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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo analisar os aspectos que envolvem o
modelo de separacado de poderes concretizado no sistema presidencialista de gover-
no e frente ao direito constitucional contemporaneo. A importancia deste estudo é
latente e merece destaque na medida em que se verifica uma correspondéncia do
principio da proporcionalidade com o tema que serd objeto do estudo, pois, esta
norma principiolégica permite delinear um caminho objetivo, na qualidade de um
teste de controle de constitucionalidade, estabelecendo critérios racionais, pondera-
dos e justos para que se possa permear até que ponto uma norma exarada de um 6r-
gdo qualquer do Poder guarda estreita relacdo com os preceitos da Constituigao da
Reptblica, agindo assim na qualidade de fator de legitimacao social do pronuncia-
mento judicial, garantindo, assim, maior efetividade e seguranga juridica na decisao,
além de enriquecer a forca normativa e principiolégica da Constituigdo.
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Introdugao

O estudo que aqui se apresenta sobre o principio da Proporcionalidade
como critério aferidor das normas infraconstitucionais e no conflito entre Poderes
promove o debate constitucional contemporaneo, que inegavelmente ganhou folego
e reconhecimento no Brasil.

A necessidade e o alcance de um discurso constitucional a partir das recen-
tes abordagens no &mbito do Supremo Tribunal Federal revelam como tarefa anga-
riar as pesquisas comprometidas com o desenvolvimento Constitucional do Estado
com base na teoria do principio da proporcionalidade colaborando, assim, para o
avango consciente e atil do conhecimento juridico.

Os objetivos, de ordem geral, buscam analisar o principio da proporciona-
lidade como instrumento de interpretacdo constitucional das normas de tal forma
a manter o equilibrio entre os Poderes, evitando assim que determinado ato nor-
mativo entre hostilmente em campo de competéncia diverso havendo usurpagao
das funcdes de um orgdo do Poder em relacdo ao outro. Estritamente, objetiva-se
delinear o modelo padrao de separacao de Poderes, tipicamente adotado no sistema
presidencialista de governo e os seus reflexos diante das discussdes no Supremo
Tribunal Federal sobre o tema.

Ademais, busca-se especificamente delinear os contornos da Teoria Cons-
titucional do Principio da Proporcionalidade identificando os elementos ou subprin-
cipios que a integram contribuindo, de forma pratica, na sua aplicabilidade e de que
forma esta norma principiolégica servira como vetor interpretativo para contornar
as decisoes judiciais almejando o equilibrio entre os Poderes diante dos seus atos
normativos.

O problema que se instala reside no fato de que a analise do magistrado
diante de ato normativo, independente do Poder que o exarou - executivo, legisla-
tivo ou judiciario - cogitado de eventual vicio usurpador, muitas vezes, se pauta
num juizo subjetivo de valor, embora motivado e fundamentado, considerando o
arcabougo probatério constante do caso.

A questdo é que s6 isso nao basta. E necessario estabelecer um critério
racional, razoavel para que o magistrado, objetivamente, consiga identificar a cons-
titucionalidade ou inconstitucionalidade da norma, como se ela passasse por teste
de controle e, ao final, se todas as respostas forem afirmativas ou negativas, entdo, é
legitimo decidir quanto ao vicio normativo cogitado. O principio constitucional da
proporcionalidade, como se verd, permite o cumprimento deste mister.

Justifica-se a abordagem do tema na medida em que reconhecer a teoria da
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proporcionalidade e os elementos que a compdem como principio de interpretagado
constitucional qualifica-o como fator de legitimagdo social das decisdes da Suprema
Corte garantindo, assim, maior efetividade e seguranca juridica enriquecendo a for-
¢a normativa da Constituigao.

Por fim, buscou-se no estudo o método hipotético-dedutivo partindo de
uma problematizacao e oferecendo uma solugdo - uma teoria-tentativa, permitindo
assim que o intérprete auténtico - o juiz - possa estabelecer um caminho objetivo a
percorrer para que possa exercer a fiscalizacdo constitucional da lei de forma clara e
eficaz atribuindo legitimacdo social na sua decisao.

1 Poder: unidade e indivisibilidade

Existem fatos que decorrem da vida social. Boa parte disso decorre de uma
interacao num determinado grupo social que, por sua vez, exige certos atos na busca
de um interesse em comum. Em outras palavras, a partir do momento em que as
pessoas se filiam a determinadas parcelas da coletividade, perseguem os fins estabe-
lecidos por aquela classe social de tal sorte a submeterem a certos esforgos custosos;
certos sacrificios em prol da coletividade.

