DireitoPublico. 0. 5

Revista Didloge Yeurnidico

Ano | -Vol. I - N °. 5 - agosto de 2001 - Salvador - Bahia - Brasil

O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
NOVAS LEITURAS

Prof. G| nmar Mendes

Advogado Geral da Unido. Professor Adjunto da Universidade de
Brasilia — UnB. Doutor em Direito pela Universidade de Miinster.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

E possivel que o vicio de inconstitucionalidade substancial decorrente do
excesso de poder legislativo constitua um dos mais tormentosos temas do
controle de constitucionalidade hodierno. Cuida-se de aferir a compatibilidade
da lei com os fins constitucionalmente previstos ou de constatar a observancia
do principio da proporcionalidade (Verhaltnismassigkeitsprinzip), isto é, de se
proceder a censura sobre a adequacdo (Geeignetheit) e a necessidade
(Erforderlichkeit) do ato legislativo[1].

O excesso de poder como manifestacdo de inconstitucionalidade
configura afirmacdo da censura judicial no ambito da discricionariedade
legislativa ou, como assente na doutrina alema, na esfera de liberdade de
conformacao do legislador (gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit)[2].

Como se V&, a inconstitucionalidade por excesso de poder legislativo
introduz delicada questdo relativa aos limites funcionais da jurisdicdo
constitucional. Nao se trata, propriamente, de sindicar os motivi interiori della
volzione legislativa[3]. Também n&o se cuida de investigar, exclusivamente, a
finalidade da lei, invadindo seara reservada ao Poder Legislativo. Isto
envolveria o proprio mérito do ato legislativo[4].

Na Alemanha, o Bundesverfassungsgericht assentou, em uma de suas
primeiras decisdes (23-10-1951), que a sua competéncia cingia-se a
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apreciacdo de legitimidade de uma norma, sendo-lhe defeso cogitar de sua
conveniéncia (Zweckmassigkeit). Todavia, “a questdo sobre a liberdade
discricionaria outorgada ao legislador, bem como sobre os limites dessa
liberdade, € uma questéo juridica suscetivel de aferi¢cdo judicial’[5].

O conceito de discricionariedade no ambito da legislacao traduz, a um sé
tempo, idéia de liberdade e de limitacdo. Reconhece-se ao legislador o poder
de conformacdo dentro de limites estabelecidos pela Constituicdo. E, dentro
desses limites, diferentes condutas podem ser consideradas legitimas|[6].
Veda-se, porém, o excesso de poder, em qualquer de suas formas (Verbot der
Ermessensmissbrauchs; Verbot der Ermessenstiberschreitung). Por outro lado,
o poder discricionario de legislar contempla, igualmente, o dever de legislar. A
omisséao legislativa (Ermessensunterschreitung; der Ermessensmangel) parece
equiparavel, nesse passo, ao excesso de poder legislativo[7].

A doutrina identifica como tipica manifestacdo do excesso de poder
legislativo a violacdo ao principio da proporcionalidade ou da proibicdo de
excesso (Verhaltnismassigkeitsprinzip; Ubermassverbot), que se revela
mediante contraditoriedade, incongruéncia, e irrazoabilidade ou inadequacéo
entre meios e fins[8]. No Direito Constitucional alem&o, outorga-se ao principio
da proporcionalidade (Verhaltnismassigkeit) ou ao principio da proibicdo de
excesso (Ubermassverbot) qualidade de norma constitucional n&o-escrita,
derivada do Estado de Direito[9].

A utilizacdo do principio da proporcionalidade ou da proibicdo de
excesso no Direito constitucional envolve, como observado, a apreciacdo da
necessidade (Erforderlichkeit) e adequacdo (Geeignetheit) da providéncia
legislativa.

Assim, em decisdao proferida em marco de 1971, o
Bundesverfassungsgericht assentou que o principio do Estado de Direito proibe
leis restritivas inadequadas a consecuc¢do de seus fins[10], acrescentando que
“uma providéncia legislativa ndo deve ser j& considerada inconstitucional por
basear-se em um erro de progndstico” — BVerfGE, 25:1(12).

O Tribunal Constitucional explicitou, posteriormente, que:

“os meios utilizados pelo legislador devem ser adequados e necessarios a
consecucdao dos fins visados. O meio é adequado se, com a sua utilizagdo, o
evento pretendido pode ser alcangado; € necessario se o legislador ndo
dispbe de outro meio eficaz, menos restritivo aos direitos fundamentais’[11].

A afericdo da constitucionalidade da lei em face do principio da
proporcionalidade ou da proibicdo de excesso contempla os proprios limites do
poder de conformacido outorgado ao legislador. E 0 que se constata em
decisédo do Bundesverfassungsgericht, na qual, apos discutir aspectos relativos
a eficacia e adequacdo de medidas econdbmicas consagradas em ato
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legislativo, concluiu-se que o legislador ndo havia ultrapassado os limites da
discricionariedade que Ihe fora outorgada[12].

O Tribunal reconhece que o estabelecimento de objetivos e a definicdo
dos meios adequados pressupdem uma decisdo de indole politica, econémica,
social, ou politico-juridica[13]. Esse juizo inerente a atividade politica parece
ter determinado uma postura cautelosa do Tribunal no exame relativo a
adequacdo das medidas legislativas[14]. A inconstitucionalidade de uma
providéncia legal por objetiva desconformidade ou inadequacdo aos fins
(Zwecktauglichkeit) somente pode ser constatada em casos raros e especiais
(gelagert) (Bei Anwendung dieser in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts entwickelten Grundsétze wird die
Verfassungswidrigkeit einer gesetzlichen Massnahme aus dem Gesichtspunkt
der objektiven Zweckuntauglichkeit nur selten und in ganz besonders
gelagerten Fallen festgestellt werden kdnnen)[15].

Embora reflita a delicadeza da aplicacdo desse principio no juizo de
constitucionalidade, tal orientagdo nao parece traduzir uma atitude
demissionaria quanto ao controle da adequacédo das medidas legislativas aos
fins constitucionalmente perseguidos.

Uma lei sera inconstitucional, por infringente ao principio da
proporcionalidade ou da proibicdo de excesso, diz o Bundesverfassungsgericht,
“se se puder constatar, inequivocamente, a existéncia de outras medidas
menos lesivas’[16].

No Direito portugués, o principio da proporcionalidade em sentido amplo,
também conhecido como principio da proibicdo de excesso (Ubermassverbot),
foi erigido a dignidade de principio constitucional[17], consagrando-se, no art.
18, 2, do Texto Magno, que “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as
restricbes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos”.

O principio da proibicdo de excesso, tal como concebido pelo legislador
portugués, afirma Canotilho, “constitui um limite constitucional a liberdade de
conformacéao do legislador’[18].

Portanto, a doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se
tratando de imposicao de restricbes a determinados direitos, deve-se indagar
nao apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente
fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restricdes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

Essa orientacdo, que permitiu converter o principio da reserva legal
(Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt des
verhaltnismassigen Gesetzes)[19], pressupfe ndo so a legitimidade dos meios
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utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequacgéo
desses meios para consecucdo dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e a
necessidade de sua utilizacao (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit)[20].

O subprincipio da adequacdo (Geeignetheit) exige que as medidas
interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O
subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que
nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz
na consecucao dos objetivos pretendidos[21].

