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principio da proporcionalidade: a segunda tese da necessidade: 1. Contingéncia e positividade.
2. A dupla natureza dos direitos fundamentais. 3. Direitos fundamentais e a pretensdo de correcéo.

|. Conexdes necessarias e contingentes

A relacédo entre direitos fundamentais e o principio da proporcionalidade é um dos temas
centrais do debate constitucional contemporaneo. A respeito dessa relagéo, existem duas
posicOes opostas basicas: a tese que afirma a existéncia de algum tipo de conexdo necessaria
entre direitos fundamentais e a analise da proporcionalidade, e a tese de que

(*) Da versao original em inglés de "Direitos Constitucionais e Proporcionalidade", artigo
apresentado no seminario internacional "Direitos Fundamentais e Argumentagao Juridica",
organizado pela Universidade Nacional de S&o Marcos, Lima, Peru, 2010. Traducéo para o
espanhol de Jorge Alexander Portocarrero Quispe. Agradeco a Carlos Bernal Pulido por sua
valiosa assisténcia na revisdo desta traducédo. [A paginacéo correspondente as versdes em
espanhol existentes dos artigos e livros citados seréa fornecida ao longo da tradugéo.]

Ele aparecera entre parénteses apds a paginagdo da verséo em inglés de cada texto.]
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Sustenta, ao contrario, que ndo ha conexao necessaria entre direitos fundamentais e o
principio da proporcionalidade. De acordo com a segunda posicédo fundamental, a questéo
de saber se os direitos fundamentais e o principio da proporcionalidade estdo ou nao
conectados depende do direito positivo, isto &, daquilo que o legislador constituinte
efetivamente decidiu.

Por essa razédo, uma conexao entre direitos fundamentais e o principio da proporcionalidade
s6 poderia ser possivel ou contingente (1). A primeira tese pode ser chamada de "tese da
necessidade", enquanto a segunda, de "tese da contingéncia". Defenderei aqui a tese da
necessidade.

II. A teoria dos principios e o principio da proporcionalidade:

a primeira tese da necessidade

1. Regras e principios

A forma mais elaborada da tese da necessidade é baseada na teoria da

Principios. A base da teoria dos principios € a distingdo normativo-tedrica entre regras e
principios (2). Regras sdo normas que exigem algo definitivamente. Sao, portanto, mandatos
definitivos. Sua forma de aplicacédo é a subsungédo. Se uma regra é vélida e as condi¢des
para sua aplicagéo séo atendidas, entdo exatamente o que ela exige deve ser feito, nem
mais nem menos. Se isso for verdade, a regra foi satisfeita; se o que ela estipula nao for
cumprido, entdo a regra nao foi satisfeita. Ao contrario, os principios sdo mandatos de
otimizagdo. Como tal, exigem que algo seja feito "na maior medida possivel, de acordo
com as possibilidades faticas e juridicas existentes" (3). Ao contrario das regras, as
possibilidades juridicas séo essencialmente determinadas por principios opostos. Por essa
razao, os principios, tomados por si s6, sempre implicam um mero mandato de otimizagao.
A determinacgéo do grau apropriado de sa-

(1) E facil conceber uma terceira tese que sustenta a impossibilidade de conexo entre direitos fundamentais e
proporcionalidade. Esta tese, contudo, ndo sera aqui considerada.
Ela ndo desempenha um papel importante no debate sobre a relagdo entre direitos fundamentais e proporcionalidade.

(2) Cf. Robert Alexy, A Theory of Constitutional Rights (12 ed., 1985). Tradug&o para o inglés de Julian Rivers,
Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 47-49. Traducgéo para o espanhol de Carlos Bernal Pulido: Theory of
Fundamental Rights, 22 ed., Madrid, Center for Political and Constitutional Studies, 2007, pp. 67-69.

(3) Ibid., p. 47 (pagina 67).
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A satisfacao de um principio em relagao ao que outro principio dita € determinada por
meio da ponderacéo. Portanto, a ponderagao ¢é a forma especifica de aplicagao dos
principios.

2. O principio da proporcionalidade
a) Otimizacédo em relagdo as possibilidades factuais e juridicas

A definicdo de principios como mandatos de otimizacéo leva diretamente a uma
conexao necessaria entre a teoria dos principios e o principio da proporcionalidade. O
principio da proporcionalidade (Verhalt-nismaRigkeitsgrundsatz), que recebeu amplo
reconhecimento nas Ultimas décadas dentro da teoria e pratica da jurisprudéncia
constitucional (4), € composto por trés subprincipios: o principio da adequagéo, o
principio da necessidade e o principio da proporcionalidade em sentido estrito. Esses
trés principios juntos expressam a ideia de otimizagdo. Os principios enquanto
mandatos de otimizagdo exigem otimizacéo com relagdo as possibilidades factuais e
legais. Os principios da adequacao e da necessidade referem-se a otimizagcdo com
relagdo as possibilidades factuais. O principio da proporcionalidade em sentido estrito
refere-se a otimizagdo com relacéo as possibilidades legais.

b) Adequacgédo

O primeiro subprincipio, o principio da adequacéao, exclui a adogédo de meios
inadequados que obstruam a realizagdo dos principios ou fins para os quais foi
adotado. Se o meio M for inadequado para atingir ou obter o principio P1 , e ainda
assim obstruir a realizagdo de P2, entdo nem P1 nem P2 serédo prejudicados pela ®™
omissdo de M, embora P2 fosse prejudicado se M fosse adotado. Portanto, P1 e P2
juntos atingirdo seu mais alto grau de realizagdo em relagdo ao que é factualmente
possivel se M for omitido. P1 e P2, tomados em conjunto, proibem o uso dos meios
M. Isso mostra que o principio da adequacao nada mais € do que um

(4) Cf., por exemplo, David M. BEATTY, The Ultimate Rule of Law, Oxford, Oxford
University Press, 2004; Alec STONE SWEET e Jud MATHEWS, «Proportionality Balancing
and Global Constitutionalism», em Columbia Journal of Transnational Law, n.° 47, 2008, pp. 72-164.

Revista Espanhola de Direito Constitucional 13
ISSN: 0211-5743, No. 91, janeiro-abril (2011), pp. 11-29



Machine Translated by Google

DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE ROBERTO ALEXY

expresséo da ideia do Otimo de Pareto. Uma posicdo pode ser melhorada sem prejudicar
outra.