Dai a esséncia do grupo fixar limites e prescrever as nossas atividades em
beneficio do interesse geral. Tal é o poder inerente ao grupo, que se pode definir
como uma energia capaz de coordenar e impor decisdes visando a realizagdo de
determinados fins (SILVA, 2013, P. 109).

O Estado, por esta concepcao, revela ser um grupo social, mas, ndo apenas
este na medida em que representa também outros tipos de interesse. Por abarcar
uma considerada gama da sociedade, chamada também sociedade civil, compreen-
de ndo apenas um, mas, vdrios grupos sociais diferenciados.

Por esta razao, é considerado como grupo social maximo e total de modo
a conter um poder peculiar, qual seja, aquele capaz de coordenar e impor regras
e limites em funcdo dos fins globais que o Estado cumpre realizar. Nota-se que o
seu poder é extremamente superior em relacdo aos demais poderes sociais na me-
dida em que rege e domina, visando a ordenar as rela¢es entre esses grupos e os
individuos em si, de maneira a manter uma minima ordem estimular o maximo de
progresso a vista do bem comum.

Este poder superior e tipico do Estado na regéncia dos seus grupos sociais
configura o poder politico ou poder estatal que implica supremacia sobre todos os
poderes sociais inferiores a mesma sociedade estatal, contemplando a chamada so-
berania interna (SILVA, 2013).
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Disso decorrem duas caracteristicas fundamentais do poder politico: uni-
dade e indivisibilidade.

2 O principio da Separacao de Poderes

Trata-se de um principio geral do direito constitucional inscrito como prin-
cipio fundamental na Constituicao ! de tal sorte que eleva este principio a categoria
expressa de clausula intocavel pelo Poder Derivado de Reforma Constitucional. 2 E,
portanto, um principio insuprimivel de nossa Constituicao (FERRAZ, 1994).

O Poder exprime as funcdes legislativa, executiva e o judicidrio, além de
indicar os respectivos 6rgaos responsaveis pelo exercicio destas fun¢des. Nota-se que
estas fungdes constitucionais representam a manifestagdo do poder politico cuja essén-
cia é una. Por isso, é impréprio dizer triparticao ou divisdo do poder na medida em
que ele ndo se divide, mas, atribui o seu exercicio a 6rgaos distintos e especializados.

Na verdade, a divisdo de poderes consiste em confiar cada uma das fun-
¢Oes governamentais a 6rgdos diferentes, pois, se assim nao fosse, o Estado consa-
graria o que a doutrina denomina de “concentragdo de Poderes” (SILVA, 2013).

Cumpre esclarecer que a doutrina do principio da separagdo de poderes,
vigente no ordenamento juridico desde o advento da Constituicao Republicana, foi
concebida por Aristételes na cldssica obra Politica, John Loke em Ensaio sobre o gover-
no civil, além de Rousseau no Contrato social.

Esta teoria foi aprimorada por Montesquieu em O espirito das leis e tor-
nou-se com a Revolugdo Francesa um dogma constitucional, pois foi consagrada na
Declarac¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.°

Hoje, o principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A amplia-
¢do das atividades do Estado contemporaneo somadas a uma sociedade civil mais
complexa impds uma nova visdo da teoria da separacdo de poderes de modo a esta-
belecer novas formas de relacionamento entre os érgaos executivo, legislativo e judi-

! CF. Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes € harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo ¢ o Judiciario.

2 CF, Art. 60 § 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
()

III - a separagdo dos Poderes.

3 Declaragdo de direitos do homem e do cidadao — 1789:

()
Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separacao dos pode-
res ndo tem Constitui¢do (grifo nosso).
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cidrio. Atualmente, a doutrina busca integrar esta teoria a uma moderna concepcao
falando em colaboracao de poderes. (SILVA, 2013).

2.1 Independéncia e harmonia entre os poderes

A constituigdo manteve a cldusula “independentes e harmonicos entre si”,
propria da separacgdo de poderes no sistema de governo presidencialista.

A independéncia e autonomia dos poderes significam que o exercicio das
atribuicoes que lhe sejam préprias, ndo precisa os titulares consultar os outros e nem
necessitam de sua autorizagdo. Além disso, pressupde liberdade aos 6rgaos do po-
der na organizagao dos respectivos servicos.

No desdobramento constitucional do esquema de poderes, haverd um
minimo e um méaximo de independéncia de cada 6rgao que favorecam o exercicio
harmoénico dos poderes. Se ndo houver limites, um poder se sobrepde sobre o outro.

