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1. INTRODUÇÃO
O presente artigo visa tratar do princípio da proporcionalidade enquanto garantidor dos direitos fundamentais, consoante estudado ao longo desse semestre na disciplina direitos humanos e fundamentais. Para tanto, a fim de uma melhor compreensão do tema, serão feitas algumas breves considerações históricas sobre o próprio princípio da proporcionalidade. Em seguida, será abordada a questão da distinção entre regras e princípios, passando pela conceituação e delimitação, assim como das funções do mencionado princípio, culminando na comprovação do caráter garantidor aos direitos fundamentais.  

2. BREVE ESCORÇO HISTÓRICO
A origem e o desenvolvimento deste princípio encontram-se extremamente ligados à evolução dos direitos e garantias individuais da pessoa humana, verificada a partir do surgimento do Estado de Direito burguês na Europa. Mais precisamente, sua origem remonta aos séculos XVII e XVIII, com o surgimento das teorias jusnaturalistas na Inglaterra, as quais propugnavam que o homem tinha direitos imanentes a sua natureza e anteriores ao aparecimento do Estado e, por conseguinte, conclamando ter o soberano o dever de respeitá-los. Costuma-se afirmar que a primeira vez que o princípio da proporcionalidade é empregado para limitar o poder de atuação do monarca em face dos súditos é durante a transição do Estado Absolutista (em que o governante tem poderes ilimitados) para o Estado de Direito, consoante o magistério de Suzana de Toledo Barros
. Nesse primeiro momento, o jusnaturalismo tentou garantir os direitos da burguesia por meio da criação de mecanismos de limitação do poder, isto é, através da consagração de meios capazes de garantir a não-intervenção do Estado nas áreas em que tal abstenção era essencial para o exercício de tais direitos.
Observa-se que o princípio da proporcionalidade nasceu na seara do Direito Administrativo, como princípio geral do direito de polícia
, e desenvolveu-se como evolução do princípio da legalidade. Requereu, para tanto, a criação de mecanismos capazes de controlar o Poder Executivo no exercício das suas funções, de modo a evitar a violação da lei, o arbítrio e o abuso de poder.

Tal princípio foi inserido pela primeira vez no campo constitucional por conta das revoluções burguesas do século XVIII, capitaneadas pela corrente iluminista, principalmente no tocante à crença na intangibilidade do homem e na necessidade incondicionada de respeito à sua dignidade. Como dito acima, o princípio da proporcionalidade desenvolveu-se como evolução do princípio da legalidade, que, por sua vez, foi previsto pela Constituição francesa, em 1791, tendo, a partir daí, a doutrina francesa elaborado instrumentos processuais com vistas à sua efetivação, em cujos prolegômenos pode-se observar implicitamente delineado o princípio da proporcionalidade. Entretanto, cumpriu à Alemanha, já no século XX, aproveitando-se da teoria da limitação do poder de polícia do Direito Administrativo francês, a atual formulação do princípio da proporcionalidade no nível constitucional, mormente em sede de direitos fundamentais. Com a promulgação da Lei Fundamental de Bonn, operou-se, assim, um marco inaugural do princípio da proporcionalidade em âmbito constitucional, uma vez que o respeito aos direitos fundamentais foi colocado como núcleo central de toda a ordem jurídica.

Em que pese já ter sido postos em evidência pela Constituição alemã de Weimar, somente após o fim da Segunda Guerra Mundial é que os tribunais passaram, gradativamente, a afirmar que os legisladores não tinham poderes ilimitados para a formulação de leis visando a restrição de direitos fundamentais
. Paradigmática foi a decisão exarada pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em um processo sobre armazenagem de petróleo em 1971. Nele, exprimiu-se que: “o meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessário para alcançar o objetivo procurado”
. A partir daí, este princípio tem sido amplamente utilizado, permitindo que se afirme que o traslado do princípio da proporcionalidade do Direito Administrativo para o Direito Constitucional tem sido, em última análise, obra dos tribunais, notadamente da Corte Constitucional alemã
. 

Em nosso ordenamento jurídico, esse princípio foi recepcionado por conta da influência da doutrina portuguesa, que havia, juntamente com os demais países europeus, bebido nas fontes alemãs. Nesse sentido, o artigo 18 da Constituição portuguesa de 1976 apresenta os limites a serem seguidos pelos funcionários públicos no exercício de suas funções, ressaltando-se a vinculação de todas as entidades públicas e privadas no respeito aos direitos fundamentais e o critério da necessidade como parâmetro inafastável na formulação e aplicação de leis que restrinjam direitos e garantias constitucionais, delineando indubitavelmente, ainda que de forma implícita, os requisitos essenciais do princípio da proporcionalidade. Ao contrário da Constituição portuguesa, a nossa não contém previsão expressa acerca do princípio da proporcionalidade, o que, entretanto, não impede a sua nivelação constitucional, uma vez que, apesar de não ser expresso, ele decorre implicitamente do art. 5º, § 2º, da CF/88
.