Um exemplo de violagao do principio da idoneidade pode ser encontrado na decisao
do Tribunal Constitucional Federal Alemao sobre uma lei que exige um teste de tiro ndo
apenas para os requerentes de uma licenga geral de caca, mas também para aqueles
que solicitam exclusivamente uma licenga de falcoaria. O Tribunal considerou que o teste
de tiro para cacadores de aves de rapina ndo era adequado para promover o "exercicio
adequado dessas atividades, conforme entendido pelo legislador" ("vom Gesetzgeber
gewollten[n] sachgerechte[n] Ausfiihrung dieser Tatigkeiten") (5).

Consequentemente, ndo havia razdo objetiva suficientemente clara (‘kein sachlich
einleuchtender Grund') (6) para afetar a liberdade geral de acéo dos falcoeiros, garantida
pelo artigo 2.°, n.° 1, da Lei Fundamental. Por esta razao, o regulamento foi declarado
contrério ao principio da proporcionalidade (7) e, consequentemente, inconstitucional.

c) Necessidade

Sao raros 0s casos em que uma lei foi declarada inconstitucional devido a sua
inadequacdo. Normalmente, os meios adotados pelo legislador buscardo, pelo menos,
atingir seus fins em alguma medida. Isso é suficiente para passar no teste de adequacao.
Por esta razao, a relevancia pratica do subprincipio da adequagéo é bastante baixa. Isso
é completamente diferente do segundo subprincipio do principio da proporcionalidade, ou
seja, do principio da necessidade. Este principio exige que, entre dois meios igualmente
adequados em relagédo a P1, aquele que é menos prejudicial a P2 deve ser escolhido .
Se houver um meio que intervenha em menor grau e seja igualmente adequado, sera
possivel atingir uma posicao sem prejudicar a outra (8). Sob esta condicao, P1 e P2,
juntos, exigem que

(5) Decisiones del Tribunal Constitucional Federal (Decisdes do Tribunal Constitucional Federal, en lo
sucesivo, BVerfGE) 55, 159 (166).

(6) BVerfGE 55, 159 (167).

(7) BVerfGE 55, 159 (166).

(8) O principio da necessidade pressupde que a questéo de se devem ser adotados 0s meios menos ou
mais interferentes € irrelevante para todos os outros principios ou fins. Se, no entanto, existir um terceiro
principio ou fim, P3, que seja adversamente afetado pela adogdo dos meios que menos interferem com P2,
entdo o caso n&o pode ser resolvido apelando apenas ao Otimo de Pareto. Quando os custos se tornam
inevitaveis, um ato de equilibrio torna-se necessario.
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Aplicou-se 0 meio que menos interfere. Novamente, trata-se de um caso de Pareto Otimo.

Um exemplo disso pode ser encontrado na decis&o do Tribunal Constitucional
Federal Alemao sobre confeitaria, especificamente confeitaria de coelho da Pascoa e de
Papai Noel feita de arroz tufado. Para proteger os consumidores de confundir tais
confeitaria feita de arroz tufado com produtos de chocolate, decidiu-se proibir confeitaria
feita de arroz tufado. O Tribunal argumentou que a prote¢do do consumidor poderia ser
alcangada "de forma igualmente eficaz, porém menos restritiva, com uma obrigacéo de
sinaliza¢@o" ("in gleich wirksa-mer, aber weniger einschneidender Weise durch ein
Kennzeichnungsgebot") (9).

Por essa razéo, a proibi¢éo foi declarada uma violagéo do principio da necessidade e,
consequentemente, contraria ao principio da proporcionalidade.

d) Proporcionalidade em sentido estrito

Assim como o principio da adequagao, o principio da necessidade também se
refere a otimizacdo em relagdo as possibilidades reais. A otimizacdo em relagao as
possibilidades reais consiste na redugéo de custos que podem ser evitados. No entanto,
0s custos tornam-se inevitaveis se 0s principios entrarem em conflito. A ponderagdo
torna-se entdo necessaria. A ponderagao é o objeto do terceiro subprincipio do principio
da proporcionalidade, ou seja, o principio da proporcionalidade em sentido estrito. Este
principio expressa o significado da ponderacéo em relagdo as possibilidades legais.
Este principio é idéntico a regra conhecida como "lei da ponderacgao” (10). Esta regra
estipula:

“Quanto maior o grau de insatisfacédo ou afetacdo de um dos
principios, maior deve ser a importancia da satisfagéo do outro.

A lei de equilibrio exclui, entre outras coisas, a interferéncia intensiva no principio
P1 que se justifica apenas pela menor importancia atribuida a satisfagéo do principio de
colisédo P2 . Tal solugao nao representaria uma otimizacéo de P1 juntamente com P2 .

A lei da ponderacgéo pode ser encontrada, com diferentes formulag8es, em
praticamente todos os ambitos da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

(9) BVerfGE 53, 135 (146).
(10) ALEXY, Uma Teoria dos Direitos Constitucionais (n. 2), p. 102 (pagina 138).
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cional. Ela expressa uma caracteristica especial da ponderacao e é de grande
importancia pratica. Se uma analise precisa e completa da estrutura da ponderacgao
for alcangada, é necessario estender a lei da ponderagao. O resultado dessa
extensdo é a formula do peso (11). A formula do peso define o peso, no caso
especifico, de um principio Pi em relacéo a um principio oposto Pj (Wi, j), como o
quociente resultante, primeiramente, do produto obtido pela multiplicagéo da
intensidade da interferéncia em Pi (li ) pelo peso abstrato de Pi (Wi ) e pelo peso
da confiabilidade das avaliagbes empiricas sobre o que a medida em questao
significa para a néo realizagdo de Pi