Em outros termos, 0 meio ndo sera necessario se o0 objetivo almejado
puder ser alcancado com a ado¢do de medida que se revele a um sé tempo
adequada e menos onerosal22]. Ressalte-se que, na pratica, adequacéao e
necessidade ndo tém o mesmo peso ou relevancia no juizo de ponderacéo.
Assim, apenas o que é adequado pode ser necessario, mas o que € necessario
nao pode ser inadequado[23]. Pieroth e Schlink ressaltam que a prova da
necessidade tem maior relevancia do que o teste da adequacéo. Positivo o
teste da necessidade, ndo ha de ser negativo o teste da adequacgé&o. Por outro
lado, se o teste quanto a necessidade revelar-se negativo, o resultado positivo
do teste de adequacdo ndo mais podera afetar o resultado definitivo ou final.

Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade da medida ha de resultar
da rigorosa ponderacdo e do possivel equilibrio entre o significado da
intervencdo para o atingido e o0s objetivos perseguidos pelo legislador
(proporcionalidade em sentido estrito)[24]. E possivel que a propria ordem
constitucional forneca um indicador sobre os critérios de avaliacdo ou de
ponderagcdo que devem ser adotados. Pieroth e Schlink advertem, porém, que,
nem sempre, a doutrina e a jurisprudéncia se contentam com essas indicacdes
fornecidas pela Lei Fundamental, incorrendo no risco ou na tentacdo de
substituir a deciséo legislativa pela avaliacdo subjetiva do juiz[25].

Tendo em vista esses riscos, procura-se solver a questdao com base nos
outros elementos do principio da proporcionalidade, enfatizando-se,
especialmente, o significado do subprincipio da necessidade. A
proporcionalidade em sentido estrito assumiria, assim, o papel de um “controle
de sintonia fina” (Stimmigkeitskontrolle), indicando a justeza da solucéo
encontrada ou a necessidade de sua revisao[26].

2. A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal

E interessante notar que a primeira referéncia de algum significado ao
principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal —
tanto quanto € possivel identificar — estd intimamente relacionada com a
protecdo ao direito de propriedade. No RE n® 18.331, da relatoria do eminente
Ministro Orozimbo Nonato, deixou-se assente, verbis:
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“O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma
vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem
compativel com a liberdade de trabalho, comércio e da industria e com o
direito de propriedade. E um poder, cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, o
excesso, 0 desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do
“détournement de pouvoir”. Nao ha que estranhar a invocacao dessa doutrina
ao proposito da inconstitucionalidade, quando os julgados tém proclamado
que o conflito entre a norma comum e o preceito da Lei Maior pode se
acender ndo somente considerando a letra do texto, como também, e
principalmente, o espirito do dispositivo invocado”[27].

Em 21 de fevereiro de 1968, teve o Tribunal oportunidade de declarar a
inconstitucionalidade de norma constante da Lei de Seguranca Nacional, que
obstava que o acusado de pratica de crime contra a Seguranca Nacional
desempenhasse qualquer atividade profissional ou privada, tal como previsto
art. 48 do Decreto-Lei n® 314, de 1967:

“Art. 48. A prisdo em flagrante delito ou o recebimento da denuncia, em
gualquer dos casos previstos neste decreto-lei, importara, simultaneamente:

1° na suspenséo do exercicio da profisséo;
2° na suspensdo do emprego em atividade privada;

3% na suspenséo de cargo ou fungdo na Administracdo Publica, autarquia, em
empresa publica ou sociedade de economia mista, até a sentenga absolutoria”.

O Supremo Tribunal reconheceu que a referida restricdo revelava-se
desproporcional (exorbitancia dos efeitos da condenacdo) e era, portanto,
inconstitucional, por manifesta afronta ao préprio direito a vida em combinacéo
com a clausula de remisséo referida, como se pode ler na seguinte passagem
do voto entédo proferido pelo Ministro Themistocles Cavalcanti:

“Infelizmente ndo temos em nossa Constituicdo o que dispée a Emenda n® 8
da Constituicdo Americana, onde se proibem a exigéncia de fiancas
excessivas, as penas de multa demasiadamente elevadas e a imposicdo de
penas cruéis e fora do comum ou de medida (cruel and unusual punishment).

Os intérpretes consideram como tal, por exemplo, a morte lenta, mas
entendem também que o conceito deve evoluir porque “cruel” ndo € uma
expressao técnica, com significacdo definida em direito e que deve evoluir
com o aperfeicoamento do homem, as exigéncias da opinido publica e a
proporgéo entre o crime e a pena.

E possivel que em determinado momento se chegue a condenar a pena de
morte, como cruel (Pritchett, The American Constitution, p. 527).

No caso Trop versus Dulles (1958) Justice Warren entendeu, a meu ver com
razdo, que a idéia fundamental da Emenda n® 8 é a preservacdo da
dignidade humana.
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N&o temos preceito idéntico, porém, mais genérico e suscetivel de uma
aplicacdo mais ampla, temos o § 35 do art. 150[28], reproducdo de
Constituicbes anteriores que dispde: A especificacdo dos direitos e garantias
expressas nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos principios que ela adota”.

Ora, a Constituicdo vigente, como as anteriores no quadro das garantias
individuais e sociais, procurou seguir as exigéncias de aperfeicoamento do
homem e o respeito a sua integridade fisica e moral. A preservacdo de sua
personalidade e a protecdo contra as penas infamantes, a condenagdo sem
processo contraditério, a supressdo de algumas penas que se incluiam na
nossa velha legislagdo penal, a afirmacdo de que somente o delingiente
pode sofrer a pena, sem atingir os que dele dependem, definem uma
orientacdo que qualifica perfeitamente o regime e os principios fundamentais
da Constituicéo.

O preceito vem da Constituicdo Americana, Emenda IX - nela foi inspirado e
foi introduzido na nossa primeira Constituicdo Republicana, com o receio de
gue a enumeracao pudesse levar o intérprete a entender que por serem
discriminadas essas garantias quaisquer outras estariam excluidas.

Mas o preceito é de maior alcance, porque ele atinge numerosos direitos nao
enumerados e que representam conquistas do progresso humano no dominio
das liberdades. A lista desses direitos vem crescendo h& séculos.

O objetivo da lei foi inverso a essa tendéncia, porque procurou aumentar o
rigor da repressdo desses crimes, intimidando com medidas que atingem o
individuo na sua prépria carne, pela simples suspeita ou pelo inicio de um
procedimento criminal fundado em elementos nem sempre seguros ou de
suspeitas que viriam a se apurar no processo.

Nesse particular, a expressdo de medida cruel, encontrada no texto
americano, bem caracteriza a norma em questdo, porque, com ela, se tiram
ao individuo as possibilidades de uma atividade profissional que lhe permite
manter-se e a sua familia.

Cruel quanto a desproporcdo entre a situacdo do acusado e as
consequéncias da medida.

Mas nao s6 o art. 150, § 35, pode ser invocado. Também o caput do art. 150
interessa, porque ali se assegura a todos os que aqui residem o direito a vida,
a liberdade individual e a propriedade.

Ora, tornar impossivel o exercicio de uma atividade indispensavel que permita
ao individuo obter os meios de subsisténcia, é tirar-lhe um pouco de sua vida,
porque esta ndo prescinde dos meios materiais para a sua prote¢cdo’[29].

Um exame mais acurado da referida decisdo, com a utilizacdo dos
recursos da moderna doutrina constitucional, ha de demonstrar que, em
verdade, a Corte se valeu da clausula genérica de remissdo contida no art.
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150, § 35, da Constituicdo de 1967, para poder aplicar, sem risco de
contestacdo, a idéia de proporcionalidade da restricho como principio
constitucional.