Citando Willis Santiago Guerra Filho
, "No Brasil, o princípio da proporcionalidade ainda não mereceu o acesso devido ao Direito Constitucional, ou mesmo ao Direito Administrativo, seguindo a tradição latina e a orientação positivista que vem de referir..." Arremata o entendimento de que, apesar da ausência de positivação, não há qualquer óbice para sua efetivação, haja vista que, com a entrada em vigor da Carta Magna de 1988, o princípio veio de encontro aos anseios da sociedade brasileira.

3. DISTINÇÃO ENTRE REGRAS E PRINCÍPIOS
Cumpre agora distinguirmos, dentro do gênero normas jurídicas, as regras dos princípios.

A idéia de que os princípios desempenhavam uma função meramente auxiliar ou subsidiária na aplicação do direito reinou durante muito tempo na teoria jurídica tradicional. Serviriam eles apenas como meio de integração da ordem jurídica na hipótese de eventual lacuna, haja vista não serem vistos como normas jurídicas, e sim como ferramentas úteis para sua integração e aplicação. Prova disso pode ser vista através do art. 4º da Lei de Introdução ao Código Civil (LICC, Decreto-Lei nº 4.657/42), cuja redação é a seguinte: Quando a lei for omissa, o Juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.

Conforme Dirley da Cunha Júnior
, “deve-se ao pós-positivismo
, como marco filosófico do novo Direito Constitucional do pós-guerra, a superação da distinção entre normas e princípios. Muitos foram os autores que proclamaram a normatividade dos princípios em bases teóricas e metodológicas consistentes e irrefutáveis, destacando-se, entre eles, Joseph Esser, Jean Boulanger, Jerzy Wróblewski, Ronald Dworkin, Robert Alexy, Karl Engisch, Wilhelm-Ca nnaris, Genaro Carrió, Crisafulli, Canotilho, Jorge Miranda e Norberto Bobbio”. No Brasil, todos os constitucionalistas já compartilham da normatividade dos princípios.

Ainda segundo o mencionado autor
, distinguir entre normas-regras e normas-princípios não é uma missão simples, sendo encontrados na doutrina diversos critérios distintivos, quais sejam: a) o grau de abstração e generalidade; b) o grau de indeterminação; c) o caráter de fundamentalidade dos princípios perante o sistema jurídico; d) a proximidade da idéia de Direito, e; e) a função normogenética e sistêmica dos princípios.

“Essa evolução doutrinária, além de indicar que há distinções fracas (Esser, Larenz, Canaris) e fortes (Dworkin, Alexy) entre princípios e regras, demonstra que os critérios usualmente empregados para a distinção são os seguintes: Em primeiro lugar, há o critério do caráter hipotético-condicional, que se fundamenta no fato de as regras possuírem uma hipótese e uma consequência que predeterminam a decisão, sendo aplicadas ao modo se, então, enquanto os princípios apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para futuramente encontrar a regra para o caso concreto. (…) Em segundo lugar, há o critério do modo final de aplicação, que se sustenta no fato de as regras serem aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao passo que os princípios são aplicados de modo gradual mais ou menos. Em terceiro lugar, o critério de relacionamento normativo, que se fundamenta na idéia de a antinomia entre as regras consubstanciar verdadeiro conflito, solucionável com a declaração de invalidade de uma das regras ou com a criação de uma exceção, ao passo que o relacionamento entre os princípios consiste num imbricamento, solucionável mediante ponderação que atribua uma dimensão de peso a cada um deles. Em quarto lugar, há o critério do fundamento axiológico, que considera os princípios, ao contrário das regras, como fundamentos axiológicos para a decisão a ser tomada”
.

