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I. Introducao
As fontes mais antigas apon-
A tam a origem do principio da
proporcionalidade na filosofia
iluminista do século XVIII, surgindo como
uma forma de limitagio de poder do Esta-
do. De inicio, invocava-se o mencionado
principio somente para a defesa de pessoas,
nas arcas administrativa e penal.’

A nogio de proporcionalidade passa a
inteirar o principio geral do diveito de policia,
somente no século XX, destinado a limi-
tar o exercicio da arbitrariedade do poder
executivo.?

GRABITZ,>  preconizou a
“constitucionalizagdo” do principio da

1. STUMM, Raguel Denize. Principio da Proporcionalidade no
Direito Constitucional Brasileiro, p. 78.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constiucional,
p. 386.

GRABITZ, Eberhardt. Apud CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Ob. dit,, p. 386. Afrma Grabitz que o principio da
proporcionalidade pertence Aqueles principios da Corsti-
tuigdo que desempenham um destacado papel na judica-
tura da Corte Constitucional. Inicialmente, o Tribunal
Constitucional empregava somente © principio da
proporcionalidade de modo casual, sem conseqiiéncia sis-

2.

3.
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proporcionalidade na década de 70, deste
século vindo, o mencionado principio, a ser
elevado ao nivel constitucional e norma-
tizado, em diversas constituigdes.

II. Da nocao de principio
juridico
Por principio, costuma-se designar o

conjunto de preceitos essenciais que se des-
tinam a exprimir o fendmeno juridico.

Principio, segundo conhecida defini-
¢io de BANDEIRA DE MELLO, se tra-

dUZ no

“... mandamento nuclear de um sis-
tema, verdadeiro alicerce dele, disposigdo
Jundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir a logica
e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a ténica e lhe dd sentido
harménico. E o conhecimento dos principi-
0s que preside a intelecgdo das diferentes par-
tes. componentes do todo unitdrio que ha porv
nome sistema juridice positivo.”

Os principios juridicos, por conseguin-
te, consistem em idéias juridicas gerais, as
quais permitem considerar uma regulamen-

tagdo ou norma, como convenientemente
fundada por referéncia a idéia de Direito
ou a valores juridicos reconhecidos, identifi-
cando-se, estes principios, pelo menocs em
parte, com os proprios valores juridicos, tal

qual a nogio de boa-fé ou de justica
distributiva.’

JOSE AFONSO DA SILVA ao ana-
lisar o termo principio, chama a atencdo para
o fato de ser, 0 mesme, equivoco, uma vez
que pode assumir diversos sentidos.® A ca-
tegoria principio, tanto pode tomar o signi-
ficado de norma de principio, a qual consiste
€m uma norma que possui um inicio ou um
esquema (que pode ser de 6rgdo, progra-
ma, etc.), ou, pode designar um mandamen-
to, a exemplo dos Principios Fundamentais,
que orientam a Constituigao.

Prefere, no entanto, a doutrina, de
um modo geral, designar por principio, as
ordenagdes que irradiam e imantam os sis-
temas normativos ou, também, como ni-
cleos de condensagoes, nos quais confluem
valores e bens constitucionais.

Muitos juristas insistem, ainda na
atualidade, rio fato de que os principios pos-
suem mera indole diretora e, consegiiente-
mente, nao seriam passiveis de aplicacio

Iemaiica evidente (& conhecido o caso denominado de Aphotheken— Urtail, onde constatamos as hesitagbes do citado Tribunal),
O principio da proporcionalidade, contudo, vem sendo utilzade de maneira cada vez mais reiterada, alargando-se para fora do
émbito do Direito Constitucional, vinda a ser aplicado, também, como matéria de slerigio de atos do Estado. O principio da
proporcionalidade tem se prestado precpuamente para ser exercido na esfera dos direiios fundemertais e de personalidade,
sobréludo na efetivagéo da protegio da liberdade e garantia ao exercicio dos direitcs fundamentais e de personalidade.
(SZANIAWSKI, Elimar, Direitos de Perscnalidade e sua Tutela, p. 115).