Mas, esta independéncia comporta relativizagao no Direito Constitucional
Contemporaneo e tais exce¢des ao parametro do principio formalmente consagrado
em uma constitui¢do s6 se justificam se voltadas, sempre, para o fim originalmente
visado pelo principio, de separar para limitar (FERRAZ, 1994).

A flexibilizagdo encontra limites na idéia-fim do principio, ou seja, somen-
te serd admissivel a interferéncia de um poder sobre outro para impedir abusos de
poder, seja para propiciar real harmonia no relacionamento entre os poderes, seja
para garantir o exercicio das fungdes proprias.

Soma-se a isso o fato de que “os meios utilizados hao de ser sempre razoa-
veis, conectados com o fim perseguido” (FERRAZ, 1994, p. 14).

A harmonia, inicialmente, verifica-se pelas normas de cortesia no trato re-
ciproco e de respeito as prerrogativas inerentes a cada 6rgao. De outro lado cabe
assinalar que no Estado Contemporéneo a teoria da separagado de poderes ndo com-
porta tragos absolutos ja que hoje se fala em colaboracado de poderes.

Significa dizer que a relacdo entre eles revela uma inter-independéncia
na medida em que havera interferéncias buscando estabelecer um equilibrio ne-
cessario entre os 6rgaos, para que nao haja usurpagdo da funcdo que lhe foram
constitucionalmente conferidas, evitando assim o arbitrio e o desmando de um em
detrimento do outro.

Trata-se do conhecido mecanismo dos freios e contrapesos, caracterizador
da harmonia entre os poderes. A harmonia entre os poderes significa nem o dominio
de um pelo outro, mas a verificagdo de que, entre eles, ha de haver uma consciente
colaboracao e controle reciproco. (SILVA, 2013).
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3 A simetria entre os Poderes a luz do Supremo Tribunal Federal - STF

A concepcao de Estado Democratico de Direito pressupde a existéncia de
uma Constituicao. E nela que se encontram o conjunto de normas pertinentes a orga-
nizacdo, distribuicdo e exercicio do Poder, a forma de governo, aos direitos da pes-
soa humana. Enfim, todo contetido béasico referente a composicao e o funcionamento
da ordem politica exprime o aspecto material da constituicdo. (BONAVIDES, 2014).

Trata-se da lei suprema de um Pais e na medida em que nela se acham as
normas fundamentais que estruturam e organizam o Estado, “s6 nisso, se notara sua
superioridade em relagdo das demais normas juridicas” (SILVA, 2013, p. 47).

Como conseqiiéncia disto, emana o principio da Supremacia da Consti-
tuicdo fazendo com que ela ocupe assento no ponto mais alto do escaldo entre as
normas juridicas, afinal, é a “lei suprema do Estado” (SILVA, 2013, P. 47).

E o chamado fenémeno hierdrquico incorporado no sistema juridico que
ganha sentido préprio evidenciado pela circunstancia de que a Constituicao é a nor-
ma superior em qualquer ocasido e a férmula adotada para explicitar os conceitos
de ordem geral opera sempre “de cima pra baixo”, garantindo assim seguranga em
suas defini¢des. (BASTOS, 2014).

Por isso, se extrai a idéia de que todo sistema legislativo deve obediéncia
a Constituigdo cabendo a ela, portanto, conferir a validade e legitimagdo do sistema
que pressupde uma convivéncia harmoniosa tendo em vista a sua relacdo de ordem
e unidade na medida em que a sua quebra devera deflagrar mecanismos destinados
a correcao de modo a restabelecer a ordem juridica.

O mecanismo processual e provavelmente o mais importante responsavel
por verificar o grau de compatibilidade das normas infraconstitucionais com a lei
fundamental é o controle de constitucionalidade das leis (BARROSO, 2011).

Sob outra 6tica, pode-se afirmar que a nogdo de controlar a constitucio-
nalidade das leis parte da premissa de forma de Estado adotada no pais, qual seja
o Federalismo. Isto porque o conceito adequado de Estado Federal se verifica pelo
somatorio de varios fatores indicativos, concorridos em uma Constitui¢do.*