Embora a questdo em apreco se restringisse a liberdade de exercicio
profissional, parece certo que o juizo desenvolvido mostra-se aplicavel em
relacéo a qualquer providéncia legislativa destinada a restringir direitos.

Em outro julgado, de 17 de novembro de 1976, houve por bem o
Supremo Tribunal Federal reformar decisao proferida pelo Tribunal Superior
Eleitoral, na qual se afirmava a inconstitucionalidade de norma que estabelecia
a inelegibilidade dos cidaddos que estivessem respondendo a processo-
crime[30]. A lei federal estabelecia que cidadaos denunciados pela pratica de
crime ndo eram elegiveis[31].

O Tribunal Superior Eleitoral reconheceu a inconstitucionalidade dessa
disposicao, por incompativel com o principio da presunc¢éo da inocéncia. Esse
principio, enquanto postulado universal de direito, referido na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 10 de dezembro de 1948, teria sido
incorporado a ordem constitucional brasileira, através da clausula constante do
art. 153, 8§ 36, da Constituicao de 1967/69[32].

Vale registrar passagem do voto proferido pelo eminente Ministro Leitdo
de Abreu, no julgamento do recurso extraordinario, que bem sintetiza a
orientacdo que conduziu o Tribunal Superior Eleitoral a pronuncia de
inconstitucionalidade da norma questionada:

“Em nosso sistema constitucional, dispensavel se faz colocar esse problema,
especialmente naquilo que entende com o principio da presuncdo de
inocéncia, ndo tanto em nome do principio cardial do direito internacional
publico — pacta sunt servanda — mas principalmente em face da regra posta
na vigente Carta Politica, regra que acompanha a nossa evolucao
constitucional. Nessa norma fundamental se estatui que “a especificacdo dos
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo exclui outros direitos e
garantias decorrentes do regime e dos principios que ela adota”. Ora, o
postulado axiolégico da presuncéo de inocéncia esta em perfeita sintonia com
os direitos e garantias do regime e dos principios que ela adota. O valor social
e juridico, que se expressa na presuncdo de inocéncia do acusado, €
inseparavel do sistema axiolégico, que inspira a nossa ordem constitucional,
encontrando lugar necessario, por isso, entre os demais direitos e garantias
individuais, especificados no art. 153 da Constituicdo Federal. Além de se
tratar, desse modo, como declarado com a sua costumeira elegancia, o
eminente Ministro Xavier de Albuquerque, de principio eterno, universal,
imanente, que ndo precisa estar inscrito em Constituicdo nenhuma, esse
principio imanente, universal e eterno constitui, em nossa ordem
constitucional, direito positivo”[33].
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O Supremo Tribunal Federal ndo aderiu a esse entendimento e, por
maioria de votos, reformou a decisdo, sem negar, no entanto, que o principio
da presuncdo da inocéncia poderia encontrar aplicacdo na ordem juridica
brasileira. Seria legitimo, todavia, o estabelecimento de restricbes legais ao
direito do cidadao, ainda que na auséncia de decisédo judicial definitiva sobre a
sua culpabilidade[34].

A posicdo da maioria pode ser traduzida pela seguinte passagem do
voto proferido pelo Ministro Moreira Alves:

“A presuncdo de inocéncia é (...) idéia-forca que justifica uma série de
direitos processuais em favor do acusado no processo penal moderno.
Tomada, porém, em seu sentido literal, traduziria nas expressdes vigorosas
de Manzini (ob. cit., p. 227), idéia “goffamente paradossale e irrazionale”
(desazadamente paradoxal e irracional). E Manzini, ninguém o nega, foi
estrénuo defensor do respeito aos direitos processuais do réu e da dignidade
humana. Foi por tomé&-la em sentido literal, dando-lhe valor absoluto, por al¢a-
la & magnitude da categoria dos direitos inerentes & pessoa humana, que a
maioria.  do  Tribunal Superior Eleitoral considerou parcialmente
inconstitucional a letra “n” do inciso | do art. 1° da Lei Complementar
n°5/1970.

Nesse sentido — sem o qual a inconstitucionalidade em causa perderia sua
base de sustentacdo — ndo posso considerar a presun¢do de inocéncia como
daqueles principios eternos, universais, imanentes, que ndo precisam estar
inscritos nas Constituicbes, e que, na nossa, teriam guarida na norma residual
do § 36 do art. 153. O ataque que sua literalidade tem sofrido pelos adeptos
mais conspicuos dos principios que floresceram a sua sombra o demonstra.
Os fatos — admisséo universal das providéncias admitidas contra a pessoa ou
os bens do réu (prisdo, sequestro, arresto, apreensdao de bens) — o
evidenciam. Se é indisputavel que a presuncdo de inocéncia ndo impede o
cerceamento do bem maior, que é a liberdade, como pretender-se que possa
cercear a atuacdo do legislador no terreno das inelegibilidades, em que, por
previsao constitucional expressa, até fatos de ordem moral podem retirar a
capacidade eleitoral passiva?

N&o tenho, portanto, duvida alguma sobre a constitucionalidade da letra “n”
do inciso | do art. 1° da Lei Complementar n%70[35]".

Recusou-se, dessa forma, a posicdo que acolhia o principio da
presuncao da inocéncia como integrante da ordem constitucional brasileira por
forca da clausula de remissdo contida no art. 153, 8 36, da Constituicdo de
1967/69.

E provavel que a questdo pudesse ter sido discutida, de modo mais
plausivel, com base no principio da proporcionalidade (excesso de poder
legislativo).
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Talvez a decisdo proferida na Representacdo n® 1.077, de 28.3.84,
contenha um dos mais inequivocos exemplos de utilizagcdo do principio da
proporcionalidade entre nos, uma vez que do texto constitucional ndo resultava
nenhuma limitagdo expressa para o legislador. Cuidava-se da afericdo da
constitucionalidade de dispositivos constantes da Lei n® 383 (de 4.12.80, do
Estado do Rio de Janeiro) que elevava, significativamente, os valores da taxa
judiciaria naquela unidade federada. ApOs precisar a natureza e as
carateristicas da taxa judiciaria, enfatizou o eminente Relator, Ministro Moreira
Alves:

“Sendo — como ja se acentuou — a taxa judiciaria, em face do atual sistema
constitucional, taxa que serve de contraprestacdo a atuagdo de oOrgdos da
justica cujas despesas nao sejam cobertas por custas e emolumentos, tem
ela — como toda taxa com carater de contraprestagcdo — um limite, que é o
custo da atividade do Estado, dirigido aquele contribuinte. Esse limite,
evidentemente, é relativo, dada a dificuldade de se saber, exatamente, o
custo dos servicos a que corresponde tal contraprestacdo. O que é certo,
porém, é que nao pode taxa dessa natureza ultrapassar uma equivaléncia
razoavel entre o custo real dos servicos e 0 montante a que pode ser
compelido o contribuinte a pagar, tendo em vista a base de calculo
estabelecida pela lei e o quantum da aliquota por esta fixado"[36].