4. Celso Antonio Bandeira de Mello, Elementos de Direilo Administratvo. RT, p. 230.
Karl Larentz. Metodologia da Ciéneia do Direito, p. 576, distingue os principios que possuem aplicabilidade diretz e imediata, aos

quais chama de Principios com a Forma de Propasicdes Juridicas, dos principios que somente possuem diretrizes ou causas de
Justificagdo e ndo possuem aplicabilidade imediata, denominando-os de principios abertos.

B.  SILVA, José Alonso da. Curso de Direito Constitucional Pesitivo, p. 85.
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imediata, somente, podendo ser aplicados
mediante a atuagio de norma
concretizadora do principio. |

Para LARENTZ, os principios juridi-
cos ndo sdo normas suscetiveis de aplicagdo
imediata aos casos individuais, em que s6
houvesse subsumir, necessitando de normas
fixas e de aplicagdo muito bem delimitada.
Afirma, ainda, o autor, ser a existéncia de
delimitagao necesséaria e se evidenciandona
hipotese em que dois principios conflitem
entre si. Assim, carece de averiguagao pelo
operador do direito, a hierarquia dos diver-
s0s principios, através da andlise criteriosa
das valorages atribuidas pelo legislador aos
bens jurfdicos postos em causa e do grau
em que estes necessitam de protegio jurf-
dica.

Embora tal corrente de pensamento
possua nomes de ilibada conceituacio, ndo
se pode deixar de reconhecer a existéncia
de alguns principios, auto-aplicdveis, de apli-
cacio imediata e possuidores de fun¢éo
normativa.

Deve, poréim, ser lembrade, que ndo
se pode exigir dos principios aquilo que se
pode exigir das regras, na qualidade de pre-
ceitos. Os principios ndo possuem
efetividade, em especial, no Direito Cons-
titucional. Através dos principios, possui-
dores de um alto grau de abstragio,
permite-se a adequacao permanente da

Constituicdo na evolugio social e na re-
construgio do dissenso constitucional.

I11. Dos principios
constitucionais

Na doutrina costuma-se dividir os
principios constitucionais em duas categori-
as, a saber: em principios politico-constitucio-
nais e em principios juridico-constitucionais.

Os primeiros constituem as decisdes
politicas fundamentais, concretizadas em
normas conformadoras do sistema consti-
tucional positivo, sdo normas-principio.

Os principios juridico-constitucionais
sao principios gerais, informadores da or-
dem juridica nacional, consistindo, muitas
vezes, em desdobramentos ou principios
outros, derivados dos principios fundamen-
tais. E os principios constitucionais fundamen-
tais, por sua vez, tém, por escopo,
caracterizar a coletividade politica e o Es-
tado e enumerar as principais op¢des poli-
tico-constitucionais. Sao, por assim dizer, a
matriz das demais normas constitucionais.’

IV. Do principio da
propcrcionalidade

O desenvolvimento da moderna
doutrina do principio da proporcionalidade
encontra suas raizes no direito alemao de-
nominado de Verhdltnismdssigkeitprinzip.

7. CANOTILHO, José Joaguim Gomes, Ob. cit, 309. Afrma o autor que ndo devemos confundir aqui, principios constitucionais
fundamentais com principias gerais do Direito Constitucional. Os primeiros se traduzem em nomas fundamentais, ou normas
matriz, que explictam as valoragbes politicas fundamentais do legislador constituinte. Ao passo que os principios gerais do
Direito Constitucional formam o tema de uma Teoria Geral do Direito Constitucional, envolvendo conceitos gerais e objetos que
podem ter seu estudo destacado na dogmatica juridico corstitucional. Canotilho distingue os principios definidores da forma do
Estado, dos principios definidores da estrutura do Estado, bem como, dos principios estruturadores do regime politico e dos
principios caracfenzadores da forma de governo e da organizagao poliica em geral.
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Este principio encontra seu substrato em
disposicaes legais referentes ao estado de
necessidade, interferindo na definicdo de
ameaca ilicita. A ameaga ilicita ndo é, na reali-
dade, antijuridica, desde que para a obten-
¢io de um fim néo proibido, a ameaga
consistir em uma acao em si mesma, con-
forme o Direito, mas néo for o meio ade-
quado para a obtencao desse fim.