4 Conforme anotou Michel Temer, “os elementos caracterizadores da forma de Estado Federal se destinam em: tipi-
ficar a federaciio e outros destinados a manter a sua existéncia (preservagao). Os elementos tipificadores da Fede-
ragdo sdo: a) A descentralizagdo politica; b) A participa¢@o da vontade dos Estados (ordens juridicas parciais) perante
a vontade geral (ordem juridica central); c) Possibilidade de autoconstituigdo. Ja os elementos mantenedores da
Federagao sdo: a) A rigidez constitucional ¢ b) A existéncia de um 6rgéo constitucional incumbido do controle
de constitucionalidade das leis. Quanto aos elementos que se mostram necessarios para a manten¢a da Federagao,
Temer destaca sobre a rigidez constitucional que somente subsiste Estado Federal onde o processo de modificagdo
da norma constitucional ¢ mais complexo do que o previsto para alteragao ou revogagdo da norma ordinéria. Se o
processo ¢ o mesmo, a Constitui¢ao se torna flexivel. Em face desta flexibilidade, o legislador ordinario alteraria os
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De qualquer maneira, nota-se que o reconhecimento da Supremacia da
Constitui¢do e de sua forca vinculante estabelece a necessidade desse controle de
compatibilidade das leis com a Constituigdo e que, na verdade, ndo passa de uma
forma de defesa do texto fundamental (MENDES, 2014).

Partindo entao do pressuposto que o Brasil, em decorréncia da sua forma
de Estado, obrigatoriamente faz a verificacdo do grau de compatibilidade de todo
arcabougo juridico com a Constituicdo Federal por meio de um Supremo Tribunal,
serd neste 6rgdo e por razdes dbvias que encontraremos os contornos jurispruden-
ciais, em sede de acdes diretas de inconstitucionalidade, que trazem o parametro da
mantenga do equilibrio entre os Poderes.

Assim, por exemplo, o STF julgou inconstitucional a criacdo de um 6rgao
burocrético, no Poder Executivo, com a “funcao de ditar parametros e avaliacdes do
funcionamento da justiga”, por ferir o padrao de separacao de Poderes. Asseverou a
Corte que “o0s mecanismos de controle reciproco entre os Poderes, os freios e contra-
pesos, (...) so se legitimam na medida em que guardem estreita similaridade com os
previstos da Constituigdo da Republica. °

Outra ofensa ao principio da separagdo de Poderes identificada pela Su-
prema Corte diz respeito a adogdo de medidas parlamentaristas por Estados-mem-
bros, quando no ambito da Unido se acolhe o presidencialismo. ¢

A chave mestra para identificar, em linhas gerais, eventual ofensa ao mo-
delo da separacao de Poderes reside na questao em concreto de analisar uma subor-
dinacdo de agdes envolvendo um Poder em relagdo ao outro. Assim, por exemplo,
subordinar a eficacia de convénios celebrados por secretarios de Estado a aprovagao

comandos constitucionais, inclusive os referentes a Federacdo, para retirar-lhes a eficacia transmudando o Estado
para a forma unitaria. Além disso, Além disso, a existéncia de um érgao incumbido de fazer de fazer o controle
de constitucionalidade das leis decorre do principio da rigidez constitucional. Este somente se verifica nos sis-
temas em que hé escalonamento na ordem juridica. Os atos normativos produzidos pelo legislativo submetem-se ao
que, anteriormente, a Constitui¢ao estabeleceu. Sendo assim, ha necessidade de a Constituigdo criar 6rgéos capazes
de dizer da adequacdo de normatividade infraconstitucional a ela. Da necessdria idéia de compatibilizagdo vertical.
Esse orgdo tanto podera residir no poder Legislativo como no Executivo ou no Judiciario. Ou ainda em outro con-
junto organico, se houver. Contudo, recomenda-se a localizagdo deste 6rgdo na esteira no poder Judiciario, pois, ¢
dele a incumbéncia de dirimir conflitos e dar solugdo ao litigio no caso concreto, ou seja, a ele cabe o exercicio da
jurisdicdo e, assim, dizer qual direito ¢ aplicavel no caso concreto visando solucionar a controvérsia.” (TEMER,
Michel. Elementos de Direito Constitucional. 24® ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 59 a 67).

* Medida Cautelar em Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADI 1.905, publicag@o no Diério de Justi¢a em 05-11-
2004 de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence.