(Ri), e segundo, o produto dos valores correspondentes em relacdo a Pj,
em relacéo a realizagdo de Pj . Isso é expresso da seguinte forma:

agora

M ysimyRe
Com, ey

iy Wiy Rj

Ora, falar de quocientes e produtos s6 € possivel na presenca de grandezas numéricas.
Isso constitui o problema da gradacdo. Em A Teoria dos Direitos Fundamentais, considerou-se
apenas uma escala continua projetada sobre um nimero infinito de pontos entre 0 e 1, o que
levou a conclusédo de que era impossivel trabalhar com tais escalas no raciocinio juridico (12).
Continuo acreditando que essa avaliagéo esta correta. No entanto, as coisas séo diferentes
guando n&o se consideram apenas escalas continuas ou infinitesimais, mas também escalas
discretas. Foi exatamente isso que fiz ha alguns anos. A ponderacéo pode ser realizada assim
gue se tenha uma escala com dois valores, digamos, leve e moderado. No direito constitucional,
geralmente sdo utilizadas escalas triadicas, que trabalham com valores como leve, moderado e
severo. Existem varias possibilidades para representar esses valores por meio de nimeros
(13). Se uma progresséo geométrica como 20 for escolhida,

,21e22 , torna-se possivel representar o fato de que o

(11) Robert Alexy, “Sobre o equilibrio e a subsungéo”, Ratio Juris, n.° 16, 2003, pp. 433-449,
443-448. Traducao para o espanhol de Miguel Ledn Untiveros, “Sobre o equilibrio e a subsungao.
Uma comparacéo estrutural”, em Foro Juridico, n.° 9, 2009, pp. Robert Alexy, “A férmula do peso”,
em Fronteiras da andlise econémica do direito (Estudos em filosofia do direito 3), Jerzy Stelmach,
Bartosz Broyek e Wojciech Zayuski (orgs.), Cracévia, Jagiellonian University Press, 2007, pp. 9-27.
Traduc&o espanhola de Carlos Bernal Pulido, "A férmula do peso”, em R. Alexy, Teoria da
argumentacdo juridica, 22 ed. expandida, Madri, 2007, pp. 349-374.

(12) Alexy, Uma Teoria dos Direitos Constitucionais (n. 2), pags. 97-99 (pags. 131-135).
(13) Respecto a esse punto, cfr. Alexy, 'The Weight Formula' (n. 11), pags. 20-23 (paginas
365-368).
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A forga dos principios aumenta em propor¢éo direta ao aumento da intensidade da
interferéncia. Isso forma a base para responder a objecéo de que a teoria dos
principios inevitavelmente leva a um enfraquecimento dos direitos fundamentais.
Se o peso concreto (Wi, j) de Pi for maior que 1, Pi tem precedéncia sobre Pj, mas

se for menor que 1, Pj tem precedéncia sobre Pi . Isso conecta a formula de

ponderagédo — e, portanto, a lei do equilibrio — com a lei da colisédo (14). No
entanto, se o peso concreto (Wi, j) for igual a 1, resulta um empate. Nesse caso, é

permitido executar a medida em quest@o, bem como omiti-la. 1sso significa que o
Estado, e em particular o legislador, tem discricionariedade (15). Isso é de grande

importancia para responder a objecao de que a teoria dos principios leva a
constitucionalizacéo excessiva (16).

Em resposta a isso, pode-se objetar que o raciocinio juridico ndo pode ser
reduzido a um célculo. Isso seria um mal-entendido sobre o papel da formula de
ponderagdo. Os numeros introduzidos ndo substituem julgamentos ou proposi¢des;
eles apenas os representam. Um exemplo disso seria a proposigdo: "A restrigdo a
liberdade de expressao é grave". Essa proposicao deve ser justificada. Isso s6
pode ser feito por meio de argumentos. Nesse sentido, a férmula de ponderagéao
esté intrinsecamente conectada ao discurso juridico. Ela expressa um argumento
bésico do discurso juridico (17).

Pode ser util usar um exemplo da jurisprudéncia para ilustrar a descri¢do
abstrata do principio da proporcionalidade em sentido estrito.
Esta é uma decisdo tomada pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao

(14) Alexy, Uma Teoria dos Direitos Constitucionais (n. 2), pags. 53-54 (pags. 74-76).

(15) Ibidem, pag. 408, 410-414 (pp. 538, 541-546).

(16) Respecto a este ponto, cfr. Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, «Direitos fundamentais como
normas fundamentais. Sobre o estado atual da doutrina dos direitos fundamentais», in Béckenforde, Estado,
Constituicdo, Democracia, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1991, pags. 159-199, 188-190.

(17) Em Robert Alexy, A Theory of Legal Argumentation (12 ed., 1978). Tradugé&o para o inglés de Ruth
Adler e Neil MacCormick, Oxford: Clarendon Press, 1989, pp. 221-230. Traducéo para o espanhol de
Manuel Atienza e Isabel Espejo, Teoria de la Argumentacion Juridica, 22 ed. ampliada, Madri: Centro de
Estudios Politicos y Constitutionales, 2007, pp. 213-222, apresentei a férmula de subsung&o como a Unica
forma béasica de argumento no discurso juridico. Em “On Balancing and Subsumption” (n. 11), pp. 443-448
(pp. 46-48), adicionei a isso a formula de ponderagdo como uma segunda forma basica de argumento.
Finalmente, em “Two or Three?” em On the Nature of Legal Principles, Archives for Philosophy of Law and
Social Philosophy, vol. suppl. 119, Martin Borowski (org.), Franz Steiner & Nomos, 2010, pp. 9-18, 17-18,
tentei fechar o sistema adicionando uma terceira forma basica de argumentagédo: analogia ou comparagao
de casos. Essas trés formas basicas de argumentagéo estdo, por sua vez, conectadas aos conceitos de
regra, principio e caso, respectivamente.
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sobre o conflito classico entre a liberdade de expresséo e o direito a personalidade.
A popular revista satirica Titanic primeiro chamou um soldado da reserva paraplégico
de "assassino nato" e depois, em uma edigao posterior, de "aleijado". O Tribunal
Superior de Dusseldorf emitiu uma sentenca contra a revista Titanic e ordenou que
ela pagasse uma indenizagdo de 12.000 marcos alemées ao oficial. A Titanic
entrou com um recurso de protegao constitucional. O Tribunal Constitucional Federal
ponderou as circunstancias individuais do caso (“fallbezogene[n] Abwégung") (18)
entre a liberdade de expressao da revista (P1 : Art. 5 (1) (1) da Lei Fundamental) e
o direito do oficial a honra (P2 : Art. 2 (1), em conjunto com o Art. 1 (1) da Lei
Fundamental). Para esse fim, o Tribunal determinou a intensidade da interferéncia
nesses direitos e 0s comparou entre si. A sentenca que ordenou 0 pagamento da
indenizacgéo foi caracterizada como uma interferéncia grave (‘'nachhaltigen’) (19) ou
grave (g) na liberdade de expresséo (I1 ). Essa conclusédo baseou-se principalmente
no argumento de que a indenizacao poderia reduzir a disposicéo das vitimas de
publicar sua revista da mesma forma que vinham fazendo até entdo. O termo
"assassino nato" foi interpretado no contexto das sétiras regularmente publicadas
pela Titanic. A revista se referia rotineiramente a diferentes pessoas, variando seus
nomes de nascimento de uma maneira "obviamente sem seriedade" (‘'erkenntbar
unernste'), variando de "jogos de palavras a absurdos" ("Wortwitze bis hin zu
Albernheiten’) (20). Esse contexto torna impossivel reconhecer no termo usado pela
revista "um prejuizo ndo permitido, grave ou ilegal contra o direito a personalidade"
(‘'unerlaubte, schwere, rechtswidrige Personlichkeitsrechtsverletzung') (21). A
interferéncia no direito & honra (|