Fixada essa idéia de equivaléncia razoavel entre custo do servico e a
prestacao cobrada, concluiu o eminente Magistrado pela inconstitucionalidade
do art. 118, da Lei estadual, que, de forma genérica, fixava em 2% sobre o
valor do pedido o quantum devido pelo contribuinte, verbis:

“(...) Por isso, taxas cujo montante se apura com base em valor do proveito
do contribuinte (como é o caso do valor real do pedido), sobre a qual incide
aliquota invariavel, tem necessariamente de ter um limite, sob pena de se
tornar, com relagédo as causas acima de determinado valor, indiscutivelmente
exorbitante em face do custo real da atuacdo do Estado em favor do
contribuinte. Isso se agrava em se tratando de taxa judiciaria, tendo em vista
gue boa parte das despesas do Estado ja sdo cobertas pelas custas e
emolumentos. N&o estabelecendo a lei esse limite, e ndo podendo o Poder
Judiciario estabelecé-lo, é de ser declarada a inconstitucionalidade do proprio
mecanismo de afericdo do valor, no caso concreto, da taxa judiciaria, certo
como é que conduzira, sem duvida alguma, a valores reais muito superiores
aos custos a que servem de contraprestacdo. A falta desse limite torna
incompativel o préprio modo de calcular o valor concreto da taxa com a
natureza remuneratéria desta, transformando-a, na realidade, num verdadeiro
imposto”[37].

Posteriormente, viu-se o Supremo Tribunal Federal confrontado com a
indagacdo sobre a proporcionalidade de disposicbes constantes do direito
estadual do Parana (Lei n® 10.248, de 14.1.93) que fixavam as seguintes
exigéncias:
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“Art 12 E obrigatéria a pesagem, pelos estabelecimentos que
comercializarem — GLP — Gas Liquefeito de Petroleo, a vista do consumidor,
por ocasido da venda de cada botijao ou cilindro entregue e também do
recolhido, quando procedida a substituicao.

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no caput deste artigo, os Postos
revendedores de GLP, bem como os veiculos que procedam a distribuicéo a
domicilio, deverédo portar balanca apropriada para essa finalidade.

Art. 2°. Verificada a diferenca menor entre o contelido e quantidade liquida
especificada no botijdo ou cilindro, o consumidor tera direito a receber, no ato
do pagamento, abatimento proporcional ao preco do produto.

Art. 3% Caso se constate, na pesagem do botijdo ou cilindro que esteja sendo
substituido, sobra de gas, o consumidor sera ressarcido da importancia
correspondente, através de compensac¢ado no ato do pagamento do produto
adquirido”.

Reconheceu-se, na acdo direta de inconstitucionalidade, a possibilidade
de lesdo ao principio da proporcionalidade, como se pode depreender da
seguinte passagem:

“Eis ali, pois, um outro fundamento igualmente suficiente para conduzir a
invalidade da lei por ofensa ao principio da razoabilidade, seja porque o érgao
técnico j& demonstrou a prépria impraticabilidade da pesagem obrigatéria nos
caminhdes de distribuicdo de GLP, seja porque as questionadas sobras de
gas ndo locupletam as empresas distribuidoras de GLP, como se insinua,
mas pelo método de amostragem, sdo levadas em conta na fixacdo dos
precos pelo 6rgdo competente, beneficiando, assim, toda a coletividade dos
consumidores finais, os quais acabariam sendo onerados pelos aumentos de
custos, caso viessem a ser adotadas as impraticaveis balancas exigidas pela
lei paranaense” (fls. 83 do acérddo no pedido de cautelar da ADIn n°® 855,
Relator: Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 1.10.93).

A Excelsa Corte acolheu essa fundamentacao, para efeito de concessao
da cautelar requerida. E o que se depreende da leitura do voto condutor
proferido pelo eminente Ministro Sepulveda Pertence:

“De sua vez, os esclarecimentos de fato - particularmente a manifestacdo do
Instituto Nacional de Metrologia, Normatizacdo e Qualidade Industrial —
INMETRO, do Ministério da Justica, sdo de multipla relevancia para este
julgamento liminar.

Eles servem, de um lado, como proficientemente explorados na peticdo — ndo
sO para lastrear o questionamento da proporcionalidade ou da razoabilidade
da disciplina legal impugnada, mas também para indicar a conveniéncia de
sustar, a0 menos, provisoriamente — as inovacdes por ela impostas, as quais,
onerosas e de duvidosos efeitos Uteis — acarretariam danos de incerta
reparacao para a economia do setor, na hipotese — que ndo é de afastar — de
gue se venha ao final a declarar a inconstitucionalidade da lei” (fls. 88).

10
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Essa simples colocacdo serve para demonstrar que um juizo seguro
sobre a inadequacdo e desnecessidade da medida (“de duvidosos efeitos
Uteis”) e sobre a desproporcdo entre os 6nus impostos aos particulares e os
fins perseguidos afiguraram-se suficientes para legitimar a suspensédo da
norma de conteudo restritivo.

O Supremo Tribunal Federal apreciou a arguicdo de
inconstitucionalidade do art. 5° e seus paragrafos e incisos da Lei n® 8.713,
de 30 de setembro de 1993, que assim disp0s:

“Art. 5° Podera participar das eleicGes previstas nesta Lei o partido que, até 3
de outubro de 1993, tenha obtido junto ao Tribunal Superior eleitoral, registro
definitivo ou provisorio, desde que, neste Ultimo caso, conte com, pelo menos,
um representante titular na Camara dos Deputados, na data da publicacdo
desta Lei.

§ 1° SO podera registrar candidato proprio a eleicdo para Presidente e Vice-
Presidente da Republica:

| - o partido que tenha obtido, pelo menos, cinco por cento dos votos
apurados na eleicdo de 1990 para a Camara dos Deputados, né&o
computados os brancos e os nulos, distribuidos em, pelo menos, um terco
dos Estados; ou

Il - 0 partido que conte, na data da publicacdo desta Lei, com representantes
titulares na Camara dos Deputados em ndmero equivalente a, no minimo, trés
por cento da composicdo da Casa, desprezada a fracdo resultante desse
percentual; ou

Il - coligacdo integrada por, pelo menos, um partido que preencha condicéo
prevista em um dos incisos anteriores, ou por partidos que, somados,
atendam as mesmas condigoes.

§ 2% S6 poderad registrar candidatos a Senador, Governador e Vice-
Governador:

| - o partido que tenha atendido a uma das condi¢fes indicadas nos incisos | e
Il do parégrafo anterior; ou

Il - o partido que, organizado na circunscrigdo, tenha obtido na eleicdo de
1990 para a respectiva Assembléia ou Camara Legislativa trés por cento dos
votos apurados, excluidos os brancos e nulos; ou

Il - coligacao integrada por, pelo menos, um partido que preencha uma das
condicBes previstas nos incisos | e Il deste paragrafo, ou por partidos que,
somados, atendam as mesmas condi¢oes.

§ 3° Até cinco dias a contar da data da publicacdo desta Lei, a Presidéncia

da Céamara dos Deputados informaréd ao Tribunal Superior Eleitoral o nimero
de Deputados Federais integrantes de cada bancada partidaria naquela data.

11
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§ 4° Até 31 de dezembro de 1993, o Tribunal Superior Eleitoral divulgara a
relacdo dos partidos aptos a registrar candidatos proprios as eleicdes para
Presidente e Vice-Presidente da Republica, e ainda, daqueles que, em cada
Estado e no Distrito Federal, poderdo registrar candidatos para Senador,
Governador e Vice-Governador”.

O Tribunal acabou por declarar a inconstitucionalidade de todos os
paragrafos e incisos do art. 5° da referida Lei.

E interessante notar que, menos do que na idéia de uma liberdade de
organizacdo partidaria ilimitada e ilimitavel, o fundamento central da tese da
inconstitucionalidade parece residir exatamente na falta de razoabilidade do
critério fixado pelo legislador para restringir a atividade dos pequenos partidos.