¢ O parlamentarismo, tipicamente, constitui sistema de governo que se distingue do presidencialismo pelo grau pela
forma como nele se atua o Poder Executivo. No parlamentarismo, o Executivo ¢ dual, com um Chefe de Estado e um
Chefe de Governo (Primeiro Ministro) que ¢ escolhido pelo parlamento ¢ mantendo-se no cargo enquanto obtiver
confianga. Verifica-se, assim, que o grau de colaboragao (ou participag¢do) do Executivo com o Legislativo € maior
quando comparado com o presidencialismo. Assim o STF julgou inconstitucionais dispositivos de Constituigdes
Estaduais que adotavam preceitos de inequivoca amostra parlamentarista.
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da Assembléia Legislativa. ”

No mesmo sentido, normas constitucionais locais que exigiam autorizacdo
legislativa para que o Estado contraisse dividas.® De novo, julgou inconstitucional
a norma de Constituicao Estadual que impunha ao prefeito municipal o dever de
comparecimento perante a Camara dos Vereadores. °

4 Interpretacao Constitucional: o principio da Proporcionalidade
como fator determinante na apuracao de equilibrio entre os Poderes

De inicio, faz-se mister ponderar a adverténcia de constitucionalistas de
que ha principios mais facil de compreender do que definir. A proporcionalidade
entra na categoria destes principios. (BONAVIDES, 2014).

Saliente a doutrina que o principio da proporcionalidade comporta inter-
pretacdes em varios aspectos. Sob o ponto de vista amplo (lato sensu), este principio
é a regra fundamental a que devem obedecer tanto os que exercem quanto os que
padecem o poder.

Numa dimensdo menos larga, o principio se caracteriza pelo fato de pre-
sumir a existéncia de relacao adequada entre um ou varios fins determinados e os
meios com quem sdo levados a cabo.

Ressalta-se que a doutrina e a jurisprudéncia, assim na Europa continental
como no Brasil, costumam fazer referéncia ao principio da razoabilidade, conceito
que em linhas gerais mantém uma relagdo de fungibilidade com o principio da pro-
porcionalidade. *°

Em outra concepcdo, reforca a doutrina que haveré violacao do principio
da proporcionalidade sempre que os meios destinados a realizar um fim ndo sao por

7 ADI 676-2/RJ, publicagdo no Diario de Justica em 29-11-1996, Relator Ministro Carlos Velloso.
8 ADI 177-9/RS, publicagido no Diario de Justiga em 25-10-1996, relator Ministro Carlos Velloso.

° Na decisdo, asseverou o Ministro Relator Celso de Melo que “a prescri¢do normativa além de provocar um estado
de submissao institucional do Chefe do Executivo ao Poder Legislativo Municipal (sem qualquer correspondéncia
com 0 modelo positivado na Constituigdo da Republica), transgredindo o postulado da separag@o de Poderes, tam-
bém ofende a autonomia municipal. ADI 687, publicagdo no Diario de Justica em 10-02-2006.

10 Parte da doutrina costuma fazer uma equiparagdo entre os principios da proporcionabilidade e razoabilidade
considerando as expressoes sindnimas e origem comum, na matematica, dos termos razao (do latim ratio) e propor-
¢ao (do latim — proportio). Nesse sentido, BARROSO faz mengéo a teoria de Daniel Sarmento, A ponderagdo de
interesses na Constitui¢do Federal, p. 87; Gustavo Binenbojm, 4 nova jurisdi¢do constitucional brasileira, p.181;
Fabio Corréa Souza de Oliveira, Por uma teoria dos principios: o principio constitucional da razoabilidade.
Entretanto, em sentido contrario, ressalta-se a corrente de Humberto Avila, Teoria dos principios, 2006, p. 146,
onde o autor identifica conteudos distintos para as idéias de razoabilidade e proporcionalidade.
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si adequados ou se houver manifesta desproporgao entre os meios e fins. (BONA-
VIDES, 2014).

Nesse sentido, verifica-se que as bases do principio estdo contidas na jun-
¢do “meio e fim” com as percussoras analises e reflexdes. Mas, a parcela da doutrina
acrescentou um terceiro elemento ante a sua importancia, a saber, a “situagdo de
fato” (motivos), para corrigir insuficiéncias da dualidade antecedente.

Dessa maneira, estabeleceu-se que o principio da proporcionalidade vem
estabelecido numa relacdo triangular com base nos seguintes elementos: meio, fim
e situacdo. Mas, a questdao ndo péra ai. Além da constatacdo deste prisma, a dou-
trina identificou trés contetidos parciais ou subprincipios que governam a compo-
sicdo do principio da proporcionalidade determinando apurar os seus elementos
no caso concreto.

O primeiro subprincipio é a pertinéncia, aptiddo ou adequagao - este tlti-
mo conceito é mais comumente referido tanto na doutrina lusitana quanto brasileira.
E ele que nos dira se determinada medida representa o meio certo para levar a cabo
um fim baseado no interesse ptblico. E apta a atingir os objetivos pretendidos. Com
o designo de adequar o meio ao fim que se intenta alcancar, faz-se mister, portanto,
que a medida seja suscetivel de atingir o objetivo escolhido. (BONAVIDES, 2014).