,) foi classificada como de intensidade moderada (m), mesmo
talvez apenas de intensidade branda ou menor (I). Isso significava que a interferéncia
na liberdade de expressao era desproporcional e, consequentemente,
inconstitucional, segundo a lei da balanca e, com ela, a lei do peso.

No entanto, a situagao foi diferente no que diz respeito & denominagéo
"aleijado”. Segundo a avaliacédo do Tribunal, isso constituia "uma grave violagao do
seu direito & honra" ("verletze ihn schwer in sei-nem Personlichkeitsrecht") (22).

Essa avaliac@o baseou-se no fato de que descrever uma pessoa com deficiéncia
grave como "aleijada"

(18) BVerfGE 86, 1 (11).
(19) BVerfGE 86, 1 (10).
(20) BVerfGE 86, 1 (11).
(21) BVerfGE 86, 1 (12).
(22) BVerfGE 86, 1 (13).
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"llido" é hoje geralmente considerado "humilhante" ("Demitigung”) e expressa uma "falta de
respeito” ("MiBachtung") (23). Portanto, a grave (g ) interferéncia (11 ) na liberdade de expressao
(P1) foi superada pela maior (g) importancia (|

2) concedida a protecao do direito a honra (P2 ).
Este € um caso tipico de empate. O Tribunal concluiu, portanto, que um "erro de ponderagao
em detrimento da liberdade de expresséo” ("keine Fehlgewichtung zu Lasten der
Meinungséaul3erungsfreiheit") (24) ndo poderia ser reconhecido na deciséo do Tribunal Superior
de Dusseldorf. O recurso de protegéo constitucional do Titanic foi acolhido quanto ao pagamento
de indenizagao pela conduta de chamar o oficial de "assassino nato". Quanto ao epiteto
"aleijado”, o recurso foi considerado improcedente.

3. Duas conexdes necessarias

Até agora, minhas considerac8es se concentraram na relacéo entre a teoria dos principios

e o principio da proporcionalidade. Essa conexdo ndo poderia ser mais estreita. De acordo com
a teoria dos principios, os principios séo mandatos para otimizagéo. Ora, o principio da
proporcionalidade, com seus trés subprincipios: adequacéo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, é logicamente deduzido da natureza dos principios como mandatos para
otimizagao, e a natureza dos principios como mandatos para otimizacéo &, por sua vez,
logicamente deduzida do principio da proporcionalidade (25). Essa equivaléncia é necessaria.

E precisamente neste ponto que se deve fazer uma distingdo. Trata-se da distingéo entre
uma conexao necessaria entre a teoria dos principios e o principio da proporcionalidade, por
um lado, e uma conexao necessaria entre a teoria dos principios, incluindo o principio da
proporcionalidade — seu equivalente — e os direitos fundamentais, por outro. A tese de que
existe uma conexao necessaria entre a teoria dos principios e o principio da proporcionalidade
pode ser chamada de "tese da primeira necessidade". Por outro lado, a tese de que existe uma
conexao necessaria entre os direitos fundamentais e a teoria dos principios, ou anélise da
proporcionalidade, serd chamada de "tese da segunda necessidade". Martin Borowski
desenvolveu

(23) Ibid.
(24) Ibid.
(25) Alexy, Uma Teoria dos Direitos Constitucionais (n. 2), p. 66 (pagina 91).
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Distinguiu-se a teoria dos principios como tal, ou seja, a teoria dos principios
como tese tedrico-normativa, e a aplicacéo da teoria dos principios aos direitos
fundamentais, ou seja, a teoria dos principios como interpretacdo dos direitos
fundamentais (26). A primeira tese da necessidade seria uma tese tedrico-
normativa, enquanto a segunda tese da necessidade seria, ao contrario, uma
tese interpretativa.

4. Duas objecBes a primeira tese da necessidade

A primeira tese da necessidade recebeu menos obje¢fes que a segunda.
No entanto, isso ndo significa que ndo tenha sido alvo de criticas. Duas dessas
objecbes serdo consideradas aqui. A primeira foi levantada por Kai Mdller.
Moller alega que a tese de que a natureza dos principios implica o principio
da proporcionalidade é "errbnea” (27). Seu principal argumento € que a clausula
"na maior medida possivel" na definicdo de principio, devidamente entendida,
refere-se ndo apenas a ponderagdo, mas também a correcao. Isso significa
"na medida certa" (28). A medida certa, por sua vez, depende de "um
argumento moral” (29). Essa objecdo opde a ponderacao a dois conceitos: o
conceito de correcao e o conceito de moralidade. Minha resposta a essa
objecédo é que esses conceitos exigem ponderacdo sempre que houver
interferéncia em um direito fundamental. A correg¢do de uma interferéncia em
um direito fundamental depende de se essa interferéncia é justificada. Em
casos de inadequagéo ou falta de necessidade, ndo ha razado para realizar tal
interferéncia. A interferéncia, portanto, ndo seria justificada. Isso deixa claro
gue a determinacdo da medida correta pressupde necessariamente 0s
subprincipios da adequacéo e da necessidade. Isso demonstra que a
otimizac@o em relagdo as possibilidades factuais esta relacionada a correcéo.
A questdo decisiva em relagdo ao principio da proporcionalidade em sentido
estrito é: se a determinacao da extensao correta de um direito depende da
intensidade da interferéncia (|

) neste direito (Pi) e a intensidade da interferéncia (I )

(26) Martin BOROWSKI, Direitos Fundamentais como Principios, 22 ed., Baden-Baden, Nomos, 2007,
péags. 68-70.