- O principio da proporcionalidade apre-
senta, segundo CANOTILHO, sub-tipos,
os quais se dividem em principios de segu-
ranca juridica e de principio de protegdo da
confianca dos cidaddos.® Este principio, de
inicio, limitava-se a servir de medida para
as limitacdes administrativas da liberdade
individual. O principio da proporcionalidade,
consoante afirmamaos acima, servia para o
direito administrativo como um principio
geral do direito de policia podendo, ainda,
ser vislumbrado como um modo de interdi-
cao de medidas excessivas
(Ubermassverbot).

Podemos visualizar o principio da
proporcionalidade sob dois aspectos. O pri-
meirn, a visin lata, mostra que o hrincihio
da proporcionalidade conduz-se como uma
regra fundamental A qual devem todos obe-
decer. Nesse sentido, é conhecido por prin-
cipio da proibicio de excesso,
(Ubermassverbot). Ainda, sob este ponto de
vista, o principio da proporcionalidade, diver-
sifica-se em diversos principios menores, a
saber: Prinzip der Geeignetheit e Prinzip der
Erforderlichkeit, consoante denominacio da
doutrina alema. i

O primeiro, o principio da
P ) P P
Geeignetheit, tem por objetivo balancear os

8. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Ob. ct., p. 315.

interesses postos em conflito e decidir em
que medida deve prevalecer, a despeito de
eventuais inconvenientes, a medida adota-
da pelo poder piblico para a realizagio do
interesse publico e, se a mesma, uma vez
adotada pelo operador do direito, seria a
apropriada para a consecugio do interesse
piiblico. Os meios utilizados para realizar-
se dererminado objeto devem ser apropria-
dos ou adaptados 4 melhor consecugio. Ao
lado deste principio, gravitam outros prin-
cipios, o principio do menor sacrificio, tam-
bém, chamado de principio do meio menos
lesivo. Neste principio, encontraremos, obri-
gatoriamente, uma relagio fungivel entre a
lesdo causada e o fim perseguido, isto é, uma
proporcionalidade e, diante da existéncia de
virios meios a serem aplicados, devera ser
sempre escolhido pelo aplicador, o meio
menos lesivo .

O segundo principio, denominado de
Erforderlichkeit Prinzip, ao qual chamamos
de principio da necessidade, se traduz na idéia
de que, quando entre diversos meios se pode
alcangar algum fim, deve-se optar pelo meio
menos gravoso, ou segundo outros, que ana-
lisam o principio pela 6tica do operador,
denomina-se de principio do meio mais suave
a esfera de interesses privados e direitos do
individuo.

Finalmente, devemos examinar a
proporcionalidade em sentido estrito, chama-
da pela doutrina alema de Prinzip der
Verhdlnismdissigkeit, denominado, entre nés
de principio da proporcionalidade, (em senti-
do estrito), o qual determina que os meios
utilizados pelo operador do direito devem

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 33, 2000
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ser sempre proporcionais 4 situagao fatica.
Isto &, a proporcionalidade resulta sempre da
pesagem e da ponderacdo da intensidade do
atentado praticado ou dirigido aos direitos
e interesses privados, de uma parte, em re-
lagio ao peso que o interesse piiblico, ou
alheio, posto em causa, efetivamente
apresenta.