O segundo contetdo parcial da proporcionalidade é a necessidade ou exi-
gibilidade que, por ela, compreende o fato de que a medida ndo ha de exceder os
limites indispenséveis a conservagdo do fim legitimo que se almeja. A medida para
ser exigivel e alcancar o fim desejado deve ser necessaria, “que impde a verificacao
da inexisténcia de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados” (BAR-
ROSO, 2009, p. 235).

Por esta razdo é que surge, na doutrina, a seguinte méxima: “de dois ma-
les, faz-se mister escolher o menor”. Em outras palavras, de todas as medidas que
servem a obtencdo de um fim, deve-se eleger aquela menos nociva aos interesses do
cidadao. Por isso que o principio da proporcionalidade é também conhecido como
“principio da escolha do meio mais suave” (BONAVIDES, 2014).

Finalmente, o terceiro critério ou elemento de concretizagdo do principio
da proporcionalidade, que consiste na proporcionalidade em sentido estrito. Aqui,
a escolha recai sobre o meio ou 0s meios que, no caso especifico, levarem mais em
conta o conjunto de interesses do jogo.

Cuida-se de uma verificacdo da relacdo custo-beneficio da medida, isto é,
da ponderagdo entre os danos causados e os resultados a serem obtidos. “Trata-se
de uma questdo de medida ou desmedida para se alcangar um fim: pesar as desvan-
tagens dos meios em relacao as vantagens dos fins” (CANOTILHO, 1991, p. 387-8).
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Logo, por esta 6tica pode-se concluir que havera constitucionalidade, sob
a 6tica do principio da proporcionalidade, quando se verificar trés ocorréncias no
caso concreto, a saber: a) que a medida considera-se apta a alcangar os fins do bem
comum; b) é necessaria de tal modo a ser o meio a causar o menor impacto possivel
frente aos interesses do cidaddo e, por fim, c) se tornar a medida que maior propor-
ciona os fins a serem alcangados.

Feitas as ponderagdes, verifica-se que sdo fatores invariavelmente presen-
tes em toda acdo relevante para a criacdo do direito: os motivos (circunstancias ou
situacdo de fato), os fins e os meios. Assim, por exemplo, a Lei 8.742/93 que institui
a Lei Organica da Assisténcia Social - LOAS regulamenta o beneficio assistencial de
um salario minimo garantido pela Constituicdo a pessoa portadora de deficiéncia e
ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutengdo ou de
té-la provida por sua familia. "

Nos termos do art. 20 §3° dessa lei, considera-se incapaz de prover a ma-
nutencao da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capi-
ta seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo. Houve uma discussdo relativa a
inconstitucionalidade deste dispositivo haja vista que outras pessoas, em condi¢des
precarias de sobrevivéncia, ficariam de fora do beneficio, ou seja, o critério legal
deveria ser revisto.

Pois bem, considerando a andlise do preceito normativo a luz do principio
da proporcionalidade, ora estudado, a constitucionalidade podera ser aferida com
base nos fatores: motivos (circunstancias de fato), meio e fim.

Dessa maneira, sua andlise pautara os seguintes termos: se diante do caso
concreto pessoas carentes que se encontram em condigdo de extrema miserabilidade
(motivo) estiverem sendo prejudicadas pelo ndo recebimento do beneficio, o Judi-
cidrio reconhece que o critério legal é muito baixo ou estd defasado atribuindo nova
interpretacdo da lei e concedendo o beneficio assistencial aquelas pessoas (meio)
assegurando assim que pessoas também de baixa renda, embora fora dos ditames
da lei, tenham acesso ao beneficio (fim), ha uma relagdo racional entre os elementos
em questdo e a decisdo, em principio configura vélida. 2

Para que a norma ou decisdo judicial passem no teste da proporcionali-

"' CF, Art. 203 inciso V.

120 STF, em decisdo recente, julgou inconstitucional o §3° do art. 20 - LOA por entender que o critério previsto na
lei em apurar a necessidade do individuo receber o beneficio assistencial esta defasado, por interpretagao sistematica
com outras leis que estabelecem outros critérios mais amplos para caracterizar a situagdo de miserabilidade que a
constituigdo buscou tutelar. RE 567.985, Rel. Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
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dade é preciso verificar a sua adequagdo aos meios e fins admitidos e preconizados
pelo Texto Constitucional. Nessa linha, averba a doutrina que “Entre o fim da auto-
rizagdo constitucional para uma emanagcao de leis restritivas e o exercicio do poder
discricionario por parte do legislador ao realizar esse fim deve existir uma inequivo-
ca conexdo material de meios e fins”. (CANOTILHO, 1991).