(27) Kai MOLLER, «Equilibrio e a Estrutura dos Direitos Constitucionais», em International
Revista de Direito Constitucional, n.° 5, 2007, pp. 453-468, 459.

(28) Ibid.

(29) Ibid., p. 461.
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na extremidade direita ou oposta (Pj ) pela omissdo de uma interferéncia na
direita (Pi ), juntamente com os outros fatores da férmula do peso.
Considero isso correto. N&o pode ser correto que uma interferéncia grave

(9) seja justificada unicamente porque uma importancia menor (I) foi
atribuida a essa interferéncia, desde que ela satisfaca o principio oposto.
Todos os outros fatores permanecem constantes (ceteris paribus). Em
suma, a corre¢do depende da ponderacao.

O segundo ponto de Mdller é a necessidade de um argumento moral. A determinacao da
intensidade da interferéncia no direito a honra do oficial paraplégico, chamando-o de “aleijado",
baseia-se, como mencionado acima, na avaliagdo do epiteto como humilhante e uma expressédo
de desrespeito. Todos esses sdo argumentos morais. Sem tais argumentos morais, a formula
do peso néo poderia ser aplicavel ao caso do Titanic. Isso basta para demonstrar que os
argumentos morais sdo indispensaveis a aplicacao da formula do peso (30). A formula do peso
ndo constitui uma alternativa ao argumento moral, mas constitui uma estrutura para a
argumentac&o juridica e moral (31).

Uma segunda objecdo a primeira tese da necessidade, isto &, a tese da
necessidade de uma conexao entre a otimalidade e o principio da
proporcionalidade, foi levantada por Ralf Poscher. Poscher argumenta que
"o principio da proporcionalidade ndo deve ser entendido como um mandato
para a otimizacao" ("der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz muss nicht als
optmierungsgebot verstanden werden") (32). Ele argumenta que existem
outras alternativas a otimizacao, como, por exemplo, a "proibicao da
desproporcionalidade grosseira" ("Verbot grober Disproportionalitat”) e a

(30) Tsakyrakis critica a andlise da proporcionalidade por pretender ser “totalmente alheia a qualquer tipo de
raciocinio moral”; Stavros Tsakyrakis, “Proportionality: An Assault on Human Rights?”, International Journal of
Constitutional Law, n.° 7, 2009, pp. 468-493, 474. Isso ndo se aplica a analise aqui apresentada. Na verdade, o oposto
é correto.

(31) Méller sustentou anteriormente que eram possiveis casos em que o equilibrio era excluido. MOLLER,
Balancing and Constitutional Rights, (n. 27), pp. 460-
461, 465-467. Nessa visdo da teoria dos principios, tais casos podem ser interpretados como casos em que 0 peso
abstrato de um principio € zero, isto €, como casos de razdes excluidas, ou como casos em que o peso abstrato dos
principios € infinito, com o efeito de converter esse peso em uma norma categérica ou absoluta. Sobre esse ponto, cf.
Robert Alexy, “Thirteen Replies”, em Law, Rights and Discourse, George Pavlakos (org.), Oxford: Hart Publishing,
2007, pp. 333-366, 340-344.

(32) Ralf POSCHER, «Insights, erros e auto-entendimentos da teoria dos principios», em A teoria dos principios

dos direitos fundamentais, Jan-R. Sieckmann (ed.), Baden-Baden, No-mos, 2007, pags. 59-79, 74.
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«garantia de uma posi¢cdo minima» («Garantie einer Mindestposition») (33).

A proibicao da desproporcionalidade é essencialmente a mesma que o mandato da
proporcionalidade, e este, por sua vez, é essencialmente 0 mesmo que o mandato da otimizagéo.
A proibigdo de Poscher da desproporcionalidade grave, portanto, nada mais é do que uma
conexao entre o terceiro subprincipio do principio da proporcionalidade, entendido como o
mandato da otimizacéo, e a discricionariedade para os casos em que a desproporcionalidade
ndo é grave. Este ndo é o lugar para se posicionar sobre a questédo de saber se a concessao de
tal discricionariedade pode ser justificada, por exemplo, por principios formais. A Unica coisa
que importa com relagéo a essa conexao € se tal construcéo pode permanecer inteiramente
dentro dos limites da teoria dos principios. Isso é diferente do caso da garantia de uma posic¢édo
minima. A garantia de um minimo, uma vez que nao é determinada por ponderacéo, ndo poderia
ser a mesma coisa que otimizagdo. Seria ndo apenas distinta da otimizacédo, mas também
distinta do principio da proporcionalidade. Isso ndo constituiria uma interpretagéo alternativa ao
principio da proporcionalidade. Pelo contrario, seria uma alternativa incompativel com este
principio. Quem propde a substitui¢do do principio da proporcionalidade em sentido estrito pela
garantia de uma posi¢do minima propde a abolicdo desse principio. A questéo de se tal

proposta é justificavel gira em torno da questéo de se uma afirmagdo como a seguinte pode ser
defendida: "Uma interferéncia grave em um direito fundamental, com base em razdes de menor
importéancia, do ponto de vista da Constituicdo, sera constitucional se for garantida a protecéo

de uma posi¢do minima." Considero que esta afirmagao néo pode ser defendida.

Até aqui, nossas reflexdes se concentraram na primeira tese da necessidade, ou seja, em
uma questéo tedrico-normativa.
Uma conexao necessaria entre a teoria dos principios e o principio da proporcionalidade no
nivel teérico-normativo ndo implica, contudo, uma conex&o necessaria entre o principio da
proporcionalidade ou a teoria dos principios e os direitos fundamentais no nivel da interpretagao
dos direitos fundamentais positivos. Portanto, € necessario justificar a segunda tese da
necessidade.