Humberto Ávila
 nos traz os seguintes conceitos distintivos: As regras são normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensão de decidibilidade e abrangência, para cuja aplicação se exige a avaliação da correspondência, sempre centrada na finalidade que lhes dá suporte ou nos princípios que lhes são axiologicamente sobrejacentes, entre a construção conceitual da descrição normativa e a construção conceitual dos fatos; os princípios são normas imediatamente finalísticas, primariamente prospectivas e com pretensão de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicação se demanda uma avaliação da correlação entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessária à sua promoção.
Vale mencionar que Humberto Ávila acrescenta, ainda, o conceito de postulados, que seriam metanormas. Segundo ele, os postulados funcionam diferentemente dos princípios e das regras. A uma, porque não se situam no mesmo nível: os princípios e as regras são normas objeto da aplicação; os postulados são normas que orientam a aplicação de outras. A duas, porque não possuem os mesmos destinatários: os princípios e as regras são primariamente dirigidas ao Poder Público e aos contribuintes; os postulados são frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. A três, porque não se relacionam da mesma forma com outras normas: os princípios e as regras, até porque se situam no mesmo nível do objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente complementar (princípios), quer de modo preliminarmente decisivo (regras); os postulados, justamente porque se situam num metanível, orientam a aplicação dos princípios e das regras sem conflituosidade necessária com outras normas
. Tal autor considera a proporcionalidade como postulado específico, ao lado da igualdade e da razoabilidade. Sem embargo da classificação desse autor, neste trabalho adotaremos a idéia de que a proporcionalidade constitui-se em princípio.
Robert Alexy
 assevera que “o ponto decisivo na distinção entre regras e princípios é que princípios são normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fáticas existentes. Princípios são, por conseguinte, mandamentos de otimização, que são caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua classificação não depender somente das possibilidades fáticas, mas também das possibilidades jurídicas. O âmbito das possibilidades jurídicas é determinado pelos princípios e regras colidentes. Já as regras são normas que são sempre ou satisfeitas ou não satisfeitas. Se uma regra vale, então, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contêm, portanto, determinações no âmbito daquilo que é fática e juridicamente possível. Isso significa que a distinção entre regras e princípios é uma distinção qualitativa, e não uma distinção de grau”.

Não obstante as divergências existentes na doutrina, o entendimento adotado neste trabalho é, na esteira do pensamento de Dirley da Cunha Júnior, para quem, em suma, os princípios jurídicos, sejam explícitos ou implícitos, são normas jurídicas dotadas de normatividade, que, por via de consequência, obrigam e vinculam, distinguindo-se das regras na medida em que eles são normas providas de intensa carga axiológica (referem-se diretamente a valores), enquanto as regras jurídicas são normas descritivas de situações fáticas hipotéticas, dispostas a concretizar os valores normatizados pelos princípios
. Acrescentamos que, enquanto as regras são aplicadas segundo um juízo de exclusão uma das outras, os princípios devem ser sopesados para que a opção por uma não retire absolutamente a aplicação do outro, devendo se empreender esforços no sentido de conservar o núcleo essencial de todos os princípios envolvidos no caso concreto.

4. CONCEITO E DELIMITAÇÃO DO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE
Discutiu-se muito em doutrina sobre de onde deveria ser "retirado" o princípio da proporcionalidade, haja vista não ser ele uma norma explícita no ordenamento jurídico nacional. Depois de algumas discussões doutrinárias, tendo, inclusive, se chegado a sustentar que tal princípio era extraído do devido processo legal, acabou-se, por fim, estabelecendo-se de maneira majoritária que o principio da proporcionalidade advinha da opção política pelo estado democrático de direito, porquanto o mencionado princípio era uma das formas de garantir a preservação dos direitos fundamentais, um dos escopos principais dessa forma de estado adotada pela nossa Constituição Federal de 1988.
Paulo Bonavides, citando o publicista francês Xavier Philippe, assevera que há princípios mais fáceis de compreender do que definir, sendo o da proporcionalidade um desses
.

Segundo Michael Ch. Jakobs, “A proporcionalidade constitui-se em um postulado normativo aplicativo, decorrente do caráter principial das normas e da função distributiva do Direito, cuja aplicação, porém, depende do imbricamento entre bens jurídicos e da existência de uma relação meio/fim intersubjetivamente controlável”
.
Para Juarez Freitas "o princípio da proporcionalidade quer significar que o Estado não deve agir com demasia, tampouco de modo insuficiente na consecução dos seus objetivos"
.
No escólio de Suzana de Vidal Toledo barros,

a expressão proporcionalidade tem um sentido literal limitado, pois a representação mental que lhe corresponde é a de equilíbrio: há nela, a idéia implícita de relação harmônica entre duas grandezas. Mas a proporcionalidade em sentido amplo é mais do que isso, pois envolve também considerações sobre a adequação entre meios e fins e a utilidade de um ato para a proteção de um determinado direito. A sua utilização esbarra no inconveniente de ter-se de distinguir a proporcionalidade em sentido estrito da proporcionalidade tomada em sentido lato e que designa o princípio constitucional
.

Cumpre salientar que muitos autores não fazem distinção entre proporcionalidade e razoabilidade (Luis Roberto Barroso, Gilmar Ferreira Mendes) enquanto outros preferem a distinção (Humberto Ávila, Helenilson Cunha Pontes, Wilson Antônio Steinmetz, George Marmelstein). Sem embargo das opiniões em contrário, adotamos neste trabalho, por questões pragmáticas, a identidade dos princípios mencionados, por ser esta a orientação do STF
. Confira-se, a respeito, o julgamento da ADIn 1.063/DF, rel. Min. Celso de Mello
.
Na esteira do magistério de Dirley da Cunha Júnior, tal princípio cuida de um princípio constitucional implícito que exige a verificação do ato do poder público (leis, atos administrativos ou decisões judiciais) quanto aos seguintes aspectos: adequação (ou utilidade), necessidade (ou exigibilidade) e proporcionalidade em sentido estrito. Ainda segundo o mencionado autor,

tal princípio impõe que as entidades órgãos e agentes públicos, no desempenho de suas atividades, adotem meios que, para a realização de seus fins, revelem-se adequados, necessários e proporcionais. Um meio é adequado se logra promover, com sucesso, o fim desejado; é necessário se, entre os meios igualmente adequados, apresentar-se como o menos restritivo a um direito fundamental; e, finalmente, é proporcional em sentido estrito se as vantagens que propicia superam as desvantagens causadas
.

