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RESUMO: O presente artigo pretende investigar a utilizacdo da maxima da proporcionalidade
por dois Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), tomando como base o Habeas Corpus n°
82.424. Como suporte tedrico, serd adotado a concepcéo de Robert Alexy dos principios enquanto
mandados de otimizacdo, explicitando a maxima da proporcionalidade em suas trés méaximas
parciais: adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Depois disso, sera feita
uma andlise detalhada nos votos dos ministros e uma comparagéo entre a visdo tedrica que tém
sobre a maxima da proporcionalidade bem como a forma como a aplicaram no caso. Assim, sera
feita a verificagdo se ha a aplicacdo da maxima da proporcionalidade pelos ministros do STF como
afirmaram ter feito quando do julgamento do referido caso. Por fim, ser& constatado que o emprego
da proporcionalidade é um mero artificio retérico.
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Introducéo

Opresente artigo propde-se ainvestigar a utilizagdo da maxima daproporcionalidade!
pelos ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio, do STF, tomando como fio condutor o
julgamento do Habeas Corpus (HC) n°® 82.424, o conhecido “caso Ellwanger”.

Para isso, seréa feita uma explanacédo da teoria dos principios, com base em Robert
Alexy, com enfoque especial a maxima da proporcionalidade, que sera analisada em suas
trés maximas parciais: adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Apo6s a explicitacdo tedrica da maxima proporcionalidade, sera feita a comparagao
com o entendimento que os ministros tém dela assim, como o resultado de sua aplicacédo
no caso. Depois desse percurso, sera possivel compreender e se posicionar em relagdo ao
uso da méaxima proporcionalidade pelos ministros do STF.

Portanto, o principal objetivo do trabalho é verificar se a proporcionalidade é
aplicada pelo STF tal qual como propalada pelos seus ministros. Assim, serdo explicitados
os significados equivocos e as incorregfes praticas de suas analises.

1 Os principios como mandamentos de otimizagéo
O percurso sera iniciado com a conceituagdo dos principios na base tedrica

desenvolvida por Robert Alexy. Isso é importante para a investigagdo aqui proposta, pois o
professor de Kiel desenvolve sua teoria visando a refinar a maxima da proporcionalidade,
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tomando por base a sua construcdo tedrica que remonta as decisdes do Tribunal
Constitucional Federal Alemé&o.?

A tese defendida por Robert Alexy tem como ponto caracterizador a concepcédo
de que os principios séo mandados de otimizagdo. Como afirma o préprio Alexy (1997,
p. 162, trad. livre): “O ponto decisivo da distin¢éo entre regras e principios € que 0s
principios sdo mandados de otimizagdo, enquanto as regras possuem um carater de
mandados definitivos”.?

Desse modo, para a aplicacdo dos principios € necessario analisar condicdes
faticas e juridicas, pois os principios s6 obrigam segundo essas condi¢Bes. Assim, para o
ambito da aplicacéo é preciso considerar que:

En tanto mandados de optimizacién, los principios son normas que ordenan
algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades
juridicas y facticas. Esto significa que pueden ser satisfechos en grados diferentes
y que la medida ordenada de su satisfaccion depende no solo de las posibilidades
facticas sino juridicas, que estan determinadas no solo por reglas sino también,
esencialmente, por los principios opuestos. (ALEXY, 1997, p. 162)

Portanto, a teoria dos principios em Alexy tem como ponto caracterizador a
“qualificacdo dos principios como mandados de otimizagdo, ou seja, como normas que
podem ser cumpridas em diferentes graus” (DUARTE; PEREIRA, 2005, p. 96).

Como expressdo da ideia de otimizagdo, Alexy se utiliza da méxima da
proporcionalidade, com a qual a teoria dos principios se entrelagaria fortemente. Ha,
assim, uma conexao constitutiva, pois a “natureza dos principios implica a maxima
da proporcionalidade, e essa implica aquela” (ALEXY, 2008, p. 116). Isso porque se 0s
principios sdo mandados de otimizacdo, a forma correta de aplica-los é por meio da
maxima da proporcionalidade, que expressa exatamente essa ideia.

2 A maxima da proporcionalidade

A méxima da proporcionalidade é a reunido de trés maximas parciais: a da
adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito: “Todos os trés
principios expressdo a ideia de otimizagdo. Direitos fundamentais enquanto principios
exigem a otimizag&o”. (ALEXY, 2003a, p. 135, trad. livre).

Os principios da adequagdo e da necessidade dizem respeito ao que é fatica
ou fatualmente possivel (ALEXY, 2003a), ou seja: como expressdo da otimizagdo, essas
maximas parciais ligam-se as possibilidades faticas.

