponiveis para que o legislativo alcance ou
promova o objetivo buscado pela disposigao
que seja igualmente eficaz, mas cause menos
desigualdade. (Alemanha, 2014, §143,
traducao propria)’

Fonte: elaborado pela autora (2026).

Passando-se ao exame da terceira maxima parcial nas decisdes, observou-se
que houve a aplicagdo conforme a teoria alexyana na Intervencdo Federal n. 139
(Brasil, 2003). A acgao foi proposta contra o Estado de Sdo Paulo em razdo do néo
cumprimento de decisao judicial que condenou ao pagamento de valor requisitado em
precatorios que envolviam prestagdo de natureza alimenticia.®

Na jurisprudéncia alem3, ressalta-se a decisao proferida na agéo n. 1BvR 357-
05 (Alemanha, 2006), que foi proposta em face de uma disposicdo da Lei de
Seguranga da Aviagao que autorizou as forcas armadas a abater, por forga direta de
armas, aeronaves usadas como arma para destruir vidas humanas no caso de
aeronave nao tripulada ou uma aeronave com apenas atacantes a bordo.

Observa-se que ambas as decisbes estdo de acordo com os ensinamentos de
Alexy (2008) no que diz respeito a aplicagdo da maxima parcial da proporcionalidade

em sentido estrito, conforme se verifica no Quadro 3.

8In principle, the exemption provision is also necessary. The legislature could assume that the
companies would otherwise face the threat of economic difficulties. Leaving the details of the design of
the exemption provision aside, there is no solution at hand that would be as effective in protecting the
liquidity of companies or parts of a company which are inherited or transferred without payment, and
thus preserve jobs, whilst at the same time creating a smaller disadvantage to beneficiaries of assets
not subject to this preferential treatment.

"Extensively or fully exempting the acquisition of business assets without payment from inheritance and
gift tax is necessary if no other means are available by which the legislature can achieve or promote the
objective sought by the provision that is equally effective yet causes less inequality.

8Convém destacar que, além dessa, foram identificadas outras vinte e nove Intervengdes Federais
propostas no ano de 2003 que reproduziam, de modo praticamente idéntico (alterando-se apenas os
requerentes), as decisées. Em raz&o disso, optou-se por selecionar apenas uma a titulo de exemplo
de aplicagao conforme Alexy.



Quadro 3 — Andlise da maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito

(continua

STF

TCF

A intervengcdo nao atende, por fim, ao
requisito da proporcionalidade em sentido
estrito. Nesse plano é necessario aferir a
existéncia de proporg¢ao entre o objetivo
perseguido, qual seja o adimplemento de
obrigacdes de natureza alimenticia, e o
6nus imposto ao atingido que, no caso,
nao é apenas o Estado, mas também a
propria sociedade. Nao se contesta, por
certo, a especial relevancia conferida pelo
constituinte aos créditos de natureza
alimenticia. Todavia, é inegavel que ha
inumeros outros bens juridicos de base
constitucional que estariam sacrificados na
hipétese de intervengdo pautada por um
objetivo de aplicacéo literal e irrestrita das
normas que determinam o pagamento
imediato daqueles créditos. (Brasil, 2003, p.
26) (grifos acrescidos)

A autorizagdo para usar forga diretamente
contra uma aeronave que tenha apenas
pessoas a bordo que queiram usa-la
indevidamente, nos termos do § 14(3) da Lei,
também ¢é proporcional no sentido estrito.
Com base em um equilibrio geral entre a
gravidade da interferéncia e o peso dos
interesses legais a serem protegidos (cf. a
esse respeito BVerfGE 90, 145 <173>; 104,

337 <349>; 110, 141 <165>), abater ftal
aeronave constitui  uma contramedida
adequada e razoavel para as pessoas

envolvidas, desde que as condigdes legais
sejam atendidas. (Alemanha, 2006, §149,
tradugédo propria)®

Dito isso, a interferéncia &, no entanto, séria
porque a implementagcdo de uma medida
conforme o § 14(3) da Lei quase certamente
leva a morte de todos a bordo da aeronave.
No entanto, na constelagdo aqui presumida,
sao essas proprias pessoas que, COmMO
autores, provocaram a necessidade da
intervencao estatal; eles poderiam evitar essa
agao a qualquer momento se nao realizarem
seu plano criminoso. Aqueles que tém o
controle sobre a aeronave podem nao apenas
determinar em grande parte o que acontece a
bordo, mas também no solo. A possibilidade
de que sejam mortos s6 pode ocorrer se for
claramente reconhecivel que wusardo a
aeronave controlada por eles para matar

35

°The authorisation to directly use force against an aircraft which only has people on board who want to
misuse it within the meaning of § 14(3) of the Act is also proportionate in the strict sense. Based on an
overall balancing between the severity of interference and the weight of the legal interests to be
protected (cf. in this regard BVerfGE 90, 145 <173>; 104, 337 <349>; 110, 141 <165>), shooting down
such an aircraft constitutes an appropriate countermeasure that is reasonable for the persons
concerned, provided that the statutory conditions are met.
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outros e se mantiverem esse plano mesmo
sabendo do perigo para suas proprias vidas.
Isso diminui o peso da interferéncia em
direitos fundamentais. (Alemanha, 2006,
§150, tradugao propria)'©

Esse aspecto ndo afeta a validade legal do §
14(3) da Lei, mas tem implica¢des para sua
aplicagao no caso individual. De acordo com
as declaragoes feitas nesses procedimentos,
as medidas em questdo nao devem ser
tomadas quando se deve esperar com
certeza que pessoas no solo serdo feridas ou
até mesmo perderao a vida devido a queda
de destrogos de aeronaves em areas
densamente povoadas. Quanto a adequagao
da disposicdo contestada, €& suficiente
concluir que podem existir constelagoes em
que o uso direto da forca contra uma
aeronave com apenas atacantes a bordo
possa evitar perigos para a vida daqueles
contra quem a aeronave sera usada como
arma, sem que o abate da aeronave ameace
a vida de terceiros. Como exposto acima
([...]), esse é o caso aqui. Na medida em que
permite o uso direto da forga contra uma
aeronave nao tripulada ou uma aeronave com
apenas atacantes a bordo, o § 14(3) da Lei
também ¢é proporcional no sentido estrito.
(Alemanha, 2006, §153, tradugéo propria)'!
(grifos acrescidos)

Fonte: elaborado pela autora (2026).

Observou-se, novamente, que ambos os trechos apresentaram fundamentagao
para a aplicacdo da maxima da proporcionalidade, especialmente no que concerne a

terceira maxima parcial, em consonéncia com a estrutura teorica elaborada por Alexy.

10That said, the interference is nevertheless serious because the implementation of a measure pursuant
to § 14(3) of the Act almost certainly leads to the death of everyone on board the aircraft. However, in
the constellation presumed here, it is these persons themselves who, as perpetrators, have brought
about the necessity of state intervention; they could avert this action at any time by refraining from
realising their criminal plan. Those who have control over the aircraft can not only largely determine
what happens on board, but also on the ground. The possibility that they will be killed can only occur if
it is clearly recognisable that they will use the aircraft controlled by them to kill others and if they stick
with this plan even though they are aware of the danger to their own lives. This lowers the weight of the
fundamental rights interference.

"This aspect does not affect the legal validity of § 14(3) of the Act, but has implications for its application
in the individual case. According to the statements given in these proceedings, the measures in question
should not be taken when it must be expected with certainty that people on the ground will be harmed
or even lose their lives because of falling aircraft debris in densely populated areas. With regard to the
appropriateness of the challenged provision, it is sufficient to find that constellations might exist in which
the direct use of force against an aircraft with only attackers on board can avert dangers to the lives of
those against whom the aircraft is to be used as a weapon, without the shooting down of the aircraft
threatening the lives of others. As set out above ([...]), this is the case here. Insofar as it allows the direct
use of force against an unmanned aircraft or an aircraft with only attackers on board, § 14(3) of the Act
is also proportionate in the strict sense.
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3.1.2 Aplicagao da Maxima da Proporcionalidade dissonante da Teoria dos
Principios de Alexy

Conforme ja assinalado ao longo deste trabalho, a analise empirica das
decisdes brasileiras e alemas revelou que parcela significativa dos julgados n&o
aplicou a maxima da proporcionalidade em estrita conformidade com o modelo tedrico
delineado por Alexy (2008). Identificaram-se, nesse contexto, determinados pontos de
dissonancia recorrentes em ambos 0s paises, evidenciando padrdes semelhantes de
afastamento em relagao a estrutura sequencial das maximas parciais, a explicitagao
dos critérios de ponderagcdo ou a densidade justificativa exigida pelo esquema
alexyano.

Paralelamente, a pesquisa permitiu constatar a existéncia de aspectos de
distanciamento que se manifestam exclusivamente na jurisprudéncia brasileira, n&o
tendo sido verificados nas decisbes alemas examinadas. Tais particularidades,
observadas nos julgados do STF, revelam um maior afastamento da conformacéao
teérica proposta por Alexy (2008), diferentemente do que se verificou na

jurisprudéncia alema.

3.1.2.1 Topicos comuns ao Supremo Tribunal Federal e ao Tribunal Constitucional
Federal

Entre as decisdes examinadas, constatou-se a existéncia de determinados
padrdes argumentativos comuns tanto ao STF quanto ao TCF na aplicagdo da maxima
da proporcionalidade que, contudo, afastam-se da estrutura tedrica delineada por
Alexy (2008). Tais convergéncias revelam pontos de distanciamento compartilhados,
especialmente no que se refere a aplicagdo das maximas parciais, ao uso da
expressao “principio da proporcionalidade” de forma vulgar e a falta da densidade
justificativa exigida pelo modelo alexyano, evidenciando que o afastamento em
relacdo a teoria nao constitui fendbmeno exclusivo do tribunal maximo brasileiro
analisado.