O princípio da proporcionalidade trata de uma relação de meio e fim, isto é, visa confrontar o fim e a justificativa de uma intervenção com os efeitos desta. Se não houver uma relação de meio e fim não se pode realizar o exame da proporcionalidade, ante a falta dos elementos estruturantes. Sempre que houver uma medida concreta que se destine a implementar uma finalidade deve se analisar as possibilidades de a medida levar à realização da finalidade (adequação), de a medida ser a que menos restringe os direitos envolvidos em relação às que podiam ser utilizadas para tal finalidade (necessidade) e de a finalidade buscada justificar a restrição (proporcionalidade em sentido estrito).

A doutrina costuma apontar três dimensões desse princípio, quais sejam, a adequação, a necessidade ou vedação de excesso, e a proporcionalidade em sentido estrito. Nesse sentido é o escólio de Eduardo Appio, para quem “os requisitos para aplicação do princípio da proporcionalidade, segundo a doutrina - secundada pela jurisprudência do Supremo Tribunal-, são os seguintes: adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito”
.

 Tais dimensões (também chamadas de sub princípios) correspondem às seguintes perguntas que devem ser feitas mentalmente frente à medida limitadora de direito fundamental: a) para a adequação: o meio promove o fim? Ou ainda: o meio escolhido é adequado e pertinente para atingir o resultado buscado?; b) para a necessidade: dentre aqueles meios disponíveis e igualmente adequados para promover o fim, não há outro meio menos restritivo do direito fundamental violado? Ou então: o meio escolhido é o mais suave ou menos oneroso entre as opções existentes e, ao mesmo tempo, suficiente para proteger o direito fundamental em jogo?; c) para a proporcionalidade em sentido estrito: as vantagens decorrentes da promoção do fim superam as desvantagens provocadas pela adoção do meio? Ou ainda: o benefício alcançado com a adoção da medida buscou preservar valores mais importantes do que os protegidos pelo direito que a medida limitou?
O sub princípio da adequação proíbe meios intervenientes em direitos fundamentais que não fomentem as metas por si perseguidas, enquanto que o da necessidade exige que, dentre dois meios igualmente realizadores de um direito a proteção, seja escolhido aquele que menos intensivamente intervenha no direito de defesa. O mesmo vale se ambos os meios fomentarem, igualmente, qualquer outra meta
.

Já o exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparação entre a importância da realização do fim e a intensidade da restrição aos direitos fundamentais. A pergunta que deve ser formulada é a seguinte: O grau de importância da promoção do fim justifica o grau de restrição causada aos direitos fundamentais? Ou, de outro modo: as vantagens causadas pela promoção do fim são proporcionais às desvantagens causadas pela adoção do meio? A valia da promoção do fim corresponde à desvalia da restrição causada?

É no âmbito da proporcionalidade em sentido estrito que as maiores dificuldades se apresentam. Com efeito, demonstrar que o ato questionado não tem as condições exigidas para atingir os fins almejados pelo legislador ou que este poderia ter se utilizado de um meio menos agressivo não é difícil. “Todavia, em relação à proporcionalidade em sentido estrito (aplicado pelo STF como razoabilidade), a demonstração de que um determinado valor deve se sobrepor à atividade regulatória esconde um vasto e poderoso arsenal ideológico que muitas vezes não está explicitado na decisão judicial”
. 
George Marmelstein, explicando tais sub princípios, nos traz uma interessante analogia com a atividade de um médico:

A primeira coisa que um médico pensa ao receitar uma medicação ou ao propor uma intervenção cirúrgica é saber se o tratamento será adequado para alcançar a cura do paciente (adequação). Nenhum médico seria louco de tratar uma gripe com remédio para dor de cabeça, pois a medida seria totalmente ineficaz.

Uma vez descoberto o tratamento adequado, o médico analisará qual será a medida certa para alcançar o resultado pretendido. A dose do medicamento não pode ser muito excessiva, pois poderá fazer o paciente sofrer desnecessariamente. Mas também não pode ser insuficiente para atingir a cura. Tem que ser na medida certa, nem mais nem menos do que o necessário (necessidade). Além disso, dentro da mesma lógica, o médico tenta encontrar, entre todos os tratamentos adequados, aqueles que são menos onerosos, pois se houver mais de uma opção possível, deve-se escolher a mais barata.

