UNIDADE DE ENSINO SUPERIOR DOM BOSCO — UNDB
CURSO DE GRADUCAO EM DIREITO

ALEXANDRE JOSE FONTINELE MURICI

A INCONSTITUCIONALIDADE DO PROJETO DE LEI 5.921/2001: uma analise feita a
partir da maxima da proporcionalidade como concebida na teoria de Robert Alexy

Sao Luis
2017



ALEXANDRE JOSE FONTINELE MURICI

A INCONSTITUCIONALIDADE DO PROJETO DE LEI 5.921/2001: uma andlise feita a
partir da maxima da proporcionalidade como concebida na teoria de Robert Alexy

Monografia apresentada ao Curso de Graduacdo em

Direito da Unidade de Ensino Superior Dom Bosco,

como requisito para obtencdo de titulo de Bacharel em
Direito.

Orientador: Prof. Me. Lino Osvaldo Serra Sousa
Segundo

Sao Luis
2017



Murici, Alexandre José Fontinele

A inconstitucionalidade do projeto de lei 5.921/2001: uma anélise feita a partir
da méaxima da proporcionalidade como concebida na teoria de Robert Alexy./
Alexandre José Fontinele Murici.__ S&o Luis, 2017.

65 f.

Orientador (a): Prof. Me. Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo.

Monografia (Graduagdo em Direito) - Curso de Direito. - Unidade de Ensino
Superior Dom Bosco — UNDB, 2017.

I. Constitucionalidade 2. Projeto de lei 5.921/2001 3. Publicidade infantil 4.
Teoria - Robert Alexy I. Titulo

CDU 342.7




ALEXANDRE JOSE FONTINELE MURICI

A INCONSTITUCIONALIDADE DO PROJETO DE LEI 5.921/2001: uma anélise feita a

partir da maxima da proporcionalidade como concebida na teoria de Robert Alexy

Monografia apresentada ao Curso de Graduacdo em
Direito da Unidade de Ensino Superior Dom Bosco,
como requisito para obtencdo de titulo de Bacharel em
Direito.

Aprovadoem: _ / /

BANCA EXAMINADORA

Prof. Me. Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo (Orientador)
Mestre em Direito Publico - Universidade Federal de Pernambuco
Unidade de Ensino Superior Dom Bosco — UNDB

1° Examinador

Unidade de Ensino Superior Dom Bosco — UNDB

2° Examinador

Unidade de Ensino Superior Dom Bosco — UNDB



Dedico este trabalho a minha méae, a minha tia

Lourdes e a minha avd Eunice.



AGRADECIMENTOS

A Deus por ter me dado salude e forca para superar as dificuldades e
principalmente pela sua imensa misericdrdia para comigo.

Ao meu orientador professor Lino, pelo suporte, pelas suas corre¢des e incentivo.

A minha mée, pelo amor, estimulo, apoio, cuidados e presencga constante.

A minha tia Lourdes por todos os cuidados desde a minha infancia e pelo suporte
e carinho de sempre.

A minha avé Eunice pela dogura e amor sempre presentes.

Aos meus irmdos e primos pela infancia maravilhosa e pelas conversas e
discussdes que contribuiram para a minha formacgdo como pessoa.

As minhas amigas Camila e Nagylla, pelo companheirismo e cooperacdo desde o
inicio do curso.

E a todos que direta ou indiretamente fizeram parte da minha formagdo, o meu

muito obrigado.



“A menor minoria na Terra ¢ o individuo. Aqueles que
negam os direitos individuais ndo podem se dizer
defensores das minorias”.

Ayn Rand



RESUMO

Anélise da constitucionalidade do projeto de lei 5.921/2001, que tem por objetivo a proibicédo
da publicidade voltada para a crianca e ao adolescente, feita a partir da maxima da
proporcionalidade como concebida na teoria de Robert Alexy. Primeiramente, foram
destacados conceitos essenciais da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, tais
como: normas, regras, principios e maxima da proporcionalidade, o carater prima-facie dos
principios e o carater definitivo das regras, a lei de colisdo e a lei do sopesamento e a maxima
da proporcionalidade nas suas vertentes da adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Em segundo lugar, foram analisados quatro julgados do Supremo Tribunal
Federal que englobam decisbes de 1993 a 2017, com o objetivo de observar se a
jurisprudéncia nacional da Suprema Corte aplica 0 método da proporcionalidade de Robert
Alexy e se vem utilizando a analise de proporcionalidade de forma correta e sistematizada
como fundamento em decisdes de constitucionalidade. No inicio da terceira parte, foram
salientados alguns direitos postos em conflito caso o projeto de lei 5.921/2001 fosse aprovado
e, logo apos, foi aplicada a maxima da proporcionalidade nas suas vertentes da adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, chegando-se a concluséo de que o projeto

de lei 5.921/2001 ndo € proporcional sendo, portanto, inconstitucional.

Palavras-chave: Projeto de lei 5.921/2001. Publicidade infantil. Maxima da

proporcionalidade. Constitucionalidade.



ABSTRACT

Constitucional analysis of bill 5.921/2001, which aims at a ban on advertising aimed at
children and adolescents, was made from the proportionality test as conceived in Robert
Alexy's theory. Firstly, were emphasized essential concepts of Robert Alexy's fundamental
rights theory, such as: norms, rules, principles and proportionality test, the prima facie
character of the principles and the definitive character of the rules, the collision law and the
law of balancing and proportionality test in its aspects of suitability, necessity and
proportionality in the narrow sense. Secondly, we analyze four judgments of the Federal
Supreme Court that include decisions from 1993 to 2017, in order to observe if the national
jurisprudence of the supreme court applies the proportionality test of Robert Alexy and if they
have been using the proportionality test correctly and systematized as a basis in constitutional
decisions. At the beginning of the third part, there were highlighted some rights conflicts that
will occur in the case of bill 5,921 / 2001 gets approved, soon after, the proportionality test
was applied in its aspects of suitability, necessity and proportionality in the narrow sense,
coming to the conclusion that the bill 5,921 / 2001 is not proportional and therefore is

unconstitutional.

Keywords: Bill 5.921/2001. Children's advertising. Proportionality test. Constitutionality.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ADC Acdo Declaratoria de Constitucionalidade
ADI-MC Medida cautelar em Acéo Direta de Inconstitucionalidade
AIDS Acquired Immune Deficiency Syndrome/ Sindrome da Imunodeficiéncia

Adquirida
CDC Caodigo de Defesa do Consumidor
CF Constituicao Federal

CIDH Comissdo Interamericana de Direitos Humanos

CONAR Conselho Nacional de Autorregulamentacdo Publicitaria

DF Distrito Federal

HC Habeas Corpus

HIV Human Immunodeficiency Virus/ Virus da Imunodeficiéncia Humana
OEA Organizacédo dos Estados Americanos

RJ Rio de Janeiro

SC Santa Catarina

STF Supremo Tribunal Federal

STJ Superior Tribunal de Justica



2.1
2.2
2.3
24
2.5
2.6
26.1
2.7

3.1

3.2

3.3

3.4

4.1

4.2

421

4.2.2
4.2.3

SUMARIO

LR T0]I51007:Y0 J OO 11
CONCEITOS ESSENCIAIS PRESENTES NA TEORIA DE ROBERT
ALEXY:: normas, regras, principios e maxima da proporcionalidade ........................ 14
Normas, Regras € PrinCiPIOS........cccciiieiiiieiicii ettt 14
Distingdo entre regras e principios em Dworkin e AleXY .......cccoccevvvevviieiiveneainnns 16
O caréater prima-facie dos principios e o carater definitivo das regras................. 22
Principios como mandados de OtimiZaga0 ...........ccoueveriierieiini i 25
Lei de colisao e lei do SOPESAMENTO........cccveiveiiicieiiecie et 26
Maxima da proporcionalidade.............cccoveiieiiiie i 28
Adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido eStrito ...........cccccvevververeenne. 30
Diferenca entre proporcionalidade e razoabilidade .............cccoooviiiiiinnninen, 33
APLICACAO DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE NO
BRASIL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL .......ccocooviiiiiiiieieiaesieens 36
Aplicacdo da maxima da proporcionalidade de Robert Alexy na Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade 855-2/PR .........cccooiiiiiiiiiie e 37
Aplicacdo da maxima da proporcionalidade de Robert Alexy no Habeas
COrpuS 76060-4/SC ...ttt ettt et e e et e e nreenre e 39
Aplicacdo da maxima da proporcionalidade de Robert Alexy na Acéo Direta
de Constitucionalidade 9/DF ...........ccooiiieiieeiee e 40
Aplicacdo da maxima da proporcionalidade de Robert Alexy no Habeas
COrPUS 124.306/RJ .....oeiiiiieiie ettt rre e s e e ra e nne e 41
O PROJETO DE LEI 5921/2000 E A ANALISE DE SUA
PROPORCIONALIDADE ...ttt 46

O Projeto de Lei 5.921/2001 e os direitos que seriam postos em conflito caso
o101 )72 (o [o IR SO PRSPPSO 46

A constitucionalidade do Projeto de Lei n° 5.921 de 2001 analisado sob a

maxima da proporcionalidade de Robert AleXy ........cccccvcveiiieviiieiiecrcc e 53
A andlise da adequacao do Projeto de Lei n®5.921 de 2001 .........ccevvevevverireinesennn 53
A andlise da necessidade do Projeto de Lei n®5.921 de 2001 ........ccoevvevveiererieninnnnns 55

A andlise da proporcionalidade em sentido estrito do Projeto de Lei n°® 5.921 de



5

CONSIDERAGOES FINAIS ..ot aes s

REFERENCIAS



11

1 INTRODUCAO

A Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, em seu artigo 227, trouxe
consigo uma gama de direitos fundamentais concernentes a crianca e ao adolescente na
tentativa de garantir-lhes a protecéo juridica, respeito e cuidados especiais ndo so por parte da
familia, mas por parte da sociedade e do Estado brasileiro (BRASIL, 1988).

Mais tarde, no ano de 1990, foi promulgado o Estatuto da Crianca e do
Adolescente que logo, em seu artigo primeiro, prega a protecdo integral a crianca e ao
adolescente, tratando-os enquanto sujeitos de direitos, buscando assegurar-lhes todas as
condicBes necessarias para uma vida digna e um desenvolvimento pleno e saudavel (BRASIL,
1990a).

Nesse cenario estabelecido pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente, o projeto de lei n° 5.921 de 2001 encontrou o terreno ideal que, a principio,
daria substrato ao seu objetivo: a proibi¢do da publicidade infantil. O projeto considerou que
problemas como obesidade infantil, delinquéncia infantil e consumismo infantil seriam
problemas que teriam na atividade publicitaria uma das suas maiores causas (BRASIL, 2001).

Faz-se necessario, portanto, analisar os conflitos existentes entre o direito a
protecdo integral da crianga e do adolescente de um lado, e os direitos a liberdade de
expressao e a livre iniciativa do outro.

Trata-se, entdo, de uma questdo cuja solucdo passa pelo método da maxima da
proporcionalidade, como concebido na teoria de Robert Alexy, para que se chegue a uma
possivel resposta.

Robert Alexy fez uma importante distingdo sobre o conceito de norma,
diferenciando as suas espécies: as regras e 0s principios. Ele analisou 0s principios como
“comando de otimiza¢do” que levam em conta as possibilidades juridicas e faticas buscando a
satisfacdo méaxima possivel de todos os principios que porventura entrem em conflito
(BRANCO; MENDES, 2015, p. 74).

Nesse sentido, é possivel observar gque a teoria de Alexy é de extrema importancia
quando se trata de direitos fundamentais conflitantes, pois busca sempre a efetivagdo maxima
de todos os principios envolvidos e, desta forma, que nenhum principio seja totalmente
prejudicado por outro.

Para tanto, Alexy (2015) traca uma anélise tripartida e sistematizada da méaxima
da proporcionalidade. Uma medida sé sera proporcional se for adequada, necessaria e

proporcional em sentido estrito.
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Tendo em vista esse aspecto juridico, buscou-se como objetivo principal do
trabalho analisar a constitucionalidade da proibicéo da publicidade dirigida ao publico infantil
e adolescente trazida pelo projeto de lei n°® 5921 de 2001, a partir da maxima da
proporcionalidade de Robert Alexy.

A fim de alcancar tal objetivo buscou-se, no primeiro capitulo, pontuar o0s
conceitos essenciais presentes na teoria de Robert Alexy (2015), tais como normas, regras,
principios e maxima da proporcionalidade. Ainda nesse capitulo foi tracado um paralelo entre
os pensamentos de Ronald Dworkin (2002), igualmente um grande expoente quando se trata
da andlise de regras e principios, e 0 pensamento de Alexy, principalmente em relacdo aos
pontos concordantes e discordantes entre ambos.

Ainda no primeiro capitulo abordou-se o carater prima-facie dos principios e o
carater definitivo das regras como forma de diferencia-las. Alem disso, a lei de colisdo e lei
do sopesamento, que sdo pensamentos Idgicos que balizam a proporcionalidade em Alexy,
assim como o detalhamento da maxima da proporcionalidade nas suas vertentes da
adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito e, por fim, tratou-se da
diferenca entre proporcionalidade e razoabilidade a fim de demonstrar que ndo sdo expressoes
sindnimas.

O segundo capitulo visou, através de quatro julgados do Supremo Tribunal
Federal, observar de forma exemplificativa se a jurisprudéncia nacional aplica 0 método da
proporcionalidade de Robert Alexy e se vem utilizando a analise de proporcionalidade de
forma correta e sistematizada como fundamento em decisdes de constitucionalidade.

Na primeira parte do terceiro capitulo foram destacados direitos que entrariam em
conflito caso o projeto de lei n°® 5921 de 2001 fosse aprovado, a saber: liberdade de
expressao, protecdo integral da crianca e do adolescente e livre iniciativa, destacando-se
brevemente a importancia de cada um deles para o ordenamento juridico brasileiro. Por fim,
na segunda parte do terceiro capitulo, partiu-se para a anélise da proporcionalidade do projeto
de lei n® 5.921 de 2001 nas vertentes da adequacgédo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito para, enfim, responder se o projeto é constitucional ou ndo.

Com base nos objetivos esta pesquisa se classifica como exploratdria, ja com base
nos procedimentos ela se classifica como pesquisa bibliografica por utilizar primordialmente
fontes como artigos, livros tedricos e periddicos (GIL, 2002).

Séo descritos conceitos, com base na Teoria dos Direitos Fundamentais, através
de obras especificas que tratam diretamente do tema. Com base nisso, sdo feitos comentarios

e criticas a respeito das teorias e posicionamentos encontrados. Sendo esta pesquisa
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caracterizada como dedutiva de acordo com Gustin e Dias (2010), pois segue pontos de vista
gerais sobre o estudo das normas, regras, principios e maxima da proporcionalidade para, a
partir dai, observar de forma breve se o STF vem aplicando a maxima da proporcionalidade
de forma correta e por fim analisar a constitucionalidade do projeto de lei n® 5.921 de 2001.
Outra definicdo, também trazida por Gustin e Dias (2010), diz respeito a linha
metodoldgica. E abordada a linha metodolégica juridico-sociolégico que busca analisar o
direito em um contexto de integracdo social, estando isso diretamente relacionado com a

analise da influéncia da efetivacdo dos Direitos Fundamentais para a sociedade.
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2 CONCEITOS ESSENCIAIS PRESENTES NA TEORIA DE ROBERT ALEXY:

normas, regras, principios e maxima da proporcionalidade

2.1 Normas, Regras e Principios

Para que se entenda a estrutura da méxima da proporcionalidade e como ela
funciona é necessario entender primeiro o conceito de normas de acordo com Alexy (2015) e,
com isso, compreender a diferenca entre principios e regras e como a logica dos principios
exigem a maxima da proporcionalidade durante uma possivel colisdo.

Alexy (2015, p. 53-59) observa que o conceito de normas de direito fundamental
compartilha do mesmo problema que o conceito de normas em si, isto €, sdo conceitos vagos
que de forma geral estdo sempre relacionados as regras, mandamentos ou preceitos e tendo a
sua utilizacdo em campos que ultrapassam a Ciéncia do Direito. Assim sendo, o conceito de
norma, a principio, ndo é tao simples de ser trabalhado.

Nesse segmento, torna-se essencial para a compreensdo desse conceito que se
entenda que existe uma diferenca entre norma e enunciado normativo. A norma pode ser
expressa através de diversos enunciados normativos, sendo, portanto, a abrangéncia daquela
mais ampla do que a destes. Isso implica em dizer que, para uma unica norma, diversos
enunciados normativos podem ser expressos e geralmente estes sdo identificados pelo uso de
expressdes que tragam a ideia de proibicdo ou de dever ser (ALEXY, 2015, p. 54-59).

Algo que comprova que 0 conceito de norma é maior que o de enunciados
normativos é o fato de que elas podem ser expressas sem a necessidade de um enunciado
normativo sendo, entdo, um conceito primario. Nessa perspectiva, é de extrema e fundamental
importancia que se busque entender o conceito de norma tal qual se apresenta (de forma
priméria), evitando-se que se procure seu significado através do enunciado normativo
(ALEXY, 2015, p. 54-59).