No que tange a primeira maxima parcial, no Brasil, a adequacgéo, identificou-se
uma aplicagao dissonante da teoria de Alexy (2008) no HC n. 82.424 (Brasil, 2003),
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que é um caso de grande repercussao na jurisprudéncia brasileira. Tratou-se do
julgamento do caso de Siegfried Ellwanger, que foi acusado pelo crime de racismo
pela publicacdo de livros com ideais antissemitas. Nele, diversos ministros se
manifestaram no sentido da pertinéncia da maxima da proporcionalidade como o
instrumento apto a solucionar a colisdo entre a liberdade de expresséao e a dignidade
da comunidade judaica.

Aqui, o uso da maxima parcial da adequacao aqui esta dissonante da teoria de
Alexy (2008), pois o Ministro Gilmar Mendes fez referéncia n&do a adequagéo dos
meios utilizados no caso concreto para o alcance do fim visado pela parte, mas
adequacao da decisao judicial condenatéria como meio de protecéo a sociedade.

O Ministro Gilmar Mendes destacou em seu voto a necessidade de se
solucionar a presente colisdo de principios mediante a aplicagcdo da maxima da
proporcionalidade e, apds a explicacao tedrica, deu inicio a explanagao da utilizacao
das maximas parciais no caso concreto. Exemplifica-se aqui a aplicacdo da maxima
parcial da adequacao.

No que tange as decisdes alemas, observaram-se alguns casos em que a
maxima parcial da adequacéao foi aplicada de modo nao aderente ao modelo alexyano.
As agles de n. 2 BvR 2728-13, 2 BvR 2729-13, 2 BvR 2730-13, 2 BVR 2731-13 e 2
BVE 13-13 (Alemanha, 2016), que foram reunidas pelo tribunal alemé&o para a prolagao
de uma decisao conjunta, sdo exemplos disso. As reclamagdes constitucionais, bem
como o pedido no Ambito de processos Organstreit!Z (relativos a conflitos entre érgaos
constitucionais, questionaram dois programas de aquisicdo de instrumentos de divida
negociaveis, especialmente titulos da divida publica dos Estados-membros da zona

do euro, realizados pelo Eurosistema.

2Estes sdo orgaos federais (por exemplo, fragbes parlamentares, deputados, Governo federal,
Senado, Presidente) que litigam entre si sobre competéncias, direitos e deveres decorrentes da
Constituigao (Micklitz, 2011).



Quadro 4 — Andlise da aplicagao dissonante da maxima parcial da adequagao

STF

TCF

E evidente a adequagdo da condenagéo do
paciente para se alcancgar o fim almejado,
qual seja, a salvaguarda de uma sociedade
pluralista, onde reine a tolerancia. Assegura-
se a posicdo do Estado, no sentido de
defender os fundamentos da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll, CF), do pluralismo
politico (art. 1°, V, CF), o principio do repudio
ao terrorismo e ao racismo, que rege o Brasil
nas suas relagdes internacionais (art. 4°, VIII),
e a norma constitucional que estabelece ser o
racismo um crime imprescritivel (art. 5°, XLII).
(Brasil, 2003, p. 669)(grifos acrescidos)

No que diz respeito, em primeiro lugar, a
adequacdo de um programa como O
anunciado no comunicado de imprensa para
alcangar os objetivos do ESCB, é evidente
pelo comunicado e pelas explicagbes
fornecidas pelo BCE que o programa se
baseia em uma anadlise da situacao
econdmica da zona do euro, segundo a qual,
na data do anuncio do programa, as taxas de
juros dos titulos do governo de varios Estados
da zona do euro eram caracterizadas por alta
volatilidade e spreads extremos. Segundo o
BCE, esses spreads nao foram explicados
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apenas por diferengas macroecondmicas
entre os Estados envolvidos, mas foram
causados, em parte, pela demanda por
prémios de risco excessivos para os titulos
emitidos por certos Estados-Membros, sendo
esses prémios destinados a evitar o risco de
ruptura da zona do euro. (Alemanha, 2016,
§72, traducao propria)’3

Fonte: elaborado pela autora (2026).

Nota-se, a partir do trecho destacado da decisdo do STF, que o Ministro fez a
aplicagao da primeira maxima parcial com relacdo a condenagao, quando deveria ter
feito a analise com relacao a medida adotada pelo paciente. Ja no que diz respeito ao

trecho da decisdo alema, observou-se que, embora a decisdo tenha tratado da

3As regards, in the first place, the appropriateness of a programme such as that announced in the press
release for achieving the ESCB’s objectives, it is apparent from the press release and from the
explanations provided by the ECB that the programme is based on an analysis of the economic situation
of the euro area, according to which, at the date of the programme’s announcement, interest rates on
the government bonds of various States of the euro area were characterised by high volatility and
extreme spreads. According to the ECB, those spreads were not accounted for solely by
macroeconomic differences between the States concerned but were caused, in part, by the demand for
excessive risk premia for the bonds issued by certain Member States, such premia being intended to
guard against the risk of a break-up of the euro area.
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maxima parcial da adequacao, explicando os objetivos pretendidos e a medida
questionada, ndo chegou a uma conclusdao acerca do teste da primeira maxima
parcial. Isso demonstra que a analise se afastou do rigor metodoldgico proposto por
Alexy (2008).

Além disso, identificaram-se alguns casos em que o exame da segunda
maxima parcial, qual seja, a necessidade, demonstrou um distanciamento do
esquema metodologico do objeto de analise deste trabalho. Entretanto, cumpre
destacar que a incompatibilidade identificada nao se verificou propriamente no modo
de aplicacdo da maxima parcial da necessidade — isto &, na afericdo acerca da
existéncia de meios igualmente adequados e menos gravosos ao principio colidente
—, mas sim na auséncia de aplicacdo dessa etapa da analise, mesmo apos
reconhecida a adequagao da medida questionada, no caso do TCF, e no STF na
desnecessaria aplicagdo da segunda maxima parcial, mesmo diante da reprovacgéao
da medida ja na primeira maxima parcial, ou seja, da inadequacéo.

A ADI n. 4905 (Brasil, 2023) ¢ um desses casos. Nela se discutiu a
constitucionalidade da multa isolada de 50% prevista na legislagao tributaria —
especificamente o art. 74, §§ 15 e 17, da Lei n. 9.430 (Brasil, 1996) — aplicada quando
a Receita Federal ndo homologava a compensagao de créditos declarada pelo
contribuinte. O Ministro Relator Gilmar Mendes, em seu voto, abriu tépico para tratar
da suposta violagéo pelos dispositivos impugnados a maxima parcial da adequacgéo.

Conforme se demonstra no Quadro 5, nota-se que apds o Ministro argumentar
pela inadequacéo, ainda assim ele passou ao exame da segunda maxima parcial, o
que revela que sua aplicacdo da maxima da proporcionalidade nao observou
integralmente a estrutura desenvolvida por Alexy (2008). Como sabido, as maximas
parciais tém aplicagéo subsidiaria, passando-se a analise da maxima parcial seguinte
apenas no caso de a maxima parcial anterior ter sido satisfeita.

Dentre as decisdes alemas analisadas, destaca-se a agcao n. 1 BvR 1571-15
(Alemanha, 2017), em que sindicatos contestaram a Lei de Uniformidade dos Acordos
Coletivos (Tarifeinheitsgesetz — TVG). Por meio dessa lei, o Legislativo alterou a Lei
dos Acordos Coletivos e introduziu arranjos processuais especificos na Lei dos
Tribunais do Trabalho (Arbeitsgerichtsgesetz — ArbGG). Observou-se que, cometendo
aplicacédo dissonante do pensamento alexyano exatamente contrario ao STF, qual
seja, a nao referéncia a maxima parcial da necessidade, mesmo tendo a maxima

parcial da adequacao sido satisfeita.



Quadro 5 — Andlise da aplicagao dissonante da maxima parcial da necessidade

(continua)

STF

TCF

O subprincipio da adequacéao (Geeignetheit)
exige que as medidas interventivas adotadas
se mostrem aptas a atingir os objetivos
pretendidos. Mas quais seriam os objetivos
pretendidos pela multa pela nao
homologacao de declaragao de
compensacado? Segundo a Advocacia-Geral
da Unido, as multas introduzidas pela Lei
12.249/2010 teriam por objetivo coibir a
apresentacao de pedidos ou declaragdes
objetivando restituicbes ou compensagdes
sabidamente indevidas, com vistas a obter,
principalmente, a suspensao da exigibilidade
de crédito tributario. Além disso, as multas
teriam por objetivo imprimir maior rapidez na
homologacao de declaracbes de
compensacgao dos contribuintes de boa-fé.
(Brasil, 2023, p.19-20)

Nesse contexto, espera o Fisco que apenas
os contribuintes que tenham absoluta certeza
do seu direito a compensacao efetuem a
declaragcdo. A norma nao é adequada para
coibir fraudes, falsidade ou abuso de direito,
uma vez que tais condutas nao fazem parte
do antecedente da norma sancionatéria.
Resta evidente, portanto, o propdsito
subliminar de tentar reduzir o objeto a ser
fiscalizado pela Receita Federal (declaragdes
de compensacdo) a fim de adapta-lo a
capacidade de fiscalizagdo do o6rgdo. De
qualquer forma, entendo que a restricdo
objeto desta ADI ndo passa no teste da
adequacao. (Brasil, 2023, p. 22)

0] subprincipio da necessidade
(Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa

As disposi¢gdes contestadas sdao adequadas,
nos termos do principio da proporcionalidade,
para alcangar o objetivo de levar o lado dos
empregados a adotar uma abordagem
coordenada e cooperativa na negociagao de
acordos coletivos, mesmo que nao seja certo
que esse resultado seja realmente alcangado.
(Alemanha, 2017, §158, tradugao propria)'4
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14The challenged provisions are suitable, within the meaning of the principle of proportionality, to reach
the objective of causing the employees’ side to take a coordinated and cooperative approach when
negotiating collective agreements, even if it is not certain that this effect is in fact achieved.
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STF TCF
que nenhum meio menos gravoso para o
individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na
consecucao dos objetivos pretendidos.
Entendo que a multa estabelecida pela
norma impugnada é desnecessaria. (Brasil,
2023, p. 24)

Por fim, conforme ja mencionado, ha um
arsenal de multas a disposicédo da Receita
Federal do Brasil para sancionar condutas
indevidas do sujeito passivo atinentes a
declaragdo de compensacédo, tais como as
previstas para o caso de falsidade,
sonegagao, fraude ou conluio (vide item 3.3.).
Portanto, existem mecanismos menos
gravosos ao contribuinte de boa-fé para a
protecdo dos interesses do Fisco. Logo, a
penalidade prevista para a mera néo
homologagcdo nao atende ao teste da
necessidade. (Brasil, 2023, p. 25-26) (grifos
acrescidos)

Fonte: elaborado pela autora (2026).