Nesse sentido, afigura-se digno de registro o voto proferido pelo
eminente Ministro Moreira Alves na decisdo sobre o deferimento da medida
cautelar:

“(...) Depois de todos os votos que foram proferidos, o que se verifica é que
as posicbes divergem em virtude de a Constituicdo, que foi téo
pormenorizada muitas vezes em assuntos de menor relevancia, em se
tratando de partidos politicos foi estritamente genérica, adotando principios
gerais. O problema que surge, em face desses principios gerais,
principalmente em face do principio de que a criacdo de partidos politicos é
livre, é saber se pode haver ou ndo limitacdo a atuacdo dos partidos no
tocante a apresentacéo de candidatos para cargos eletivos. E certo que essa
lei ndo restringe totalmente, porque admite que partidos que nao se
engquadrem nos requisitos por ela previstos possam concorrer com candidatos
aos mandatos de deputado e vereador. O problema, portanto, (...) cinge-se a
isto: saber se ha a possibilidade de a lei razoavelmente limitar a atuagédo dos
partidos, ou se essa limitacdo é impossivel, tendo em vista a circunstancia de
gue a lei ndo poderia, em face dos principios gerais da Constituicdo, sobre
eles fazer qualquer limitacdo quanto a sua atuac&o”[38].

Na decisdo de mérito, o eminente Ministro Moreira Alves veio a
concretizar a fundamentacéo esbocada no julgamento da liminar. Vale registrar
0 Seu pronunciamento a propasito:

“A meu ver, o problema capital que se propde, em face dessa lei, é que ela
fere, com relacdo a esses dispositivos que estdo sendo impugnados, O
principio constitucional do devido processo legal.

A Constituicdo no seu art. 5% inciso LIV — e aqui trata-se de direitos ndo
apenas individuais, mas também coletivos e aplica-se, inclusive, as pessoas
juridicas — estabelece que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal”.

Processo legal, aqui, evidentemente, nédo
Constituicdo ndo precisaria dizer aquilo que

processo da lei, sendo a

éo
é 6bvio, tendo em vista inclusive

12
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o inciso Il do art. 5° que diz: ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Esse principio constitucional que tem a sua origem histérica nos Estados
Unidos, 14 é interpretado no sentido de abarcar os casos em que hé falta de
razoabilidade de uma norma. Por isso mesmo j& houve quem dissesse que é
um modo de a Suprema Corte americana ter a possibilidade de certa largueza
de medidas para declarar a inconstitucionalidade de leis que atentem contra a
razoabilidade.

Ora, esta lei, estes dispositivos que estdo em causa sdo evidentemente
dispositivos de excec¢do no sentido de dispositivos ad hoc, tendo em vista a
circunstancia de que partem de fatos passados, ja conhecidos pelo legislador
guando da elaboracdo da lei, para criar impedimentos futuros e, portanto,
para cercear a liberdade desses partidos politicos.

Ora, Senhor Presidente, em face disso e ndo preciso estender-me mais a
esse respeito, porque me basta esse aspecto, deixo de lado aquele outro
problema mais delicado que é o de saber se realmente a Constituicdo permite
ou ndo que a lei estabeleca, para o futuro, restricbes a esse NOSSO
pluripartidarismo (...). Fico apenas nesse outro que é o da falta de
razoabilidade desse principio.

Para ser rigorosamente légico, eu deveria declarar a inconstitucionalidade,
também, do caput. Mas o caput, a meu ver apresenta um aspecto ponderavel
no tocante ao problema da razoabilidade, que é justamente o dos partidos
sem registro definitivo, pois para eles apresentarem aquilo que a Constituicdo
considera que € um elemento de ambito nacional, embora na realidade ndo
seja, mas que pelo menos é o elemento de que se vale a Constituicdo com
relacdo a mandado de seguranca coletivo e com relacdo a acao direta de
inconstitucionalidade, estabeleceu-se 0 mesmo critério: é preciso que haja
representacdo no Congresso Nacional, qualquer que ela seja, porque aqui a
representacao é minima.

De modo que acompanho, nesse particular, o Ministro Sydney Sanches e,
agora, também, o Ministro Néri da Silveira, declarando inconstitucionais os
paragrafos e incisos deste art. 52"[39].

Portanto, o Supremo Tribunal Federal considerou que, ainda que fosse
legitimo o estabelecimento de restricdo ao direito dos partidos politicos de
participar do processo eleitoral, a adoc¢do de critério relacionado com fatos
passados para limitar a atuacéo futura desses partidos parecia manifestamente
inadequada e, por conseguinte, desarrazoada.

Essa decisdo parece consolidar o desenvolvimento do principio da
proporcionalidade como postulado constitucional autbnomo que tem a sua sede
material na disposicdo constitucional sobre o devido processo legal (art. 5°
inciso LIV).

13
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A importancia da aplicacdo desse principio no ambito do controle de
constitucionalidade vem de ser ressaltada em despacho proferido pelo Ministro
Celso de Mello. Tratava-se de pedido de suspensédo de seguranca formulado
pela Unido contra decisdo de Tribunal Regional Federal que declarou a
ilegitimidade de norma regulamentar limitadora da quantidade de cigarros em
um mago ou pacote de cigarro.

O Ministro Celso de Mello houve por bem, inicialmente, destacar a
improcedéncia do pedido no que tange ao fundamento de lesdo a economia, a
ordem e a saude publicas, como se pode ler na seguinte passagem da decisao:

“Cabe referir, neste ponto, a procedente observacdo feita pela douta
Procuradoria-Geral de Republica, cujo parecer, ao afastar a alegacéo de grave
ofensa & economia e a ordem publicas, assim justificou o seu pronunciamento
(fls. 370): “No mérito, quanto a grave lesdo a economia publica, parece-me que
ndo assiste razdo a Unido Federal. Por certo, se uma das finalidades da
restricdo legal no mandado de seguranga questionada € inibir o aumento da
comercializacdo de cigarros, que se tornaria realidade com a diminuicdo do
namero de cigarros por mago — porque, logicamente, o preco por carteira seria
mais reduzido —, forgosa a conclusdo de que a mudanga assegurada a Philip
Morris Brasil S/A pelo acorddo ora impugnado trard ao Fisco uma maior
arrecadacao do IPI.

Relativamente & grave lesdo a ordem publica, melhor sorte ndo tem a
requerente, pois a existéncia de dificuldades maiores na fiscalizagédo de tributo
ndo ha de ser considerada como obstaculo para a efetivagdo do principio
constitucional da livre iniciativa. Cumpre ao Estado aparelhar-se
adequadamente para a realizacéo de suas atividades, de forma a satisfazer o
interesse publico sem causar prejuizo a bens juridicos constitucionalmente
protegidos.

Sustenta-se, de outro lado, e desta vez com o apoio do Ministério Publico
Federal (fls. 371), que a saude publica poderia ser afetada pela imediata
execucao da decisdo em causa.

Tenho para mim, no entanto, que o acérdao ora impugnado nao agrava, por Si
s0, os efeitos prejudiciais que ordinariamente decorrem da pratica nociva do
tabagismo.

Na realidade, a reducdo do nimero de cigarros em cada embalagem poderia
ter o efeito de condicionar o comportamento do fumante, estimulando-o,
psicologicamente, a diminuir o consumo diario desse produto.

Dai a observagdo constante do parecer elaborado pelo eminente Professor
CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (fls. 170):

“Notoriamente, o conteudo do mago ou carteira de cigarro serve de referéncia
para o consumo diario dos fumantes (todos que fumam bem o sabem) e de
alerta para que se mantenham dentre de certos limites. Cumpre
psicologicamente a funcéo de delimitar um ponto a n&do ser ultrapassado.
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N&o raro, os que querem melhor controlar-se ou diminuir o nimero de cigarros
fumados servem-se de cigarreiras que preenchem com quantidade inferior a
vintena, no afa de reduzir paulatinamente a quantidade de unidades por dia

(..).