Nesse ponto, Alexy (2015, p. 53) destaca que diversos autores tentam estabelecer
uma diferenca entre normas e enunciados normativos, mas acabam fazendo essa diferenca de
forma confusa. Kelsen (1999), entéo, teria errado ao dizer que a norma representa o sentido de
uma vontade ou de um ato de vontade apresentando “elementos mentalisticos”, isto é, uma
vontade expressa por alguém que determina algo que serd cumprido por outra pessoa.

Em verdade, Kelsen (1999) estabeleceu que a Constituicdo é o pressuposto
maximo de validade das demais normas juridicas e essas normas determinardo se um ato

praticado sera juridico ou antijuridico. Assim, Kelsen (1999, p. 3-8) destacou que existe um
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sentido subjetivo nas normas (um ato de vontade que determina um dever ser) e um sentido
objetivo que s6 se observa se a conduta desejada com a norma for obrigatéria (valida e
vigente) do ponto de vista de todos e ndo s6 de quem pde o ato, 0o que S6 ocorrera se a
Constituicdo atribuir legitimidade ao ato legislativo que estabeleceu a norma.

Para Alexy (2015, p. 53), o sentido de enunciado néo estaria ligado a um ato de
vontade, assim, desde que se desconsiderem tais “elementos mentalisticos”, trazidos por
Kelsen o conceito de norma dos dois autores teria uma grande semelhanca: as normas
determinam sim que os individuos se comportem de determinada maneira.

Existe, entdo, a possibilidade de um enunciado normativo ser expresso através de
um “enunciado deodntico” que se traduz em expressdes como “permitido”, “proibido” ou
“devem”. No entanto, apesar de todo enunciado normativo poder ser expresso através de um
“enunciado deodntico”, nem todo enunciado normativo em principio é expresso como um
(ALEXY, 2015, p. 56-58).

Pelo que se pdde perceber Alexy (2015) e Kelsen (1999) concordam com a
ligacdo entre norma e “dever ser”, porém Alexy (2015) ndo ressalta a importancia da vontade
por tras de uma norma, algo que Kelsen (1999) deu grande destaque.

A norma é um conceito amplo que engloba as regras e os principios. Os principios
séo vistos como mandamentos de otimizagdo buscando a concretizagcdo de algo na maior
medida do possivel considerando-se sempre as possibilidades faticas e as possibilidades
juridicas para sua concretizacdo (ALEXY, 2015, p. 90).

As regras, por sua vez, “[...] s&o normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais,
nem menos” (ALEXY, 2015, p.91).

A vista disso, Alexy (2015) observa que a distingdo entre regras e principios sera
de ordem qualitativa e ndo meramente de grau, pois enquanto as regras tém um carater de
determinacdo em relacdo as condicdes faticas e juridicas os principios tém seus parametros
determinados pelas ocorréncias do caso concreto. O autor estabeleceu entdo que: “Toda
norma ou € uma regra ou ¢ um principio”. Esta é, portanto, a subdiviséo das normas (ALEXY,
2015, p. 27).

Nessa perspectiva, ele destacou que tanto principios quanto regras sao tipos de

norma, sendo ela um conceito mais amplo disposto da seguinte forma:

Aqui, regras e principios serdo reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras
quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem
ser formulados por meio das expressdes dednticas béasicas do dever, da permissao e
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da proibicdo. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de
dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distingdo entre regras e principios
é, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas. (ALEXY, 2015, p. 87).

Identifica-se, assim, em que uma norma pode ser subclassificada, isto €, em regras
ou principios; é entdo, necessario que se tracem mais detalhamentos acerca desses conceitos,
destacando-se a importancia e as peculiaridades de cada um, realizando um didlogo com o que

foi estabelecido por Ronald Dworkin a respeito dos mesmos conceitos.

2.2 Distincdo entre regras e principios em Dworkin e Alexy

Revela-se importante destacar as contribuicdes de Ronald Dworkin para a
construcdo da teoria de Robert Alexy na medida em que este ultimo, em diversas passagens
da sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais, citou Dworkin, seja para corroborar com seu
pensamento ou para refuta-lo (ALEXY, 2015).

A teoria de Dworkin foi de fundamental importancia para a reaproximagao entre
direito e moral e a superacdo do juspositivismo, influenciando a argumentacdo juridica e a
tipologia das normas, sendo de grande influéncia para Alexy e sua teoria dos principios,
embora existam divergéncias em diversos pontos. Alexy apontou diversos defeitos na teoria
de Dworkin e a partir dessas diferencas de pensamentos, construiu sua propria teoria. Nota-se
que claramente a teoria dos principios de Alexy teve influéncia da distincdo forte ou
qualitativa de Ronald Dworkin (VALE, 2006, p. 81).

A tese da distingdo forte ou qualitativa, cujas maiores expressdes estdo nas
posturas pds-positivistas de Ronald Dworkin e Robert Alexy, é considerada marco tedrico no
estudo dos principios tendo enfoque na interpretacdo constitucional (VALE, 2006, p.76).
Partindo-se disso, € de extrema relevancia que sejam ressaltados os pensamentos desses
autores sobre 0 tema para que a seguir se trace algumas criticas.

Para Dworkin (2002, p. 127), casos dificeis ocorrem quando ndo se consegue
encontrar uma regra juridica que se encaixe com exatiddo ao caso em questdo, ficando o juiz
em uma espécie de “limbo” por ndo saber exatamente como 0 decidir. O positivismo juridico
oferecia uma solugéo: o juiz poderia escolher discricionariamente que decisdo tomar nesses
casos, agindo como se uma das partes ja tivesse o direito preexistente de ganhar aquela causa.

Dworkin (2002, p. 127) criticava esse entendimento e afirmava que “[...] tal idéia
ndo passa de uma ficcdo. Na verdade, ele legisla novos direitos juridicos (new legal rights), e

em seguida os aplica retroativamente ao caso em questao”.
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Para a solucdo dos casos dificeis Dworkin (2002) aproximava o direito da moral e
rechacava a discricionariedade judicial para a solucdo desses casos. Entdo, seria necessario
que se olhasse para além das regras, estando a solucdo desses casos nos principios e nas

politicas, o que nas palavras do autor:

Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcan-
cado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem
que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas). Denomino
“principio” um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque € uma exigéncia de justica ou eqlidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade (DWORKIN, 2002, p.36).

E exatamente nesse ponto que se embasa a natureza qualitativa ou logica da
distincdo entre regras e principios de Dworkin, pois cada tipo de norma fornece uma
orientacdo diferente para as decisGes juridicas (VALE, 2006, p. 76-81). A importancia do
pensamento de Dworkin para a evolucdo na concepcdo de norma pode ser notado através do
“salto” existente desde a metodologia juridica tradicional em Bobbio (2001) e a distingéo
forte ou qualitativa de Ronald Dworkin (2002) ou a teoria dos principios de Alexy (2015).

Como grande expoente da metodologia juridica tradicional destaca-se Norberto
Bobbio, que estabeleceu critérios de classificacdo e distin¢do entre normas juridicas com base
no critério formal dessas normas (sua estrutura ld6gica). A partir disso, Bobbio (2001)
destacou as normas como proposi¢des universais ou proposicdes singulares, ou ainda, através
da generalidade e abstragdo das normas juridicas.

As normas gerais se contrapdem as normas individuais, ja as normas abstratas se
contrapdem as ordens (acdo singular, concreta). Nessa acepcdo, enquanto a generalidade
garante a igualdade (pois todos deverdo seguir a norma), a abstragdo garante a certeza (saber
antecipadamente a consequéncia das a¢des) (BOBBIO, 2001).

No entanto, a metodologia juridica tradicional ndo se importava em diferenciar
regras e principios de forma qualitativa. Bobbio (2003, p.81 apud FERREIRA, 2010, p.2), por
exemplo, ndo se aprofundou muito em definir principios, destacando-os como normas
generalissimas ou fundamentais do sistema juridico.

O aprofundamento no conceito de principios pode ser observado através de Esser
(1990, p. 50-51 apud AVILA, 2001, p. 6, grifo do autor)
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A definicdo de principio (“Grundsatz”) foi elaborada por ESSER ja em 1956. Para
ele os principios, ao contrario das normas (regras), ndo contém diretamente ordens,
mas apenas fundamentos, critérios para justificagdo de uma ordem. A distincdo entre
principios e regras ndo seria, portanto, apenas com base no grau de abstracdo e
generalidade da prescricdo normativa relativamente aos casos aos quais elas devem
ser aplicadas: a distingdo seria de “Qualitat”. Os principios ndo possuem uma ordem
vinculada estabelecida de maneira direta, sendo que apenas fundamentos para que
essa seja determinada.

Sendo assim, os principios apresentam grande relevancia para o ordenamento
juridico, pois funcionam como vetores de interpretacdo e fundamentacdo e aplicacdo do
Direito. Por essa abordagem se entende que a diferenciacdo entre regras e principios vai além
da do grau de generalidade e abstracdo e do fundamento de validade. O fundamento de
validade determinava que enquanto as regras viriam diretamente de textos normativos 0s
principios viriam de deduc@es feitas através do Estado de Direito (AVILA, 2001, p.7).

Nesse sentido, existem trés teses acerca da de distingdo entre regras e principios
que, de forma geral, sdo definidas da seguinte forma: a tese da distin¢do débil (que adota uma
distincdo meramente gradual), a tese da conformidade (afirma que ndo ha distincdo entre
regras e principios existindo apenas normas de forma geral) e a tese da distin¢do forte ou
qualitativa (estabelece diferencas bem delimitadas entre regras e principios) (GARCIA
FIGUEROA, 1998, p. 131-132 apud VALE, 2006, p. 56).

Partindo-se do que foi discorrido até aqui, o préximo passo, para que melhor se
compreenda a tese qualitativa, se encontra na analise das diferencgas entre regras e principios
tanto em Dworkin quanto em Alexy. Sobre essa diferenga destacam-se as palavras do préprio
Dworkin (2002, p. 39), a saber:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza légica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisfes particulares acerca da obrigacao
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados
os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
deciséo.

Dito isso, as regras apresentam uma estrutura binéria e sdo executadas de maneira
disjuntiva, sendo aplicadas pelo modelo da subsuncdo que implica em dizer que uma regra
estabelece que para um determinado fato hd uma determinada consequéncia e essa
consequéncia sO ndo serad observada se a regra for invalida ou se esta apresentar uma regra de
excecdo que exclua a aplicagcdo da primeira sob certas circunstancias, sendo que uma regra

deve sempre enumerar todas as exce¢des ou sera incompleta (DWORKIN, 1967, p. 25 apud
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VALE, 2006, p.78).

Dworkin (2002, p.40) estabeleceu sobre os principios que “Mesmo aqueles que
mais se assemelham a regras ndo apresentam consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condi¢des sdo dadas”. Dessa maneira, 0s principios apenas guiam
as fundamentagOes em um determinado sentido. Assim: “Essa primeira diferenga entre regras
e principios traz consigo uma outra. Os principios possuem uma dimensao que as regras nao
tém - a dimensdo do peso ou importancia” (DWORKIN, 2002, p. 42).

Ao contrario das regras, 0s principios que entram em conflito ndo necessitam de
uma clausula de excecdo ou que sejam declarados invalidos e extirpados do ordenamento
juridico para que sejam aplicados em uma decisdo ou ainda que se utilizem critérios como
regra mais recente, regra hierarquicamente superior ou mais especifica. Pelo contrario, essa
dimensdo de peso determina que é necessario mensurar a forca relativa de cada principio
perante o fato concreto para precisar qual deles devera triunfar sendo que nenhum deles sera
excluido do ordenamento. Essa é a dimensdo de peso ou importancia (DWORKIN, 2002, p.
39-43).

Essa diferenca entre principios e regras, contudo, ndo € tdo clara em alguns casos,
ou seja, nem sempre é possivel estabelecer com clareza se uma determinada norma constitui
uma regra ou um principio. Assim: “[...] &s vezes, regras ou principios podem desempenhar
papéis bastante semelhantes e a diferenca entre eles reduz-se quase a uma questdo de forma”
(DWORKIN, 2002, p.44). Nesse sentido, faz-se relevante destacar ainda a seguinte passagem
da obra de Dworkin (2002, p.45):

Palavras como “razoavel”, “negligente”, “injusto” e “significativo” desempenham
freqiientemente essa fungdo. Quando uma regra inclui um desses termos, isso faz
com que sua aplicacdo dependa, até certo ponto, de principios e politicas que
extrapolam a [prépria] regra. A utilizacdo desses termos faz com que essa regra se
assemelhe mais a um principio. Mas ndo chega a transformar a regra em principio,
pois até mesmo 0 menos restritivo desses termos restringe o tipo de principios e
politicas dos quais pode depender a regra. Um processo mais longo de avaliacdo é
necessario quando esses termos sdo omitidos do enunciado das regras.

E importante enfatizar-se que Alexy (2015, p. 90-94) concordou com Dworkin
(2002) que no caso de conflito de regras se aplica a forma disjuntiva de “tudo ou nada”, € no
caso de colisbes entre principios se faz necessaria uma dimensdo de peso que ndo é possivel
nas regras.

Entdo, fica 6bvio que Alexy (2015) considera a distingdo entre principios e regras

como sendo qualitativa (tal qual Dworkin) e ndo de grau. Assim: “Enquanto no conflito entre
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regras € preciso verificar se a regra esta dentro ou fora de determinada ordem juridica
(‘problema do dentro ou fora”), o conflito entre principios ja se situa no interior desta mesma
ordem (‘teorema da colisdo’)” (AVILA, 2001, p.9).

No entanto, Dworkin ndo enxergou nos principios algo que Alexy destacou com
bastante importancia: os principios como mandado de otimizacdo de um determinado valor.
Assim, enquanto a norma determina uma consequéncia juridica a uma determinada situagao,
um principio determinaria que essa situacdo fosse tratada de forma a garantir da melhor
maneira possivel que um valor fosse concretizado (COSTA, 2008, p.153).

Nesse ponto, Costa abordou uma importante distincdo necesséaria para que se
possa entender a diferenca entre os pensamentos dos dois autores em questdo, demonstrando
que Alexy possuia uma abordagem axioldgica dos principios, enguanto que Dworkin
dispunha de uma abordagem deontoldgica dos principios (COSTA, 2008, p.154). Assim,
destaca-se:

Embora uma distingdo precisa entre regras e principios ndo faca parte do senso
comum dos juristas, tem-se tornado cada vez mais aceita dentro da ciéncia do direito
atual a necessidade de estabelecer um conceito técnico de principio, sendo duas as
teorias mais importantes sobre o tema na atual ciéncia juridica: a concepgao
deontoldgica de Ronald Dworkin e a concepgdo axiolégica de Robert Alexy [...] Na
medida em que visualiza nos principios um mandado de otimizacdo de valores, a
teoria de Alexy pode ser chamada de axiolégica. Na medida em que atribui aos
principios caracteristicas estritamente normativas, podemos caracterizar a teoria de
Dworkin como deontoldgica (COSTA, 2008, p. 154).

Nessa logica, Alexy (2015, p. 90) estabeleceu que “O ponto decisivo na distingdo
entre regras e principios é que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”.

Ja em relacdo as regras, ndo se observa essa caracteristica de mandados de
otimizacdo, pois elas designam direitos e deveres definitivos, cumprindo-se exatamente aquilo
que se exige nem mais nem menos. As regras, portanto, sdo fatores que impdem o que € fatica
e juridicamente possivel, ao contrario dos principios, pois estes dependem da realidade fatica
e juridica para que se determine o peso dos principios colidentes a fim de se estabelecer qual
prevalecerd em maior grau sobre o outro (ALEXY, 2015, p.91).

Outro ponto de grande diferenca entre Dworkin e Alexy esta no fato de que Alexy
(2015 apud VALE, 2006, p. 82) considera trés teses fundamentais que escaparam a Dworkin:
a tese de otimizacdo, a lei de coliséo e a lei da ponderagédo. Essas trés teses serdo abordadas

mais adiante no decorrer do trabalho.
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Existe uma diferenca que é relevante de ser destacada: a diferenca entre regras e
principios elaborada por Alexy é mais profunda que a de Dworkin, na medida em que
enquanto aquele analisa critérios mais comparativos e considera fatores como a diferenca
quanto a colisdo (tudo ou nada ou dimensdo de peso), diferenca quanto a obrigacdo que
instituem (as regras instituem obrigacdes absolutas e os principios obrigacbes prima-facie),
este faz observacdes mais baseadas em critérios classificatorios (AVILA, 2001, p. 8-10).

Sobre os conceitos de normas e principios trazidos por Dworkin e Alexy, Avila
(2001, p. 14-16) traga algumas observacdes de relevante importancia: primeiramente, destaca-
se que em relagdo ao grau de abstracdo anterior a interpretacdo, as regras muitas vezes
dependem da interpretacdo de alguns principios para sua aplicacdo e também muitas vezes 0s
principios dependem da complementacédo de regras para serem aplicados.

Em segundo lugar, critica-se o fato de se acreditar que principios ndo possuem
consequéncia normativa, na verdade essa consequéncia pode existir ao depender da
interpretacdo feita sobre tal principio, dessa forma, a interpretacdo pode transformar uma
mesma norma em principio ou em regra. Assim, “[...] se procede a afirmacédo segundo a qual
tanto as regras quanto os principios nao regulam a sua propria aplicacdo, como acertadamente
sustenta ALEXY” (AVILA, 2001, p.15).