No que tange a aplicagdo da terceira maxima parcial da ponderagdo ou da
proporcionalidade estrita também foram identificadas decisdes que se distanciaram
da teoria alexyana. No Brasil, a ADI n. 5122 (Brasil, 2018) apresentou divergéncia na
aplicagao desta etapa da maxima da proporcionalidade. Essa agao questionou a
constitucionalidade do art. 25, § 2°, da Resolugdo 23.404 (Brasil, 2014), do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), que veda a realizagdo de propaganda eleitoral via
telemarketing em qualquer horario. Discutiu-se se a proibicdo elencada pelo ato
normativo inibia o exercicio do direito fundamental de liberdade de expressao e criava
obstaculo ndo previsto em lei ao processo eleitoral. Questionou-se, ademais, se o TSE
teria extrapolado seu poder regulamentar e usurpado a competéncia legislativa do
Congresso Nacional.

O Ministro Luiz Fux iniciou seu voto demonstrando a importancia da maxima da
proporcionalidade no ordenamento juridico, fazendo, inclusive, citagdo direta a Alexy
(2008). Entretanto, ao aplicar a maxima parcial da proporcionalidade em sentido
estrito, o Ministro fez referéncia a termos como “custo” e “beneficio”, conforme é
possivel verificar no Quadro 6, os quais ndo sao sinbnimos de “proporcional em
sentido estrito”.

Com relagéo a jurisprudéncia alema, a acao de n. 1 BvL 21-12 (Alemanha,

2014) é um exemplo em que houve distanciamento dos parametros metodoldgicos de
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Alexy. Nesta agao o Tribunal analisou se o regime de isengdo do imposto sobre
herancas e doacdes para bens empresariais, propriedades rurais e participacdes
societarias — previsto nos §§ 13a e 13b da ErbStG’5, combinados com o § 19(1) da
mesma lei— viola o principio da igualdade previsto no art. 3(1) da Lei Fundamental
(Alemanha, 1949). A discussao central residiu em avaliar se essa diferenciagcéo
normativa, ao privilegiar determinados tipos de patriménio transmitido, representaria
uma violagao ao comando constitucional de tratamento igualitario.

Na decisdo alema, os Ministros chegaram a conclusao de que o regime de
isencao era adequado e necessario. No entanto, ao passarem a analise da terceira
maxima parcial, a decisdo mencionou expressdes como “privilégio desproporcional”’ e
“‘desvantagem igualmente desproporcional”, que s&o expressdes que remetem as
possibilidades faticas da medida em questdo, conforme se observa também no
Quadro 6.

Quadro 6 — Analise dissonante da maxima parcial da proporcionalidade em sentido
estrito

(continua)

STF

TCF

O teste da proporcionalidade em sentido
estrito impde a comparagao dos custos e
dos beneficios da medida restritiva, uma
vez que “quanto mais alto é o grau de ndo
cumprimento ou restricdo de um principio,
tanto maior deve ser a importancia do
cumprimento do outro” (ALEXY, Robert. On
balancing and subsumption: a structural
comparison. Ratio Juris v. 16, n. 14, p. 436,
Oxford, dezembro-2003 — tradugéo livre do
original). E a lei da ponderacg&o. Pretende-se,
com ela, aquilatar a importancia dos bens
juridicos em jogo, fundamentando
juridicamente a calibragem das restricbes
derivadas da intervengao estatal. In casu, a
solugdo alvitrada pelo Tribunal Superior
Eleitoral, ao proibir propagandas Vvia
telemarketing, atende a proporcionalidade em
sentido estrito, porquanto a incidéncia
limitativa sobre a liberdade de expressao é
insignificante, considerando-se que segue a
disposi¢do dos candidatos um farto catalogo
de opgodes publicitarias, sendo-lhes, ainda,
totalmente possivel fazer com que suas

A norma, contudo, ndo é compativel com a
proporcionalidade em sentido estrito. Ao
dispensar as empresas com até 20
empregados do cumprimento do requisito do
montante minimo de salarios, concede-se um
privilégio  desproporcional a seus
beneficiarios, em comparagdao com os
detentores de bens nao sujeitos a tal
regime. Além disso, beneficiarios de
empresas com mais de 20 empregados
sofrem desvantagem igualmente
desproporcional, pois sé podem obter o
desconto se cumprirem a exigéncia. (a) O
Tribunal Fiscal Federal entendeu que havia
tratamento  excessivamente  privilegiado
porque mais de 90% das empresas na
Alemanha tém até 20 empregados, tornando
a regra do salario agregado irrelevante na
maior parte dos casos envolvendo §§ 13a e
13b ErbStG. Tal argumento foi contraposto
pela observacédo de que, em 2008, mais de
80% dos empregados ftrabalhavam em
empresas sujeitas ao salario agregado, e que
grandes empresas — menos de 1% do total

SErbStG é a abreviatura de Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, que em portugués
significaLei do Imposto sobre Sucessbes e Doagbesda Alemanha. Disponivel em:
https://www.german-probate-lawyer.com/glossary/def/inheritance-
tax.html#:~:text=What%20means%20Inheritance%20Tax%20(Erbschaftsteuer)?
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STF TCF
mensagens cheguem ao corpo de cidaddos. | — geram cerca de 65% das receitas
(Brasil, 2018, p. 34-35) (grifos acrescidos) tributaveis. Contudo, essa critica ignora o

desenho normativo dos §§ 13a e 13b, pois se
baseia em avaliagdo macroecondmica
quando o critério legal é centrado na empresa
especifica. A ideia da regra é incentivar o
beneficiario a preservar empregos na prépria
empresa objeto da sucessgo. Portanto, o que
importa sdo as condi¢cdes internas daquela
empresa € o numero de empresas afetadas,
€ ndo a proporgao de empregados no pais
como um todo. (Alemanha, 2014, §§ 119-220,
traducéo propria)'® (grifos acrescidos)

Fonte: elaborado pela autora (2026).

Dos trechos das decisbes de ambos os tribunais, extrai-se que, embora nao
sejam os mesmos equivocos, tanto na decisao brasileira, quanto na alema, foram
feitas referéncias a expressbes que nao sao utilizadas por Alexy (2008). Essas
formulacgdes, conforme ja destacado, remetem as possibilidades faticas associadas a
medida analisada, vinculando-se, portanto, as duas primeiras maximas parciais da
proporcionalidade — adequacgao e necessidade. Nao se relacionam, contudo, com a
terceira maxima parcial, referente a proporcionalidade em sentido estrito, a qual se
conecta as possibilidades juridicas envolvidas na solugéo do caso.

Isso demonstra, mais uma vez, que as decisdes mobilizaram a maxima da

proporcionalidade segundo uma logica argumentativa diversa do modelo alexyano.

8The provision, however, is not compatible with the principle of proportionality in the stricter sense. By
way of the exemption from complying with the requirement of a minimum wage total, beneficiaries of
companies with up to 20 employees are granted a disproportionately preferential treatment compared
to purchasers of assets not subject to this. Furthermore, beneficiaries of preferentially treated assets
with more than 20 employees working for the transferred companies are placed at a disproportionate
disadvantage for these companies must comply with the minimum wage total requirement in order to
obtain the taxable base discount.(a) The Federal Finance Court considered it to be [...] an overly
preferential treatment of beneficiaries of assets subject to preferential treatment as opposed to
beneficiaries of non-business assets primarily due to the fact that over 90% of all companies in Germany
do not have more than 20 employees, and that therefore, the aggregate wage provision is irrelevant for
tax exemptions pursuant to §§ 13a and 13b ErbStG in most cases. This is countered by the statement
[...]that in the year 2008, more than 80% of all employees worked for companies to which the aggregate
wage provision applies, and that the largest businesses, which account for less than 1% of all
businesses generate roughly 65% of the total taxable company revenues. However, this objection
ignores the regulatory concept of §§ 13a and 13b ErbStG, since it relies on a macroeconomic
assessment of the aggregate wage provision instead of the company-related assessment prescribed by
the Act. The exemption provision is supposed to give the beneficiary of a specific company an incentive
to preserve jobs in this company. Therefore, the conditions within the specific company and the number
of companies affected by the aggregate wage provision are decisive, and not the ratio of employees in
the company in relation to the total number of all employees.
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A analise das decisdes selecionadas para a presente pesquisa revelou que
alguns julgados empregaram a proporcionalidade em seu sentido vulgar ou coloquial,
desvinculado da construgao teorica sistematizada por Alexy (2008). Nesses casos, a
proporcionalidade foi utilizada apenas como de mera relagdo de proporcao entre
meios e fins, sem a observancia das maximas parciais que estruturam a maxima da
proporcionalidade, o que evidencia um uso impreciso do instituto e fragiliza a
densidade argumentativa das decisdes.

Esse uso geneérico foi identificado na ADPF n. 144 (Brasil, 2008), ajuizada pela
Associagao dos Magistrados Brasileiros - AMB, na qual se postulou a declaragéo de
nao-recepcgao de "parte das alineas 'd', 'e', 'g'e 'h' do inciso |, do art. 1°, e parte do art.
15, todos da Lei Complementar n. 64 (Brasil, 1990). Sendo assim, versou sobre a
controvérsia constitucional relativa a possibilidade de restricdo do direito de
candidatura com fundamento na chamada “vida pregressa” do postulante a cargo
eletivo, ainda que ausente condenacéo judicial transitada em julgado.