O principio da proporcionalidade é
operado através da verificagao, pelo juiz,
diante de determinado caso concreto, onde
surge o conflito de dois interesses legitima-
mente tuteldveis se sao, os mesmos, juridi-
camente protegidos. Em caso afirmativo,
deverdo estes interesses, postos €m causa,
serem pesados e ponderados e seu resulta-
do estabelecera os limites de atuagdo das
normas na verificagao do interesse predo-
minante. Deste modo, o magistrado, medi-
ante minuciosa valoracao dos interesses,
decidira em que medida deve-se fazer pre-
valecer um ou outro interesse, impondo as
restricdes necessarias ao resguardo de ou-
tros bens juridicos.” Este principio, correta-
mente aplicado, fornece ao peder piblico,
bem como, ao particuiar, 0 poder de reaii-
zar 0s atos necessarios que somente trarao
resultados através do sacrificio de um di-
reito subjetivo ou de um interesse tutelavel.
O interesse merecedor de tutela terd, po-
rém, muitas vezes, de ceder ao interesse
alheio ou ao interesse coletivo.

A proporcionalidade se afirma sempre
em que os “limites do que é razoavelmente
suportavel” sio realmente respeitados.”

9, SZANIAWSKI, Elimar. Ob. cit,, p. 113.
10. SZANIAWSKI, Elimar. Ob. cit., p. 114.
11. BONAVIDES, Paulo. Curse de Direito Constitucional, p. 317.

IV-1. Do fundamento
constitucional

A doutrina ndo ¢ uninime, em suas
conclusodes, em relagao ao fundamento
constitucional do  principio da
proporcionalidade.

Uma corrente posiciona-se no senti-
do de afirmar que o principio da
proporcionalidade deriva, diretamente, do
principio do Estado de Direito. |

Qutros, afirmam que o principio da
proporcionalidade teria, por fundamento, os
direitos fundamentais.

BONAVIDES filia-se & segunda cor-
rente, para quem a vinculagio do principio
da proporcionalidade ao Direito Constituci-
onal ocorre por via dos Direitos Fundamen-
tais. E, nesse sentido, o principio da
praporcionalidade se preocupa com a limita-
¢ao do poder legitimo devendo, por outro

lado, estabelecer os critérios de limitagdo &
liberdade individual.'

Alguns autores opinam no sentido de
que o princinio ora estudado, ndo se aplica-
ria a todos os Direitos Fundamentais. Ou-
tros, estabelecem uma gradagfio de eficécia
do principio da proporcionalidade, em razao

dos Direitos Fundamentais.

A corrente doutrindria predominan-
te na Alemanha e a jurisprudéncia desen-
volvida pelo Tribunal Constitucional, o
Bundesverfassungsgericht, (B.Ver.G.), tem
demonstrado a mais extensa aplicabilidade

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, v. 33, 2000
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deste principio, principalmente, para deter-
minar a constitucionalidade dos atos do

poder publico.

Os Direitos Fundamentais tém, con-
tudo, servido de porta de entrada do princi-
pio da proporcionalidade no Direito
Constitucional, na qualidade de principio
juridico, destacando -se como o mais eleva-
do meio de protecio da liberdade e dos Di-
reitos Fundamentais do homem.

E. P PENALVA impugna a corrente
que vislumbra o  principio da
proporcionalidade comc um mero critério,
denominado de critério da proporcionalidade,
a ser utilizado pelo operador do direito, na
verificacic dos limites de sua aruagio. Sus-
tenta o autor, que o principio da
proporcionalidade é muito mais do que um
mero critério, consistindo-se em:

“... um principio consubstancial ao
Esiado de Direito com plena e necessdria
operatividade, ao mesmo passo que a exi-
géncia de sua utilizacdo se apresenta como
uma das garantias bdsicas que se hdo de
observar em toda hipérese em que os direi-
ios € as libevdades scjam lesados,™"
O principio da proporcionalidade nao
& um instituto novo. Sua atual celebridade
é devida A grande repercussao que trouxe a
sua aplicacio an campo do Direito Consti-
tucional da atualidade. Essa repercussio
deve-se & duas concepcdes de Estado de
Direito.