A importéncia da interpretacdo sobre os principios, para que se determine sua

dimenséo de peso, pode ser observada em

[...] ndo sdo os principios que possuem uma “dimensdo de peso”, mas as razdes e
aos fins aos quais eles fazem referéncia é que deve ser atribuida uma dimenséo de
importancia. A maioria dos principios nao dizem nada sobre o peso das razdes, mas
é a decisdo que lhes atribui um peso em funcdo das circunstancias do caso concreto.
A citada “dimensé&o de peso” (“dimension of weight”) ndo ¢, entdo, atributo abstrato
dos principios, mas qualidade das razdes e dos fins a que eles fazem referéncia, cuja
importancia concreta é atribuida pelo aplicador. Vale dizer: a dimenséo de peso nao
¢ um atributo empirico dos principios, justificador de uma diferenga l6gica
relativamente as regras, mas resultado de juizo valorativo do aplicador (AVILA,
2001, p.15, grifo do autor).

Tendo em vista esse detalhe juridico, ndo é possivel determinar de forma robusta e
absoluta que as regras sempre seré aplicada a ideia de tudo ou nada, e aos principios sempre
sera aplicada a dimens&o de peso (esta dimensdo ndo é algo empirico dos principios, mas vem
de um juizo valorativo do aplicador). Isso ocorre tendo em vista que existem regras ambiguas
e ndo muito bem delimitadas (pois a vagueza ndo é caracteristica exclusiva dos principios,

mas das normas em geral) e que existem principios mais robustos (AVILA, 2001, p.14).
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O que se pode afirmar com certeza sobre as regras € que as suas aplicacdes
dependem menos de um ato de interpretacdo e que os principios sdo razfes prima-facie, ou
seja, estabelecem fins, mas ndo determinam imediatamente a conduta a ser seguida
dependendo de um maior ato institucional de aplicacdo, mas que essa forca de distingéo entre
principios e regras pode ser diminuida também com base na aplicagdo e interpretacdo
(AVILA, 2001, p.17).

Para maior entendimento, destaca-se como deveriam ser 0s conceitos de regras e

principios na visdo de Avila (2001, p.21, grifo do autor):

Diante do exposto, pode-se definir os principios como normas que estabelecem
diretamente fins, para cuja concretizacdo estabelecem com menor exatiddo
gual o comportamento devido (menor grau de determinagdo da ordem e maior
generalidade dos destinatarios), e por isso dependem mais intensamente da sua
relagio com outras normas e de atos institucionalmente legitimados de
interpretacdo para a determinacdo da conduta devida. As regras podem ser
definidas como normas que estabelecem indiretamente fins, para cuja
concretizacdo estabelecem com maior exatiddo qual o comportamento devido
(maior grau de determinacdo da ordem e maior especificacdo dos
destinatarios), e por isso dependem menos intensamente da sua relacdo com
outras normas e de atos institucionalmente legitimados de interpretacdo para a
determinacado da conduta devida.

Observa-se que Avila (2001, p. 21) teve cuidado em néo generalizar os conceitos
de principios e regras, pois deu atencdo ao estabelecer a importancia da interpretacdo e dos
atos institucionais e, ainda, da relagdo com outras normas para uma precisa conceituacdo
dessas normas demonstrando ao mesmo tempo uma diferenciacdo a priori entre as mesmas,
assim como um distanciamento desde que sob determinadas circunstancias.

Abordados entdo os conceitos nesta secdo e feitas as devidas comparacdes entre as
definicBes de Alexy (2015) e Dworkin (2002) e as criticas tracadas por Avila (2001), faz-se
necessario dar continuidade ao nosso excurso epistemolégico trabalhando-se o carater prima-

facie dos principios e o carater definitivo das regras de forma mais aprofundada.

2.3 O carater prima-facie dos principios e o carater definitivo das regras

ObrigagOes prima-facie sdo caracterizadas pelo fato de existir a possibilidade de
serem derrogadas ou superadas por outros principios que vierem a colidir com elas, isso pois,
¢ impossivel que se determine no plano abstrato uma “ordem imével de primazia”, isto é, que
se estabelecam previamente ordens de prioridade ou preferéncia sendo que ndo da para saber

quais serdo as situagdes do caso concreto que exigirdo a aplicacdo dos direitos colidentes. A
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ponderacdo s6 sera possivel perante o caso concreto, assim, 0 peso dos principios s é
determinado perante as situacdes da vida real (AVILA, 2001, p. 11).

O carater prima-facie existe nos principios e ocasionalmente podera vir a existir
nas regras, embora em medidas diferentes. Principios buscam sempre a realizacdo plena de
algo na maior medida possivel, mas, para isso, considera sempre as possibilidades juridicas e
faticas das peculiaridades do caso concreto. Assim, os principios podem ser afastados dando
espaco para que outros principios antagénicos prevalecam, o que é diferente nas regras, ja que
estas determinam que se realize exatamente o que elas comandam. No entanto, essa
determinacdo das regras pode falhar se houver impossibilidades faticas ou juridicas, caso isso
ndo ocorra, aquilo a regra prescreve devera ser seguido (ALEXY, 2015, p. 103-104).

Alexy (2015, p. 104), ao contrario de Dworkin (2002), afirmou que nem sempre
as regras terdo o mesmo carater definitivo, assim, para que esse carater definitivo se verifique,
é necessario que ndo haja o estabelecimento de alguma excecdo. Dessa forma, nem sempre as
regras serdo aplicadas da maneira tudo ou nada, pois existe a possibilidade de excecdo. J& 0s
principios sempre terdo um carater prima-facie, pois em si mesmos nunca serdo razdes
definitivas, embora ndo constituam apenas vetores que direcionam uma decisdo sem
representar um fator decisivo para tal.

Esse modelo foi visto por Alexy (2015, p. 107) como sendo muito simplista.
Entende-se, entdo, que uma clausula de excecdo para uma regra poderd sim ser aplicada em
virtude de um principio e ndo necessariamente de outra regra que entre em conflito com ela. E
necessario, para melhor elucidacdo do assunto, que se destaque o seguinte trecho da obra de
Alexy (2015, p. 107):

Um dos critérios para a diferenciacdo entre regras e principios, acima mencionados,
classifica os principios como razdes para regras, € somente para regras. Se esse
critério fosse correto, principios ndo poderiam servir como razles diretas para
decisBes concretas. A compreensdo de que 0s principios sdo razes para regras € as
regras sao razbes para decisdes concretas (normas individuais) tem, a primeira vista,
algo de plausivel. Mas, a partir de uma analise mais detalhada, essa concepcdo
mostra-se incorreta. Regras podem ser também razfes para outras regras e principios
podem também ser razBes para decisdes concretas.

Alexy (2015, p. 109) abordou uma controvérsia acerca do conceito de principios
rebatendo trés objecdes feitas: “A primeira sustenta que ha colisdes entre principios que
podem ser resolvidas por meio da declaragao de invalidade de um deles”, em relacdo a essa
objecdo, de fato Alexy (2015, p. 110) concorda que existam principios que de cara seriam

considerados invalidos. Um exemplo dado pelo autor seria o “principio da segregacdo racial”,
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que seria incompativel com o Direito Constitucional Alemao, o que igualaria a resolugdo de
um conflito entre regras (tudo ou nada), embora reconheca que isso raramente ocorra.

Em relacdo a isso, ele destacou que colisdo entre principios pressupde sempre a
validade dos principios colidentes que ja estariam no ambito do ordenamento juridico;
destarte, o teorema da colisdo ndo seria atingido com a declaragcdo de invalidade de um
principio. A invalidade de principios s6 ocorre em casos de principios evidentemente fracos,
ou seja, sob hipotese alguma prevaleceriam sobre outros principios e isso faz com que o
teorema de coliséo nédo seja atingido (ALEXY, 2015, p. 110-111).

A segunda objegdo diz “[...] existem principios absolutos, que nunca podem ser
colocados em uma relagdo de preferéncia em face de outros principios” (ALEXY, 2015,
p.109). Principios absolutos, ao contrario dos tratados acima, sdo extremamente fortes e
jamais cederiam a outros durante uma colisdo, por conseguinte, tais principios nao
reconheceriam limites juridicos, apenas limites faticos, sendo assim, ndo seria aplicado o
teorema da colisdo (ALEXY, 2015, p.111).

Alexy (2015, p.111-112) entende que esse pensamento € equivocado, pois nao
existem principios absolutos, mas, sim, regras absolutas baseadas em principios, que, devido a
uma grande abertura semantica, acabariam equivocadamente sendo consideradas principios.
Esse € 0 caso da regra da dignidade da pessoa humana, que tem por base o principio da
dignidade da pessoa humana, havendo, pois, a possibilidade de ser garantido em proporgoes
diferentes.

A terceira objecdo diz respeito ao fato de se acreditar que o conceito de principio
seria muito abrangente e, devido a isso, inaproveitavel, porque englobaria qualquer interesse
em que seja possivel de ser colocado em um meétodo de sopesamento. Em relacdo a isso,
Alexy reafirmou a necessidade da amplitude do conceito de principios, pois, ao contrario de
Dworkin (2002) (que acreditava que principios representavam apenas direitos individuais,
enquanto que os coletivos eram classificados como politicas), Alexy (2015, p.109-111) néo
acreditava ser conveniente restringir tal conceito, por isso, a necessidade de uma amplitude
que abargue individuos e coletividade.

Para melhor ilustracdo do que foi exposto no pardgrafo anterior destaca-se um
trecho da obra de Dworkin (2002, p. 36):

Denomino “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcan-
cado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem
que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas adversas). Denomino
“principio” um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
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assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas
porque € uma exigéncia de justica ou eqlidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade.

Abordadas, entdo, as caracteristicas dos principios como razfes prima-facie e das
regras como, no geral, raz0es definitivas, assim como as obje¢des feitas aos conceitos de
principios por Alexy, passa-se agora a analisar os principios enquanto mandados de
otimizacdo, algo de extrema relevancia para um completo entendimento sobre suas fungdes

perante a sociedade.

2.4 Principios como mandados de otimizagao

A principal evolucdo da teoria dos principios de Alexy em relacdo a Dworkin
repousa justamente no fato de que Alexy enxergou nos principios mandados de otimizacao,
enquanto que Dworkin analisou apenas a dimenséo de peso (VALE, 2006, p. 82).

Por mandados de otimizacdo se entende que 0s principios buscam a maxima
realizacdo de um direito, mas, para isso, sempre consideram as possibilidades faticas dadas no
caso concreto e as juridicas dadas no conflito com outros principios ou regras, assim sendo, 0s
mandados de otimizagdo sdo cumpridos em diferentes graus de acordo com a situacdo em que
se encontram. Assim, principios nunca apresentam razdes definitivas para solucdes de
colisbes ou conflitos, pois sdo vistos como razbes prima-facie, como ja foi tratado
anteriormente (ALEXY, 2015, p. 90).

Reforcando esse entendimento, Avila (2001, p. 10) destaca que

Dai a defini¢do de principios como “deveres de otimizac¢do” aplicaveis em varios
graus segundo as possibilidades normativas e faticas: normativas, porque a aplicacao
dos principios depende dos principios e regras que a eles se contrapdem; faticas,
porque o contetdo dos principios como normas de conduta s6 pode ser determinado
quando diante dos fatos.

Abordado brevemente o conceito de mandado de otimizacéo, e considerando-se ja
ter sido tratado de forma indireta anteriormente, debruga-se, entdo, sobre as anélises de Alexy
acerca dos conceitos de lei de coliséo e lei do sopesamento, prosseguindo entéo para o estudo

da proporcionalidade e suas peculiaridades.
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2.5 Lei de coliséo e lei do sopesamento

Como ja foi discorrido, a diferenca entre regras e principios fica melhor
explicitada nos conflitos entre regras e nas colisdes entre principios. A forma de solucao
desses conflitos é essencialmente diferente nos dois casos. As regras necessitam da declaracdo
de invalidade de uma delas ou do estabelecimento de uma cldusula de excecdo (ALEXY,
2015, p. 93).

Enguanto na declaracdo de invalidade ndo é possivel existir graduacdo, ou seja, ou
a regra é invalida ou é valida, no caso dos principios a solugdo € diversa, sendo possivel que
um principio ceda a outro em diversos graus possiveis no caso concreto, ndo sendo excluido
da ordem juridica nem declarado invalido e nem é necesséaria uma clausula de excecdo. E
nesse ponto que surge a lei de colisdo (ALEXY, 2015, p. 93).

A partir dessa mudanca juridica, Alexy (2000 apud VALE, 2006, p.85) encontrou
uma solucdo para a colisdo de principios e s6 perante o caso concreto pode ser dada, pois ndo
é possivel determinar o peso dos principios em abstrato. Essa é a chamada relacdo de
precedéncia condicionada que consiste em analisar cada caso para que se determine sob quais
condigBes um principio devera prevalecer sobre outro.

Nessa perspectiva, Alexy (2015, p. 99) formulou a lei de colis&o:

Essa lei, que serd chamada de "lei de colis&o”, é um dos fundamentos da teoria dos
principios aqui defendida. Ela reflete a natureza dos principios como mandamentos
de otimizacdo: em primeiro lugar, a inexisténcia de relacdo absoluta de precedéncia
e, em segundo lugar, sua referéncia a agdes e situacdes que nao sdo quantificaveis.
Ao mesmo tempo, constituem eles a base para a resposta a obje¢cdes que se apoiam
na proximidade da teoria dos principios com a teoria dos valores.

Reforgando esse conceito, Alexy (2015, p. 99) destacou que a lei de coliséo
determina que “As condig¢des sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio
que tem precedéncia”.

E possivel explicar o trecho acima de outra forma:

Explicando de outra forma, isso quer dizer que a satisfacdo das condicOes de
prioridade de um principio leva consigo a aplicacdo da conseqiiéncia juridica por ele
estabelecida. Assim, se dadas certas circunstancias C, o principio P1 prevalece sobre
o0 principio P2, e se o principio P1 estabelece a conseqiiéncia juridica R, entéo vale a
regra que contém C (circunstancias do caso) como suporte fatico e R como
consequéncia juridica estabelecida pelo principio prevalecente. Simplificando, pode-
se dizer que dado C, aplica-se R (VALE, 2006, p. 85).



27

Isso significa dizer que a lei de colisdo corresponde a natureza dos principios
como mandados de otimizacdo, ndo existindo entre os principios relaces de precedéncia
incondicionadas, absolutas ou abstratas que determinem uma regra de prevaléncia de um
principio sobre outro, mas existe uma relacdo de precedéncia condicionada pelo caso
concreto. “A tarefa de otimizagdo, nesse sentido, consiste em estabelecer ditas relacdes de
maneira correta” (ALEXY, 2000 apud VALE, 2006, p. 86).

Quanto a lei de sopesamento, entende-se que 0s principios sdo relevantes para
decisdes de casos concretos onde sera questionada a importancia de cada um dos principios
em questdo, sendo essa importancia analisada pela propria lei do sopesamento, que foi
determinada pelo Tribunal Constitucional Federal Alemé&o e se traduz em “Quanto maior for o
grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia
da satisfacdo do outro” (ALEXY, 2015, p.167). Assim sendo, somente a importancia de um
principio para o caso poderé justificar a ndo aplicacdo do outro.

Robert Alexy (2015, p. 594) destacou que a lei do sopesamento pode ser dividida

em trés passos, essenciais para a sua boa aplicacéo:

No primeiro é avaliado o grau de ndo-satisfacdo ou afetacdo de um dos principios.
Depois, em um segundo passo, avalia-se a importancia da satisfagdo do principio
colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser avaliado se a importancia da
sat_isfgg_éo do principio colidente justifica a afetacdo ou a ndo-satisfacdo do outro
principio.

Ao se analisar os passos descritos acima é possivel perceber uma ligagdo com as
subcategorias presentes na méaxima da proporcionalidade: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, mas elas serdo tratadas com detalhes mais adiante.

Essa aproximacédo pode ser notada, considerando-se que a lei do sopesamento leva
em conta “[...] enunciados sobre graus de afetagdo e de importancia” dos principios (ALEXY,
2015, p. 171). Esse pensamento foi confirmado por Avila que afirmou que o modelo de
ponderagdo toma por base a escolha do melhor meio que favorega todos os principios (pois a
ndo realizacdo de um principio € vedada sendo a medida adotada tida como excessiva)
envolvidos com base no dever de adequacao e necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito (AVILA, 2001, p. 11-12).

Algumas criticas foram feitas ao modelo de sopesamento trabalhado por Alexy
(2015), que logo tratou de refuta-las. Primeiramente, o autor informou que tal modelo nédo é
generalizante e nem abstrato, pois gera um “modelo de preferéncias condicionadas”, ou seja:

uma regra de deciséo diferenciada formada perante ao caso concreto 0 que segue 0 “principio
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da concordancia pratica” (ALEXY, 2015, p.173).