Na jurisprudéncia alema, também se identificou o uso da expressao principio
da proporcionalidade de forma vulgar na a¢ao de n. 1 BvL 14-76 (Alemanha, 1977),
que discutiu se a prisdo perpétua em caso de homicidio qualificado por circunstancias
agravantes, em que a vitima tem sua vida interrompida de maneira insidiosa ou para
encobrir outro crime, seria compativel com a Lei Fundamental (Alemanha, 1949). Os
Ministros iniciaram a decisao identificando que a restricdo a um direito fundamental

precisa observar o postulado da proporcionalidade, conforme se verifica no Quadro 7.



Quadro 7 — Utilizagc&o do principio da proporcionalidade de forma vulgar

STF

TCF

A probabilidade de reversdao de decisao
desfavoravel ao agente publico é bem grande,
funcionando o 'periculum in mora' ao reverso,
em favor do réu, que possui o direito de
somente ser demitido e perder os seus
direitos politicos apdés a regra do devido
processo legal e da ampla defesa, verificadas
apos o esgotamento de todos os recursos
legais. Esse principio é salutar, pois, pelo
principio da  proporcionalidade, a
adequacdo entre a conduta perpetrada
pelos réus e a sua penalizagdo deve

A pena deve ser proporcional a gravidade
do crime e ao grau de culpa do infrator; A
punicdo imposta pode nao ir além da
responsabilidade do infrator. Quando os
graus de culpa e gravidade de uma infragéo
podem diferir, o juiz deve, em principio,
manter a possibilidade de adaptar a puni¢ao
de acordo com ([...]) uma lei penal que viole o
principio constitucional da proporcionalidade
nao pode fazer parte da ordem constitucional
(BVerfGE 6, 389 <439>). (Alemanha, 1977,
§227, tradugao propria)'” (grifos acrescidos)
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guardar correspondéncia. (Brasil, 2008, p.
127- 128) (grifos acrescidos)

Fonte: elaborado pela autora (2026).

Conforme se pode observar no trecho da jurisprudéncia brasileira, o termo
proporcionalidade foi empregado em seu sentido vulgar, uma vez que a decisao tratou
da proporcionalidade entre a conduta praticada e consequente penalizacdo. A
proporcionalidade, nesse contexto, ndo € mobilizada como técnica estruturada de
controle de restricoes a direitos fundamentais segundo a terceira maxima parcial da
proporcionalidade em sentido estrito ou mesmo segundo a maxima da
proporcionalidade tomada em seu sentido amplo (ou seja, integrada pelas trés
maximas parciais), tal como concebida na teoria desenvolvida por Alexy (2008), mas
apenas como sindnimo de distribuicdo apropriada, correta, na relagdo matematica
entre grandezas.

No que tange aos trechos da decisdo alema, nota-se que, apesar de terem
argumentado pela observancia da proporcionalidade, os Ministros também a
empregaram de maneira vulgar, estabelecendo uma relagdo de proporgéo entre a

gravidade da infracdo cometida e a punigdo, de maneira a evitar que o réu fosse

"The penalty must be in fair proportion to the severity of the offence and the degree of culpability of the
offender; the punishment imposed may not go further than the offender’s culpability. Where the degrees
of culpability and severity of an offence may differ, the judge must in principle retain the possibility of
adapting the punishment accordingly ([...]). A criminal law that is in breach of the constitutional principle
of proportionality cannot be part of the constitutional order (BVerfGE 6, 389 <439>).
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punido de forma excessivamente gravosa e desproporcional, revelando um

distanciamento do esquema metodolégico proposto por Alexy (2008).

3.1.2.2 Topicos dissonantes exclusivos do Supremo Tribunal Federal

Dentre os equivocos (sob o prisma do pensamento alexyano) observados na
aplicagdo da maxima da proporcionalidade pelo STF, € importante destacar a
confusdao entre proporcionalidade e razoabilidade como se tivessem o mesmo
significado. Verificou-se esse tipo de equivoco na ADI n. 5889 (Brasil, 2018), que
demonstra uma aplicagdo da maxima que nao coincide com a proposta de Alexy
(2008). Essa acao buscou a declaragdo da inconstitucionalidade, por suposta violagao
ao sigilo do voto, do art. 59-A da Lei n. 9.504 (Brasil, 1997), incluido pela Lein. 13.165
(Brasil, 2015), que determina que, na votagao eletronica, o registro de cada voto
devera ser impresso e depositado, de forma automatica e sem contato manual do
eleitor, em local previamente lacrado.

Na fundamentacg&o de seu voto, o Ministro Luis Roberto Barroso pareceu ter se
confundido com os termos, uma vez que iniciou afirmando que sua intencédo nao era
de fazer uma ponderacao para verificar o nivel de restricdo a um direito fundamental,
€ que por isso, em seu entendimento, a solugao para o caso concreto se tratava de
uma questdo de razoabilidade. No entanto, ao explicar o que seria a razoabilidade,

ele explicou a maxima da proporcionalidade.

Portanto, acho que aqui € uma questao de razoabilidade, entendida como
um principio constitucional, que muitos chamam de proporcionalidade, mas,
como aqui nés nao estamos fazendo uma ponderagao para verificar o nivel
de restricdo de um direito fundamental, eu prefiro usar o termo razoabilidade.
E os atos do Poder Publico em geral, inclusive os atos do Legislativo,
sujeitam-se, eu penso, a um exame de mérito para aferir a sua razoabilidade.
Essa, como todos sabemos, decompdem-se na adequagado da medida, ou
seja, saber se os meios efetivamente promovem os fins visados, na
necessidade da medida, que é saber se ha alternativa melhor e menos
excessiva, e saber da proporcionalidade em sentido estrito, se 0 que se
ganha com ela é mais valioso do que aquilo que se perde. (Brasil, 2018, p.
77-78) (grifos acrescidos)

Restou claro neste caso que, na verdade, o Ministro estava se referindo a
proporcionalidade, e ndo a razoabilidade, uma vez que esta ndo é composta pelas
trés maximas parciais, e sua estrutura ndo envolve estas etapas procedimentais. Com

isso, entende-se que a maxima da proporcionalidade € mais complexa e mais ampla
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do que o principio da razoabilidade, pois aquela ndo se esgota no exame da
compatibilidade entre meios e fins.

Nota-se que a maxima da proporcionalidade e o principio da razoabilidade s&o
reputados sinénimos. De acordo com Silva (2002), isso configura um erro, tendo em
vista que se diferenciam tanto pela origem, quanto pela estrutura. Para o autor, seria
possivel admitir que razoabilidade e proporcionalidade tenham objetivos semelhantes,
mas isso nao autorizaria o tratamento de ambos como sinénimos (Silva, 2002).

Conforme ja abordado, a maxima da proporcionalidade foi desenvolvida com
uma estrutura racionalmente definida, com etapas aplicadas em uma ordem pré-
estabelecida e seu objetivo &€ fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimensdes desequilibradas. Por outro lado, segundo Silva (2002),
na Inglaterra, fala-se em principio da irrazoabilidade’®, e a origem concreta desse

principio se deu em deciséo judicial proferida em 1948. Ainda de acordo com o autor:

E esse teste dairrazoabilidade, conhecido também como teste Wednesbury,
implica tdo somente rejeitar atos que sejam excepcionalmente irrazoaveis. Na
férmula classica da decisao Wednesbury: "se uma deciséo [...] é de tal forma
irrazoavel, que nenhuma autoridade razoavel a tomaria, entdo pode a corte
intervir".’®_Percebe-se, portanto, que o teste sobre a irrazoabilidade é muito
menos intenso do que os testes que a regra da proporcionalidade exige,
destinando-se meramente a afastar atos absurdamente irrazoaveis. (Silva,
2002, p. 29) (grifos acrescidos)

Silva (2002) ainda destaca a possibilidade de que um ato que seja considerado
desproporcional, ndo seja entendido como irrazoavel, uma vez que para ser
considerado desproporcional, ndo se faz necessario que um ato seja absurdo (Silva,
2002), o que reforga ainda mais que razoabilidade e proporcionalidade n&do devem ser
entendidas como sinénimos.

Uma outra divergéncia na aplicagdo da maxima da proporcionalidade
desenvolvida por Alexy (2008) identificada a partir da analise das decisdes
selecionadas foi a redugdo da maxima a simples proibicdo do excesso. De acordo
com Silva (2002), uma questao terminoldgica relevante diz respeito ao uso do conceito
de proibigdo do excesso, ja que muitos autores tratam a maxima da proporcionalidade
como sindnimo dessa expressao. Conforme afirma o autor, embora, em um primeiro

momento, os dois conceitos tenham se desenvolvido de forma estreitamente

8Termo utilizado por Virgilio Afonso da Silva em “O proporcional e o razoavel” (2002, p. 29)
9Cf., nesse sentido Council of Civil Service Unions v. Minister for the Civil Service [1985], AC 374, p.
410.
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vinculada, sobretudo no ambito da jurisprudéncia do TCF, existem razbes
consistentes para abandonar tal identificagao (Silva, 2002).

No HC n. 82.424 (Brasil, 2003), que ja foi mencionado como exemplo acima,
foi possivel observar essa aplicagdo ndo aderente a teoria desenvolvida por Alexy
(2008). O Ministro Gilmar Mendes dedicou um tépico inteiro de seu voto para tratar
sobre a proporcionalidade. Um trecho que merece destaque € este em que Alexy foi

expressamente citado:

O principio da proporcionalidade, também denominado principio do devido
processo legal em sentido substantivo, ou ainda, principio da proibicdo do
excesso, constitui uma exigéncia positiva e material relacionada ao conteudo
de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um "limite
do limite" ou uma "proibicdo de excesso" na restricdo de tais direitos. A
maxima da proporcionalidade, na expressdo de Robert Alexy (Theorie der
Grundrechte, Frankfurt am Main, 1986), coincide igualmente como chamado
nucleo essencial dos direitos fundamentais concebido de modo relativo - tal
como o defende o proprio Alexy. Nesse sentido, o principio ou maxima da
proporcionalidade determina o limite ultimo da possibilidade de restricdo
legitima de determinado direito fundamental. (Brasil, 2003, p.657-658) (grifos
acrescidos)

Observa-se que o Ministro atribuiu a expressao principio da proibicdo do
excesso como sinbnimo da maxima da proporcionalidade.