Em suma, pode-se afirmar que o meio empregado deve ser adequado e
esta analise é apurada na medida em que, com o seu auxilio, se pode promover o re-
sultado desejado. Além disso, o meio empregado deve ser exigivel, pois ndo haveria
outro igualmente eficaz e menos oneroso para o cidadao.

E a chamada proibigao do Excesso. Por esta razao, conclui-se que uma lei
sera inconstitucional, por infringéncia ao principio da proporcionalidade, se puder
constatar a existéncia de outras medidas menos lesivas (BARROSO, 2009).

4.1 Breves considerac¢des do principio da Proporcionalidade
no direito comparado

A doutrina européia faz relevantes contornos em relacao ao tema. Na Ale-
manha, com esse principio se combatem os excessos legislativos que na concreti-
zacdo das reservas da lei interferem sobre esses direitos, tornando inaceitdveis al-
gumas limitagdes impostas aos mesmos pelo legislador fazendo, assim, o essencial
controle judicial de constitucionalidade. (HUBER, 1978).

Registra-se que o meio empregado pelo legislador deve ser adequado e
necessario para alcancar o objetivo procurado. Considera-se o meio adequado quan-
do com seu auxilio se pode alcancar o resultado desejado; é necessario, quando o
legislador nao poderia ter outro meio, igualmente eficaz, mas que nao limitasse da
maneira menos sensivel o direito fundamental.

Na Franga, o principio tem significativa aplicacdo na seara administrati-
va que se limita no controle do “desvio de poder”. (HUBER, 1978). Na jurisdigao
constitucional seria praticamente desconhecida a sua aplicagdo. Mas isto ndo quer
dizer que ele ndo desempenha nenhum papel, pois, o termo “proporcao” ha sido
empregado em reiteradas vezes em decisdes do Conselho de Estado e nos comen-
tarios da doutrina. Em outras palavras, é reconhecido e aplicado de forma implicita
(BONAVIDES, 2014).

Na Itélia, foi conhecido durante certo tempo sob outros conceitos afins uti-
lizados para estabelecer a relagdo entre os meios empregados e os fins desejados,
tais como: a proporcdo; o equilibrio; a harmonia e a racionalidade, que ofereciam os
“critérios para julgar um ato dos poderes ptiblicos” (UBERTAZZI, 1985, p. 81).
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Na Espanha, em derradeiro, o principio ganha maior grau de aplicagdo,
além de pesquisa académica onde parcela da doutrina afirma que o principio da
proporcionalidade pode ser considerado como um dos elementos-chaves na pro-
gressiva construgdo e aprofundamento dos contetdos juridicos fundamentais (PE-
NALVA, 1990).

O Tribunal Constitucional da Espanha anulou vérias decisdes judiciais e
administrativas adotando o principio como fonte integradora do controle de cons-
titucionalidade, atribuindo a ele um carater de generalidade, ao invés de mera apli-
cacao esporéadica.

4.2 Proporcionalidade como instrumento de interpretacdo constitucional

Em grau constitucional, a aplicacdo do principio da proporcionalidade
como aparelho limitador para frear a agdo Estatal por via legislativa suscita o grave
problema que possa estabelecer na medida em que o abusivo emprego daquele prin-
cipio poderd comprometer o equilibrio entre o judiciério e o legislativo.

Os juizes devem atuar de tal modo a ndo cercear ou comprimir a acdao do
poder constitucionalmente legitimo para levar a cabo a tarefa das leis (BONAVI-
DES, 2014).

Inicialmente, vale dizer que é necessdrio manter aberta e criativa a liber-
dade conferida ao legislador pela Constituicdo para avaliar os fins e os meios, pois
estes pressupdem sempre uma decisao politica. A substancia da criagdo da lei ndo
pode ser suprimida por obra de um Tribunal, visto que se tal acontecesse estarfamos
diante da instauracdo de um eventual “Estado de juizes”.

Com efeito, a funcao do legislador ndo pode ser avocada por um Tribunal
quando este examina se o legislador se manteve ou nao dentro nos limites que lhe
foram tragados pela Constituicao.

Entretanto, o principio da proporcionalidade, sendo de sua natureza um
principio geral seria uma férmula vazia que consente ao aplicador do direito toda
uma latitude de apreciacdo sem controle, donde a mesma doutrina ressalta uma con-
seqiiéncia capital: o principio torna possivel a “justica do caso concreto”, rompendo
assim com a rigidez das regras legislativas abstratas (RESS, 1985).