Algumas outras criticas defendiam que o sopesamento era irracional, uma férmula
vazia, ou, ainda, sO servia para decisdes particulares, ndo sendo possivel, a partir do
sopesamento, que se formulasse uma regra de aplicacdo em colisdes de principios de forma
geral. Alexy (2015, p.173-174) informou que tais pensamentos estdo equivocados. O
sopesamento nado é irracional e nem uma formula vazia, pois deve ser aplicado juntamente a
lei de colisdo e a argumentacdo juridica racional.

Em relacdo a servirem somente para decisdes particulares, Alexy (2015) afirmou
que sim, a principio a sua fungdo é a aplicacdo em casos particulares através das decisdes
judiciais, mas isso ndo significa que ndo seja possivel a sua universalizacdo. Nesse sentido, 0
autor destaca que as decisdes judiciais, desde que tomadas com base na lei do sopesamento,
permitem que haja conciliacdo entre o caso particular e sua universalidade permitindo que se
formule uma regra (ALEXY, 2015, p. 174).

A partir dessa ligacdo entre colisdo, sopesamento e proporcionalidade, faz-se
relevante que se analise a maxima da proporcionalidade de Robert Alexy, a qual se fez

referéncia de forma sucinta nesta secéo.

2.6 Méaxima da proporcionalidade

Alexy (2015, p.117) classificou a proporcionalidade em outra categoria que nao
principios. Para ele a proporcionalidade deveria ser tratada como uma regra ou uma maxima.
Foi tracada uma critica a tendéncia de se chamar qualquer norma com um grau maior de
generalidade de principio de forma indistinta.

Avila destacou que o que se conhece por principio da proporcionalidade, na
verdade, ndo € um principio mas, sim, um “postulado normativo aplicativo”, e isso se da
devido ao fato desse postulado ndo poder ser extraido de um ou varios textos normativos, mas
sim da estrutura das proprias normas juridicas. No Brasil, a Constituicdo estabeleceu
“proporgdes entre bens juridicos” e juntamente com a prépria esséncia do Direito é possivel
fundamentar o postulado da proporcionalidade, mas de forma direta ndo se pode extrair tal
postulado do texto normativo constitucional (AVILA, 2001, p. 4).

Continuando seu pensamento, Avila (2001, p. 4; 23-30) a tratou enquanto um
“dever de proporcionalidade” e ressaltou que € muito importante que se diferencie esse dever
dos principios e das regras de forma geral. Além disso, € necessario que se acabe com a

confusdo feita entre o dever de proporcionalidade e outras categorias tais como a
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razoabilidade, equivaléncia e proibicdo material de excesso, os quais ele ressalta: ndo sdo
sindbnimos de proporcionalidade, dessa forma a proporcionalidade devera ter um “significado
normativo autdbnomo”. Esse tema seré tratado melhor mais a frente.

Costa (2008, p. 154) sintetiza o pensamento de Alexy da seguinte forma:

O principio da proporcionalidade ndo é uma norma com dimensdo de peso hem um
mandamento de otimizagdo: ele € um conjunto de trés critérios distintos que
estabelecem requisitos objetivos de validade para os atos estatais. E por esse motivo
que Alexy recusa o termo principio da proporcionalidade e propde o termo méaxima
de proporcionalidade.

Os trés critérios mencionados acima sdo: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito, que serdo melhor abordados mais a frente, e se limitam
a responder a seguinte pergunta: “[...] os meios eleitos pelo legislador sdo adequados ou nédo
para alcancar as finalidades subjacentes a lei? ” (COSTA, 2008, p. 156).

Complementando-se 0 pensamento acima, destaca-se 0 seguinte pensamento de
Robert Alexy (2015, p. 116-117):

J& se deu a entender que hd uma conexdo entre a teoria dos principios e a maxima da
proporcionalidade. Essa conexdo ndo poderia ser mais estreita: a natureza dos principios
implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela. Afirmar que a natureza dos
principios implica a maxima da proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com
suas trés maximas parciais da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento
propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a
proporcionalidade é deduzivel dessa natureza.

Sobre a terminologia utilizada para definir a maxima da proporcionalidade e suas
categorias Costa destacou a falta de consenso entre os doutrinadores ao criarem terminologias

para o assunto, sobre isso € destacado:

A terminologia utilizada para se referir a esses elementos que compdem o principio
da proporcionalidade é varidvel. No trecho acima, Gilmar Mendes chama esses
critérios de pressupostos ou requisitos. Como veremos a seguir, Alexy os chamara
de méximas. Ja Canotilho se refere a eles como subprincipios constitutivos. Embora
sejam diversas as terminologias, hd um consenso entre esses autores em admitir que
0 principio da proporcionalidade é formado pela combinagdo dos trés elementos
citados (COSTA, 2008, p.135).

Dessa maneira, fica evidenciada que a légica dos principios em si € que permite
uma analise de proporcionalidade entre eles, o que evidencia que a proporcionalidade em si

ndo € um principio.
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E bom destacar a importancia da maxima da proporcionalidade no ambito de um
ordenamento juridico, pois, a partir dessa maxima, deixa-se de aplicar somente a reserva legal
e se passa a aplicar a o principio da reserva legal proporcional, pois 0s meios eleitos pelo
legislador deverdo, além de serem legitimos e aptos para alcancar os fins desejados, ser
também adequados e necessarios (MENDES, 2001, p 3-4.).

Por tudo que foi discorrido, percebe-se que o dever de proporcionalidade néo é
um principio, pois sua aplicacdo so é possivel a partir da sua estrutura trifasica e, para isso, ao
contrario dos principios, ndo h& necessidade de se considerar as possibilidades faticas e
juridicas, ja que seu contedo normativo é neutro, o que torna essa aplicacdo uma aplicacao
abstrata ndo possuindo peso para decisfes, mas serve como uma estrutura formal de aplicagdo

de outros principios, isto ¢, “um postulado normativo aplicativo” (AVILA, 2001, p. 25).

2.6.1 Adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito

Para melhor deslindamento de cada um dos conceitos das categorias que

compdem a maxima da proporcionalidade, destacam-se algumas definicdes:

Uma medida é adequada se o meio escolhido estd apto para alcancar o resultado
pretendido; necessaria, se, dentre todas as disponiveis e igualmente eficazes para
atingir um fim, é a menos gravosa em relacdo aos direitos envolvidos; proporcional
ou correspondente, se, relativamente ao fim perseguido, ndo restringir
excessivamente os direitos envolvidos (AVILA, 2001, p. 27, grifo do autor).

Costa (2008, p.136) destaca o seguinte:

O primeiro subprincipio estabelece a exigéncia da conformidade ou adequagdo entre
meios e fins, segundo a qual o ato deve ser apropriado para a realizacdo das
finalidades a ele subjacentes. [...] O segundo subprincipio é o da exigibilidade ou
necessidade, que traduz o direito do cidaddo a menor restricdo possivel ao seu
direito. [...] O terceiro subprincipio é o da justa medida ou da proporcionalidade em
sentido estrito.

Tomando a obra de Alexy como pardmetro, é possivel destacar alguns pontos
sobre 0s conceitos mencionados acima. Primeiramente, sobre as maximas da adequacéo,
entende-se que: “As maximas da adequagdo e da necessidade expressam a exigéncia - contida
na definicdo de principio - de uma maxima realizagdo em relagdo as possibilidades faticas”
(ALEXY, 2015, p.588).

A adequacdo constitui um critério negativo, pois elimina os meios ndo adequados,

isto €, meios que ndo fomentam ou ndo realizam o alcance do resultado desejado. A
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necessidade também constitui um critério negativo: “Ela exige que, dentre dois meios
aproximadamente adequados, seja escolhido aquele que intervenha de modo menos intenso”,
ou seja, 0 meio menos gravoso (ALEXY, 2015, p.590).

O autor destacou que a maxima da proporcionalidade, em sentido estrito,
diferentemente das anteriores, esta ligada diretamente as possibilidades juridicas. 1sso decorre
da propria natureza dos principios que por serem razdes prima-facies devem ser analisados
perante 0 caso concreto, e isso implica diretamente na lei do sopesamento, pois é necessario
que se perceba que durante uma colisdo de principios antagbnicos a solugdo tera que passar
pela minima afetacdo dos principios colidentes, isto €, que jamais um principio limite
excessivamente outro. Dessa forma, caracteriza-se a ideia de proporcionalidade em si
(ALEXY, 2015, p. 117).

Para melhor ilustracdo do que foi dito acima, destacam-se exemplos que o proprio
Alexy (2015) utilizou em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais.

O primeiro exemplo, ligado & adequacéo, foi o caso de um cabeleireiro que
colocou uma maquina de vender cigarros em seu estabelecimento e acabou sendo multado
pelas autoridades administrativas, pois ndo tinha permissdo para tal, descumprindo uma lei
sobre o comércio no varejo. A lei exigia que se realizasse um curso profissionalizante como
comerciante e se passasse por testes e demonstrasse pratica na profissdo para poder fazer jus a
licenca. O tribunal Constitucional Federal Alem&o determinou que tal medida néo era
adequada para proteger o consumidor e violava o direito fundamental a liberdade profissional
(ALEXY, 2015, p. 588-590).

Tendo por base esse fato, Alexy (2015) observou que, se a medida fosse adotada,
a protecdo ao consumidor ndo seria garantida, assim, ndo se fomentaria nem se alcancaria o
resultado pretendido, apenas se feriria o direito ao livre exercicio profissional. Deve ser
respeitada, entdo, a “[...] ideia de eficiéncia de Pareto: uma posi¢ao pode ser melhorada sem
que uma outra seja piorada” (ALEXY, 2015, p. 589).

O segundo exemplo dado por Alexy (2015, p. 590-593) diz respeito a
necessidade. O Ministério da Juventude, Familia e Saude proibira a venda de doces que eram
feitos de arroz, mas continham chocolate em pd na composicdo sob a justificativa de protecédo
do consumidor contra equivocos. O Tribunal Constitucional Federal Alemao considerou a
proibicdo adequada, pois de fato alcangava o objetivo, mas ndo necessaria, pois uma medida
menos invasiva poderia ser adotada como um aviso de identificacdo no rétulo.

Complementando esse pensamento, Alexy (2015, p. 591) destacou que
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Nesse sentido, também a maxima da necessidade é expressao da idéia de eficiéncia
de Pareto. Em razo da existéncia de um meio que intervém menos e é igualmente
adequado, uma posicéo pode ser melhorada sem que isso ocorra as custas da outra
posicdo. E claro que, ao contrario do que ocorre com o exame da adequag&o, aqui
ndo ocorre uma simples eliminacdo de meios. Mas ao legislador também néo é
prescrita categoricamente a ado¢do do meio que intervém em menor intensidade. O
que se diz é apenas que, se o legislador quiser perseguir o objetivo escolhido, ele
pode adotar apenas 0 meio mais suave, ou um meio igualmente suave ou um meio
ainda mais suave. Isso ndo é nenhuma otimizacdo em direcdo a algum ponto
maximo, mas apenas a Vvedacdo de sacrificios desnecessarios a direitos
fundamentais.

Um outro exemplo relatado por Alexy (2015, p. 593-595) diz respeito a
proporcionalidade em sentido estrito. Para isso, foi utilizado o caso da industria do tabaco.
Impor aos fabricantes que imprimissem no rétulo do produto informagdes sobre os maleficios
do cigarro seria uma “intervencdo leve” na liberdade profissional. Uma “intervencdo
moderada” seria a proibicdo da venda de cigarros em maquinas automaticas juntamente com a
proibicdo em determinados estabelecimentos comerciais. JA& uma “intervencdo séria” seria a
proibicdo total desses produtos.

Dessa maneira, a decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alem&o sobre a
necessidade de avisos nas embalagens de cigarros € proporcional, pois a saude humana é um
peso “forte” que justifica tranquilamente uma “intervencdo leve” na liberdade de atividade
profissional (ALEXY, 2015, p. 595-596).

Silva (2002, p.13) traz um exemplo muito interessante de como, em casos mais
complexos, a andalise de proporcionalidade ndo se esgota com a adequacdo e necessidade
constatadas. E extremamente necessario que se parta para a analise da proporcionalidade em
sentido estrito, pois existem casos que a medida serd sim adequada, pois atingira o fim
almejado e, também sera necesséria, pois embora interfiram bastante em outros direitos néo
seriam alcancadas tdo eficazmente de outra forma, mas ndo teriam o0 peso necessario para
justificar tal medida.

Assim, o autor destacou que, para que se desrespeite a proporcionalidade, em
sentido estrito: “[...] ndo € necessario que ela implique a ndo-realizacdo de um direito
fundamental. Também ndo é necessario que a medida atinja o chamado nucleo essencial de
algum direito fundamental” (SILVA, 2002, p. 20).

Sob esse fundamento, destaca-se o0 seguinte exemplo:

Um exemplo extremo pode demonstrar a importancia dessa terceira sub-regra da
proporcionalidade. Se, para combater a disseminacdo da Aids, o Estado decidisse
que todos os cidaddos devessem fazer exame para detectar uma possivel infeccéo
pelo HIV e, além disso, prescrevesse que todos os infectados fossem encarcerados,
estariamos diante da seguinte situacdo: a medida seria, sem ddvida, adequada e
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necessaria - nos termos previstos pela regra da proporcionalidade -, ja que promove
a realizagdo do fim almejado e, embora seja facil imaginar medidas alternativas que
restrinjam menos a liberdade e a dignidade dos cidaddos, nenhuma dessas
alternativas teria a mesma eficacia da medida citada. Somente o0 sopesamento que a
proporcionalidade em sentido estrito exige € capaz de evitar que esse tipo de
medidas descabidas seja considerado proporcional [...] Se a importéncia da
realizacdo do direito fundamental, no qual a limitacdo se baseia, ndo for
suficiente para justifica-la, sera ela desproporcional. (SILVA, 2002, p. 19-20,
grifo nosso).

Sobre as sub-regras da maxima da proporcionalidade definidas e exemplificadas
acima, é importante destacar uma observacéo feita por Silva (2002, p. 12) que nota que essas
sub-regras correspondem a etapas que seguem uma ordem de analise em que a adequacao
devera ser a primeira a ser analisada, em seguida a necessidade e, s6 entdo, a
proporcionalidade em sentido estrito.

Existe, assim, uma relacdo de subsidiariedade entre essas trés sub-regras e a razéo
de ser da subdivisdo da regra da proporcionalidade em trés sub-regras € justamente a de que
se entenda e respeite essa relagdo. Desse modo, muitas andlises de proporcionalidade podem
ser concluidas com a simples constatacdo sobre a adequacdo de uma medida (SILVA, 2002,
p.12-13).

2.7 Diferenca entre proporcionalidade e razoabilidade

Existe ndo somente no Brasil, mas em diversos paises, a nocdo de que
razoabilidade e proporcionalidade sdo sindbnimos. Muitas vezes a proporcionalidade € tratada
pelos juristas como sendo 0 mesmo que justica e equidade, no entanto nem todo discurso que
traz a ideia de proporcionalidade corresponde ao sentido técnico-juridico do termo da forma
que foi concebido no direito alemdo (SARLET, 2010, p. 396).

Sarlet (2010, p. 397) analisa o principio da proporcionalidade (ele chama de
principio, apesar de Alexy ter definido como regra ou maxima) em dois aspectos: a proibicao
do excesso que determina o controle dos atos comissivos do Poder publico para que ndo
ultrapassem excessivamente sua esfera de intervencdo na vida dos particulares e a proibicdo
de insuficiéncia que controla os atos omissivos do poder estatal para que ndo atuem de forma
insatisfatoria na garantia de direitos. Assim sendo, existe uma “dupla face” nesse principio
que protege a sociedade de “desproporcdes para mais ou para menos”.

E reconhecida, também, a existéncia da tripla subdivisdo do principio da
proporcionalidade em adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A partir

disso, é possivel identificar que os principios da razoabilidade e proporcionalidade nao séo
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fungiveis, isto é, é sustentada a “auséncia de identidade entre ambos” os principios (SARLET,
2010, p. 397-400).

Sarlet (2010, p. 401) identifica, entdo, que a confusdo ocorrida entre esses dois
principios se d& porque o principio da razoabilidade equivale a proporcionalidade em sentido
estrito (que é a terceira parte da aplicacdo da proporcionalidade). Assim, os dois conceitos
buscam uma relagdo de importancia da realizacdo de um direito fundamental em relacéo a
restricdo de outro, mas enquanto a proporcionalidade tem que passar por uma analise trifasica
a razoabilidade n&o precisa.

Silva (2002, p. 8-11) concorda com Sarlet (2010) ao afirmar que ndo ha confusdo
entre os dois conceitos, mas caracteriza essa diferenca de forma diversa. Para ele a diferenca
se encontra no fato de os dois conceitos ndo possuirem nem a mesma estrutura, nem a mesma
origem e nem a mesma forma de aplicacdo. A proporcionalidade ¢ um conceito estabelecido
pela jurisprudéncia constitucional alemd e tem uma estrutura trifasica que segue uma ordem
pré-definida. Ja a razoabilidade corresponderia ao devido processo legal substancial.