Donde, embalagens com quantidade algo inferior & vintena concorrem na
mesma direcdo estimativa das campanhas contra o fumo, presumidamente
defensivas da saude, ao passo que a obrigatoriedade da vintena imposta pelo
decreto-lei e normas a ele subalternas — contradita tal orientacdo.”

Cabe destacar, neste ponto, por necessario, que a comercializacdo de cigarros,
no Brasil, em embalagens com quantidade inferior a 20 unidades, ndo constitui
fato novo, mesmo porque — é preciso salientar - a exigéncia de que cada mago
contivesse 20 unidades aplicava-se somente as empresas brasileiras (DL n®
1.593/76, art. 6°), e ndo as empresas estrangeiras, que puderam, até o advento
do Decreto n® 2.637/98 (art. 272), comercializar seus produtos no territério
nacional, em embalagens com quantidades inferiores a 20 unidades”[40].

Em seguida, o eminente Ministro procurou demonstrar incompatibilidade
entre a decisdo contida na norma regulamentar e o principio da
proporcionalidade nos termos seguintes:

“Impde-se ter presente, finalmente, que o poder-dever que incumbe ao Estado
de intervir em atividades consideradas prejudiciais a saude publica encontra
limitagbes no proprio texto da Constituicdo da Republica, que ndo admite e
nem tolera a edicdo de atos estatais veiculadores de restricdes desvestidas de
razoabilidade.

Essa, no fundo, simultaneamente com os temas da reserva constitucional de lei
formal e da liberdade de iniciativa empresarial, traduz a questdo bésica, cuja
discusséo - vinculada ao principio do substantive due process of law - acha-se
em curso no processo mandamental de que se originou o ac6rddo ora
guestionado.

Os temas suscitados no processo mandamental assumem inquestionavel
relevancia juridico-constitucional, notadamente a controvérsia que, na espécie
ora em exame, pde em evidéncia o principio da proporcionalidade.

E certo - como ja precedentemente enfatizei - que, em sede de suspensio de
seguranca, nao se discute, em principio, o fundo da controvérsia mandamental
(RTJ 143/23).

No entanto, ndo posso deixar de considerar, na andlise do caso presente, tanto
a existéncia de um acordédo concessivo de mandado de seguranga (remédio
constitucional cuja eficacia ndo deve ser neutralizada por disposi¢cdo constante
de simples diploma legislativo) quanto a plausibilidade juridica da tese exposta
pela parte impetrante, especialmente se se considerar a jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal que ja assentou o entendimento de
que transgride o principio do devido processo legal (CF, art. 5%, LIV) - analisado
este na perspectiva de sua projecdo material (substantive due process of law) -

15



- - - “
DireitoPublico.con:. s [ Reses Duitogs fuitics  [HENY]

a regra estatal que veicula, em seu conteudo, prescricdo normativa qualificada
pela nota da irrazoabilidade.

Coloca-se em evidéncia, neste ponto, o tema concernente ao principio da
proporcionalidade, que se qualifica - enquanto coeficiente de afericdo da
razoabilidade dos atos estatais (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
“Curso de Direito Administrativo”, p. 56/57, itens ns. 18/19, 42 ed., 1993,
Malheiros; LUCIA VALLE FIGUEIREDO, “Curso de Direito Administrativo”, p.
46, item n.3.3, 22 ed., 1995, Malheiros) - como postulado bésico de contengéo
dos excessos do Poder Publico.

Essa é a razdo pela qual a doutrina, apdés destacar a ampla incidéncia desse
postulado sobre os mdltiplos aspectos em que se desenvolve a atuacdo do
Estado - inclusive sobre a atividade estatal de producdo normativa - adverte
gue o principio da proporcionalidade, essencial a racionalidade do Estado
Democrético de Direito e imprescindivel a tutela mesma das liberdades
fundamentais, proibe o excesso e veda o arbitrio do Poder, extraindo a sua
justificacdo dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente
daqguela que veicula, em sua dimensdo substantiva ou material, a garantia do
due process of law (RAQUEL DENIZE STUMM, “Principio da
Proporcionalidade no Direito Constitucional Brasileiro”, p. 159/170, 1995,
Livraria do Advogado Editora; MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO,
“Direitos Humanos Fundamentais”, p. 111/112, item n. 14, 1995, Saraiva;
PAULO BONAVIDES, “Curso de Direito Constitucional”, p. 352/355, item n. 11,
42 ed., 1993, Malheiros; GILMAR FERREIRA MENDES, “Controle de
Constitucionalidade - Aspectos Juridicos e Politicos”, p. 38/54, 1990, Saraiva).

Como precedentemente enfatizado, o principio da proporcionalidade visa a
inibir e a neutralizar o abuso do Poder Publico no exercicio das funcdes que lhe
sdo inerentes, notadamente no desempenho da atividade de caréater legislativo
e regulamentar. Dentro dessa perspectiva, o postulado em questédo, enquanto
categoria fundamental de limitacdo dos excessos emanados do Estado, atua
como verdadeiro parametro de afericdo da prépria constitucionalidade material
dos atos estatais”[41].

E interessante destacar, igualmente, a fundamentacdo do principio da
proporcionalidade adotada na decisdo sob andlise, como se depreende da
seguinte passagem da aludida decisao:

“A validade das manifesta¢des do Estado, analisadas estas em funcéo de seu
contetdo intrinseco - especialmente naquelas hipoteses de imposicoes
restritivas incidentes sobre determinados valores basicos - passa a depender,
essencialmente, da observancia de determinados requisitos que pressupfem
“ndo s6 a legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo
legislador, mas também a adequacdo desses meios para consecucao dos
objetivos pretendidos (...) e a necessidade de sua utilizacao (...)", de tal modo
gue “Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da
medida ha de resultar da rigorosa ponderacdo entre o significado da
intervencdo para o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador (...)"
(GILMAR FERREIRA MENDES, “A proporcionalidade na jurisprudéncia do
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Supremo Tribunal Federal”, in Repertério I0B de Jurisprudéncia, n® 23/94, p.
475).

Cumpre enfatizar, neste ponto, que a clausula do devido processo legal -
objeto de expressa proclamacéo pelo art. 5% LIV, da Constituicdo, e que
traduz um dos fundamentos dogmaticos do principio da proporcionalidade -
deve ser entendida, na abrangéncia de sua nocao conceitual, ndo s6 sob o
aspecto meramente formal, que imp0&e restricdes de carater ritual a atuacéo
do Poder Publico (procedural due process of law), mas, sobretudo, em sua
dimensao material (substantive due process of law), que atua como decisivo
obstaculo a edicdo de atos normativos revestidos de conteddo arbitrario ou
irrazoavel. A esséncia do substantive due process of law reside na
necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra
qualquer modalidade de legislacdo ou de regulamentacdo que se revele
opressiva ou destituida do necessario coeficiente de razoabilidade.

Isso significa, dentro da perspectiva da extenséo da teoria do desvio de poder
ao plano das atividades normativas do Estado, que este ndo dispde de
competéncia para atuar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsavel,
gerando, com 0 seu comportamento institucional, situacbes normativas de
absoluta distorcdo e, até mesmo, de subversdo dos fins que regem o
desempenho da fungao estatal.