(33) Ibid.
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Ill. Os direitos fundamentais e o principio

da proporcionalidade: a segunda tese da necessidade
1. Contingéncia e positividade

A questdo de saber se existe uma conexao necessaria entre direitos
fundamentais e o principio da proporcionalidade ou a teoria dos principios, ou seja,
se a segunda tese da necessidade é verdadeira, tem sido intensamente discutida.
A principal objecao é que a teoria dos principios ndo pode ser vista como uma
“teoria universal dos direitos fundamentais” (34). Ela nada mais seria do que “uma
teoria com um objeto especifico... que consiste em analisar o processo de colisédo
de principios como parte da estrutura dos direitos fundamentais” (35). Como tal,
carece de valor explicativo universal (36). Ela falha como “uma teoria Unica, central,
abrangente e conclusiva da andlise e aplicacédo dos direitos fundamentais” (37).

Por essa raz&o, no campo dos direitos fundamentais, existem apenas algumas
ilhas de mandatos de otimizagéo (‘Inseln von Optimierungsverpfli-chtungen’) (38).
Os direitos fundamentais, portanto, ndo séo principios "em razao de sua prépria
esséncia" ('Wesensmafig') (39). "Nao séo principios em virtude de sua natureza...;
0 sdo apenas quando e na medida em que uma deciséo juridica positiva do
legislador constitucional Ihes confere essa natureza e caréter distintivo" (40).
Consequentemente, a questdo de como os direitos fundamentais e o principio da
proporcionalidade se relacionam deve ser referida a "um teste de positividade" (41).

O Ultimo ponto é crucial para a compreensao da tese da contingéncia, a
contrapartida da tese da necessidade. A tese da contingéncia

(34) Mathias JESTAEDT, «A Doutrina do Equilibrio — seus Pontos Fortes e Fracos», em Ins-
titutional Reason, Matthias Klatt (ed.), Oxford, Oxford University Press [por editar], ms. 28.

(35) Ibid., pagina 10.

(36) Ibid.

(37) Ibidem.

(38) Peter LERCHE, "A Constituicdo como Fonte de Requisitos de Otimizac&o?", em Jurisdicao
Constitucional. Festschrift para Klaus Stern, Joachim Burmeister (org.), Munique, Beck, 1997, paginas
197-209, 207.

(39) Jan Henrik Klement, «A utilidade de uma teoria que explica tudo», en Juristenzeit-
lingua, n.° 63, 2008, pp. 756-763, 760.

(40) JESTAEDT, «A Doutrina do Equilibrio — os seus Pontos Fortes e Fracos» (n. 34),

Sra. 13.

(41) Ibidem.
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exige que a questéo de saber se os direitos fundamentais estdo ou ndo
vinculados ao principio da proporcionalidade dependa exclusivamente das
decisBes expressas no direito positivo; no caso de uma constituicao, estas
seriam as decisdes do legislador constituinte (42). A tese da contingéncia
também pode ser chamada de "tese da positividade". Meu argumento contra a
tese da contingéncia ou tese da positividade se desenvolve em duas etapas.
A primeira diz respeito a natureza dos direitos fundamentais; a segunda, a
exigéncia de corre¢do, como necessariamente vinculada aos direitos
fundamentais, bem como ao direito em geral.

2. A dupla natureza dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sédo, de fato, direito positivo, isto &, direito positivo
no nivel da Constituicdo. No entanto, isso nao é suficiente para explicar sua
natureza. A positividade representa apenas um lado dos direitos fundamentais,
isto é, seu lado real ou factual. Além disso, eles possuem uma dimenséao ideal.
A razdo para isso é que os direitos fundamentais sé@o direitos que foram
consagrados em uma Constituicdo com a intencéo de transformar os direitos
humanos em direito positivo — a inteng&o, em outras palavras, de positivar os
direitos humanos (43). Essa intengéo é frequentemente levada em consideracao
— objetiva ou subjetivamente — pelo legislador constitucional. Além disso,
essa intencdo é uma reivindicagéo feita por aqueles que estabelecem um
catalogo de direitos fundamentais. Nesse sentido, € uma intencéo objetiva.

Ora, os direitos humanos séo, primeiro, morais; segundo, universais; terceiro,
fundamentais; quarto, abstratos; e, quinto, sdo direitos que gozam de prioridade
sobre outros tipos de direitos (44). Apenas duas dessas cinco propriedades séo
de interesse aqui: seu carater moral e seu carater abstrato. Os direitos existem
apenas se forem validos. A validade dos direitos humanos enquanto direitos
morais depende unicamente da sua fundamentacéo. O que pretendo

(42) Um exemplo de deciséo que ilustra a positivacéo da proporcionalidade é a
Artigo 52.° (2) (2) da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

(43) Robert Alexy, «Teoria do Discurso e Direitos Fundamentais», em: Arguing
Fundamental Rights, Agustin Menéndez e Erik Oddvar Eriksen (ed.), Dordrecht, Springer, 2006, pp.
29, 17. Tradugé@o para o espanhol de Pablo Larrafiaga, "Teoria do Discurso e Direitos
Constitucionais", em R. Alexy, Teoria do Discurso e Direitos Constitucionais, México,
Fontamara, 2005, pp. 47-70, p. 52.

(44) Ibid.
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demonstrar que os direitos humanos sao justificaveis com base na teoria do discurso. O leitmotiv
dessa justificacdo € realizar

declarac@es, perguntas e argumentos. Essa pratica pressupfe necessariamente regras que
expressam autonomia e igualdade (45). Nada disso pode ser desenvolvido aqui. Para 0s nossos
propésitos atuais, o Unico ponto de interesse aqui é que os direitos humanos, enquanto direitos
fundamentais, pertencem a dimenséao ideal do direito.

A segunda propriedade relevante é a natureza abstrata dos direitos humanos. Eles se
referem simplesmente a objetos como liberdade e igualdade, vida e propriedade, bem como
liberdade de expresséo e protegdo da honra.

Como direitos abstratos, os direitos humanos inevitavelmente colidem com outros direitos
humanos e com bens coletivos, como a prote¢do ambiental e a seguranca publica. Os direitos
humanos, portanto, precisam ser equilibrados.

Poder-se-ia objetar que isso ndo serve como argumento para demonstrar a existéncia de
uma conexao necessaria entre o principio do equilibrio ou da proporcionalidade e os direitos
fundamentais. Uma vez positivados, os direitos humanos tornam-se direitos positivos e nada
mais do que direitos positivos.