Por fim, o médico ponderará se os efeitos colaterais que o tratamento terá compensam o resultado final, que é a cura da doença (proporcionalidade em sentido estrito). Às vezes, o tratamento é adequado e necessário para curar o paciente, mas causará danos colaterais ainda piores do que aqueles que a doença provoca. Há que ser feito um sopesamento para saber se é melhor prosseguir com o tratamento doloroso ou conviver com a doença não tão grave
.
Tal analogia demonstra de forma bem didática os sub princípios (ou sub máximas, como prefere Robert Alexy) do princípio da proporcionalidade.
5. FUNÇÕES DO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDE E GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Adentrando no universo das funções do festejado princípio, pode-se identificar duas distintas no sistema normativo, ambas servindo de garantia protetora dos direitos fundamentais.

Na primeira função, o princípio da proporcionalidade representa um instrumento de salvaguarda dos direitos fundamentais contra a ação limitativa do Estado contra tais direitos. Abrange os atos do executivo, legislativo e judiciário. Nesse sentido, a finalidade do princípio da proporcionalidade seria verificar se uma decisão administrativa, legislativa ou judicial, que afeta, restringe ou limita um direito fundamental, é adequada, necessária e proporcional em sentido estrito.

Sua aplicação tem por fim, assim, no escólio de Germana de Oliveira Moraes
, “ampliar o controle jurisdicional sobre a atividade não-vinculada do Estado, isto é, sobre os atos administrativos que envolvam juízos discricionários ou valoração de conceitos jurídicos verdadeiramente indeterminados, possibilitando a contenção da abusividade das prerrogativas públicas”.
Nesse ponto, o princípio da proporcionalidade surge como uma verdadeira arma de proteção do indivíduo contra as investidas do Poder Público, sobretudo o legiferante. Como assevera Paulo Bonavides, citando Grabitz, a principal função do princípio da proporcionalidade é exercitada na esfera dos direitos fundamentais, servindo ele, antes de mais nada (e não somente para isto) à atualização e efetivação da proteção da liberdade aos direitos fundamentais
. Parafraseando Humberto Ávila
, cumpre ao Poder Judiciário “avaliar a avaliação” feita pelo Poder Legislativo e pelo Executivo.

Os atos judiciais também se sujeitam a este controle pelo princípio da proporcionalidade. George Marmelstein, ao tratar dessa matéria, nos traz o seguinte:
Como se pode perceber, o princípio da proporcionalidade não é útil apenas para verificar a validade material de atos do Poder Legislativo ou do Poder Executivo que limitem direitos fundamentais, mas também para, reflexivamente, verificar a própria legitimidade da decisão judicial, servindo, nesse ponto, como verdadeiro limite da atividade jurisdicional. O Juiz, ao concretizar um direito fundamental, também deve estar ciente de que sua ordem deve ser adequada, necessária (não excessiva e suficiente) e proporcional em sentido estrito
.
Qualquer limitação a direitos fundamentais deve, a princípio, ser considerada suspeita, devendo, por conta disso, passar por um exame de constitucionalidade mais rigoroso, cumprindo ao Poder Judiciário exigir a demonstração de que tal limitação se justifica frente a um interesse mais importante. É aí que o princípio da proporcionalidade toma posição garantista de grande relevo, pois, a restrição ao direito só será legítima caso o mencionado princípio seja atendido.

“O princípio da proporcionalidade é, portanto, o instrumento necessário para aferir a legitimidade de leis e atos administrativos que restringem direitos fundamentais. Por isso, esse princípio é chamado de ‘limite dos limites’”
. 

No que toca à segunda função, este princípio se apresenta como critério para solução de conflitos de direitos fundamentais, através de juízos comparativos de ponderação dos interesses envolvidos no caso concreto. A colisão de direitos fundamentais decorre da própria natureza principiológica dos direitos fundamentais, que são, quase sempre, enunciados através de princípios.
Princípios, no escólio de Robert Alexy, são mandamentos de otimização que podem ser satisfeitos em graus variados e cuja satisfação depende das possibilidades fáticas e jurídicas, entendidas estas últimas como sendo as hipóteses de conflitos com outros princípios e regras colidentes. Destarte, como a satisfação de tais mandamentos de otimização não depende de si só, ao contrário, depende das possibilidades fáticas e jurídicas, diz-se que os princípios não são absolutos, e sim relativos, podendo colidir entre si.