Assim, destaca-se:

A exigéncia de razoabilidade, baseada no devido processo legal substancial, traduz-
se na exigéncia de "compatibilidade entre 0 meio empregado pelo legislador e os
fins visados, bem como a afericdo da legitimidade dos fins". Barroso chama a
primeira exigéncia -compatibilidade entre meio e fim - de razoabilidade interna, e a
segunda - legitimidade dos fins -, de razoabilidade externa. Essa configuragdo da
regra da razoabilidade faz com que fique nitida sua ndo-identidade com a regrada
proporcionalidade. O motivo é bastante simples: o conceito de razoabilidade, na
forma como exposto, corresponde apenas a primeira das trés sub-regras da
proporcionalidade, isto é, apenas a exigéncia de adequacdo. A regra da
proporcionalidade é, portanto, mais ampla do que a regra da razoabilidade,
pois ndo se esgota no exame da compatibilidade entre meios e fins [...]
(BARROSO, 1998, p. 66 apud SILVA, 2002, p. 11, grifo nosso).

Pelo trecho em tela acima, percebe-se que Silva (2002) discorda de Sarlet (2010),
pois enquanto o primeiro afirma existir uma identidade entre razoabilidade e adequacdo, o
segundo afirma haver uma identidade entre razoabilidade e proporcionalidade em sentido
estrito, mas de qualquer forma os dois acreditam que o conceito de proporcionalidade
(principio ou regra da proporcionalidade) ¢ mais amplo que o de razoabilidade e ndo devem
ser aplicados como se sindnimos fossem.

Avila (2001) traz uma nova visdo sobre o dever de razoabilidade (ele chama de
dever e ndo principio), apesar de também ndo acreditar que seja sinénimo de
proporcionalidade, tal qual observado pelos autores citados acima. Para ele a razoabilidade

indica que “[...] as condicOes pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos sejam
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consideradas na decisdo” (AVILA, 2001, p. 30, grifo do autor), e, assim, a razoabilidade é um
conceito auténomo que implica na aplicacdo individual da justica e ao contrario da
proporcionalidade nédo estabelece uma estrutura formal de analise de colisdo de direitos e de
sopesamento tal qual a regra da proporcionalidade demanda.

Nas palavras de Avila (2001, p. 30, grifo do autor), essa diferenca se da da

seguinte forma:

Enquanto a proporcionalidade consiste numa estrutura formal de relagcdo meio-fim, a
razoabilidade traduz uma condi¢do material para a aplicacdo individual da justica.
Dai porque a doutrina alem&, em especial, atribui significado normativo auténomo
ao dever de razoabilidade.

Pbde-se notar, entdo, que embora ndo exista um consenso sobre o significado de
razoabilidade, muitos doutrinadores concordam que ela nao é sinénimo de proporcionalidade,
sendo que, sobre este Ultimo conceito, embora se utilize terminologias diferentes (principio,
regra, dever ou maxima) se entende que é composto de uma estrutura que se subdivide em trés
partes (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) e tem o fim de
determinar se uma medida adotada é proporcional ou nao.

Analisada essa diferenca entre proporcionalidade e razoabilidade, é relevante
analisar se no Brasil a suprema corte vem aplicando esses conceitos de forma correta, ou se

ainda ha confusao entre eles.
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3 APLICACAO DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE NO BRASIL
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No Brasil é possivel identificar os principios da razoabilidade e proporcionalidade

a partir de diversos dispositivos constitucionais como se nota em:

Assim, de acordo com a vertente germanica, o ponto de referéncia é o principio do
Estado de Direito (art. I1°, CF), notadamente naquilo que veda o arbitrio, 0 excesso
de poder, entre outros desdobramentos. Ja para quem segue a orientacdo do direito
norte-americano, a proporcionalidade guarda relacdo com o art. 50. inciso LIV. da
Constituicdo Federal, no que assegura um devido processo legal substantivo. No
plano da legislacdo infraconstitucional, por sua wvez, o0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade foram positivados em varios momentos,
destacando-se o art. 20 da Lei n° 9.784/99, que regulamenta 0 processo
administrativo no &mbito da Administraco Federal direta e indireta. E bom frisar,
contudo, que independentemente de sua expressa previsdo em textos constitucionais
ou legais, o que importa é a constatacdo, amplamente difundida, de que a
aplicabilidade dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade ndo esta
excluida de qualquer matéria juridica (SARLET, 2010, p. 396).

A partir da constatacdo de que a ordem constitucional brasileira abarca tanto a
proporcionalidade quanto a razoabilidade é dbvio esperar que a jurisprudéncia nacional fosse
tratar do assunto.

Vale corrobora o pensamento de Sarlet (2010) ao informar que o STF (Supremo
Tribunal Federal) ainda ndo desenvolveu um pensamento jurisprudencial mais refinado capaz
de abarcar de forma correta pensamentos da jurisprudéncia internacional, em especial alemé e
espanhola, sobre a relacdo entre constitui¢do, valores e direitos fundamentais, apesar de que a
corte estaria caminhando para uma aproximacdo com essa jurisprudéncia (VALE, 2006, p.
203).

Silva (2002, p. 6-11) observa que o STF se refere a proporcionalidade de maneira
habitual, mas aplica esse conceito de forma tecnicamente equivocada, tratando a
proporcionalidade como razoabilidade e ndo como a regra que realmente é. Em relacao a isso,
ele traca uma critica a diversos autores brasileiros, como Gilmar Mendes, que
equivocadamente analisam que o principio da proporcionalidade vem sendo aplicado de
forma plena pelo STF.

Silva (2002, p. 11) destaca que, em diversos casos analisados por autores da
doutrina nacional, nem sequer a proporcionalidade é citada e, se é, 0 STF ndo faz anéalise de
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O mais estranho é que Gilmar

Mendes, por exemplo, reconhece que a regra da proporcionalidade se subdivide nessas trés
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subcategorias, contudo, tanto ele como outros autores insistem em dizer que a
proporcionalidade vem sendo aplicada de forma correta pelo STF.

A partir dessa constatacao inicial feita por Silva (2002), cumpre partir para a
analise de alguns julgados do STF, pois € a partir desta analise que se torna possivel perceber,
de forma breve e exemplificativa, pois ndo se objetiva realizar uma analise jurisprudencial
exaustiva, se o sistema juridico brasileiro adotou a maxima da proporcionalidade tal qual
estabelecida por Alexy (2015).

Com isso, busca-se analisar se a mais alta corte de justica do pais aplica a maxima
da proporcionalidade em suas trés vertentes: adequacao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito.

Para isso, buscou-se analisar 04 (quatro) julgados do STF, que mencionam a
proporcionalidade como fundamentos de suas decisdes, com o objetivo de identificar se 0s
ministros que mencionaram tal argumento souberam destrinchar e aplicar cada um dos
subprincipios da maxima da proporcionalidade ou se apenas citaram a proporcionalidade de
uma forma genérica confundindo-a com a razoabilidade.

Foram escolhidos julgados que tiveram grande repercussdo no mundo juridico,
sendo analisados pela doutrina nacional. Ressalte-se que a intencdo ndo é analisar se as
decisdes foram corretas ou equivocadas, mas sim perceber se a maxima da proporcionalidade
foi aplicada em sua plenitude. Foram escolhidos os seguintes julgados: HC 76.060-4 SC,
ADC 9 DF, HC 124.306 RJ e ADI-MC 855 PR.

3.1 Aplicagcdo da maxima da proporcionalidade de Robert Alexy na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 855-2/PR

Um dos casos iconicos em que o STF se refere ao principio da proporcionalidade
é 0 caso da Lei 10.248/1993 do Estado do Parand, que tornava obrigatoria a pesagem de
botijdo de gas na frente do consumidor, disposto na seguinte ementa. In Verbis:

EMENTA - Gés liquefeito de petréleo: lei estadual que determina a pesagem de
botijdes entregues ou recebidos para substituicdo a vista do consumidor, com
pagamento imediato de eventual diferenca a menor: arglicdo de
inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI (energia e metrologia), 24 e
PARS., 25, PAR.2., 238, além de violacdo ao principio de proporcionalidade e
razoabilidade das leis restritivas de direitos: plausibilidade juridica da arglicdo que
aconselha a suspensédo cautelar da lei impugnada, a fim de evitar danos irreparaveis
a economia do setor, no caso de vir a declarar-se a inconstitucionalidade: liminar
deferida (BRASIL, 1993, p.01, grifo nosso).
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Nesse sentido, Silva (2002, p.11-12) destaca o seguinte:

Sempre citada é a decisdo liminar do STF que declarou inconstitucional a exigéncia
de pesagem de botijdes de gas na presenca do consumidor, instituida, no Parana, por
lei estadual. Ndo hd como ndo se perguntar se os dispositivos considerados
inconstitucionais - ndo s nessa, mas em varias outras decisdes em que se recorreu a
regra da proporcionalidade - foram considerados inadequados, desnecessarios ou
desproporcionais em sentido estrito. Nao se sabe. E ndo ha como se saber, visto que
0 STF ndo procedeu a nenhum desses exames de forma concreta e isolada. E se ndo
os realizou, ndo foi aplicada a regra da proporcionalidade. Destarte, fica também
sem fundamentac&o a premissa menor do silogismo exposto anteriormente.

Durante a agdo, o Ministro Sepulveda Pertence utilizou como justificativa para
demonstrar que a medida imposta era inconstitucional, o fato de ela ser desproporcional ou

ndo razoavel (BRASIL, 1993). Isso fica bem claro no seguinte trecho:

De sua vez, os esclarecimentos de fato — particularmente a manifestacdo do
INMETRO, do Ministério da Justica, sdo de multipla relevancia para este
julgamento liminar. Eles servem, de um lado - como proficientemente explorados na
peticdo — ndo s6 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 inovacoes por ela impostas,
as quais, onerosas e de duvidosos efeitos Uteis — acarretariam danos de incerta
reparacdo para a economia do setor, na hipétese — que ndo é de afastar — de que se
venha ao final a declarar a inconstitucionalidade da lei (BRASIL, 1993, p.18, grifo
Nnosso).

Pela leitura do trecho acima é possivel notar que o Ministro Sepulveda Pertence
ndo detalhou como a proporcionalidade seria aplicada ao caso e nem fez distingdo entre
proporcionalidade e razoabilidade. E possivel reparar que ndo houve qualquer mencio aos
subprincipios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, mas nao se
descarta a possibilidade de tal analise estar implicita, principalmente se a razoabilidade tiver
sido mencionada como sindnimo de adequagdo, pois 0s dois conceitos visam apreciar a
conformidade entre meio e fim da medida (CAMARGO, 2005, p. 18-21).

Apesar dessa possibilidade, seria um esfor¢co hermenéutico muito grande tentar
entender o voto do ministro como tendo utilizado parte da maxima da proporcionalidade de
forma implicita. O certo é que a analise ndo foi clara e objetiva, tratando a proporcionalidade
de forma equivocada, pois além de ter sido utilizada como sinénimo de razoabilidade, ndo fez

analise de adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
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3.2 Aplicacdo da maxima da proporcionalidade de Robert Alexy no Habeas Corpus
76060-4/SC

Outro caso julgado pelo STF, em que foi utilizada a proporcionalidade como
fundamento para decisdo foi o Habeas Corpus 76060-4/SC, cujo impetrante visava por fim ao
constrangimento de ser obrigado a doar material genético para a realizacdo de um exame de
DNA em uma acdo de investigacdo de paternidade (BRASIL, 1998). Trata-se do julgado

correspondente a seguinte ementa:

DNA: submissdo compulséria ao fornecimento de sangue para a pesquisa do DNA:
estado da questdo no direito comparado: precedente do STF que libera do
constrangimento o réu em acdo de investigacdo de paternidade (HC 71.373) e 0
dissenso dos votos vencidos: deferimento, nao obstante, do HC na espécie, em que
se cuida de situacdo atipica na qual se pretende - de resto, apenas para obter prova de
reforgo - submeter ao exame o pai presumido, em processo que tem por objeto a
pretensdo de terceiro de ver-se declarado o pai biolégico da crianga nascida na
constancia do casamento do paciente: hipdtese na qual, a luz do principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, se impde evitar a afronta a dignidade pessoal
que, nas circunstancias, a sua participacdo na pericia substantivaria. (BRASIL, 1998,
p.01).

Paulo Branco e Gilmar Mendes (2015, p. 230-231) afirmam que, em relacéo a
esse caso, o STF teria aplicado corretamente o principio da proporcionalidade. Isso €

comprovado pelo seguinte trecho:

Ressalte-se que o principio da proporcionalidade vem sendo utilizado na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal como instrumento para solugdo de
colisdo entre direitos fundamentais [e € relevante destacar ainda o seguinte trecho:]
Tem-se aqui, notoriamente, a utilizacdo da proporcionalidade como ‘regra de
ponderagdo’ entre os direitos em conflito, acentuando-se a existéncia de outros
meios de prova igualmente idéneos e menos invasivos ou constrangedores.

Apesar disso, nem sequer pelos trechos do julgado destacados por Paulo Branco e
Gilmar Mendes (2015) foi possivel observar a analise de proporcionalidade feita aos moldes
da jurisprudéncia alema em seu sentido original, isto &, analises da adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, mas, em vez disso, foi citada a proporcionalidade e a
razoabilidade de forma genérica, dando a entender que seriam sindnimas. Eis parte do trecho

destacado pelos autores:

O que, entretanto, ndo parece resistir, que mais ndo seja, ao confronto do principio
da razoabilidade ou da proporcionalidade - de fundamental importancia para o
deslinde constitucional da colisdo de direitos fundamentais - € que se pretenda
constranger fisicamente o pai presumido ao fornecimento de uma prova de reforgo
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contra a presuncao de que ¢ titular (BRASIL, 1998, p.8 apud BRANCO; MENDES,
2015, p. 231).

Em relacdo ao caso julgado disposto acima e a diversos outros, € possivel
observar que a aplicacdo da proporcionalidade vem sendo tratada como um dever juridico
positivo e que nem sempre ele é utilizado com o mesmo significado, pois as vezes ele €
tratado como sindnimo de razoabilidade, em outras como racionalidade, ou ainda como
proibicdo de excesso ou como sindnimo de equivaléncia. 1sso ndo significa dizer que o STF
ndo tem utilizado a proporcionalidade como fundamento nos casos corretos, muitas vezes usa,
mas a fundamentacdo acaba por ser ambigua e ndo aplica a relagdo meio-fim que é comum da
analise de proporcionalidade (AVILA, 2001, p. 3).

Esse erro ocorre porgue, ainda hoje, se insiste em tratar a proporcionalidade como
um principio e ndo como uma regra, pois, tal qual ja foi demonstrado anteriormente, a regra
da proporcionalidade é um “postulado normativo aplicativo” assim constituindo uma espécie
de instrumento para decisfes em casos de colisdo de principios e ndo a fundamentacdo base
para a solucdo (AVILA, 2001, p.3).

3.3 Aplicacdo da maxima da proporcionalidade de Robert Alexy na Acdo Direta de
Constitucionalidade 9/DF

Durante a ADC 9/DF, proposta pelo entdo presidente da republica Fernando
Henrique Cardoso, em 2001, discutiu-se se a Medida Proviséria n°® 2152-2 de 2001, que trazia
metas de consumo de energia, devido a crise energética em que o pais se encontrava, e multas
para quem as ultrapassem, seria constitucional. A medida proviséria em questdo trazia a
possibilidade de suspensdo do fornecimento de energia caso as metas fossem desrespeitadas
(CAMARGO, 2005, p. 31).

Durante voto, o Ministro Néri da Silveira utilizou-se da proporcionalidade de
forma mais sofisticada do que os exemplos analisados anteriormente. O ministro destacou o

seguinte:

De fato, tem-se admitido que, em se cogitando de restrices a direitos, caiba
verificar ndo apenas a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente
estabelecida, mas também de sua compatibilidade com o principio da
proporcionalidade. Escreveu, nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes: “Essa nova
orientacdo que permitiu converter o principio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt)
no principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt dés verhdltnismassigen
Gesetzes), pressupde ndo s6 a legitimidade dos meios utilizados e dos fins
perseguidos pelo legislador, mas também a adequacdo desses meios para a
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consecucao dos objetivos pretendidos (Geeinetheit) e a necessidade de sua utilizagao
(Nortwendigkeit odes Enforderlichkeit). (BRASIL, 2004, p. 92-93).

A partir do trecho em tela, percebe-se que o ministro se utilizou do conceito de
méaxima da proporcionalidade de forma detalhada (ao dividir em adequacgéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), com base na doutrina de Gilmar Mendes, para

fundamentar sua decisdo. Continuando com a analise do voto do ministro, destaca-se:

[...] 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
0s objetivos perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou razoabilidade em
sentido estrito). O pressuposto da adequacdo (Geeignetheit) exige que as medidas
interventivas abstratas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O
requisito da necessidade ou da exigibilidade significa que nenhum meio menos
gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucdo dos
objetivos pretendidos. Assim, apenas o que é adequado pode ser necessario, mas o
que é necessario ndo pode ser inadequado [...]. Ora na hipdtese parece inequivoca a
desproporcéo, a irrazoabilidade de impor-se auténtica pena pecunidria que pode
chegar a 200% do valor da tarifa, a quem, por razdes que ndo se apuram, em certo
momento, ultrapassa o limite do consumo de energia elétrica estabelecido. A ordem
constitucional, a vista do art. 5°, LIV e LV, do Diploma maior, ndo admite tal
tratamento do legislador ou da Administracdo para com o particular, [...] do exposto,
indefiro a medida cautelar (BRASIL, 2004, p. 92-93).