Unmna, ja em declinio, se vincula, dou-
trinariamente, ac principio da legalidade,
outra, mais recente, ligada ao principio da
constitucionalidade. Este entendimento aca-

12. Penalva, E. P. Apud Bonavides, Paulo. Ob. cit., p. 317.
13. BONAVIDES, Paulo. Cb. cit,, p. 328.

bou por deslocar para o plano do respeito
aos Direitos Fundamentais e aos Direitos
de Personalidade, o centro gravitacional da
ordem juridica. Neste sentido, podemas vis-
lumbrar uma certa ascendéncia do magis-
trado sobre o legislador sem, no entanto,
abalar o principio da separagio dos pode-
res. Na realidade, ocorre que o legislador
moderno nao atua mais dentro de um es-
pago de absoluta liberdade, tal qual agia ao
tempo em que predominava o principio da
legalidade. Sob a égide do principio da
constitucionalidade, encontramos diversos
mecanismos que tém por fungdo limitar a
liberdade do legislador, segundo concepcio
do Estado de Direito.

A expressdo controle da
propercionalidade, comumente utilizada, tem
sido confundida com o termo, controle de
constitucionalidade. Isto porque, o principio
da proporcionalidade elevado a nivel de prin-
cipio constitucional, vem criar limitagées
ao poder do legislador, o qual,
hodiernamente, vem a ser controlado pela
aplicagio do principio da constitucionalidade.
O magistrado, na qualidade de intérprete,
na aplicacao do Direito Constitucional, atua
mais livcemente, fiscalizando e controlan-
do a aplicacdo das normas juridicas.

Para BONAVIDES," a adogdo do
principio da proporcionalidade, como princi-
pio constitucional, acabou por contribuir na
conciliagao do dircito constitucional formal,
com o direito constitucional material, pos-
sibilitando prover as cxigéncias das gran-
des transformagdes sociais, sem abalar o
principio da separagio de poderes, nem, o
ja superado, critério da legalidade.

Revista du Faculdade de Direito da UFPR, v. 33, 20000
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V. Da proporcionalidade e da
igualdade

Apesar da doutrina e da jurisprudén-
cia brasileira adotarem o principio da
proporcionalidade como um principio cons-
titucional, o constituinte de 1988 nao tra-
tou de inserir em seu bojo 0 mencionado
principio como norma geral positivada. Pre-
feriu o constituinte tratar do principio den-
tro do tema da igualdade, concebendo a
no¢ao de uma categoria juridica, a igualda-
de-proporcionalidade.™

CORREA DE OLIVEIRA e
FERREIRA MUNIZ ao discutirem o tema
da igualdade afirmam que

“a igualdade perante a lei responde
aobrigacdo de aplicagdo das normas juridi-
cas gerais aos casos concretos, em confor-
midade com o que elas estabelegam, ainda
que dai resulte wma discriminagdo. Quanio
a igualdade na lei, ela exige que a norma
ndo contenha distingées fundadas em crité-
rios que comflitem com as normas constitu-
cionais, coma lei, com os costumes, ou com
os hrineihins jurfrﬁr‘ns superiores ao direito
positivo. Em decorréncia, a igualdade pe-
rante a lei é uma exigéncia feita a todos os
que aplicam as normas juridicas gerais aos
casos concretos, enguanto que a igualdade
na lei é uma exigéncia dirigida tanto aos que
criam as normas juridicas gerais, quanto aos

que as aplicam aos casos concretos. No fun-
do a distingdo guarda paralelismo com a dis-
tingdo enire as nogdes de Estado de direito e
Estado de legalidade. Com efeito, a nogao
de igualdade perante a lei vinciela o juiz mas
ndo o legislador. O juiz poderd aplicar, sem
qualquer quebra do principio da isonomia,
uma lei que, em si mesma, contenha inad-
missiveis desigualdades entre os serem hu-
manos. Assim, o juiz do 3¢ Reich que
aplicasse a mesma norma restritiva a todos
os judeus ndo estaria vulnerando o princi-
pio da igualdade perante a lei. O que de-
monstra que a pessoa s6 é efetivamente
protegida se o preceito da igualdade tam-
bém vincula o legislador, sem prejuizo da
vinculagdo do juiz: dai a importdncia fun-
damental da igualdade da lei.” ¥
Vamos encontrar um liame entre o
principio da proporcionalidade ¢ o principio
da igualdade, como principios constitucio-

nais.