Nesse ponto, cumpre observar que, contrariando a posição majoritária da doutrina, Norberto Bobbio entende ser possível direitos fundamentais absolutos. Para ele, a maioria dos direitos do homem não são absolutos e nem constituem uma categoria homogênea, o que implica dizer, a contrario sensu, que ele admite direitos fundamentais absolutos, ainda que em minoria. Segundo Bobbio,
Além das dificuldades jurídico-políticas, a tutela dos direitos do homem vai de encontro a dificuldades inerentes ao próprio conteúdo desses direitos. […] Por um lado, o consenso geral quanto a eles induz a crer que tenham um valor absoluto; por outro, a expressão genérica e única "direitos do homem" faz pensar numa categoria homogênea. Mas, ao contrário, os direitos do homem, em sua maioria, não são absolutos, nem constituem de modo algum uma categoria homogênea.

Entendo por "valor absoluto" o estatuto que cabe a pouquíssimos direitos do homem, válidos em todas as situações e para todos os homens sem distinção. Trata-se de um estatuto privilegiado, que depende de uma situação que se verifica muito raramente; é a situação na qual existem direitos fundamentais que não estão em concorrência com outros direitos igualmente fundamentais. […] O direito a não ser escravizado implica a eliminação do direito de possuir escravos, assim como o direito de não ser torturado implica a eliminação do direito de torturar. Esses dois direitos podem ser considerados absolutos, já que a ação que é considerada ilícita em consequência de sua instituição e proteção e universalmente condenada. […] Na maioria das situações em que está em causa um direito do homem, ao contrário, ocorre que dois direitos igualmente fundamentais se enfrentem, e não se pode proteger incondicionalmente um deles sem tornar o outro inoperante. […] Nesses casos, que são a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais não absolutos, mas relativos, no sentido de que a tutela deles encontra, em certo ponto, um limite insuperável na tutela de um direito igualmente fundamental, mas concorrente
. 

Entretanto, preferimos ficar com o entendimento de Robert Alexy, haja vista ser a relatividade dos princípios decorrência natural da própria natureza de princípios das normas de direitos fundamentais. Ora, como os princípios podem ser satisfeitos em graus variados, dependendo sua satisfação de possibilidades fáticas e jurídicas (conflitos com outros princípios e regras), se eles fossem absolutos (tivessem valores absolutos) não poderiam ser alvo de ponderação/sopesamento em um caso concreto de colisão. Tal idéia acha-se umbilicalmente ligada à de hierarquia axiológica dos princípios, como veremos adiante.

O próprio STF já decidiu que não há, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de caráter absoluto,

mesmo porque razões de relevante interesse público ou exigências derivadas do princípio da convivência das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adoção, por parte dos órgãos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela própria Constituição
.   

São comuns os conflitos ou tensões entre direitos fundamentais quando da aplicação ou utilização pelos particulares de cada um desses direitos, levando quase sempre a questão para o Poder Judiciário, que fica diante de um quadro a exigir uma pronta intervenção para solucionar o problema e, ao mesmo tempo, assegurar a efetividade dos direitos fundamentais. É aí que o princípio da proporcionalidade deve ser utilizado para auxiliar o intérprete na difícil tarefa de aferir, no caso concreto, qual direito deverá prevalecer. Para tanto, a pedra de toque que o operador do direito fará uso é o sopesamento.

Seguindo os ensinamentos de Robert Alexy
, “quando uma norma de direito fundamental com caráter de princípio colide com um princípio antagônico, a possibilidade jurídica para a realização dessa norma depende do princípio antagônico, afirmando, ainda, que para se chegar a uma decisão é necessário um sopesamento nos termos da lei de colisão”. E prossegue o autor alemão:

Visto que a aplicação de princípios válidos – caso sejam aplicáveis – é obrigatória, e visto que para essa aplicação, nos casos de colisão, é necessário um sopesamento, o caráter principiológico das normas de direito fundamental implica a necessidade de um sopesamento quando elas colidem com princípios antagônicos. Isto significa, por sua vez, que a máxima da proporcionalidade em sentido estrito é deduzível do caráter principiológico das normas de direitos fundamentais
. “A máxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de princípios serem mandamentos de otimização em face das possibilidades jurídicas. Já as máximas da necessidade e da adequação decorrem da natureza dos princípios como mandamentos de otimização em face das possibilidades fáticas”
.

O sopesamento/ponderação é uma atividade intelectual que, diante de valores colidentes, escolherá qual deverá prevalecer naquele caso em concreto. Aqui vale frisar que cada sopesamento, por envolver valores próprios de cada caso concreto, só vale para aquele caso, isto é, só vale para aquelas circunstâncias. É uma relação de precedência de valores condicionada ás circunstâncias do caso concreto, o que implica dizer que, sob outras circunstâncias, a questão da precedência pode ser resolvida de forma oposta.