Por este trecho, percebe-se que a estruturacdo se deu de forma abstrata, pois o
ministro ndo aplicou a maxima da proporcionalidade ao caso concreto e ndo analisou cada
uma das suas subdivisbes em busca de uma decisdo, mas limitou-se a descrevé-las
abstratamente e ao afirmar que a tarifa era muito alta (CAMARGO, 2005, p. 33-34).

3.4 Aplicacdo da maxima da proporcionalidade de Robert Alexy no Habeas Corpus
124.306/RJ

Por fim, passa-se a analisar 0 Habeas Corpus 124.306/RJ, julgado em 2017
impetrado em face de acérddo da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ). No caso
0s pacientes mantinham uma clinica de aborto e foram presos em flagrante pela préatica dos
crimes de aborto e formacdo de quadrilha. Apds terem a liberdade proviséria concedida e,
posteriormente a prisdo preventiva decretada, a defesa impetrou HC 290.341/RJ perante 0 STJ
gue ndo o conheceu. A partir disso, chegou-se ao HC 124.306/RJ perante o STF (BRASIL,

2017). O julgado possui a seguinte ementa. In Verbis:
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DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA.
AUSENCIA  DOS REQUISITOS PARA  SUA DECRETACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE DA INCIDENCIA DO TIPO PENAL DO
ABORTO NO CASO DE INTERRUPCAO VOLUNTARIA DA GESTACAO NO
PRIMEIRO TRIMESTRE. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. [.] A
criminalizacdo, nessa hipotese, viola diversos direitos fundamentais da mulher, bem
como o principio da proporcionalidade. [...] 6. A tipificacdo penal viola, também,
o0 principio da proporcionalidade por motivos que se cumulam: (i) ela constitui
medida de duvidosa adequagdo para proteger o bem juridico que pretende
tutelar (vida do nascituro), por ndo produzir impacto relevante sobre o nimero
de abortos praticados no pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo
seguro; (ii) é possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios mais
eficazes e menos lesivos do que a criminalizacdo, tais como educacdo sexual,
distribuicdo de contraceptivos e amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se
encontra em condicBes adversas; (iii) a medida é desproporcional em sentido
estrito, por gerar custos sociais (problemas de salde publica e mortes)
superiores aos seus beneficios. [...] (BRASIL, 2017, p.1-2, grifo nosso).

E possivel observar pela ementa exposta que a Suprema Corte brasileira
apresentou como fundamento da decisao a analise com base na maxima da proporcionalidade
bem delineada, onde se analisaram as ldgicas da adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito de forma contextualizada com a situagéo do caso concreto e nao de forma
genérica e abstrata como ja foi demonstrado anteriormente em outros julgados.

O Ministro Luis Roberto Barroso empenhou-se em utilizar a maxima da
proporcionalidade tal qual Alexy (2015) preconizava durante varias passagens em seu voto.

Destacam-se 0s seguintes trechos:

O principio da proporcionalidade destina-se a assegurar a razoabilidade substantiva
dos atos estatais, seu equilibrio ou justa medida. Em uma palavra, sua justica.
Conforme entendimento que se tornou classico pelo mundo afora, a
proporcionalidade divide-se em trés subprincipios: (i) o da adequacdo, que
identifica a idoneidade da medida para atingir o fim visado; (ii) a necessidade, que
expressa a vedacdo do excesso; e (iii) a proporcionalidade em sentido estrito, que
consiste na analise do custo-beneficio da providéncia pretendida, para se determinar
se 0 que se ganha é mais valioso do que aquilo que se perde. 19. A
proporcionalidade, irmanada com a ideia de ponderagdo, ndo é capaz de
oferecer, por si s6, a solugcdo material para o problema posto. Mas uma e outra
ajudam a estruturar a argumentacdo de uma maneira racional, permitindo a
compreensdo do itinerario l6gico percorrido e, consequentemente, o controle
intersubjetivo das decises. (BRASIL, 2017, p.8, grifo nosso).

No trecho destacado percebe-se que, além da subdivisdio da méaxima da
proporcionalidade estar correta e seus conceitos estarem bem definidos, o ministro ainda
acertou ao perceber que a proporcionalidade, por si sO, ndo soluciona 0s casos que se presta
analisar, mas oferece substrato l6gico-racional que permite uma percep¢do do caminho que
ensejou ao julgador tomar uma determinada decisao.

Mais adiante o ministro expde o seguinte:
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Feita esta breve introducdo, e na linha do que foi exposto acerca dos trés
subprincipios que dédo contetdo a proporcionalidade, a tipificacdo penal nesse caso
somente estara entdo justificada se: (i) for adequada a tutela do direito a vida do feto
(adequacao); (ii) ndo houver outro meio que proteja igualmente esse bem juridico e
que seja menos restritivo dos direitos das mulheres (necessidade); e (iii) a tipificacao
se justificar a partir da analise de seus custos e beneficios (proporcionalidade em
sentido estrito) (BRASIL, 2017, p. 12).

Nesse trecho o ministro Barroso demonstra de forma bem explicada como se dara
a analise de proporcionalidade perante o caso concerto explicitando de que forma cada um
dos componentes da maxima da proporcionalidade vai influenciar no seu julgamento.
Partindo-se para a analise propriamente dita, o ministro chega as seguintes afirmacdes,
primeiramente em rela¢do ao subprincipio da adequacgéo:

2.1. Subprincipio da adequacdo. Em relacdo a adequagdo, é preciso analisar se e
em que medida a criminalizacio protege a vida do feto. E, porém, notdrio que as
taxas de aborto nos paises onde esse procedimento é permitido sdo muito
semelhantes aquelas encontradas nos paises em que ele é ilegal [...]. Na prética,
portanto, a criminalizagdo do aborto é ineficaz para proteger o direito a vida do feto.
Do ponto de vista penal, ela constitui apenas uma reprovagdo “simbolica” da
conduta [...] Portanto, a criminalizagdo do aborto ndo é capaz de evitar a interrupcdo
da gestacdo e, logo, é medida de duvidosa adequacdo para a tutela da vida do feto
[...] (BRASIL, 2017, p.12-14, grifo nosso).

Em seguida, ele parte para analise do subprincipio da necessidade:

2.2. Subprincipio da necessidade. Em rela¢do & necessidade, é preciso verificar se
ha meio alternativo a criminalizacdo que proteja igualmente o direito a vida do
nascituro, mas que produza menor restricdo aos direitos das mulheres [...] Nesse
ponto, ainda que se pudesse atribuir uma minima eficacia ao uso do direito penal
como forma de evitar a interrupcdo da gestagdo, deve-se reconhecer que ha outros
Instrumentos que sdo eficazes a protecdo dos direitos do feto e, simultaneamente,
menos lesivas aos direitos da mulher. Uma politica alternativa a criminalizagdo
implementada com sucesso em diversos paises desenvolvidos do mundo é a
descriminalizacdo do aborto em seu estdgio inicial (em regra, no primeiro trimestre),
desde que se cumpram alguns requisitos procedimentais que permitam que a
gestante tome uma decisdo refletida [...] (BRASIL, 2017, p.14-15, grifo nosso).

E, finalmente, o ministro parte para a andlise da proporcionalidade em sentido

estrito (subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito):

2.3. Subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito. Por fim, em relagéo a
proporcionalidade em sentido estrito, é preciso verificar se as restricdes aos direitos
fundamentais das mulheres decorrentes da criminalizacdo sdo ou ndo compensadas
pela protecdo & vida do feto. E preciso reconhecer, porém, que o peso concreto do
direito a vida do nascituro varia de acordo com o estagio de seu desenvolvimento na
gestacdo. O grau de protegdo constitucional ao feto €, assim, ampliado na medida em
que a gestacdo avanca e que o feto adquire viabilidade extrauterina, adquirindo
progressivamente maior peso concreto. Sopesando-se 0s custos e beneficios da
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criminalizacdo, torna-se evidente a ilegitimidade constitucional da tipificacdo penal
da interrupcdo voluntdria da gestagdo, por violar os direitos fundamentais das
mulheres e gerar custos sociais (e.g., problema de salde publica e mortes) muito
superiores aos beneficios da criminalizacdo (BRASIL, 2017, p. 15-16, grifo nosso).

A partir dessas trés analises proferidas a concluséo feita pelo ministro Barroso em

relacdo ao caso € a seguinte:

[...] a interrupcdo voluntéria da gestacdo ndo deve ser criminalizada, pelo menos,
durante o primeiro trimestre da gestacdo. Durante esse periodo, o cortex cerebral —
que permite que o feto desenvolva sentimentos e racionalidade — ainda néo foi
formado, nem ha qualquer potencialidade de vida fora do Gtero materno (BRASIL,
2017, p. 17).

Por todo o exposto, nota-se que, finalmente, a Suprema Corte brasileira utilizou-se
da maxima da proporcionalidade de Alexy (2015) de forma satisfatoria para formulacéo de
uma decisdo tripartida, pois levou em conta todas as subdivisdes da proporcionalidade para
tal. Dessa maneira, resta demonstrado que houve uma evolucdo na aplicacdo da méxima da
proporcionalidade pelo STF, assim, esta € plenamente cabivel no sistema juridico brasileiro.

Camargo nota que a maxima da proporcionalidade ja vinha sendo aplicada pelo
STF, mas de forma superficial enquanto discurso de autoridade, o que demonstrava que esse
método interpretativo ja era aceito por parte da doutrina, pelos ministros do STF e pela nossa
Constituicdo, mas ndo era aplicada como um método elucidativo que fizesse com que as
premissas defendidas através da proporcionalidade e sua aplicacdo aos casos fossem claras
(CAMARGO, 2005, p.34).

Sobre a importdncia do delineamento da aplicagdo da maxima da
proporcionalidade pelo STF é importante entender que

Assim, para que este Tribunal permaneca legitimo, respeite ao postulado da
isonomia, da separacdo de poderes e interprete o Direito Constitucional da maneira
mais adequada para a sociedade, é imprescindivel que se observe atentamente sua
construcdo jurisprudencial, cobrando a devida coeréncia. Esta, apenas por uma
analise minuciosa e critica dos acorddos produzidos pode-se detectar. Dessa
maneira, mais que um estudo a respeito da aplicacdo da proporcionalidade e
razoabilidade, fica o apelo ao desenvolvimento de sentengas fundamentadas e
coerentes dentro de um todo (CAMARGO, 2005, p. 79, grifo nosso).

Levando em conta que o Supremo Tribunal Federal demonstrou, no HC
124.306/RJ, mesmo que apenas recentemente, que tem pleno conhecimento e capacidade de
aplicacdo da méxima da proporcionalidade em todas as suas subdivisfes para fundamentar se

uma medida é ou ndo proporcional; entdo, pode-se passar, agora, para a analise do objetivo
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principal deste trabalho: se a proibicdo da publicidade voltada para o publico infantil trazida
pelo projeto de lei 5.921/2001 constitui medida constitucional com base na maxima da

proporcionalidade de Robert Alexy.
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4 O PROJETO DE LEI 5.921/2001 E A ANALISE DE SUA PROPORCIONAL IDADE

4.1 O Projeto de Lei 5.921/2001 e os direitos que seriam postos em conflito caso

aprovado

Primeiramente, é de fundamental importancia que se destaquem alguns aspectos
conceituais em relacdo a publicidade e propaganda, mesmo que de forma breve. O Codigo
Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria (CONAR, 1980, p. 3) conceitua publicidade e

propaganda como:

Artigo 8°. O principal objetivo deste Codigo é a regulamentacdo das normas éticas
aplicaveis a publicidade e propaganda, assim entendidas como atividades destinadas
a estimular o consumo de bens e servicos, bem como promover instituicGes,
conceitos ou idéias.

J& o Decreto n° 57.690, de 1 de fevereiro de 1966, conceitua propaganda como:
“Art 2° Considera-se propaganda qualquer forma remunerada de difusdo de idéias,
mercadorias, produtos ou servigos, por parte de um anunciante identificado” (BRASIL, 1966).

Percebe-se que o Cddigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria destaca
os termos publicidade e propaganda no mesmo artigo e ndo faz uma diferenciagdo muito
explicita entre os dois, j& 0 Decreto n°® 57.690/1966 nem sequer usa o termo publicidade,
utilizando-se do termo propaganda apenas.

Garcia (2010, p. 234-235), contudo, observa que a doutrina costuma diferenciar
publicidade e propaganda sendo que publicidade estaria ligada a divulgacdo de produto ou
servico enquanto que a propaganda estaria ligada a propagacgdo de ideias. O autor destaca
ainda que apesar dessa diferenciacdo feita doutrinariamente, o STJ (Superior Tribunal de
Justica) trata tais conceitos de forma sinénima.

O projeto de lei 5.921/2001 visou regular a publicidade, apesar de fazer algumas
ressalvas em relacdo a propaganda. No entanto, o projeto acabou por, em algumas passagens,
confundir os dois conceitos, considerando que usa o termo propaganda de forma indistinta de
publicidade (BRASIL, 2001, p.1). Por conseguinte, a diferenciacdo entre os dois termos ndo
tem tanta relevancia para este trabalho.

Dito isso, verifica-se que o texto do Projeto de Lei n° 5.921 de 2001 traz consigo
uma gama de proibi¢des em relacdo & publicidade infantil, gerando no seio da sociedade

brasileira uma série de discussfes concernentes ao limite do &mbito razoavel de regulagéo por
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parte do Estado, assim como os limites da atividade publicitaria levando em conta a
vulnerabilidade infantil (BRASIL, 2001).
Cumpre, entdo, serem destacadas algumas garantias que a Constituicdo Federal

brasileira concede a crianca e ao adolescente:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressdo (BRASIL, 1988).

Observa-se que a Constituicdo apregoa um principio que vem sendo adotado em
diversos paises pelo mundo, que é o principio do melhor interesse do menor que pode ser

entendido da seguinte forma:

Esse principio do best interest of the child ou o melhor interesse da crianca é
peremptdrio em atribuir ao Estado a obrigacdo de colocar a crianga e o adolescente
acima de todos os interesses, com prioridade absoluta como mandamento
constitucional constante do art. 227, uma constru¢do embasada nesse principio como
dever social, moral e ético, compartilhado com a familia e a sociedade e com todos
os habitantes do territorio nacional sob sua jurisdi¢cdo, como um dever de todos
(BARBOSA, 2013, p. 24 apud NUCCI, 2014, p.30).

Esse principio foi reforcado no Estatuto da Crianca e do Adolescente no qual se

destacam os seguintes dispositivos:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecao integral a crianca e ao adolescente. [...]JArt.
3° A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de
lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condicbes de liberdade e de dignidade. [..] Art. 4° E dever da familia, da
comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria [...]. (BRASIL, 1990a).

No trecho destacado acima, o legislador reconheceu através de uma interpretacao
sistematica dos dispositivos constitucionais e das normas internacionais de direitos humanos
que era necessario elevar ao maximo a validade e eficacia das normas referentes as criancas e
aos adolescentes. Essa é a doutrina da protecdo integral da crianga e do adolescente.
(ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2016, p. 61).
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Essa doutrina representa um metaprincipio que visa orientar a sociedade, o Estado
e a familia, garantindo e reconhecendo todos os direitos as criancas e aos adolescentes através
da imposicao de deveres, reconhecendo as criangas e adolescente como “pessoas em
desenvolvimento”, mas nem por isso deixando de tratar-lhes como sujeitos de direito. Assim
sendo, é reconhecida a vulnerabilidade das criangas e adolescentes e objetiva-se a protecdo
dos mesmos e a garantia de uma vida digna. (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2016, p. 62-
65).

Baseado nesses direitos constitucionais da crianca e do adolescente, 0 Deputado
Luiz Carlos Hauly prop6s o projeto de lei n° 5.921 de 2001. Em 19 de junho de 2013, foi
apresentado substitutivo de autoria do Deputado Salvador Zimbaldi, que servird de base para
a andlise (BRASIL, 2001).

O projeto havia recebido parecer positivo das seguintes comissdes: Comissdo de
Defesa do Consumidor (CDC), em 09/07/2008; Comissdo de Desenvolvimento Econémico,
Industria e Comércio (CDEIC), em 07/10/2009 e Comissdao de Ciéncia e Tecnologia,
Comunicacdo e Informatica (CCTCI), em 18/09/2013 (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2017).

A Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania (CCJC), permaneceu inerte
e ndo deu seu parecer em relacdo ao projeto, o que ocasionou, em 16/05/2016, a transferéncia
da competéncia para apreciar o projeto ao plenario da casa com base no art. 52, § 6° do
Regimento Interno da Camara dos Deputados. No entanto, até a finalizacao deste trabalho, o
plenario ainda ndo havia apreciado o projeto (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2017).

No relatério do substitutivo € expresso de forma clara que ele visa proibir a
publicidade ou propaganda comercial dirigida a criancas e adolescentes considerando-os seres
“hipervulneraveis” aos “males” da publicidade que, entre outras coisas, seria responsavel por
arriscar a integridade fisica e psicologica de milhdes de criancas, assim como, estimular
comportamentos nocivos como 0 consumismo excessivo, a obesidade infantil e o
favorecimento da violéncia e da delinquéncia infantil (BRASIL, 2001).