Tradicionalmente, tem-se sustenta-
do que a nogio de igualdade estd,
indisscluvelmente, associada a democracia,
ja que se qualifica como uma limitagdo ao
legislador e, também, como uma norma de
interpretacio.'® Sob um aspecto, a igualda-
de funciona como uma limitagio ao legisla-
dor, na medida em que veda a este, editar
normas que estabelecam privilégios, em ra-
zao de raca, cor, sexo, classe social, religido,

14, AConstituicio de 1988 traz o principio da proporcionalidade implicito, nos incisos V, X, e XXV, do art. 5%, nosincisos IV, V e XXI,
do art. 7% no § 3% do art. 3€; no inciso IX, do arl. 37, no § 4*; no inciso lll, letras ce d no inciso V, do arl. 40;no § 1%, do art. 45;
noinciso VIIl, do art. 71, no paragrafo unico do art. 84; nos incisos | e [X, doart. 129;no § 1%, do art. 149; no art. 170; no art. 173
eseus §§ 3%, 4* e 5% no § 19, do art. 174; e no inciso IV, do art. 175.

15. OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de e Muniz, Francisco José Ferreira. O Eslado de Direito e os Direitos da Personalidade.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, n® 19, 1978/1980, pp. 236/399.

16. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direifo Constitucional, pp. 213 e 214. Femreira Filho, inspirado em Colliard, distingue a
igualdade de direitos, ou igualdade cvil, da igualdade de fato ou igualdade real, dizendo ser “a primeira uma igualdade de
aptidio, uma igualdade de possibilidades, uma igualdade virtual. A segunda afirma em prol de todos umigual exercicio atual de
direitos. Aquela é a forma de igualdade consagrada constitucionalmente nas democracias ocidentais”.
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etc. Seu principal escopo € o de estabelecer
a igualdade entre as pessoas. Nio se trata,
porém, de um principio constitucional de
grau absoluto, uma vez que, para estabele-
cer uma verdadeira e auténtica igualdade
de direitos, € necessario estabelecer-se uma
desigualdade aparente em relagao a outros,
a exemplo da concessdo de privilégios es-
peciais ao economicamente mais fraco, fren-
te ac economicamente mais forte, a fim de
recompor sua igualdade juridica.

Por outro prisma, a igualdade se tra-
duz em um principio de interpretacdo, ao or-
denar ao magistrado que, no momento de
aplicar a lei, ndo crie privilégios de espécie
alguma para ninguém.

No Estado Social, o objeto da lei ¢
bem claro e definido. O legislador atento
nio se esquecerd de evitar de despertar as
desigualdades faticas entre os cidadaos. Sua
tarefa serd a de impedir os maus efeitos das
desigualdades naturais. A igualdade legal ¢,
a primeira vista, um combate contra as de-
sigualdades faticas artificiais. A existéncia
de desigualdades ¢ inevitivel. Estas se de-
senvolvem dentro de uma esfera que trans-
cende o territério ocupado pelo Poder
Legislativo. A igualdade que emana da lei
€ que a mesma mantém, deve criar um ter-
reno neutro dentro do qual pode-se desen-
volver, livtemente, a atividade dos
individuos, a Gnica geradora de desigual-
dades aceitdveis, porque legftimas. A
igualdade legal, aos olhos da lei, consiste no
principio regulador da “nova ordem” dos in-
dividuos. Criando este terreno neutro, a lei
traduz-se, também, na manifestacio de au-

tonomia da sociedade civil em relag¢do ao
Estado, tal € o significado de igualdade libe-

ral.