Ademais, reconhecer que o sopesamento é necessário passa pela aceitação da idéia de hierarquia axiológica entre os valores constitucionais. George Marmelstein sustenta que

de fato, apesar de não existir, do ponto de vista estritamente normativo, hierarquia entre os direitos fundamentais, já que todos estão no mesmo plano jurídico constitucional (princípio da unidade da constituição), parece inquestionável, sob o aspecto ético/valorativo, a existência de diferentes níveis de importância dos direitos previstos constitucionalmente. Certamente, alguns direitos “valem” mais do que outros, sobretudo diante de conflitos que podem surgir em casos concretos, podendo, nesse aspecto, falar-se em hierarquia axiológica entre as normas constitucionais, incluindo-se aí, obviamente, os direitos fundamentais. [...] Em alguns casos, a própria Constituição estabelece de forma nítida qual o direito que merece projeção. Por exemplo, ao proibir a prisão civil por dívida, o constituinte deixou claro que o direito de liberdade seria mais importante do que o direito de propriedade nessa situação particular, sendo, portanto, inadmissível determinar a prisão de um sujeito que não pague uma dívida de natureza civil, exceto naquelas situações ressalvadas pelo texto constitucional. Em muitas hipóteses, contudo, o sopesamento será uma atividade extremamente complexa, envolvendo critérios pouco objetivos de decisão, a depender bastante do perfil ideológico do sujeito que irá realizar a ponderação
.
Fincadas tais premissas sobre a funcionalidade do princípio da proporcionalidade, calha trazer a lume uma decisão que é apontada como das primeiras em que foi aplicado o princípio da proporcionalidade no Brasil (como exemplo da primeira função). Trata-se do recurso extraordinário n. 18.331
, em que era recorrente a empresa “Marques e Viegas” e recorrido “a Prefeitura municipal de Santos” (no acórdão constava prefeitura, e não Município), onde a primeira contestava um aumento da segunda sobre o “imposto de licença sobre cabine de banho”. Nele, pode-se colher o seguinte trecho:

O poder de taxar não pode chegar à desmedida do poder de destruir, uma vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compatível com a liberdade de trabalho, de comércio e de indústria e com o direito de propriedade.

Já sobre a égide da atual Constituição, podemos citar outra decisão (também dizendo respeito à primeira função) em que o Supremo Tribunal Federal empregou a expressão princípio da proporcionalidade: foi quando, em sede de controle da constitucionalidade (ADIn), em 1993, ele deferiu medida cautelar de suspensão dos efeitos da Lei paranaense nº. 10.248 de 14.01.93, que previa ser obrigatória a pesagem de botijões de gás na vista do consumidor, consoante se vê:

Gás liquefeito de petróleo: lei estadual que determina a pesagem de botijões entregues ou recebidos para a substituição à vista do consumidor com pagamento imediato de eventual diferença a menor: argüição de inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI (energia e metrologia), 24 e §§, 25, §2º, e 238, além de violação ao princípio de proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos: plausibilidade jurídica da argüição que aconselha a suspensão cautelar da lei impugnada, a fim de evitar danos irreparáveis à economia do setor, no caso de vir a declarar-se inconstitucionalidade: liminar deferida
 (grifo nosso).

Vale ressaltar que a mencionada ADIn foi, por maioria, julgada procedente em 06.03.2008 (com publicação no DJ em 27.03.2009), tendo sua ementa novamente feito referência ao princípio da proporcionalidade:

Ação direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 10.248/93, do Estado do Paraná, que obriga os estabelecimentos que comercializem Gás Liquefeito de Petróleo - GLP a pesarem, à vista do consumidor, os botijões ou cilindros entregues ou recebidos para substituição, com abatimento proporcional do preço do produto ante a eventual verificação de diferença a menor entre o conteúdo e a quantidade líquida especificada no recipiente. 3. Inconstitucionalidade formal, por ofensa à competência privativa da União para legislar sobre o tema (CF/88, arts. 22, IV, 238). 4. Violação ao princípio da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos. 5. Ação julgada procedente (grifo nosso).

Outrossim, mais recentemente, ao decidir novamente pela impossibilidade da prisão civil do depositário infiel, o STF fez uso de tal princípio no sentido da segunda função acima mencionada, conforme demonstra a ementa do julgado abaixo:
PRISÃO CIVIL DO DEPOSITÁRIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETAÇÃO DA PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 5O DA CONSTITUIÇÃO BRASILEIRA DE 1988. POSIÇÃO HIERÁRQUICO-NORMATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO. Desde a adesão do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (art. 11) e à Convenção Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7º, 7), ambos no ano de 1992, não há mais base legal para prisão civil do depositário infiel, pois o caráter especial desses diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar específico no ordenamento jurídico, estando abaixo da Constituição, porém acima da legislação interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicável a legislação infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesão. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Código Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relação ao art. 652 do Novo Código Civil (Lei n° 10.406/2002). ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA EM GARANTIA. DECRETO-LEI N° 911/69. EQUIPAÇÃO DO DEVEDOR-FIDUCIANTE AO DEPOSITÁRIO. PRISÃO CIVIL DO DEVEDOR-FIDUCIANTE EM FACE DO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. A prisão civil do devedor-fiduciante no âmbito do contrato de alienação fiduciária em garantia viola o princípio da proporcionalidade, visto que: a) o ordenamento jurídico prevê outros meios processuais-executórios postos à disposição do credor-fiduciário para a garantia do crédito, de forma que a prisão civil, como medida extrema de coerção do devedor inadimplente, não passa no exame da proporcionalidade como proibição de excesso, em sua tríplice configuração: adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; e b) o Decreto-Lei n° 911/69, ao instituir uma ficção jurídica, equiparando o devedor-fiduciante ao depositário, para todos os efeitos previstos nas leis civis e penais, criou uma figura atípica de depósito, transbordando os limites do conteúdo semântico da expressão "depositário infiel" insculpida no art. 5º, inciso LXVII, da Constituição e, dessa forma, desfigurando o instituto do depósito em sua conformação constitucional, o que perfaz a violação ao princípio da reserva legal proporcional. RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONHECIDO E NÃO PROVIDO
 (grifo nosso).