Antes de passar ao exame da terceira maxima parcial, o Ministro fez novamente
uma analise da medida com relacdo a maxima da proporcionalidade em sua vertente
de proibicdo do excesso, trazendo inclusive uma nova expressao a que atribui o

mesmo significado da maxima da proporcionalidade.

Tal como anotado nos doutos votos, ndo se trata aqui sequer de obras
revisionistas da histéria, mas de divulgagéo de ideias que atentam contra a
dignidade dos judeus. Fica evidente, igualmente, que se nao cuida, nos
escritos em discussao, de simples discriminagdo, mas de textos que, de
maneira reiterada, estimulam o &dio e a violéncia contra os judeus. Ainda
assim, o proéprio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul agiu
com cautela na dosagem da pena, razao pela qual também aqui a decisao
atende ao principio da "proibicdo do excesso". (Brasil, 2003, p. 670)
(grifos acrescidos)

Conforme mencionado acima, notou-se no presente caso um afastamento do
pensamento alexyano no voto do Ministro Gilmar Mendes ao definir que a maxima da
proporcionalidade seria sinbnimo de principio da proibicdo do excesso. Todavia, de
acordo com os ensinamentos de Alexy (2008), entende-se que a proibigdo do excesso

€ uma consequéncia da aplicagao da maxima da proporcionalidade, uma vez que esta
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diretamente relacionada ao exame das duas primeiras maximas parciais, adequagao
e necessidade, que analisam as condic¢bes faticas.

De acordo com Silva (2002), essa pratica de definicho da maxima da
proporcionalidade como proibicdo do excesso ndo mais se sustenta. Em sua visao,
iSSO ocorre porque a proporcionalidade também passou a funcionar como instrumento
de controle para a protecao deficiente de direitos fundamentais e ja se fala em uma

proibigdo da insuficiéncia:

O debate sobre a aplicabilidade da regra da proporcionalidade também para
os casos de omissdo ou acgao estatal insuficiente ainda se encontra em fase
embrionaria, mas a simples possibilidade de aplicagao da proporcionalidade
a casos que nao se relacionam com o excesso estatal ja é razdo suficiente
para abandonar o uso sinénimo de regra da proporcionalidade e proibicao de
excesso. (Silva, 2002, p. 27)

Para o autor, ainda que a proporcionalidade continue sendo majoritariamente
compreendida como instrumento voltado ao controle de excessos estatais, a doutrina
e a jurisprudéncia vém gradualmente ampliando sua discussao para abarcar também
o controle de insuficiéncia, isto €, a omissao ou a atuacao deficitaria do Estado. Se
antes predominava a referéncia a proibicdo de excesso, hoje ja se reconhece
igualmente a importancia da proibigéo de protecéo insuficiente (Silva, 2002).

Essa constatacdo evidencia a necessidade de afastar a equivaléncia
terminolégica e reconhecer a proporcionalidade como estrutura metodoldgica
autdnoma, da qual as duas proibicdes sdo consequéncias distintas, e ndo definicbes
substitutivas.

Na ADI n. 3.510 (Brasil, 2008), em que se discutiu a constitucionalidade do art.
5° da Lei de Biosseguranga, que trata de pesquisas cientificas para tratamentos
terapéuticos com células-tronco embrionarias, observou-se esse equivoco com
relagdo a redugdo da maxima da proporcionalidade como proibicdo de protegdo
insuficiente. O Tribunal, ao julgar pela improcedéncia da agdo, e consequente,
constitucionalidade do dispositivo impugnado, mencionou que:

Uma anadlise comparativa do art. 5a da Lei n° 11.105/2005 com a legislagéo
de outros paises sobre 0 mesmo assunto pode demonstrar que, de fato, ndo
se trata apenas de uma impresséao inicial; a lei brasileira é deficiente no
tratamento normativo das pesquisas com células tronco e, portanto, nao esta
em consonancia com o principio da proporcionalidade como proibigao

de protecdo insuficiente (Untermassverbot). (Brasil, 2008, p. 478) (grifos
acrescidos)
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Observa-se que, reduzir a maxima da proporcionalidade a esta consequéncia
mencionada implica restringir de forma indevida seu alcance tedrico e metodoldgico,
além de desconsiderar o carater estruturante do sopesamento na busca da otimizagao
dos direitos fundamentais em situag&o concreta.

A divisdo da proporcionalidade em trés etapas — adequacgao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito —, embora amplamente reconhecida pela
doutrina brasileira, ainda é pouco desenvolvida na jurisprudéncia do STF (Silva, 2002).
Nao raras vezes, conforme demonstrado, a analise dessas maximas parciais é
realizada de forma insuficiente, limitando-se a apresentacado de definicoes sintéticas,
sem esclarecer a relagao légica entre elas ou 0 modo adequado de aplica-las.

Tal lacuna resulta na desconsideracdo de aspectos relevantes para a
operacionalizacdo da maxima da proporcionalidade, comprometendo sua aplicagao
pelos tribunais. Entre essas regras frequentemente negligenciadas esta a ordem
sequencial de exame das maximas parciais, que, embora aparentemente simples,
possui consequéncias relevantes para a correta aplicacao da teoria.

O RE n. 550.769 (Brasil, 2013), exemplo ja mencionado em topico acima,
também apresentou divergéncia com relagdo a ordem das maximas parciais. O
Ministro relator Dias Toffoli, em seu voto traz um trecho do voto, em uma Acao Civel
n. 1657/RJ, do Ministro Cezar Peluso que mencionou as maximas parciais em ordem

distinta da proposta por Alexy (2008).

Noutras palavras, conquanto se reconhecga e reafirme a aturada orientagao
desta Corte que, a luz da ordem constitucional, ndo admite imposicédo de
sangdes politicas tendentes a compelir contribuinte inadimplente a pagar
tributo, nem motivadas por descumprimentos de menor relevo, estou
convencido de que se nao configura, aqui, caso estreme de sangéo politica,
diante, ndo so da finalidade juridica auténoma de que se reveste a norma, em
tutela da livre concorréncia, mas também de sua razoabilidade, porque,
conforme acentua TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, coexistem aqui os
requisitos da necessidade (‘em setor marcado pela sonegacgao de tributos,
falsificagdo do produto, o aproveitamento de técnicas capazes de facilitar a
fiscalizagéo e a arrecadagio, € uma exigéncia indispensavel’), da adequagao
(‘o registro especial, sob condi¢do de regularidade fiscal, é especifico para a
sua destinagao, isto &, o controle necessario da fabricagcao de cigarros’) e da
proporcionalidade (ndo ha excesso, pois a prestacao limita-se ‘ao suficiente
para atingir os fins colimados’). (Brasil, 2013, p. 42) (grifos acrescidos)
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Outro afastamento em relagdo a teoria desenvolvida por Alexy (2008),
identificado a partir da analise das decisbes, consiste no posicionamento adotado néo
pelo Tribunal, mas especificamente pelo Ministro Eros Grau, no sentido de que,
mesmo diante de uma colisdo expressa entre principios, nao seria cabivel a aplicagao
da maxima da proporcionalidade, especialmente no que se refere as suas maximas
parciais.

Um exemplo relevante que demonstra esse erro se verificou na ADI n. 3.510
(Brasil, 2008), ja utilizada como exemplo acima. O Ministro Eros Grau, em seu voto,
se manifestou de forma a afastar a aplicacdo da maxima da proporcionalidade,
argumentando que deveriam os ministros se limitar a analise da constitucionalidade

do dispositivo impugnado.

Dai, alias, se infere, logo, que sob nenhum aspecto esta causa envolve
conflito de normas ou de principios constitucionais, nem, por conseguinte,
necessidade de recurso ao critério mediador da proporcionalidade, cuja
invocagao, de todo modo, em caso de algum contraste hipotético ou aparente,
nao excluiria a lei as qualificagdes de adequada, necessaria e proporcional
em sentido estrito. (Brasil, 2008, p. 518) (grifos acrescidos)

Mais a frente, o Ministro Eros Grau também se manifestou no sentido de que
nao entendia cabivel a aplicacdo da maxima da proporcionalidade, uma vez que, de
acordo com ele, isso seria uma forma de julgar o legislador que elaborou a norma

impugnada.

O meu temor é com relagdo ao principio da proporcionalidade, porque isso
significa que estamos julgando o legislador, estamos a ele imputando um
desvio de processo legislativo. N6s temos competéncia para apreciar a
constitucionalidade da lei, ndo se ela é boa ou ma. E, independentemente de
ser boa ou ma, se nao viola a Constituicao, a Unica maneira de investir contra
ela seria n6s nos candidatarmos e participarmos do Poder Legislativo. O
Poder Judiciario ndo pode praticar aquilo que Canotilho chama de "desvio de
Poder Legislativo". (Brasil, 2008, p. 148) (grifos acrescidos)

Diferentemente do que argumentou o Ministro Eros Grau, entende-se que a
maxima da proporcionalidade atua como parametro de controle de
constitucionalidade, que verifica se determinada lei ou ato normativo que restringe
algum direito fundamental é proporcional, por meio do exame das trés maximas
parciais ja explicitadas. Além disso, de acordo com Toledo (2003), é justamente com

0 objetivo de controle das decisdes acerca de direitos fundamentais — que encerram
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0 mais importante conteudo valorativo do ordenamento juridico — que se aplica a
maxima da proporcionalidade.

Sendo assim, a aplicagdo desta teoria procedimental de Alexy ndo tem como
objetivo julgar o legislador, tampouco de apreciar se determinada lei é “boa ou ma”,

conforme afirmou o Ministro Eros Grau.