Ademais, conforme acentua a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
da Alemanbha, caso Elfes, a teoria de Ress avanga e reflete na questao sempre tensa
e atual dos limites da presenga judicial na concretizacdo fatica dos conteddos da
norma:
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“As leis devem estar bem materialmente em consonédncia com os su-
periores valores basicos da ordem fundamental liberal e democratica, bem como
com a ordem valorativa da Constitui¢do, e ainda guardar correspondéncia com
os principios elementares ndo escritos na lei maior.”

“(...) A dignidade do homem é o valor mais alto da Constituigao.

Nao pode ser ferido.” (BONAVIDES, 2014, P. 432)

Por este prisma, conclui-se que uma lei que ali interferisse, ndo poderia fa-
zer parte da ordem constitucional, devendo ser declarada nula pelo Tribunal Cons-
titucional.

Em suma, alude Bonavides que no atual e vigente Estado de Direito que
reconhece a plenitude e a forga normativa das normas constitucionais, o principio
da proporcionalidade funciona como instrumento mais poderoso de garantia dos
direitos fundamentais, garantindo assim a constitucionalidade das normas contra os
possiveis e eventuais arbitrios perpetrados pelo legislador.

Dai se extrai o entendimento que o principio da proporcionalidade funcio-
na apropriadamente como principio de interpretacdo toda vez que ocorre antago-
nismo entre direitos fundamentais buscando uma solucédo conciliatéria, servindo de
base para estabelecer o processo de busca material da decisao, aplicado a solugdo de
justica no caso concreto.

Cumpre esclarecer que o principio busca fortalecer a missao do legislador
de tal sorte que possibilita ao juiz apreciar, adotado aquela posicao hermenéutica no
controle de constitucionalidade, a finalidade da lei em consonancia com a intencao
volitiva do legislador. O principio surgiu para manter o equilibrio constitucional dos
poderes.

Na Constituicdo Federal de 1988, o principio visa proteger o cidadao
contra os excessos do Estado e serve de escudo na defesa dos direitos e liberdades
constitucionais. Embora ndo exista como norma geral do direito escrito, a doutrina
reconhece que o principio da proporcionalidade encontra-se implicitamente esparso
no Texto da Constituicdo de 1988 e, portanto, esta positivado em no Direito Cons-
titucional Brasileiro sendo um corolario da constitucionalidade e cAnone do Estado
de Direito, proclamando a forca cogente da sua normatividade (BONAVIDES, 2014).

5 Conclusao

Ao longo do tema examinado foram levantadas questdes e formuladas
proposicdes que refletem alguns pontos acerca do exercicio regular das funcées dos
orgaos que integram o Poder: Legislativo, Executivo e o Judiciario.
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Frente a separacao de poderes, inscrita como principio fundamental e in-
tocavel e positivada no sistema presidencialista de governo na Constituicao de 1988,
a andlise conduz a atual concepgao deste modelo hoje flexibilizado, e, portanto, ad-
mitindo a interferéncia de um Poder em relagdo ao outro, justamente para limitar a
atuacado deste e manter o equilibrio, vislumbrando assim uma relagdo de inter-inde-
pendéncia entre eles.

Diante do controle tradicional de constitucionalidade - judicial e repressi-
vo, o Supremo Tribunal Federal costuma verificar eventuais usurpacdes, principal-
mente entre o Legislativo e o Executivo. Os contornos jurisprudenciais, em sede de
agdes diretas de inconstitucionalidade, trazem o parametro da mantenca do equili-
brio entre os Poderes.

A andlise é pautada na constatagdo de eventual subordinacao de acdes en-
volvendo um Poder em relagdo ao outro. Os mecanismos de controle reciproco entre
os Poderes, os freios e contrapesos sdo legitimados na medida em que guardem
estreita similaridade com os previstos da Constituicao da Reptblica.

Por fim, no dominio do Poder Judiciario verificou-se que a aplicabilida-
de do principio da proporcionalidade no processo de fiscalizacao concentrada de
constitucionalidade servird como fator determinante para apurar o conflito existente
entre os Poderes e qualificar-se-4 como fator de legitimacao social das decisoes da
Suprema Corte, pois viabiliza a abertura de uma interpretagdo constitucional pos-
sibilitando nortear, de maneira clara e objetiva, o caminho do intérprete auténtico a
estabelecer os mecanismos que funcionardo como “freios e contrapesos” limitando o
arbitrio entre os érgdos e aplicando adequada e ponderadamente o direito.
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