Dai a adverténcia de CAIO TACITO (RDP 100/11-12), que, ao relembrar a
licAo pioneira de SANTI ROMANO, destaca que a figura do desvio de poder
legislativo imp8e o reconhecimento de que, mesmo nas hipéteses de seu
discricionario exercicio, a atividade normativa deve desenvolver-se em estrita
relacdo de harmonia com o interesse publico. A jurisprudéncia constitucional
do Supremo Tribunal Federal, bem por isso, tem censurado a validade
juridica de atos estatais, que, desconsiderando as limitagbes que incidem
sobre o poder normativo do Estado, veiculam prescricdes que ofendem os
padrdes de razoabilidade e que se revelam destituidas de causa legitima,
exteriorizando abusos inaceitaveis e institucionalizando agravos inuteis e
nocivos aos direitos das pessoas (RTJ 160/140, Rel. Min. CELSO DE MELLO
- ADIn 1.063-DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

De outro lado, o Plenario do Supremo Tribunal Federal tem prestigiado
normas que nao se revelam arbitrarias ou irrazoaveis em suas prescricoes,
em suas determinacfes ou em suas limitacdes:

“A norma estatal, que ndo veicula qualquer conteldo de irrazoabilidade,
ajusta-se ao principio do devido processo legal, analisado na perspectiva de
sua projecao material (substantive due process of law).

Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de
poder legislativo, enfatiza a nocao de que a prerrogativa de legislar outorgada
ao Estado constitui atribuicdo juridica essencialmente limitada, ainda que o
momento de abstrata instauragdo normativa possa repousar em juizo
meramente politico ou discricionario do legislador.” (ADIn 1.407-DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO)
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Conclui-se, portanto, que, se a norma revelar-se tisnada pelo vicio da
irrazoabilidade, restara configurado, em tal anémala situacdo, o excesso de
poder em que incidiu o Estado, o que compromete a propria funcao
constitucional inerente a atividade de positivagdo do Direito, pois o
ordenamento juridico ndo pode conviver com atos estatais revestidos de

conteldo arbitrario.

Sendo assim, tendo presentes as razfes expostas, indefiro o pedido de
contracautela formulado pela Unido Federal”[42].

Essa decisdo demonstra que o principio da proporcionalidade como
dimenséo especifica do principio do devido processo legal ganhou autonomia
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Como se pode depreender das
varias passagens da decisao, faz-se uma interessante associacao entre a idéia
de irrazoabilidade da decisdo e o principio da proporcionalidade. No despacho,
analisa-se detidamente a adequacdo da medida aos fins propostos,
acentuando que, ao contrario do afirmado, podera haver incremento da
arrecadacéao, inexistindo risco de grave lesdo a economia. Nesse passo, a
medida seria notoriamente inadequada. Da mesma forma, refuta-se a
possibilidade de que a medida adotada pudesse proteger adequadamente a
saude publica. A decisdo assinala que a fabricagdo de macos com menor
guantidade de cigarros ndo lesa a saude publica, uma vez que, conforme indica
a experiéncia comum, muitos consumidores utilizam-se do conteddo de um
maco ou carteira como referéncia ou limite. Ademais, observou-se que a
comercializacdo de cigarros em magos com quantidade inferior a 20 ja vinha
sendo admitida no Brasil, especialmente para os cigarros fabricados no
estrangeiro. Também aqui se revela claramente um juizo de adequacdo.

A decisdo demonstra também a necessidade de um exame cuidadoso
dos chamados “fatos e prognoses legislativos” em sede judicial. A analise que
se faz sobre a adequacdo da medida com objetivo de proteger a economia e a
saude publica demonstra a indispensabilidade de uma revisdo dos dados
empiricos e dos prognosticos adotados ou estabelecidos pelo 6rgéo
responsavel pela edicdo do ato[43].

Ressalte-se que o principio da proporcionalidade vem sendo utilizado na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal como instrumento para solucao de
colisdo entre direitos fundamentais. Em uma das decisdes sobre a
obrigatoriedade de submissdo ao exame de DNA, em acédo de paternidade,
anotou o Ministro Sepulveda Pertence, verbis:

“Cuida-se aqui, como visto, de hipoétese atipica, em que o processo tem por
objeto a pretensdo de um terceiro de ver-se declarado pai da crianca gerada
na constancia do casamento do paciente, que assim tem por si a presuncao
legal da paternidade e contra quem, por isso, se dirige a agao.

N&o discuto aqui a questéo civil da admissibilidade da demanda.
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O que, entretanto, ndo parece resistir, que mais ndo seja, ao confronto do
principio da razoabilidade ou da proporcionalidade — de fundamental
importéancia para o deslinde constitucional da colisdo de direitos fundamentais
— é que se pretenda constranger fisicamente o pai presumido ao fornecimento
de uma prova de refor¢o contra a presuncao de que é titular.

E de sublinhar que efetivamente se cuidaria de simples prova de reforco de
um fato que, de outro modo, se pode comprovar.

Com efeito. A revolucdo, na area da investigacdo da paternidade, da
descoberta do cddigo genético individual, em relacdo ao velho cotejo dos
tipos sangliineos dos envolvidos, esta em que o resultado deste, se prestava
apenas e eventualmente a exclusdo da filiagcdo questionada, ao passo que o
DNA leva sabidamente a resultados positivos de indices probabilisticos
tendentes a certeza.

Segue-se dai a prescindibilidade, em regra, de ordenada coa¢éo do paciente
ao exame hematoldgico, a busca de exclusdo da sua paternidade presumida,
guando a evidéncia positiva da alegada paternidade genética do autor da
demanda pode ser investigada sem a participacao do réu (é expressivo, alias,
gue os autos ja contenham laudo particular de analise do DNA do autor, do
menor e de sua mae — v. 4/f.853)[44]

Tem-se aqui, notoriamente, a utilizagdo da proporcionalidade como
“regra de ponderacdo” entre os direitos em conflito, acentuando-se a
existéncia de outros meios de prova igualmente iddneos e menos invasivos ou
constrangedores.

3. Principio da proporcionalidade e direito de propriedade

Consoante a firme jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht, a
definicdo do conteudo e a imposi¢éo de limitacdes ao direito de propriedade hi
de observar o principio da proporcionalidade. Segundo esse entendimento, o
legislador esta obrigado a concretizar um modelo social fundado, de um lado,
no reconhecimento da propriedade privada e, de outro, no principio da funcéo
social[45]. E ilustrativa, a proposito, a decisdo na qual a Corte Constitucional
deixou assente que, “no ambito da regulacdo da ordem privada, nos termos do
art. 14, paragrafo 2, da Lei Fundamental, deve o legislador contemplar,
igualmente, os dois elementos que estdo numa relacdo dialética — a liberdade
constitucionalmente assegurada e o principio da funcao social da propriedade —
, cumprindo-lhe a tarefa de assegurar uma relacao equilibrada entre esses dois
elementos dentro da ordem juridica’[46].

Entende, portanto, o Bundesverfassungsgericht que a Constituicdo
autoriza o legislador a concretizar o principio da funcdo social. Ele ndo deve
restringir a liberdade além do estritamente necessario; ndo deve todavia
descurar-se também da concretizacdo da fungdo social da propriedade[47].
Como as novas disposicbes de indole conformativa-restritiva incidem
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normalmente sobre situagdes ja constituidas e reguladas, faz-se mister que o
legislador leve em conta as estruturas juridicas preexistentes[48].