Nessa perspectiva, salientam-se algumas dessas proibi¢6es do projeto:

Art. 4° Considera-se, para os fins desta lei, abusiva a publicidade dirigida a criangas
e adolescentes que contenha ao menos um dos seguintes elementos: | — anlincio de
produto, pratica ou servico sabidamente destinado ao consumo por criangas ou
adolescentes, ou que tenha algum desses grupos como seu maior publico
consumidor; 1l — linguagem infantil; 111 — personalidades, personagens ou qualquer
outro elemento reconhecivel como pertencente ao universo de produtos culturais
destinados a criancas e adolescentes; 1V — desenho animado ou de animagéo; V —
promogdo com distribuicdo de prémios ou de brindes coleciondveis com apelo ao
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publico infantil; VI — promogdo com competicdes ou jogos com apelo ao publico
infantil; VII — trilhas sonoras compostas por musica infantil ou cantada por vozes de
criangas; VIII — utilizacdo de personagem, real ou animado, reconhecivel como
crianca (BRASIL, 2001, p.10).

E importante destacar, ainda, o que traz o artigo 5° inciso segundo do
mencionado projeto de lei que afirma que esse tipo de publicidade devera atender ao seguinte:
“Il — ndo ser veiculada em publicagdes, programas, sitios na internet ou qualquer outro
produto mididtico que seja destinado a criangas e adolescentes” (BRASIL, 2001, p. 10).

Observa-se que o projeto de lei em questdo buscou de forma bem ampla restringir
a publicidade voltada ao publico infantil sendo bem detalhada em definir os elementos que
caracterizariam a suposta abusividade, assim como as midias em que essas publicacfes
estariam proibidas (que contemplam inclusive a internet).

Outro artigo que se destaca € o seguinte:

Art. 6° A publicidade dirigida a criancas e adolescentes, assim definida no art. 4°
desta lei, deve atender aos seguintes requisitos: [...] VII — ndo permitir que a
influéncia do anlncio leve a crianca ou o adolescente a constranger seus
responsaveis ou a conduzi-los a uma posi¢do socialmente inferior ou condenavel;
VIII - ndo explorar a confianca de criancas e adolescentes em seus pais, professores
e outros lideres de opinido; XVII — ndo empregar criancas e adolescentes como
modelos para vocalizar apelo direto, recomendacdo ou sugestdo de uso ou consumo
(BRASIL, 2001).

Por este trecho destacado, reforca-se a ideia de que o projeto de lei busca a
proibicdo e ndo somente a regulacdo da atividade. Primeiramente o projeto visa proibir que o
publicitario incentive a crianca a expressar qualquer tipo de insisténcia para que o0s pais
comprem um determinado produto e em seguida, nota-se que a mera contratacdo de criancas
para estrelar em um comercial passaria a ser vedada.

A partir disso, pode-se destacar que o projeto de lei pde imediatamente em choque
dois direitos constitucionais: a protecdo integral da crianca e do adolescente e a liberdade de
expressao.

O artigo 170 da Constituicdo (BRASIL, 1988) garante a livre iniciativa, mas faz
ressalva que ela deve seguir aos ditames da justica social, o que significa dizer que limitacdes
a esse direito, assim como a qualquer outro direito, sdo possiveis.

A Constituicdo Federal também protege a liberdade de expressao declarando no
artigo 5°, IX: “[...] € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo, independentemente de censura ou licenga” (BRASIL, 1988).

Com isso, surge um conceito ainda ndo consensual entre a doutrina: a liberdade de
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expressdo comercial. Enquanto uns afirmam que “[...] a liberdade de expressdo comercial néo
se sustenta como direito fundamental” (NEVES, 2009, p.13), € possivel também observar um
posicionamento contrario que leva em conta o reconhecimento de direitos fundamentais a
pessoa juridica pelo sistema juridico brasileiro e, com isso, a liberdade de expressdo comercial
nédo pode ser atingida de forma t&o limitadora sob pena de incorrer em inconstitucionalidade
(ARAGAO, 2006, p. 26).

Miragem (2014) defende que o fundamento constitucional da atividade
publicitaria ndo é a liberdade de expressdo contida no art. 5°, IX da Constituicdo da
Republica, mas, sim, no art. 1°, IV que trata da livre iniciativa. Desse modo, apesar de a
publicidade lidar com expresséo de ideias, conceitos e informagdes, o conceito de “liberdade
de expressdo publicitaria” estaria equivocado. Para o autor, a liberdade de expressdo estaria
ligada a garantia do regime democratico de direito enquanto que a atividade publicitaria
estaria ligada somente ao mercado de consumo, pois s6 existe se ligada a venda de servi¢os ou
produtos (MIRAGEM, 2014, p. 250-251).

Discordando do posicionamento acima, Branco e Mendes (2015, p. 171-172, grifo

nosso) entendem o assunto da seguinte forma:

N&o ha, em principio, impedimento insuperavel a que pessoas juridicas venham,
também, a ser consideradas titulares de direitos fundamentais, ndo obstante estes,
originalmente, terem por referéncia a pessoa fisica. Acha-se superada a doutrina
de que os direitos fundamentais se dirigem apenas as pessoas humanas. Os
direitos fundamentais suscetiveis, por sua natureza, de serem exercidos por
pessoas juridicas podem té-las por titular. Assim, ndo haveria por que recusar as
pessoas juridicas as consequéncias do principio da igualdade, nem o direito de
resposta, o direito de propriedade, o sigilo de correspondéncia, a inviolabilidade de
domicilio, as garantias do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada. Os direitos fundamentais a honra e a imagem, ensejando pretensdo de
reparagdo pecunidria, também podem ser titularizados pela pessoa juridica. O tema é
objeto de Sumula do STJ, que assenta a inteligéncia de que também a pessoa
juridica pode ser vitima de ato hostil a sua honra objetiva. A Simula 227/ STJ
consolida o entendimento de que "a pessoa juridica pode sofrer dano moral”. Ha
casos ainda de direitos conferidos diretamente a prdpria pessoa juridica, tal o de ndo
interferéncia estatal no funcionamento de associagdes (art. 5°, XVIII) e o de nédo
serem elas compulsoriamente dissolvidas (art. 5°, XIX).

No mesmo sentido se posiciona Bulos (2014, p. 536-537, grifo nosso) que

reconhece a tendéncia internacional de se atribuir os direitos fundamentais as pessoas

juridicas que com elas sejam compativeis:

As pessoas juridicas, do mesmo modo que as fisicas, tambeém sdo destinatarias
dos direitos e garantias fundamentais. A tendéncia de permitir as pessoas juridicas
o0 pleno gozo das liberdades publicas ndo é algo que se verifica somente no Brasil. A
Carta Fundamental de Bonn de 23 de maio de 1949, por exemplo, prevé a
possibilidade (art. 19-3). Até mesmo a Convengédo Europeia de Direitos Humanos
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assim se posicionou (art. 25, 1), respeitadas, logicamente, as caracteristicas
inerentes a espécie.

Coaduna-se, ainda, com esse entendimento o pensamento manifesto por Aragao

(2006, p. 6-7, grifo nosso) que expressa:

Uma vez reconhecido que as empresas sdo titulares de direitos fundamentais,
entre eles o de liberdade de iniciativa econdmica, resta assente que tém direito a
liberdade de comunicacdo com sua clientela potencial ou efetiva. Isso significa
que o direito de fazer propaganda constitui um sub-principio da liberdade de
iniciativa econdmica, um direito fundamental dele necessariamente derivado, ainda
mais reforgado por ndo possuir aspectos apenas econdmicos, mas também — e talvez
principalmente — relacionados diretamente a liberdade fundamental de manifestacdo
e comunicacao de idéias e pensamentos, tanto em seu aspecto emissor (das empresas
divulgarem os seus produtos, as suas qualidades, pregos, etc. — artigos 5°, IX, e 220
da Constituicdo Federal) quanto em seu aspecto receptivo (direito dos cidaddos a
informacédo —artigos 5°, X1V, e 220).

Fixado, entdo, o entendimento de que a liberdade de expressdo comercial € uma

realidade devido a prépria légica dos direitos fundamentais, como ja foi abordado nos
parégrafos anteriores, é necessario perceber como se daria a limitacdo desse direito, tendo em
vista que ndo ha direitos fundamentais absolutos.

Quando se fala de limitacdo a liberdade de expressdo é importante que se
destaquem limites objetivos que sirvam de parametro para delinear até onde esse direito pode
chegar.

Nessa légica, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), através
da Relatoria Especial para a Liberdade de Expressao, tem tracado parametros objetivos que
devem ser seguidos, podendo haver limitagdo ao direito de liberdade de expressao apenas se
tais parametros forem desrespeitados (OEA, 2009).

A CIDH zela pela plena liberdade de expressdo, e a prova disso € a garantia
expressa de que todas as formas de discurso estdo, independentemente de seu contetdo e do
grau de aceitacdo social e estatal, protegidas. Assim, existe uma obrigacdo do Estado em se
manter inerte, mesmo diante da propagacdo de um discurso polémico ou controverso (OEA,

2009, p.10). E relevante destacar o seguinte trecho:

De particular importéncia é a regra segundo a qual a liberdade de expressdo deve ser
garantida ndo s para a difusdo de ideias e informacgdes favoravelmente recebidas ou
consideradas inofensivas ou indiferentes, mas também para a difusdo daquelas que
ofendem, chocam, inquietam, mostram-se ingratas ou perturbam o Estado ou
qualquer setor da populagao. Assim o exigem o pluralismo, a tolerancia e o espirito
de abertura, sem os quais uma sociedade democréatica ndo existe. Nesse sentido,
tem-se destacado a especial importancia de proteger a liberdade de expresséo
“no que se refere as opinides minoritarias, incluindo aquelas que ofendem, séo
chocantes ou perturbam a maioria”; e tem-se enfatizado que as restri¢des a
liberdade de expressdao “ndo devem ‘perpetuar os preconceitos, nem fomentar a
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intolerancia’”. Em igual sentido, esta claro que o dever de ndo interferir no direito de
acesso a informacgdo de todo tipo se estende a circulagdo de informag@es, ideias e
expressdes que possam ou ndo contar com o beneplacito pessoal daqueles que
representam a autoridade estatal em um dado momento (OEA, 2009, p.10, grifo
Nosso).

A CIDH traga como proibidos apenas 0s seguintes discursos: a propaganda de
guerra e a apologia do 6dio que constitua incitacdo a violéncia, a incitacdo direta e publica ao
genocidio e a pornografia infantil (OEA, 2009, p. 20).

Outro direito ligado ao tema, e que seria atingido caso o projeto virasse lei, seria a
livre iniciativa. Sobre a livre iniciativa destaca-se a afirmacéo de Barroso que observa: “No
regime juridico de direito privado, vigoram principios como os da livre iniciativa e da
autonomia da vontade. As pessoas podem desenvolver qualquer atividade ou adotar qualquer
linha de conduta que néo lhes seja vedada pela ordem juridica” (BARROSO, 2010, p. 74).

Barroso ainda destaca que a livre iniciativa funciona como promovedora indireta
de direitos fundamentais e que sua limitacdo, assim como de qualquer direito constitucional
deve se dar com base na razoabilidade levando-se em conta a ponderacdo (BARROSO, 2010,
p. 353).

Um estudo realizado em 2014 pela GO ASSOCIADQOS, no Estado de S&o Paulo,
relacionado a proibicdo da publicidade infantil em virtude da Resolu¢do 163 do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), que possui conteddo

extremamente parecido com o do projeto de lei n® 5.921/2001, revelou que

A producédo destinada ao publico infantil gera uma série de beneficios econdmicos
relacionados a producéo e a geracdo de empregos, salarios e tributos (Quadro 37).
Os impactos diretos e indiretos do comércio de produtos infantis licenciados, por
exemplo, geram cerca de R$ 51,4 bilhdes em produgdo na economia nacional, 1,17
bilhdo de empregos, mais de R$ 10 bilhdes em salarios e quase de R$ 3,0 bilhGes em
tributos. Da proibicdo da veiculagdo de publicidade e comunica¢do mercadoldgica
dirigida as criancas, foram estimadas grandes perdas (Quadro 38). As perdas
decorrentes da Resolu¢do podem ser elevadas, da ordem de R$ 33,3 bilhdes em
producdo, mais de 728 mil empregos, R$ 6,4 bilhdes em salérios e R$ 2,2 bilhdes
em tributos (GO ASSOCIADQS, 2014, p. 103).

A proibicdo da publicidade voltada para o publico infantil colide diretamente com
a livre iniciativa, isso devido ao fato de os produtos desse setor serem feitos para criancas e
adolescentes, ou seja: eles que sentem o desejo de consumir os produtos, isto é, constituem o
publico-alvo. Ao se proibir que se anuncie diretamente ao publico alvo de um produto hd um
impacto na livre iniciativa desse setor.

Com os direitos em conflito expostos passa-se a analisar a melhor forma de
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resolver o conflito, buscando que nenhum deles seja extinto, mas, sim, que se alcance

proporcionalidade como solucdo.

4.2 A constitucionalidade do Projeto de Lei n° 5.921 de 2001 analisado sob a méaxima da

proporcionalidade de Robert Alexy

Na secdo anterior foram abordados alguns direitos que entrariam diretamente em
conflito caso o projeto de n® 5.921 de 2001 fosse aprovado. Porém, para que a analise de
constitucionalidade do projeto esteja completa, sob a 6tica da maxima da proporcionalidade
tal qual Robert Alexy concebeu, é necessario que se proceda com o exame de adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito do mencionado projeto.

Assim, esta secdo busca cumprir com objetivo principal deste trabalho que é
prosseguir com o exame mencionado acima para que, enfim, se obtenha uma resposta sobre o
questionamento da proibicdo da publicidade infantil ser proporcional ou ndo e,
consequentemente, constitucional ou inconstitucional.

Pelo que ja foi discorrido até aqui, sabe-se que o dever de proporcionalidade nédo é
um principio, j& que seu conteddo normativo é neutro, constituindo uma estrutura trifasica
formal de aplicacdo de outros principios, isto €, “um postulado normativo aplicativo”
(AVILA, 2001, p. 23).

Essa estrutura tripartida em adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, deve ser seguida necessariamente nessa ordem, havendo uma relacdo de
subsidiariedade, pois s6 se chega ao exame de necessidade se a medida ja tiver sido
considerada adequada e s se prossegue para o exame da proporcionalidade em sentido estrito
se antes a medida a ser adotada ja tiver sido considerada como necessaria (SILVA, 2002, p.
12-13).

Relembrados tais conhecimentos, parte-se agora para a analise em si.

4.2.1 A analise da adequacéo do Projeto de Lei n®5.921 de 2001

Partindo-se de conceitos ja trabalhados anteriormente, sabe-se que a adequacéo
constitui um carater negativo, ja que elimina os meios ndo adequados, ou seja, meios que ndo
contribuem para o alcance do resultado desejado. A adequacdo estéd ligada as possibilidades

faticas, isto é, as op¢des que poderdo ser feitas no contexto em que ocorre o caso (ALEXY,



54

2015).

O Projeto de lei n°5.921 de 2001, como péde ser percebido, possui uma alta carga
proibitiva em seu texto. Pela l6gica da adequacao € necessario que se analise se essa proibicédo
trazida pelo projeto de lei seria capaz de fomentar ou de alcangar os resultados buscados,
quais sejam: protecdo da crianca e do adolescente dos possiveis maleficios da publicidade
infantil dentre eles obesidade infantil, consumismo exacerbado, a violéncia e delinquéncia
infantil, exploracdo da inocéncia da crianca todos expostos no relatério do projeto feito pelo
deputado Salvador Zimbaldi (BRASIL, 2001, p.1-8).

Seria a proibicdo da publicidade infantil capaz de resolver problemas como o da
obesidade entre criancas ou isso apenas afetaria o setor comercial e publicitario sem trazer
resultados? Patricia Blanco (2011, p.[?]), presidente-executiva do Instituto Palavra Aberta,

afirma que

Toda proibicao, além de ndo inibir o consumo, gera distor¢des econbmicas e sociais,
e 0 maior prejudicado é o consumidor, seja ele crianca, adolescente ou adulto. Em
vez de pensar em novas leis (e ha mais de 200 projetos sobre o assunto em
tramitacdo no Congresso), a acdo eficaz é fazer com que as ja existentes sejam
efetivamente cumpridas, como a lei que proibe a venda de bebidas alcodlicas para
menores de 18 anos.

Por esse entendimento a criacédo da lei proposta ndo seria adequada para a solucao

do problema. Nessa acepc¢do, Malozzi (2008, p. 253) nota o seguinte:

A educacdo para o consumo foi uma das solucbes apontadas por Mdnica de Sousa,
diretora comercial dos Estudios Mauricio de Sousa. “Talvez falte informacao para
certa classe de pais para educar melhor seus filhos, o que comprar quais alimentos
dar. A discussao aqui deve ser a educagdo da familia”, analisou.

Percebe-se, assim, que problemas como obesidade infantil, consumismo
exacerbado ou violéncia e delinquéncia infantil ndo sdo problemas simples que possuem um
fator unico (publicidade) como causa e que se eliminado sera a solucdo milagrosa. Na
verdade, sdo problemas muito complexos que exigem analises mais profundas e que passam
pelo olhar da educacdo familiar como forma de solugdo, pois de nada adianta proibir a
publicidade infantil se os habitos familiares continuarem 0s mesmos ou se 0s pais nao
ensinarem aos seus filhos que nem tudo que é oferecido a eles é bom, necessario ou
conveniente.