Isso, no entanto, poderia implicar uma compreensao equivocada da dupla natureza dos direitos
fundamentais. O carater ideal dos direitos humanos néo desaparece quando estes s&o
transformados em direito positivo. Ao contrério, os direitos humanos permanecem conectados
aos direitos fundamentais como razdes a favor ou contra o conteldo estabelecido pela
positivac@o e como razdes exigidas pela textura aberta dos direitos fundamentais. Portanto, a
dimensao ideal dos direitos humanos sobrevive, apesar de sua positivacéo.

Em resposta a isso, pode-se objetar que a presenga da dimenséao ideal destréi o carater
positivo dos direitos fundamentais. No entanto, isso ndo é verdade. A tese da dupla natureza
exige que tanto a dimenséo ideal quanto a real do direito sejam seriamente consideradas. Exige
também que seja concedida prioridade prima facie .

a dimens&o positiva ou autoritaria (46). Quando o legislador constitui-

(45) Robert Alexy, “Teoria do discurso e direitos humanos”, Ratio Juris, n.° 9, 1996, pp.
209-235. Tradugao espanhola de Luis Villar Borda, “Teoria do discurso e direitos humanos”, em
R. Alexy, Teoria do discurso e direitos humanos, Bogotd, Universidad Ex-ternado, 1995, pp.
61-91, 66-70; Alexy, “Teoria do discurso e direitos fundamentais” (n.° 43), pp. 19-22 (pp. 52-59).

(46) Robert Alexy, «A dupla natureza do direito», em Ratio Juris, n.° 23, 2010, pags. 167-
182, 173-174, 179.
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Se, ao estabelecer uma regra, o intérprete constitucional tiver decidido resolver
uma questéo de equilibrio em uma determinada direcéo, o intérprete
constitucional é obrigado a aplica-la (47). Um exemplo de regra de direito
fundamental estritamente vinculativa pode ser encontrado no Artigo 102 da Lei
Fundamental Alem&, que dispde: "a pena de morte fica abolida". Outros
exemplos de decisdes tomadas pelo legislador constitucional como regra
incluem, por exemplo: a restricdo da liberdade de reunido pelo direito de "reunir-
se pacificamente e sem armas", Artigo 8 (1) da Lei Fundamental; também nos
Artigos 13 (3) a (6) da Lei Fundamental encontram-se as disposicdes relativas

a regulamentacao altamente complexa para a adocdo de meios técnicos para
fins de vigilancia acustica da residéncia de um suspeito. No entanto, a prioridade
da disposicéo emitida pelo legislador constitucional nem sempre € inquestionavel
(48). Um exemplo disso € o Artigo 12 (1) (1) da Lei Fundamental; Segundo ele,
a liberdade de escolher uma profissédo nao esta, ao contrario da liberdade de
exercer uma profissao, sujeita a quaisquer limitagdes. Se esta disposicao fosse
considerada uma regra estritamente vinculativa, passivel de qualquer tipo de
ponderacéo, pessoas que nunca foram aprovadas no exame final deveriam ter
o direito constitucional de serem admitidas em um escritério de advocacia. O
Tribunal Constitucional Federal Alemé&o declarou tal declaragdo como
"juridicamente implausivel" ("rechtlich nicht einleuchtend[en])" (49) e aplicou
corretamente a analise de proporcionalidade (50).

Esses exemplos ilustram o sentido em que se pode falar de uma conexao
necessaria entre direitos fundamentais e o principio da proporcionalidade.
Principios estéo conectados a todas as normas de direito fundamental,
independentemente de, como tais, terem o carater de regras ou principios. Se
o legislador constitucional superou um conflito de principios ao promulgar uma
norma, entdo o principio formal de autoridade da Constituicdo exige que essa
norma seja respeitada. No entanto, se essa norma for ambigua, vaga ou aberta
em termos de avaliagéo, os principios substantivos que a fundamentam
entrardo imediatamente em jogo. Esse é o caso quando uma norma é
incompativel com os principios contidos na Constitui¢ao.

Esses principios, em alguns casos normalmente resolvidos em virtude da
norma, terdo maior peso do que o principio formal de autoridade da Constitui¢&o.

(47) Robert Alexy, Uma Teoria dos Direitos Constitucionais (n. 2), p. 83 (paginas 113-114).
(48) Ibidem, pags. 83-8

(49) BVerfGE 7, 377 (401).

(50) BVerfGE 7, 377 (404-405).

26 Revista Espanhola de Direito Constitucional
ISSN: 0211-5743, No. 91, janeiro-abril (2011), pp. 11-29



Machine Translated by Google

DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE ROBERTO ALEXY

ensino, juntamente com os principios substantivos que sustentam a regra. A existéncia dessas
constelagdes leva a uma conexdo potencial necessaria entre direitos fundamentais e o principio
da proporcionalidade. A contrapartida desse carater potencial € a conexao real entre direitos
fundamentais e principios. Uma conexao real existe em todos 0os casos em que as normas de
direito fundamental, conforme determinadas na Constituicdo, devem ser interpretadas
diretamente como principios.

Esta combinacéo de conexdes reais e potenciais (51), que tem a sua origem na natureza dual
do direito, serve para fundamentar a segunda tese da necessidade (52).

3. Direitos fundamentais e o pedido de correcéo

A existéncia de uma razéo suficiente para uma tese nédo exclui a existéncia de outras
razfes suficientes em apoio a essa tese. Uma segunda razdo em apoio a segunda tese de

necessidade é a tese baseada na pretensédo de correcéo. Esta tese esta necessariamente ligada
aos direitos fundamentais.

mental, bem como com a Lei em geral. A pretenséo de correcgéo ja foi explicada e defendida em
outro lugar (53). Aqui, estamos interessados apenas em um ponto.

A pretensdo de corregdo, necessariamente ligada a jurisdicdo constitucional, exige que a
deciséo tomada pelo Tribunal Constitucional seja o mais racional possivel. Muitos autores tém
argumentado que a ponderagao € irracional (54). Esta obje¢éo pode ser referida como o "objetivo
de

(51) Sobre este ponto, cf. “O modelo de regras e principios”
pios)” em Alexy, Uma Teoria dos Direitos Constitucionais (n. 2), pp. 80-86 (pp. 109-117).

(52) O argumento sobre a dupla natureza do direito pode ser concebido como uma reconstrucao da
tese do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o de que o principio da proporcionalidade «surge
fundamentalmente da prépria natureza dos direitos fundamentais» («im Grunde bereits aus dem Wesen
der Grundrechte selbst»); BVerfGE 19, 342 (349); 65, 1 (44); 76, 1 (50-1).