A Corte Constitucional alema tem
considerado a igualdade como um dos trés
mais elevados valores do sistema constitu-
ciona! dos direitos fundamentais. O Tribu-
nal Constitucional organizou o principio da
igualdade entre os principios de um Direito
metapositivo.'” A nocio de igualdade, dian-
te da lei, faz, de tal modo, parte dos ele-
mentos fundamentais da crdem juridica que
seria necessario recorrer ao Direito
metapositivo para sua interpretagio e apli-
cagdo, caso o principio da igualdade nao hou-
vesse se tornado em direito escrito,
albergado pelo art. 32 da Lei Fundamental
de Bonn, a Constitui¢io da Alemanha.

A Corte Constitucional da Baviera,
por sua vez, visualizou o principio da igual-
dade, como um direito preexistente ao di-
reito positivo. Trata-se de um Direito nio
criado pelo constituinte, mas ji existente,
por antecipagio, surgido dentre os Direitos
Fundamentais do homem.

A jurisprudéncia do ‘Iribunal Cons-
titucional da Alemanha revela, através da
andlise comparativa de alguns arestos, a
existéncia de um liame, invencivel, entre a
nogao de proporcionalidade e a nogio de
igualdade.

Um primeiro ac6rdéo, trata das pes-
soas juridicas que estdo sujeitas ao pagamen-
to de imposto sobre o lucro. Nesta hipotese
o célculo do referido imposto podera, facil-

mente, conduzir a uma carga tributéria ex-
tremamente pesada, a ser suportada pela

17. JOUANJAN, Olivier. Le principe d'sgalité devant la loi en droft allemand, p. 195,
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sociedade de capital. Todavia, este tipo de
cdlculo do imposto nio é utilizado para as
sociedades de pessoas, para as quais a lei
concede um tratamento mais benigno. O
efeito nao igualitdrio deste tratamento é, no
entanto, justificado por seus fins politicos,
dentrodaidéia de um plano de politica eco-
ndmica do governo, que consiste no incen-
tivo deliberado de transformar &s sociedades
de capital em sociedades de pessoas, as quais
ndo estdo revestidas de personalidade juri-
dica.

Nio seria este, na realidade, o meio
proprio pelo qual o legislador deveria incen-
tivar a transformacido das sociedades de
capital em sociedades de pessoas. O meio
que constitufa a discriminagio, em relacio
4s sociedades de capital, foi considerado
inapropriado, nio necessirio, e atentatdrio
contra os interesses e direitos privados e,
sobre tudo, ndo sendo contrabalancado por
um interesse geral imperioso.

Nio se trata, no presente caso, de
confundir proporcionalidade com igualdade.
A estrutura normativa da igualdade contém
um elemento especifico que nio ¢ explica-
vel a partir da idéia de proporcionalidade, ou
seja, o da comparagdo. Trata-se, mais pre-
cisamente, que a idéia de igualdade com-
porta, também, uma certa forma de
proporcionalidade. A igualdade obriga o le-
gislador, que trata diferentemente diversas
categorias de pessoas, a manter certo equi-
librio entre estas, mas sem privilégios. Isto
implica que cada tratamento legal imposto
i cada categoria, seja proporcional s situa-

18. JOUANJAN, Olivier. Ob. at, p. 171.

¢Oes reais, dentro das quais se encontram
estas calegorias.

Outro aresto diz respeito as limita-
¢oes impostas pelo legislador i prética de
equitacdo em florestas na provincia da
Rendnia do Norte, Westphalia. Estas limi-
tacoes tém sido admitidas e julgadas neces-
sdrias e proporcionais, relativamente a
finalidade de protegio as matas, diante dos
danos causados pelos cavaleiros. O atenta-
do em relacio ao direito protegido pelo art.
22, da Lei Fundamental, que trata da liber-
dade geral de agir, ndo é considerado, por si
proprio, excessivo. Mas o juiz tem poder de
controle, embora este atentado nio seja
excessivo em relagdo a situagio praticada
por outras categorias de usudrios de flores-
ras, beneficiados por uma maior liberdade.'®

Nesta hipotese, o principio da igual-
dade tem por fungido completar o principio
da proporcionalidade, assumindo o sentido
de uma proporcionalidade comparada, pos-
suidora de uma funcao da mesma ordem,
ou seja, de principio geral de delimitagao
dos poderes do legislador, intervindo no
dominio protegido por um direito funda-
mental. Um exemplo desta necessaria
proporcionalidade comparada, inerente a
igualdade, é encontrado em um acérdio da
Corte Administrativa Federal, a propésito
do Regulamento do Conselho da Ordem
dos Médicos, o qual fixou 0 montante da
contribui¢do dos médicos membros.”