Eu pediria ao Tribunal que dissesse: ha uma ofensa a tal ou qual preceito
constitucional. Singelamente, sem explicitar que ha uma ofensa ao tal
principio da proporcionalidade, que nem € principio; € uma pauta, € um
método de avaliacdo da ofensa, ou ndo, a Constituicdo. Nao por conta de ndo
proporcionalidade, mas de violagdo de um dos direitos fundamentais que
se considere. Isso € muito importante pois o que € dito nesta Corte, amanha
ou depois, sera ensinado. E fundamental explicitar-se isso que foi dito agora,
com muita clareza, pelo Ministro Gilmar Mendes. N6s n&o estamos julgando
segundo a proporcionalidade, mas eventualmente dizendo que, por ndo ser
proporcional emrelagao a liberdade, a afirmacgéo da igualdade, por exemplo,
julgamos inconstitucional. Mas a inconstitucionalidade esta referida nédo a
proporcionalidade ou a razoabilidade, porém a direito fundamental que
tenha sido violado pelo texto. E o que peco, para que amanha ou depois, ndo
se ensine errado. O volume de livros escritos sobre o principio da
proporcionalidade é uma barbaridade. Chega-se verdadeiramente a
conclusao de que esta Corte pode fazer o que bem entender a pretexto da
proporcionalidade. Ora, isso ndo é verdadeiro. Se ndo houver preceito
constitucional afrontado pelo texto normativo, efetivamente ndo nos incumbe
afirmar esteja este em conflito com a Constituigdo. (Brasil, 2008, p. 152)
(grifos acrescidos)

No que se refere a jurisprudéncia alema, nao foram identificados parametros
de aplicacao dissonante da maxima da proporcionalidade que se apresentassem de
forma exclusiva. As divergéncias observadas nas decisbées do TCF coincidem, em
grande medida, com aquelas também verificadas na jurisprudéncia do STF.
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4 ANALISE CRITICO-COMPARATIVA ENTRE REALIDADE BRASILEIRA E
ALEMA

Apresentados os resultados da pesquisa empirica de cada jurisdigdo, cumpre
agora estabelecer uma analise comparativa da aplicagdo a maxima da
proporcionalidade nos dois sistemas, com base nos critérios acima expostos. No
universo de 118 decisdes identificadas no recorte empirico delimitado no Brasil,
verificou-se que apenas 59 aplicaram a maxima da proporcionalidade ao caso
concreto. Tal constatacao evidencia que somente 50% das decisbes puderam ser
consideradas aptas a integrar o objeto analitico do presente estudo.

Grafico 1 — Decisdes que aplicaram a maxima da proporcionalidade no Brasil

= aplicaram a maxima da proporcionalidade m ndo aplicaram a maxima da proporcionalidade

Fonte: elaborado pela autora (2026).

No que se refere as decisdes alemas, conforme exposto, foram selecionados
44 julgados no recorte estabelecido, dos quais apenas 21 efetivamente aplicaram a
maxima da proporcionalidade aos casos analisados. Esse quantitativo corresponde a
aproximadamente 48% do universo examinado. A analise da jurisprudéncia do STF e

do TCF revelou a recorréncia comum de divergéncias com relagdo a maxima da
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proporcionalidade proposta por Alexy (2008) em sua aplicagao pratica. No que se
refere as trés maximas parciais, identificou-se eventual distanciamento da teoria

proposta por Alexy (2008) ja nas etapas utilizagdo das maximas parciais.

Grafico 2 - Decisbes que aplicaram a maxima da proporcionalidade na

Alemanha

= aplicaram a maxima da proporcionalidade m ndo aplicaram a méxima da proporcionalidade
Fonte: elaborado pela autora (2026).
Dentre as decisdes brasileiras que aplicaram a maxima da proporcionalidade,

55 decisbes fizeram a aplicagdo de maneira dissonante a teoria de Alexy (2008) em

algum aspecto (ou em mais de um tépico) correspondendo a aproximadamente 93%.
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Grafico 3 - Decisbes de aplicagao dissonante da maxima da

proporcionalidade no Brasil

m aplicagdo dissonante m aplicagdo conforme

Fonte: elaborado pela autora (2026).

Ja no que diz respeito as decisdes alemas, dentre as que aplicaram, 14
decisbes aplicaram de maneira dissonante, o que representa aproximadamente
66,5%.
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Grafico 4 - Decisdes de aplicagao dissonante da maxima da

proporcionalidade na Alemanha

m aplicagdo dissonante m aplicagdo conforme

Fonte: elaborado pela autora (2026).

No Brasil, observou-se que os Ministros aplicaram com certa recorréncia (12
decisdes, correspondente a 21,82%) a maxima parcial da adequagado de maneira
dissonante da teoria alexyana, ou passaram ao exame das demais maximas parciais
sem passar pela maxima parcial da adequacao. Tal constatacao revela um equivoco
relevante, na medida em que, conforme sustenta Alexy (2008), a anélise nado deve
avangar para a maxima parcial subsequente, a necessidade, sem que haja,
previamente, a verificagdo da adequagéao.

Ainda no cenario brasileiro, observou-se que, mesmo diante da constatacao de
inadequacao da medida, passou-se ao exame da maxima parcial da necessidade, o
que contraria a estrutura proposta por Alexy (2008). Verificou-se, ainda, que as
inconsisténcias relacionadas a maxima parcial da necessidade mostraram-se menos
recorrentes em comparagao com as demais maximas parciais, sendo identificadas em
apenas 3 decisdes, o0 que corresponde a aproximadamente 5,45% do total analisado.

Contudo, as divergéncias se mostraram mais acentuadas na terceira etapa do
exame, correspondente a proporcionalidade em sentido estrito. Constatou-se, em 40
decisdes (correspondente a 72,73%), a aplicagao dissonante da maxima parcial da
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proporcionalidade em sentido estrito, em que os Ministros deixaram de realizar a
ponderacgao entre os principios colidentes, substituindo-o por uma analise de custos e
beneficios, ou vantagens e desvantagens, das medidas questionadas. Tal
procedimento revela-se incompativel com a metodologia alexyana, uma vez que a
terceira etapa do procedimento de aplicagcdo da maxima da proporcionalidade,
conforme Alexy (2008), vincula-se as possibilidades juridicas de realizagdo dos
principios em colisdo e ndo a mera ponderagdo de vantagens e desvantagens em

ambito fatico.

Grafico 5 - Dissonancia nas trés maximas parciais nas decisdes do Brasil

<

= adequagdo m necessidade = proporcionalidade em sentido estrito

Fonte: elaborado pela autora (2026).

A analise das decisdes alemas dissonantes da teoria alexyana (14 decisdes)
revelou que apenas 3 delas aplicaram a maxima parcial da adequagdao em
desconformidade com a teoria de Alexy (2008), o que corresponde a
aproximadamente 21,43% do total examinado.

Observou-se, ainda, com relagdo a maxima parcial da necessidade, que o
distanciamento com relagdo a teoria alexyana ndo se deu especificamente na
aplicacao desta maxima parcial, mas sim na falta de sua aplicacéo, tendo em vista

que apesar de reconhecida a adequagao da medida impugnada, ndo se avangou para
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a analise de sua utilizagao no caso concreto em julgamento. Esse fator foi observado
em 5 decisdes, que corresponde a aproximadamente 35,71%.

Embora também tenha sido identificado o equivoco da substituicdo da
ponderacgéo entre os principios colidentes por uma avaliagdo genérica de custos e
beneficios da medida questionada, da mesma forma que nas decisdes brasileiras, o
erro mais recorrente (6 decisdes) observado na jurisprudéncia alema foi da falta de
aplicagdo da terceira etapa, mesmo apds a constatacdo de adequacdo e da
necessidade da medida questionada, correspondendo a aproximadamente 42,86% do

total examinado, o que resultou na aplicagao incompleta do procedimento alexyano.

Grafico 6 - Dissonancia nas trés maximas parciais nas decisdes da Alemanha

= adequagdo m necessidade proporcionalidade em sentido estrito

Fonte: elaborado pela autora (2026).

No que diz respeito ao emprego equivocado da expressao principio da
proporcionalidade em lugar da expressao correta maxima da proporcionalidade no
Brasil, verificou-se que essa pratica se apresenta de maneira pontual nos Tribunais
analisados (considerando-se a traducgao oficial das decisdes selecionadas pelo TCF).

Em alguns julgados brasileiros, aproximadamente 3,5%, os Ministros utilizaram
o termo de forma genérica e superficial, reduzindo-o a simples ideia de equilibrio ou
relacdo de adequacgao entre meios e fins. Essa abordagem, todavia, distancia-se

substancialmente do modelo tedrico formulado por Alexy, que estrutura a maxima da
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proporcionalidade como um procedimento rigoroso, composto por trés etapas
analiticas interdependentes. Ao limitar o exame a sentido vulgar ou atécnico de
proporcdao, sem submeter o caso ao escrutinio metdédico das maximas parciais, 0
raciocinio decisorio perde densidade e precisdo, resultando em fundamentacao
equivocada, conforme a teoria alexyana.

Além dessas questdes acima analisadas, € também importante mencionar as
conclusdes acerca das dissonancias da aplicagdo da maxima da proporcionalidade
identificadas somente na jurisprudéncia brasileira, ainda que elas ndo sejam
consideradas para fins comparativos (porquanto ocorreram exclusivamente nas
decisdes brasileiras investigadas), mas pela exposicdo de resultados parciais da
pesquisa empirica.

Em primeiro lugar, destaca-se o fato de que em algumas decisdes identificou-
se que os termos razoabilidade e proporcionalidade foram utilizados como sinénimos.
Tal confusdo, significativamente recorrente na jurisprudéncia brasileira analisada
(identificada em 6 decisbes) compromete a precisao conceitual necessaria ao exame
adequado dos direitos fundamentais, sobretudo porque, conforme demonstrado nos
capitulos anteriores, a proporcionalidade consiste em uma estrutura analitica
significativamente mais complexa do que o principio da razoabilidade, conforme
explicado acima.

Enquanto a razoabilidade se apresenta como critério mais amplo e menos
formalizado de identificagdo de qual principio deve preponderar (ou ser excluido) no
caso concreto, a maxima da proporcionalidade, nos moldes alexyanos, exige o
cumprimento de um procedimento rigoroso, composto pelas trés maximas parciais
que determinam os limites das restrigdes aos direitos fundamentais. A auséncia dessa
diferenciacdo teodrica resulta em decisbes com menor densidade argumentativa e
reduz o controle racional do processo decisério, comparativamente ao modelo
proposto por Alexy (2008), na medida em que substitui um exame objetivamente
estruturado por um juizo praticamente intuitivo, fundado no senso comum, o que
enfraquece a consisténcia da fundamentacéo.