(53) Robert Alexy, O Argumento da Injustica. Uma Resposta ao Positivismo Juridico (1.2 ed., 1992).
Tradugdo para o inglés de Bonnie Litschewski Paulson e Stanley L. Paulson, Oxford, Clarendon Press,
2002, pp. 35-39. Tradugédo para o espanhol de Jorge M. Sefia, El concepto y la técnica del Derecho (O
conceito e a validade do direito), 22 ed., Barcelona, Gedisa, 1997, pp. 41-45; Alexy, «A dupla natureza do
direito», pp. 168-172.

(54) Por exemplo, Jurgen Habermas, Between Facts and Norms (12 ed. em aleméo, 1992), traduzido
por William Rehg, Polity Press, Cambridge, 1996, p. 259. Traduzido do alem&o por Manuel Jiménez
Redondo, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, p. 332; Bernard Schlink, «O principio da
proporcionalidade», em Festschrift 50 anos do Tribunal Constitucional Federal, Peter Badura e Horst
Dreier (ed.), Tubingen, Mohr Siebeck, 2001, p. 445-465, 460.
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“irracionalidade”. N&o é possivel responder a esta objecao aqui (55). No entanto, algumas
observacdes sobre esta questdo podem ser relevantes. Um dos principais argumentos da objecéo
da irracionalidade é que a formula da ponderacdo n&o especifica "como o0s pesos especificos a
serem introduzidos, medidos e comparados na férmula devem ser determinados” (56). Ora, é
verdade que a formula da ponderagao nédo determina o que pode interferir com um direito
fundamental (I

. ¥); ou quando uma escala leve (l), moderada (m) ou grave (g)

deve ser usada. Também n&o nos diz que tipo de peso abstrato (Wi, Wj) os principios conflitantes
tém. Finalmente, ndo diz nada sobre a confiabilidade (Ri, Rj) das avaliagdes empiricas. Nada

disso, no entanto, tem a ver com irracionalidade. O oposto é verdadeiro. Os valores que
representam as variaveis representam proposigoes; por exemplo, a proposicéo: "A restricdo ao

direito a personalidade é moderada.”

Esta proposicéo pode ser fundamentada, e de fato deve ser fundamentada (57). Isso s6 pode
ser feito por meio de argumentag&o. Portanto, a formula do peso acaba sendo um argumento
pertencente ao discurso juridico racional (58). Como tal, torna-se essencial introduzir "ordem no
pensamento juridico” (59). Isso deixa claro quais pontos sdo decisivos e como esses pontos se
relacionam entre si (60). Uma estrutura de discurso juridico fundamental que garanta maior
racionalidade néo é possivel. Isso basta para demonstrar que a analise da proporcionalidade é

necessaria.

(55) Uma resposta recente a esta questéo pode ser encontrada em Robert Alexy, “The Construction of Constitutional
Rights”, em Law & Ethics of Human Rights, n.° 4, 2010, pp. 20-32, 26-32.

(56) JESTAEDT, «A doutrina do equilibrio — seus pontos fortes e fracos» (n. 34), ms. 18; cfr.
também, Ralf POSCHER, «Insights, erros e auto-entendimentos da teoria dos principios» (n. 32),
p. 76; Alexander SOMEK, Conhecimento juridico, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 2006, p. 135-136.

(57) Tal justificac@o pode atingir um alto nivel de elaboragao; cf., por exemplo, BVerfGE 115,
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pég. 173.

(60) A objecéo frequentemente levantada é a de que os elementos representados pelas
variaveis na férmula de ponderagéo sdo incomensuraveis. Cf., por exemplo, John Adler, «The
Sublime and the Beautiful: Incomensurability and Human Rights», em Public Law, 2006, pp. 697-721, 717-718.
A resposta a isso reside no fato de que a commensurabilidade das avaliacdes de ambos os lados
da balanga é reconhecida e se origina de um ponto de vista comum, a saber, o ponto de vista da
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cf. Alexy, "A Férmula do Peso" (n.° 11), p. 18 (pp. 361-362).
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DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE ROBERTO ALEXY

ndo apenas pela natureza dos direitos fundamentais, mas também pela prépria
pretensao de correcdo, necessariamente formulada na argumentacéo da
jurisdicdo constitucional.

RESUMO

Existem duas posi¢Oes basicas quanto a relacéo entre direitos fundamentais e analise da
proporcionalidade. A primeira posi¢ao sustenta que existe uma conexao necessaria entre direitos
fundamentais e o principio da proporcionalidade; a segunda sustenta que a questdo de saber se direitos
fundamentais e o principio da proporcionalidade estdo conectados depende de o legislador constituinte
ter decidido assim, ou seja, com base no direito positivo. A primeira dessas teses pode ser chamada de
"tese da necessidade", a segunda de "tese da contingéncia". De acordo com a tese da necessidade, a
legitimidade da analise da proporcionalidade é uma questdo da natureza dos direitos fundamentais; de
acordo com a tese da contingéncia, € uma questéo de interpretacéo. Este artigo defende a tese da
necessidade.

PALAVRAS-CHAVE: direitos fundamentais; teoria dos principios; principio da proporcionalidade;
ponderacéo; teoria da dupla natureza do direito; pretenséo de corregéo.

RESUMO

Existem duas visdes basicas sobre a relacéo entre direitos constitucionais e analise da
proporcionalidade. A primeira sustenta que existe uma conexao necessaria entre direitos constitucionais e
proporcionalidade; a segunda argumenta que a questdo de saber se direitos constitucionais e
proporcionalidade estéo conectados depende do que os autores da constituigdo efetivamente decidiram,
isto €, com base no direito positivo. A primeira tese pode ser denominada “tese da necessidade", a
segunda "tese da contingéncia”. De acordo com a tese da necessidade, a legitimidade da analise da
proporcionalidade é uma questdo da natureza dos direitos constitucionais; de acordo com a tese da
contingéncia, € uma questao de interpretacédo. O artigo defende a tese da necessidade.

PALAVRAS-CHAVE: direitos fundamentais; teoria dos principios; principio da proporcionalidade;
ponderacéo; teoria da dupla natureza do direito; intencéo de corrigir.
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