Outra oportunidade de grande relevância em que tal princípio também foi utilizado ocorreu no julgamento da ADPF nº 130, que questionava a Lei de Imprensa (Lei 5.250/67), a qual foi julgada procedente no sentido de se declarar como não recepcionada pela CF/88 todo o conjunto de dispositivos da mencionada lei.
Destarte, o STF, como órgão guardião da Constituição, e, por conseguinte, dos direitos fundamentais, tem feito bastante uso do princípio da proporcionalidade na defesa destes últimos, demonstrando, assim, seu caráter de garantia dos mesmos.
5. CONCLUSÃO
O princípio da proporcionalidade tem sua origem e desenvolvimento ligados à evolução dos direitos e garantias individuais, verificadas a partir das revoluções burguesas da Europa. Com a formação do Estado de Direito burguês, a burguesia, classe com o poder econômico à época, passou a sustentar a doutrina jusnaturalista a fim de conter a interferência dos governantes em seus negócios. Assim, justificava-se a ideologia do estado liberal de não intervenção do estado nos interesses da classe burguesa.

Tal princípio nasceu no direito administrativo como princípio geral do direito de polícia, tendo se desenvolvido como evolução do princípio da legalidade.

Sua 1ª inserção no nível constitucional foi na Constituição da Alemanha de 1949, quando, então, o respeito aos direitos fundamentais passou a ser núcleo central de toda ordem jurídica. Já com relação à sua utilização pelos tribunais, a mesma só passou a ocorrer após o fim da segunda guerra mundial.

No Brasil sua recepção foi influenciada pela doutrina e constituição portuguesas, que, por sua vez, bebeu nas fontes alemãs.

Quando se pensa em discorrer sobre um princípio, é mister também que se distinga entre princípios e regras. Nesse sentido, a distinção não é missão simples, havendo muitos critérios doutrinários que tratam desse assunto. Dentre eles, podemos citar alguns mais utilizados, como, por exemplo, o do caráter hipotético-condicional, modo final de aplicação, relacionamento normativo e fundamento axiológico. Também são importantíssimos os critérios distintivos trazidos por Humberto Ávila e Robert Alexy. 

Adotamos o conceito de Dirley da Cunha Júnior, para quem o princípio da proporcionalidade é um princípio constitucional implícito que exige a verificação dos atos estatais (dos três poderes) quanto aos aspectos da adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Sem uma relação de meio/fim não se pode falar de relação de proporcionalidade, ante a falta dos elementos estruturantes.

No que toca às funções do mencionado princípio, são elas: proteção contra a atividade limitativa do estado, e instrumento de solução de conflitos entre direitos fundamentais.

A primeira função abrange atos do executivo, legislativo e judiciário. Nesse sentido, a finalidade do princípio é verificar se uma (decisão administrativa, legislativa ou judicial) restritiva ou limitativa de um direito fundamental é adequada, necessária e proporcional em sentido estrito.

Na função de solucionar conflitos entre direitos fundamentais a ponderação/sopesamento é conceito chave. Há conflito entre direitos fundamentais/princípios, pois eles são relativos. A relatividade decorre da própria natureza principiológica das normas que encerram direitos fundamentais. O conceito de Robert Alexy sobre princípios já traz a previsão de “possibilidades jurídicas” a influenciar na aplicação dos mesmos, isto é, o conflito com regras e outros princípios antagônicos. Da relatividade decorre a hierarquia axiológica entre os princípios. Para resolver os conflitos utiliza-se a ponderação/sopesamento. Como o sopesamento é uma atividade intelectual que engloba as circunstâncias do caso concreto, só vale para ele.
O princípio da proporcionalidade, seja protegendo os cidadãos contra as investidas do Estado ou solucionando conflitos entre direitos fundamentais, atua como garantia protetiva destes últimos.
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