Uma questao bastante recorrente exclusivamente na jurisprudéncia brasileira
analisada foi a definicdo da maxima da proporcionalidade como sinbnimo de proibicao
do excesso ou de proibicdo da protecdo insuficiente, tendo sido observada em
aproximadamente 31 decisdes que aplicaram a maxima. Essa redugdo conceitual,

entretanto, ndo se coaduna com os ensinamentos de Alexy (2008), conforme
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demonstrado. Tanto a proibicdo do excesso quanto a proibicdo da protegdo
insuficiente decorrem exclusivamente da analise das possibilidades faticas, presentes
em apenas duas das trés etapas que compdem o exame da proporcionalidade no
modelo alexyano.

Conforme exposto, a metodologia desenvolvida por Alexy néo se esgota nesse
ponto, pois a etapa final, a proporcionalidade em sentido estrito, ultrapassa o plano
fatico e adentra o campo das possibilidades juridicas, exigindo ponderagao
estruturada entre os principios em colisdo. Dessa forma, tratar tais proibigdes como
equivalentes a maxima da proporcionalidade significa desconsiderar sua dimensao
procedimental e sua complexidade normativa, reduzindo um método meticuloso a
duas consequéncias possiveis.

Além disso, embora n&o tenha sido identificado com frequéncia significativa (2
decisdes dentre 55 decisbes que aplicaram a maxima), a andlise das decisdes
brasileiras permitiu a verificacdo da inversdao da ordem consecutiva das maximas
parciais no momento da aplicagdo da maxima da proporcionalidade pelos Ministros.
O parametro critico em questéo foi observado em decisdes especificas e pontuais,
cuja relevancia analitica justifica sua inclusédo, ainda que nao represente um trago
generalizado da jurisprudéncia.

Observou-se que a fundamentagao nao respeitou a sequéncia légica interna do
teste, adiantando ou suprimindo fases essenciais. Essa inversdo comprometeu a
coeréncia argumentativa dos votos, uma vez que a metodologia alexyana exige que
cada etapa seja superada corretamente para que a seguinte seja alcangada, sob pena
de inviabilizar o controle racional da medida impugnada.

Verificou-se, ainda, nas decisdes selecionadas, um afastamento em relacéo a
teoria alexyana particularmente relevante: em 2 decisdes brasileiras os Ministros
reconheceram expressamente a existéncia de colisdo entre direitos ou principios
constitucionais, evidenciando, portanto, a necessidade de aplicacdo da maxima da
proporcionalidade enquanto método adequado para solugédo de conflitos normativos
dessa natureza. o exame decisorio ndo avangou para a aplicacdo das etapas
estruturais de adequacéao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Em tais casos, a solugéo do conflito foi construida a partir de critérios genéricos
ou conclusdes basicamente intuitivas (porque ndo fundamentadas), sem o devido rigor

metodologico exigido para a ponderagdo entre normas colidentes. Essa auséncia
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comprometeu a justificacdo das decisbes e revelou lacuna significativa no uso da
proporcionalidade como instrumento racional de controle judicial.

A partir do exposto, e considerando isoladamente a jurisprudéncia brasileira,
concluiu-se que a incorporagdo da maxima da proporcionalidade, de modo geral,
ainda ndo se encontra plenamente alinhada aos ensinamentos de Alexy (2008).
Conforme evidenciado pela analise empirica, o exame da argumentacao judicial
revelou a presencga de diversas incompatibilidades com o pensamento alexyano no
momento de aplicagdo das maximas parciais aos casos concretos.

Levando-se em conta a investigagao da jurisprudéncia alema, concluiu-se que
as decisdes do TCF também demonstram um distanciamento em relagdo ao modelo
estruturado por Alexy (2008). Todavia, ao proceder a uma analise comparativa, a
identificacdo de parametros criticos observados exclusivamente nas decisbes
brasileiras indica que, embora existam inconsisténcias na jurisprudéncia alema, a
aplicacdo da maxima da proporcionalidade naquele ordenamento mostra-se, em
termos gerais, mais consistente e alinhada com a sistematizagao teodrica proposta por
Alexy (2008) do que a verificada no contexto brasileiro.
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5 CONCLUSAO

A presente dissertagdo teve como objetivo analisar criticamente a aplicagdo da
maxima da proporcionalidade, tal como estruturada por Alexy, na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Constitucional Federal alemao.

Para tanto, realizou-se inicialmente pesquisa bibliografica para a exposigao
fundamentada dos principais conceitos envolvidos na tematica., extraidos de pesquisa
bibliografica inicial. Examinaram-se consideragbes acerca da maxima da
proporcionalidade proposta por Alexy, que, ao diferenciar regras e principios juridicos
e ao esclarecer o modo de solugdo de colisdes principioldgicas, consolidou uma teoria
de carater eminentemente procedimental, a qual busca ndo apenas evidenciar, mas
também fortalecer a racionalidade do discurso juridico. Verificou-se que essa
construgéo tedrica demonstra que a aplicagao das normas juridicas deve ocorrer de
maneira objetiva e adequadamente fundamentada, mediante uma estrutura
argumentativa apta a mitigar o arbitrio e o decisionismo no exercicio da fungéo
jurisdicional.

Em seguida, desenvolveu-se investigagdo empirica orientada por tépicos
analiticos comuns a jurisprudéncia constitucional de ambos os paises, bem como
aqueles atinentes apenas as decisdes brasileiras. A partir desse percurso, buscou-se
verificar em que medida o modelo alexyano tem sido corretamente compreendido e
operacionalizado por ambas as Cortes, bem como identificar eventuais desvios
metodoldgicos que comprometam o procedimento por ele proposto no sentido da
maior racionalidade da fundamentacgao judicial, especialmente em casos envolvendo
colisdes entre direitos fundamentais.

Os resultados da pesquisa empirica demonstraram que, embora a maxima da
proporcionalidade seja amplamente mencionada nas decisdes brasileiras e alemas
analisadas, sua aplicacdo enquanto procedimento estruturado composto pelas
maximas parciais da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito encontra-se significativamente distante daquele observado na jurisprudéncia
de ambos os paises. Em particular, constatou-se que a terceira etapa do teste € a que
mais apresenta fragilidades, seja por sua completa omissdo, seja pela indevida
substituigdo da ponderagédo entre principios por analises genéricas de custos e

beneficios, incompativeis com a metodologia alexyana.
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Ainda, identificou-se, um conjunto amplo e diversificado de questdes criticas
presentes exclusivamente na jurisprudéncia brasileira analisada. Constataram-se
problemas conceituais recorrentes, como a utilizacdo indistinta dos termos
razoabilidade e proporcionalidade (aproximadamente 11%), a redugdo da maxima da
proporcionalidade a nocado de proibicdo do excesso ou proibicdo de protegcdo
insuficiente (aproximadamente 56%), bem como a inversdo da ordem consecutiva das
maximas parciais do procedimento (aproximadamente 3,5%).

Considera-se que tais equivocos (considerando-se como parametro a teoria
alexyana) comprometem a coeréncia interna da estrutura procedimental da maxima
da proporcionalidade e fragilizam o controle racional da decisdo judicial, na medida
em que substituem um método rigoroso que busca a objetividade nas avaliagdes
proprias as decisdes judiciais por juizos intuitivos, porquanto concluem que
determinada medida mostra-se adequada, necessaria e/ou proporcional em sentido
estrito, sem demonstrar racionalmente a justificativa que lhes levou a estas
conclusoes.

Na jurisprudéncia alema, embora também tenham sido observadas
incompatibilidades com a teoria de Alexy (2008), especialmente no que se refere a
aplicagao incompleta das maximas parciais, nao se identificou a mesma variedade de
desvios presentes no cenario brasileiro. Ainda que o TCF, em determinados casos,
deixe de concluir as etapas da adequacao, da necessidade ou da proporcionalidade
em sentido estrito, a estrutura teorica subjacente ao modelo alexyano mostra-se, em
termos gerais, mais preservada.

Nao obstante, embora se constate maior consisténcia metodolégica na
jurisprudéncia alema, a pesquisa evidenciou que, tanto no Brasil quanto na Alemanha,
a incorporacdo da maxima da proporcionalidade ainda enfrenta desafios relevantes
no plano da pratica decisoria. Muitas vezes a maxima da proporcionalidade é
simplesmente invocada, mas nao devidamente aplicada e justificada.

Nesse sentido, entende-se que a estrutura procedimental e I6gica da maxima
da proporcionalidade desenvolvida por Alexy (2008) confere maior densidade a
argumentagao de fundamentacdo das decisdes judiciais, promovendo sua maior
objetividade e racionalidade. Considera-se assim que a rigorosa adogao do modelo
alexyano apresenta-se como relevante instrumento para o aprimoramento da

fundamentacéo judicial.
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APENDICE A - Exemplo do quadro de fichamento das decisdes
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Situagdo de Fato Dispositivo Principais Razdes
Principios Colidentes Principios do Requerente Principios do Requerido
Maxima/Principio Proporcionalidade
Maxima Parcial Adequacgdo Propriedade Fim/Principio Visado
Meios/Medidas
Exposicdo Tedrica Justificacdo Aplicacdo
() Correta () Equivocada () Nao () Correta () Equivocada
Maxima Parcial Necessidade Exigibilidade Fim/Principio Visado

Meios/Medidas

Exposicdo Teorica Justificagdo Aplicagdo
() Correta () Equivocada { ) N3o () Correta () Equivocada
Maxima Parcial Afetacdo Principio Importancia Principio
Ponderac3o/Sopesamento Preterido Prioritario
Exposicdo Tedrica Justificacdo Aplicacdo

() Correta () Equivocada () Nao () Correta () Equivocada
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APENDICE B - Exemplo do quadro de fichamento das decisdes preenchido

(continua)

Tribunal Link de Acesso

STF — Tribunal Pleno https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur
484740 /false

Termo de busca Data N2 Processo

“Principio da 26/06/2023 ADI 2402 - ES
proporcionalidade”

Relator Requerente Requerido

Ministro Nunes Marques Governador do Assembleia Legislativa do Estado do Espirito Santo
Estado do Espirito
Santo

Decisdo

Apdés o voto do Ministro Nunes Marques (Relator), que conhecia parcialmente desta agdo direta de
inconstitucionalidade e, ha extensao conhecida, julgava improcedente o pedido nela formalizado, pediu vista
dos autos o Ministro Alexandre de Moraes. Plenario, Sessio Virtual de 24.2.2023 a 3.3.2023. Decisdo: Apods
o voto-vista do Ministro Alexandre de Moraes, que divergia do Ministro Nunes Marques (Relator) para julgar
procedente a agdo direta e declarar a inconstitucionalidade da Lei 6.191/2000 do Estado do Espirito Santo,
no que foi acompanhado pelo Ministro Dias Toffoli; e do voto da Ministra Rosa Weber (Presidente), que
acompanhava o Relator, pediu vista dos autos a Ministra Carmen Lucia. Plenario, Sesséo Virtual de 5.5.2023
a 12.5.2023. Decisdo: O Tribunal, por maioria, conheceu parcialmente desta agdo direta de
inconstitucionalidade e, na extensdo conhecida, julgou improcedente o pedido nela formalizado, nos termos
do voto do Relator, vencidos os Ministros Alexandre de Moraes e Dias Toffoli. Plenario, Sessao Virtual de
16.6.2023 a 23.6.2023.