O principio da igualdade implica no
fato de que “as contribui¢oes de cada mem-

19, 0 Conselho da Ordem dos Médicos consiste em uma organizacao profissional de direito publice.
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bro do referido Conselho, ndo sejam exces-
sivas, nio somente em si proprias mas, tam-
bém, comparativamente as contribuigées

dos outros membros”.

A idéia de proporcionalidade niao
esta ausente da jurisprudéncia igualitaria
firmada pelo Conselho Constitucional ale-
mio. Mas comparadas as hesitagdes deste
Conselho, a jurisprudéncia do Tribunal de
Karlsruhe inscreveu a igualdade, diante da
lei, dentro de uma estrita légica, os meios-
fins. E &, unicamente, dentro desta 6gica
que surge a justificacio de uma diferenga
ou, de uma identidade de tratamento. Esta
justificativa comporta a classificagio em
dois niveis. Em um primeiro nivel, verifica-
mos que a finalidade perseguida pelo legis-
lador deve tornar compreensivel a
delimitagdo das categorias. Noutro nivel,
constatamos qUE 0s tratamentos gue cons-
tituem a variedade dos meios, visando rea-
lizar objetivos, devem respeitar sempre
uma certa proporcionalidade entre as ca-
tegorias.

V1. Conclusoes

Segundo pudemos verificar, o princi-
pio da proporcionalidade é aplicdvel em to-
dos os campos do Direito, sempre em que
ocorrer uma colisao de interesses tutelaveis,
em determinado caso concreto.

Contudo, nio devemos nos deixar
impressionar pelo mencionado principio, na
solucdo de eventuais conflitos entre dois
direitos fundamentais, uma vez que a apli-
cacio do principio da proporcionalidade traz

20. Kammergericht Berlin. Aresio de 03.06.1955. N.J.W. 2. 1956

dentro de si, uma determinada gama de
subjetivismo, que pode trazer perigos para
a garantia plena da protecio necessdria i
dignidade humana e ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, das pessoas envol-
vidas no feito.

Na jurisprudéncia alema encontra-
mos cascs que servem de alerta aos magis-
trados para nao abrirem espaco, através da
aplicagcio equivocada do principio da
proporcionalidade, & admissibilidade da pro-
va ilicita, resultante de uma ma4 avaliagéo
na ponderacdo e pesagem dos interesses
postos em causa.

E necessario dEStHCﬁrlﬂﬂS um aresto
da Kammergericht de Berlim,? que admiriu
a producio de prova, totalmente obtida por
meios ilicitos, por intermédio de gravagio
magnética, de escura telefdSnica clandesti-
na, feita pelo marido que gravou conversa-
coes realizadas por sua mulher com terceira
pessoa, e que foram admitidas em processo
de divércio, como meio de prova.

Tal meio de prova é totalmente ilici-
to, que agride frontalinente o direiio geral
de personalidade da mulher, do terceiro,
além da garantia fundamental de utilizagao
em processos, de meios de provas licitamen-
te obtidas.

A exagerada utilizacio do principio da
proporcionalidade e os perigos do
subietivismo excessivo, acabam por permi-
tir que venha a ser admitida a prova ilicita
e outras violacdes aos direitos fundamen-
tais. Em virtude destes perigos, que a apli-
principio da

cagdo incorreta do
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proporcionalidade pode resultar, deve o mes- imprescindivel sua utilizacdo, a fim de ga-
mo ser empregado, somente, diante de si- rantir a salvaguarda do equilibrio entre va-
tuagbes concretas especiais, nas quais é lores fundamentais em conflito.
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