Dessa maneira, a proibicdo da publicidade infantil ndo é meio adequado para

resolver tais problemas, no entanto, entende-se que a medida poderia, em algum grau,
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fomentar o alcance dos resultados pretendidos pelo projeto. Tal situacdo (quando a medida
ndo é capaz de alcancar os resultados pretendidos, mas somente serve para fomenta-los) é
definida por Carlos Bernal Pulido como “versdo fraca da adequacdo” e, de acordo com o
autor, ja € suficiente para que se passe para a andlise de necessidade (BERNAL PULIDO,
2007, p. 724-727 apud MARTINS, 2015, p. 320-321).

4.2.2 A analise da necessidade do Projeto de Lei n°5.921 de 2001

Conceito também ja considerado, a necessidade também constitui um critério
negativo: “Ela exige que, dentre dois meios aproximadamente adequados, seja escolhido
aquele que intervenha de modo menos intenso” (ALEXY, 2015, p. 590), ou seja: 0 meio
menos gravoso e também esta ligada as possibilidades faticas, pois somente perante 0 caso
concreto é que é possivel perceber qual meio é o menos gravoso.

Percebe-se que a medida adotada seria desnecessaria por dois motivos:
primeiramente o Cadigo de Defesa do consumidor ja proibe a publicidade abusiva e enganosa
e também a publicidade que se aproveite de inocéncia da crianca sem, contudo, proibir de
forma geral toda e qualquer publicidade voltada para o publico infantil (BRASIL, 1990b).

E necessario destacar os seguintes dispositivos do Codigo de Defesa do
Consumidor. Ipsis ditteris:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. § 1° E enganosa qualquer
modalidade de informacdo ou comunicacdo de carater publicitério, inteira ou
parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissdo, capaz de
induzir em erro o consumidor a respeito da natureza, caracteristicas, qualidade,
quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e
servicos. § 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da
deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita valores ambientais,
ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou
perigosa a sua salde ou seguranca. § 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é
enganosa por omissdo quando deixar de informar sobre dado essencial do produto
ou servico (BRASIL, 1990b).

Por este trecho, percebe-se que o Cadigo de Defesa do Consumidor se apresenta
enguanto meio menos gravoso para inibir todo o tipo de publicidade abusiva ou enganosa
voltada para qualquer puablico, inclusive o infantil, mas sem proibir a priori a veiculacdo de
publicidade voltada para criangas e adolescente tal qual planeja fazer o projeto de lei n® 5.921
de 2001. A vista disso, a liberdade de expressdo comercial ndo é desproporcionalmente

impedida, passando a ser proibida apenas nos casos de abusividade ou de ser enganosa.
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Outro fato que torna a medida desnecessaria € a existéncia do CONAR sobre 0

qual se destaca:

O CONAR (Conselho de Autorregulamentacdo Publicitéria), 6rgdo formado por
anunciantes, agéncias publicitarias e veiculos de comunicacdo, somente controla
eticamente as publicidades enganosas e abusivas, ndo exercendo, portanto, um
controle legal. Agora, diante do CDC, subsistem duas formas de controle da
publicidade: o controle legal, estabelecido pelo CDC, e o controle privado, ja feito
pelo CONAR, ambas compativeis entre si (GARCIA, 2010, p. 235).

Sobre 0 CONAR, é importante destacar, ainda, que:

A efetividade do CONAR nos casos que Ihe sdo submetidos apoia-se no fato de que
0 integram as associacGes de todos os setores econdmicos envolvidos com a
atividade publicitaria, no caso anunciantes, agéncias de publicidade e veiculos de
comunicagdo. O rito processual previsto para exame das reclamacdes contra
anancios publicitarios prevé inclusive a concessdo de medida liminar (artigos 29 a
34 do Regimento Interno da entidade), visando a sustacdo da veiculagdo do anuncio
em desacordo com o Cédigo brasileiro de autorregulamentacdo publicitaria. Nao ha
davida sobre a importancia da atividade do CONAR no controle da publicidade
ilicita — enganosa e abusiva — sendo a efetividade de sua atuagdo decorrente da
ampla representatividade das entidades representativas dos setores econdmicos
envolvidos na atividade publicitaria (MIRAGEM, 2014, p.269).

Assim sendo, enquanto o CDC e as demais leis, que regulam a atividade
publicitaria tém instrumentos juridicos ao seu dispor para se fazer cumprir a legislacao, o
CONAR se faz valer de vinculos obrigacionais sendo que o desrespeito de suas normas se
resolve como inadimplemento (MIRAGEM, 2014, p.269). Assim sendo observa-se um
sistema complementar.

Seguindo o pensamento acima, Santos observa que o CONAR possui um dos
cddigos mais rigorosos do mundo e que atua de forma rapida julgando os anuncios que ferem
esse codigo utilizando de adverténcias, solicitacdo de alteracdo e até sustacdo de anuncios. As
pessoas que compdem o conselho sdo extremamente respeitadas e conceituadas na area
(SANTOS, 2008, p. 101).

Ao mesmo tempo em que 0 CONAR atua como guia dos rumos a serem seguidos
pela atividade publicitéria, é necessario destacar outra importancia de sua existéncia: “[...]
evita uma atuacdo governamental drastica e cobra do governo o cumprimento das leis ja
existentes, como a de venda de bebidas para menores de idade que, coibiria 0 consumo
irresponsavel e tiraria da publicidade a culpa por tais acontecimentos” (SANTOS, 2008, p.
101).

Santos (2008, p. 101) também aponta que 0 CONAR, apesar da sua eficiéncia,
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ndo é tdo utilizado pelos consumidores finais dos produtos, mas, sim, por outras empresas em
uma dindmica em que as empresas se “vigiam”, mas que, apesar de existirem algumas falhas,
as atuacdes do CONAR complementadas com as normas juridicas cogentes desempenham um
papel essencial para a atividade publicitaria.

Faz-se relevante destacar que o ordenamento juridico brasileiro é o que mais
possui normas que restringem ou proibem a publicidade infantil no mundo, isto é, ja se
encontra bem servido de regulacBes que visam a protecdo dos direitos da crianca e do

adolescente:

Com relagéo & protegdo as criancgas, destaca-se que o conjunto de normas em vigor
no Brasil o posiciona no mesmo nivel do Reino Unido, sendo mais rigida com
relacdo ao que é praticado nos Estados Unidos e em outros paises [...]. Das 23
restricbes citadas, o Brasil é o que totaliza 0 maior nimero delas (22 no total). O
segundo colocado é o Reino Unido com 16 itens proibidos ou com alguma restricdo
(GO ASSOCIADQS, 2014, p. 88).

Pelo que foi exposto, fica clara a desnecessidade das medidas impostas caso o
projeto de lei n°® 5.921 de 2001 fosse aprovado. Se a medida € desnecesséria,
consequentemente € desproporcional, pois sé se passa para a analise de proporcionalidade em
sentido estrito se as duas anteriores (adequacdo e necessidade) tiverem sido confirmadas
(SILVA, 2002, p. 12-13).

No entanto, por motivos didaticos, passa-se a analisar a proporcionalidade em
sentido estrito do projeto de lei n® 5.921 de 2001.

4.2.3 A analise da proporcionalidade em sentido estrito do Projeto de Lei n®5.921 de 2001

Como ja discorrido, a proporcionalidade, em sentido estrito, esta ligada as
possibilidades juridicas (diferentemente da adequacdo e necessidade que estdo ligadas as
possibilidades faticas), pois durante uma colisdo de principios antagénicos a solucéo terd que
passar pela minima afetacdo dos principios colidentes, isto €, que jamais um principio limite
excessivamente outro, seguindo a logica do sopesamento. Desse modo, caracteriza-se a ideia
de proporcionalidade em si (ALEXY, 2015).

O projeto de lei n°® 5.921 de 2001 ndo é proporcional em sentido estrito, pois
considera que toda a publicidade voltada ao publico infantil é abusiva e, assim, proibe de
inicio, que se veicule qualquer tipo de mensagem de cunho comercial voltada a crianca e ao

adolescente. Ao fazer isso, o principio da liberdade de expressao comercial das empresas que
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trabalham com produtos ou servigos voltados a esse publico é totalmente fulminada em
detrimento do principio da protecdo integral da crianca e do adolescente.

O modelo de ponderacdo toma por base a escolha do melhor meio que favoreca
todos os principios, pois a ndo realizacdo de um principio é vedada sendo a medida adotada
tida como excessiva (AVILA, 2001, p. 28).

Toda vez que se destaca um direito fundamental como sendo a priori superior a
outro, fere-se a lei de colisdo e a lei do sopesamento, ja trabalhadas anteriormente, tal qual
estabeleceu Robert Alexy. O autor estabelece a inexisténcia de relacdo absoluta de
precedéncia entre principios e, assim, somente 0 caso concreto vai determinar se um principio
devera se sobressair em relagdo ao outro (ALEXY, 2015, p. 99).

Pelo exposto, o projeto vai além de um carater de regulamentacdo, que é
totalmente aceitavel tal qual estabelece o Codigo de Defesa do Consumidor, ao definir e
combater as publicidades enganosas e abusivas, e passa a assumir um carater proibitivo
(BRASIL, 1990b).

Dito pois, nem toda publicidade voltada ao publico infantil vai conter informacéo
falsa, ou induzir ao erro, ser discriminatdria, incitar violéncia, ou explorar 0 medo ou a
supersticdo, ou se aproveitar da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, ou
desrespeitar valores ambientais, ou induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial
Ou perigosa a sua saude ou seguranga tal qual estabelece o CDC (BRASIL, 1990b).

O projeto em questdo impede justamente que o caso concreto, seja levado em
conta para a decisdo de qual direito devera sobressair ao outro, ja que elimina a chance de a
peca publicitaria sequer seja analisada, pois desde o inicio estaria proibida, assim, ndo se pode
verificar se houve abusividade ou se foi enganosa.

Seguindo essa linha de pensamento, destaca-se:

Desta forma, a liberdade de expressdo comercial, como principio integrante da
ordem econdmica, garante a faculdade das empresas se expressarem e se
comunicarem através da publicidade. 1sso ndo significa que tal garantia ndo deva e
ndo, de fato, esteja sujeita a limitacdes e condi¢cBes impostas ao seu exercicio. Mas o
que importa frisar, neste ponto, é o carater de garantia constitucional que conferiu a
Carta Magna de 1988 a esta pratica e que a generalizagdo de que toda a publicidade
voltada a crianca é abusiva € temeraria (GO ASSOCIADOS, 2014, p. 98).

Além disso, a proibicdo a priori de um determinado tipo de discurso, que ndo se
enquadre nos discursos proibidos da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, a saber:
A propaganda de guerra e a apologia do 6dio que constituam incitacdo a violéncia, a incitacdo

direta e publica, ao genocidio e a pornografia infantil, constitui afronta direta a liberdade de
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expressao (OEA, 2009, p.20).

O projeto de lei representaria um retrocesso as liberdades garantidas pela CIDH e
uma afronta aos limites objetivos tracados por ela que determinam o que € um discurso
proibido. Tal afronta € muito bem representada pelos seguintes dispositivos do projeto. In
Verbis:

Art. 7° S8o vedadas e consideradas abusivas, na publicidade dirigida a criancas e
adolescentes, assim definida no art. 4° desta lei, as seguintes praticas: | — utilizagéo
de formato de merchandising, em especial em programas audiovisuais ou de audio
destinados a criancas ou a adolescentes; Il — utilizacdo de apelo imperativo de
consumo, direta ou indiretamente; 11l — utilizacdo de formato que procure gerar
confusdo entre publicidade e conteddos midiaticos sem natureza publicitéria; [...] VI
— utilizacido de expressdes “somente”, “apenas”, “precinho”, “preco baixo” ou
outras da mesma natureza para qualificar o preco anunciado do produto,
pratica ou servigo. Art. 8° As infragdes das normas desta lei ficam sujeitas as
seguintes sangdes administrativas, sem prejuizo das demais de natureza civil, penal e
das definidas em normas especificas contidas na legislacdo em vigor, tais como as
previstas nos artigos 61 a 80 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990: I —
adverténcia; Il - multa, de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 100.000,00 (cem
mil reais), a serem aplicadas conforme a capacidade econdmica do infrator; Il
— imposicgéo de contrapropaganda (BRASIL, 2001, p. 12-13, grifo nosso).

Por tudo que foi visto, percebe-se que o projeto de lei em questdo foi bem incisivo
e amplo na busca de um carater extremamente proibitivo. A vista disso, fica demonstrada a

falta de proporcionalidade em sentido estrito do projeto de lei n® 5.921 de 2001.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy € um dos grandes expoentes
da superacéo da visao estritamente positivista do Direito, oferecendo uma visao que considera
a norma como uma estrutura maior que engloba as regras e os principios. Tem clara influéncia
na obra de Dworkin. Alexy considera as regras com sua caracteristica de “tudo-ou-nada” e os
principios com uma dimensdo de peso (seguindo o pensamento de Dworkin), mas inovando
ao considerar nos principios uma funcao de “mandados de otimizacao”.

Essa diferenca essencial entre conflito de regras e colisdo de principios demonstra
que, na esséncia, essas normas sdo diferentes. No conflito entre regras existe uma afetacdo no
plano de validade, onde ou a regra é valida e tera seus efeitos ou sera invalida e expurgada do
ordenamento juridico, a ndo ser que se estabeleca uma exce¢do que permita a coexisténcia
entre regras que em principio seriam conflitantes (ALEXY, 2015).

Ja os principios, por serem razGes prima-facie, dependem das possibilidades
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faticas e juridicas para que se determine, durante uma colisdo, que principio devera prevalecer
sobre o0 outro. Para isso, deve ser levado em conta a lei de colisdo e a lei do sopesamento que
consideram, respectivamente, que inexiste relacdo absoluta de precedéncia entre principios e
que ndo existe precedéncia incondicionada ou abstrata que determinem uma regra de
precedéncia de um principio sobre outro (ALEXY, 2015).

A solucdo durante uma colisdo passa pelo método da maxima da
proporcionalidade, pois ele segue diretamente a linha de raciocinio da lei de colisdo e da lei
do sopesamento ao considerar as realidades faticas e juridicas através de uma analise
tripartida em adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Essa analise
trifasica é extremamente importante, pois busca a efetivacdo méxima de todos os direitos em
coliséo (ALEXY, 2015).

Portanto, observa-se que Robert Alexy estabeleceu uma teoria que, desde o
comeco, seguia uma linha de raciocinio logica baseada no carater prima-fracie dos principios.
Assim, os principios ndo sdo absolutos devendo considerar o0 caso concreto para uma decisao
e isso implica diretamente na lei de colisdo e lei do sopesamento, que, por sua vez, implica
diretamente na maxima da proporcionalidade e suas subdivisdes (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) (ALEXY, 2015).

Os julgados do STF analisados neste trabalho demonstram que a maxima da
proporcionalidade de Robert Alexy vem sofrendo uma evolucdo na sua aplicagcdo no decorrer
dos anos de 1993 a 2017, em que, cada vez mais, se observa uma melhor sistematizacdo em
sua aplicacdo e um melhor entendimento de que a proporcionalidade ndo € um principio, mas
uma regra bem estruturada de anélise de sopesamento. Dessa maneira, demonstra-se que sua
aplicacdo no sistema juridico brasileiro vem acontecendo.

O projeto de lei n° 5.921 de 2001, ao estabelecer a proibicdo da publicidade
voltada ao publico infantil, impediu que um tipo de discurso seja proferido considerando que
toda a publicidade infantil é abusiva ou enganosa. E nesse ponto que se verifica que ndo ha
margem para considerar o caso concreto, ja que, logo de inicio, o direito a liberdade de
expressao comercial ficou totalmente prejudicado para as empresas que trabalham nesse setor,
ficando impedidas de anunciar seus produtos ao publico-alvo final.

Além disso, a proibicdo desse tipo de discurso ndo encontra respaldo na Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, pois ndo representa uma ameaga grave a nenhum valor
que justifique tal proibicdo a priori. Para se ter uma no¢do a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos protege inclusive o discurso ofensivo, polémico ou controverso desde que

ndo se encaixem nos discursos proibidos (propaganda de guerra e a apologia do 6dio que
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constituam incitacdo & violéncia, a incitacdo direta e publica ao genocidio e pornografia
infantil). Assim, estdo sendo feridos critérios objetivos muito bem tracados e que se
coadunam com os valores democraticos (OEA, 2009).

A proibicdo da publicidade dirigida ao puablico infantil pode ser considerada
segundo a méxima da proporcionalidade de Robert Alexy, como sendo inconstitucional, pois
ndo respeita os critérios de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
que compdem o conceito de proporcionalidade em sentido amplo, além de ndo se mostrar
medida capaz de alcancar os resultados almejados e de existirem outros meios para impedir a
publicidade abusiva e/ou enganosa, sem que se recorra a edicdo de uma nova lei, 0 que

limitaria desproporcionalmente ou, até mesmo, excluiria alguns direitos.
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