Situagdo de Fato Dispositivo Principais Razdes
0 Governador do Estado do O Tribunal, por E invidvel o conhecimento da ag3o no que toca a
Espirito Santo ajuizou esta maioria, conheceu alegagdo de ofensa ao art. 63, paragrafo Unico, Il

parcialmente desta
acdo direta de
inconstitucionalidad

da Constituicdo do Estado do Espirito Santo, pois a
suposta ofensa a Carta Federal seriaindireta. 2. A

acdo direta em que questiona
a constitucionalidade da Lei

n. 6.191, de 26 de abril de e e, na extensdo disposi¢do do art. 61, § 12, II, “b”, do Texto
2000, daquela unidade conhecida, julgou Constitucional ndo se aplica aos Estados,
federativa, mediante a qual improcedente o restringindo-se as iniciativas privativas do Chefe do
proibidas a construgdo de pedidc.) nela Poder Executivo Federal na esfera exclusiva dos
presidio dentro do raio de Temalizade: Territérios Federais. Precedentes.
vinte quilémetros de outros
j4 existentes bem como a Constituicdo estadual ndo pode estabelecer
ampliagio dos edificios restricdo maior que aquela imposta pela Carta da
prisionais com capacidade Republica. 6. Norma estadual que cria pardmetros
para quinhentos detentos. a serem observados pela Administragdo Publica
estadual na construgdo ou ampliagdo de unidades
Diz ser o diploma de iniciativa prisionais diz respeito a direito penitencidrio, cuja
da Assembleia Legislativa. competéncia legislativa é concorrente (CF, art. 24,
Assinala vicio formal, tendo 1), e ndo revela usurpacdo da competéncia da
em vista ainiciativa privativa Unido para legislar sobre direito civil, tampouco
do Chefe do Executivo para limitacdo indevida do direito de propriedade.

propor projetos de lei
voltados a disciplinar servigos

publicos, conceito em que

entende inseridas a
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edificagdo e a ampliagdo de
presidios.

Principios Colidentes Principios do Principios do Requerido
Requerente

Maxima/Principio Proporcionalidade

A restrigdo ao direito real de propriedade imposta pelo art. 12, caput, da Lei 13.116/2015 afigura-se
adequada, necessaria e proporcional em sentido em estrito. (p. 18)

Ainda que se considere que a lei impugnada restringiu o direito de propriedade do Estado do Espirito Santo,
penso ndo ter ocorrido, na solugdo legal, ofensa a proporcionalidade. (p. 19)

Referido principio é aplicado por meio de trés subprincipios: (i) adequagdo (compatibilidade entre o fim
pretendido pelo Estado e os meios utilizados), (ii) necessidade (adogdo, pelo Estado, entre os atos e meios
adequados, daquele ou daqueles que menos sacrificios ou limitagdes causem aos direitos dos
administrados) e (iii) proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens da medida adotada devem
superar quaisquer desvantagens). (p. 19)

Pois bem. A Lei estadual n. 6.191/2000 atende ao principio da proporcionalidade, na medida em que as
restricSes se mostram: (i) adequadas, dado o comprovado risco que a superlotagdo carceraria representa
a integridade fisica e mental dos detentos; (ii) necessaria, uma vez que o Estado, além de nédo dispor de
outras medidas administrativas com o mesmo potencial de eficacia, utiliza meio menos gravoso de
controle da populagédo carceraria e garantia do bem-estar dos detentos e da seguranga da populagédo do
Estado; e (iii) proporcional em sentido estrito, porquanto a restri¢do legal guarda proporcionalidade em
relagdo aos riscos da superlotagdo carceraria. (p. 19)

Quanto a eventual restri¢do do direito de propriedade do Estado do Espirito Santo, o Ministro Relator
enfatizou ndo ter havido ofensa a proporcionalidade, pois as restricdes postas pela lei impugnada
mostramse adequadas, necessdrias e proporcionais. (p. 56)

Anotou que “a possibilidade de a pessoa juridica de direito publico explorar economicamente o bem deve
se sujeitar a finalidade publica da afetagdo” e, ainda, que a restrigdo ao direito de propriedade de bens
publicos deve passar pelo teste de proporcionalidade, atendendo aos subprincipios da adequagdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. (p. 66)

Na espécie em exame, a limitagdo posta a propriedade do bem estadual para a construgdo de
estabelecimentos penitencidrios observa o principio da proporcionalidade, pois adequada para o fim de
diminuir o risco de rebelies pelo excesso de capacidade dos estabelecimentos prisionais; necessaria, pois
se utiliza de meio apropriado eficaz e ndo gravoso para atingir o fim almejado; e proporcional em sentido
estrito pois atenta a justa medida entre a restricdo da propriedade do Estado e a salvaguarda da seguranga
publica. (p. 66)

Maxima Parcial Adequagdo Propriedade Fim/Principio Visado

Meios/Medidas
Sob o ponto de vista da diminuir o risco de rebeliGes pelo excesso de

adequacdo, as dificuldades | alimitacdo postaa | capacidade dos estabelecimentos prisionais
histéricas de harmoniza¢do da propriedade do
disciplina normativa sobre a | bem estadual paraa
implantag¢do da infraestrutura construgdo de




de telecomunicagdes, aliada a
extensdo da competéncia
privativa da Unido para
legislar sobre a matéria,
convergem para o juizo de
que a edigdo de uma lei
federal sobre o tema é a
medida mais adequada para a
finalidade da norma. (p. 18)

adequagdo (compatibilidade
entre o fim pretendido pelo
Estado e os meios utilizados)
(p.19)

adequadas, dado o]
comprovado risco que a
superlotagdo carceraria

representa a integridade fisica
e mental dos detentos. (p. 19)

adequada para o fim de
diminuir o risco de rebelides
pelo excesso de capacidade
dos estabelecimentos
prisionais. (p. 66)

estabelecimentos
penitencidrios

Exposigdo Teodrica

(x ) Correta { ) Equivocada {) Ndo

Justificagdo Aplicagdo

(x ) Correta () Equivocada

Maxima Parcial Necessidade

Sob o ponto de vista da
necessidade, ndo haveria
meio menos gravoso para
assegurar a finalidade da
norma, uma vez que, mesmo
que se cogitasse de deixar ao
poder dos Estados e dos
Municipios a fixagdo de um
valor pelo uso da faixa de
dominio, essa opgdo poderia
gerar distorgdes na politica
regulatéria  nacional  dos
servigos de
telecomunicagdes. (p. 18)

necessdria, uma vez que o
Estado, além de n3o dispor de
outras medidas
administrativas com o mesmo

Exigibilidade
Meios/Medidas

alimitagdo posta a
propriedade do
bem estadual paraa
construcdo de
estabelecimentos
penitencidrios

Fim/Principio Visado

diminuir o risco de rebelides pelo excesso de
capacidade dos estabelecimentos prisionais
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potencial de eficacia, utiliza
meio menos gravoso de
controle da populagdo
carcerdria e garantia do bem-
estar dos detentos e da
seguranga da populagdo do
Estado. (p. 19)

necessdria, pois se utiliza de
meio apropriado eficaz e ndo
gravoso para atingir o fim
almejado. (p. 66)

Exposigdo Tedrica

( x) Correta ( ) Equivocada

() Ndo

(x ) Correta

Justificagdo Aplicagdo

( ) Equivocada

Maxima Parcial
Ponderagdo/Sopesamento

Por fim, sob o ponto de vista
da proporcionalidade em
sentido estrito, verifica-se
que tanto a lei federal quanto
o0 seu regulamento previram
salvaguardas de modo a evitar
o total aniquilamento do
direito real em jogo, tais como
aressalvade que a gratuidade
ndo afeta obrigagtes
indenizatdrias decorrentes de
eventual dano efetivo ou de
restrigdo de uso significativa e
a previsdo de que a
gratuidade serd autorizada
pelos orgdos reguladores sob
cuja competéncia estiver a
drea a ser ocupada ou
atravessada. (p. 18-19)

proporcional em sentido
estrito, porquanto a restri¢do
legal guarda
proporcionalidade emrelagdo
aos riscos da superlotagdo
carcerdria. (p. 19)

e proporcional em sentido
estrito pois atenta a justa
medida entre a restrigdo da
propriedade do Estado e a

Afetagdo Principio
Preterido

a limitag3o posta a
propriedade do
bem estadual paraa
construgdo de
estabelecimentos
penitencidrios

Importdncia Principio Prioritario

a salvaguarda da seguranga publica
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salvaguarda da
publica. (p. 66)

seguranga

(x) Correta

Exposigdo Tedrica

() Equivocada

() Ndo

(x ) Correta

Justificagdo Aplicagdo

() Equivocada
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