O Bundesverfassungsgericht considera que o legislador dispde de poder
de conformacdo relativamente amplo na matéria[49]. Nao obstante, o Tribunal
procura sistematizar a aplicacdo do principio da proporcionalidade, enunciando
as seguintes condi¢des que hdo de ser observadas:

a) o legislador deve considerar as peculiaridades do bem ou valor
patrimonial, objeto da protec&o constitucional;

b) o legislador deve considerar o significado do bem para o proprietario;

c) o legislador deve assegurar uma compensacao financeira ao
proprietario em caso de grave restricdo a propria substancia do direito de
propriedade. Embora ndo se tenha uma expropriacdo propriamente dita, a
observancia do principio da proporcionalidade recomenda que se assegure ao
proprietario que sofreu graves prejuizos com a implementacédo de providéncia
legislativa uma compensacao financeira;

d) se possivel, deve o legislador atenuar o impacto decorrente da
mudanca de sistemas mediante a utilizacdo de disposi¢cdes transitorias
(Ubergangsregelungen), evitando as situagGes traumaticas de dificil superacéo
(Hartenfallen)[50].

4. Duplo controle de proporcionalidade e controle de
proporcionalidade “in concreto”

A Corte constitucional alema entende que as decisdes tomadas pela
Administracdo ou pela Justica com base na lei eventualmente aprovada pelo
Parlamento submete-se, igualmente, ao controle de proporcionalidade.
Significa dizer que qualguer medida concreta que afete os direitos
fundamentais ha de se mostrar compativel com o principio da
proporcionalidade.[51]

Essa solucéo parece irrepreensivel na maioria dos casos, especialmente
naqueles que envolvem normas de conformacdo extremamente aberta
(clausulas gerais; formulas marcadamente abstratas)[52] . E que a solug&o ou
férmula legislativa ndo contém uma valoracao definitiva de todos os aspectos e
circunstancias que compdem cada caso ou hipétese de aplicacao.

Richter e Schuppert analisam essa questdo, com base no chamado
“caso Lebach”, no qual se discutiu a legitimidade de repeticdo de noticias sobre
fato delituoso ocorrido ja ha algum tempo e que, por isso, ameacava afetar o
processo de ressocializagdo de um dos envolvidos no crime. Abstratamente
consideradas, as regras de protecao da liberdade de informacéo e do direito de
personalidade ndao conteriam qualquer lesao ao principio da proporcionalidade.
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Eventual davida ou controvérsia somente poderia surgir na aplicagdo “in
concreto” das diversas normas[53].

No caso, apds analisar a situagdo conflitiva, concluiu a Corte que “a
repeticdo de informacdes, ndo mais coberta pelo interesse de atualidade,
sobre delitos graves ocorridos no passado, pode revelar-se inadmissivel se ela
coloca em risco o processo de ressocializacdo do autor do delito’[54].

Essa distincdo ndo passou despercebida ao nosso Supremo Tribunal
Federal, quando apreciou pedido liminar contra a Medida Proviséria n® 173, de
18 de marco de 1990, que vedava a concessao de provimentos liminares ou
cautelares contra as medidas provisoérias constantes do Plano “Collor” (MPs n®
151, 154, 158, 160, 161, 162, 164, 165, 167 e 168).

O voto proferido pelo Ministro Sepulveda Pertence, revela perfeitamente
a necessidade de um duplo juizo de proporcionalidade, especialmente em face
de normas restritivas abertas ou extremamente genéricas. Apés enfatizar que o
que chocava na Medida Proviséria n® 173 eram a generalidade e a abstragao,
entendeu Sua Exceléncia que essas caracteristicas dificultavam um juizo
seguro em sede de cautelar na acdo direta de inconstitucionalidade[55].

Vale transcrever expressiva passagem do aludido voto, verbis:

“(...) essa generalidade e essa imprecisdo, que a meu ver, podem vir a
condenar, no mérito, a validez desta medida provisoria, dificultam,
sobremaneira, agora, esse juizo sobre a suspensao liminar dos seus efeitos,
nesta acao direta.

Para quem, como eu, acentuou que ndo aceita veto peremptério, veto a priori,
a toda e qualquer restricdo que se faca a concessao de liminar, é impossivel,
no cipoal de medidas provisérias que se subtrairam ao deferimento de tais
cautelares, initio litis, distinguir , em tese, e s6 assim poderemos decidir neste
processo — até onde as restricdes sao razoaveis, até onde sao elas
contencdes, ndo ao uso regular, mas ao abuso de poder cautelar, e onde se
inicia, inversamente, o abuso das limitagbes e a consequente afronta a
jurisdicao legitima do Poder Judiciario.

(..

Por isso, (...) depois de longa reflexdo, a conclusdo a que cheguei, data venia
dos dois magnificos votos precedentes, é que a solucdo adequada as graves
preocupagfes que manifestei — solidarizando-me nesse ponto com as idéias
manifestadas pelos dois eminentes Pares — ndo est4 na suspensdo cautelar
da eficacia, em tese , da medida provisoria.

O caso, a meu ver, faz eloqlente a extrema fertilidade desta inédita simbiose
institucional que a evolugdo constitucional brasileira  produziu,
gradativamente, sem um plano preconcebido, que acaba, a partir da Emenda
Constitucional 16, a acoplar o velho sistema difuso americano de controle de
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constitucionalidade ao novo sistema europeu de controle direto e
concentrado.

(..

O que vejo, aqui, embora entendendo nédo ser de bom aviso, naquela medida
de discricionariedade que ha na grave decisdo a tomar, da suspensao
cautelar, em tese, é que a simbiose constitucional a que me referi, dos dois
sistemas de controle de constitucionalidade da lei, permite ndo deixar ao
desamparo ninguém que precise de medida liminar em caso onde — segundo
a premissas que tentei desenvolver e melhor do que eu desenvolveram os
Ministros Paulo Brossard e Celso de Mello — a vedacdo da liminar, porque
desarrazoada, por que incompativel com o art. 5%, XXXV, por que ofensiva do
ambito de jurisdigdo do Poder Judiciario, se mostre inconstitucional.

Assim, creio que a solucdo estara no manejo do sistema difuso, porque nele,
em cada caso concreto, nenhuma medida proviséria pode subtrair ao juiz da
causa um exame da constitucionalidade, inclusive sob o prisma da
razoabilidade, das restricbes impostas ao seu poder cautelar, para, se
entender abusiva essa restricdo, se a entender inconstitucional, conceder a
liminar, deixando de dar aplicagédo, no caso concreto, a medida provisoria, na
medida em que, em relacdo aquele caso, a julgue inconstitucional, porque
abusiva’[56].

Tendo em vista a jurisprudéncia brasileira, ressalte-se que, nos casos
referentes ao exame de DNA, para confirmacédo da paternidade, as disposi¢cdes
do direito ordinario aplicaveis a espécie (CPC, art. 332 e 130), consideradas
abstratamente, parecem revelar-se absolutamente compativeis com o principio
da proporcionalidade.

E interessante notar que no HC n? 76.060-4, no qual se discutia a
legitimidade de decisdo que obrigava o pai presumido a submeter-se ao exame
de DNA, em acdo de paternidade movida por terceiro que pretendia ver
reconhecido o seu status de pai de um menor, o Ministro Sepulveda Pertence,
gue manifestara-se no julgamento do HC 71.373 em favor da obrigatoriedade
do exame, tendo em vista o direito fundamental a propria e real identidade
genética, conduziu o entendimento do Tribunal em favor da concessdo da
ordem. A manifestacdo do eminente Relator[57] deixa claro que a conformacéo
do caso concreto pode-se revelar decisiva para o desfecho do processo de
ponderacéo.
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