A maxima parcial da adequagdo “exclui a adocdo de medidas que obstruam a
realizacdo de um principio sem promover outro principio ou objetivo para o qual eles
foram adotados™ (ALEXY, 2003a, p. 135, trad. livre). Assim, um principio (P,) deve ser
pelo menos promovido (ou fomentado) para que o meio empregado seja considerado
adequado - caso contrario, ndo se atende a exigéncia da adequacéo.
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Desse modo, quer se dizer que ndo esta de acordo com a adequagao a adogdo de
uma medida que ndo promova um principio P, e ainda obstrua a realizagéo de principio
P,. “Isso mostra que a principio da adequagéo néo € outra coisa que a expressao do 6timo
de Pareto: uma posicdo pode ser melhorada sem ser em detrimento de outra”® (ALEXY,
2003a, p. 135, trad. livre).

A necessidade define a ideia de menor interferéncia possivel em face do principio
contraposto, e a ideia do 6timo de Pareto liga-se a referida maxima nos seguintes termos:

The same applies to the principle of necessity. This principle requires that of two
means promoting P1 that are, broadly speaking, equally suitable, the one that
interferes less intensively in P2 ought to be chosen. If there exists a less intensively
interfering and equally suitable means, one position can be improved at no cost to
the other. (ALEXY, 2003a, p. 135)

A méaxima parcial da necessidade fica mais clara na seguinte passagem de Silva
(2002, p. 38): “Um ato estatal que limita um direito fundamental é somente necessa-
rio caso a realizacdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma
intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamen-
tal atingido”.

Para que a maxima parcial da necessidade seja respeitada, o ato deve atingir
de modo menos intenso possivel o outro principio em jogo, devendo ser escolhido o ato
gue realize esse objetivo de maneira mais aproximada diante do caso. Ressalta-se que
a medida precisa passar pelo crivo da adequacdo antes de se aferir a sua necessidade.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito constitui-se na expressao da
otimizagao no que tange as possibilidades juridicas (ALEXY, 2003a). Nesse ponto é que
se materializa o balanceamento, que consiste no “terceiro subprincipio do principio
da proporcionalidade é o principio da proporcionalidade em sentido estrito.”” (ALEXY,
2003a, p. 136, trad. livre).

A regra do balanceamento (sopesamento ou proporcionalidade em sentido
estrito) é assim expressa: “quanto maior o grau de ndo satisfacdo ou de detrimento de
um principio, maior a importancia de se satisfazer o outro. [...] Essa regra expressa a
tese de que a otimizacdo relativa de principios concorrentes consiste em nada mais do
gue no balanceamento desses principios” (ALEXY, 2008, p. 136).

Assim, para a realizagdo do sopesamento deve ser realizado um escalonamento da
importancia dos principios, o que é nada mais que uma hierarquizacéo desses principios
nos estritos termos do caso objeto de controvérsia: “E essa ideia de peso significa que o
conflito entre principios seré resolvido tendo em vista uma hierarquiza¢do dos mesmos.
Nao se trata de uma hierarquizacdo absoluta, mas de uma hierarquizacéo tendo-se
em vista o caso concreto, realizada pelo procedimento de ponderagéo dos principios
envolvidos na situagdo” (GALUPPO, 1999, p. 194, grifo do autor).

Com o sopesamento entre dois principios, extrai-se uma regra que é o resultado
dessa interpretacdo para o caso, determinada pelas condi¢des especificas de prioridade
entre os principios colidentes a que se chegou no exame da questéo:
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Como se nota, adscreve-se sempre uma regra de cada ponderacéo de principios,
a qual se podem subsumir os fatos que estdo sendo discutidos em cada caso
concreto. Essa regra, obviamente, deve conter as condi¢Ges de prioridade - do caso
concreto - entre os principios em disputa, de modo que, a cada nova ponderagéo
- e especificacdo de novas condicdes de prioridade -, desenvolve- se cada vez mais
um sistema de prioridades prima facie entre os principios juridicos em disputa.
(BUSTAMANTE, 2006, p. 83 grifo do autor)

Feita uma explicitacao tedrica da maxima da proporcionalidade e de suas maximas
parciais, a partir deste ponto uma reconstrucdo critica de sua utilizagdo no Supremo
Tribunal Federal® (STF) sera conduzida. Para isso, serd utilizado como paradigma o
julgamento da Corte no HC n° 82.424, o conhecido “Caso Ellwanger”.

3 A aplicacao da proporcionalidade no Caso Ellwanger

No caso Ellwanger, o STF julgou h&beas corpus que tinha como paciente Siegfried
Ellwanger Castan, condenado pela pratica de racismo. Ellwanger era um escritor e editor
brasileiro que se notabilizou por suas teses revisionistas em rela¢@o ao holocausto judeu
durante a 22 Guerra Mundial. Devido aos seus escritos, considerados antissemitas pelo
incitamento a discriminacgéo racial, foi denunciado pela pratica de racismo em 1991. Foi
absolvido em 12 instancia em 1995. Contudo, pouco tempo depois foi condenado pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Os advogados de Ellwanger impetraram habeas
corpus no STJ, que foi denegado. Posteriormente, impetraram novo habeas corpus em
2002, agora no STF, objeto do presente estudo.

A opgao pelo referido julgado da-se pelo fato de ser considerado como marco
da aplicacédo da proporcionalidade no Direito patrio, uma vez que os ministros do STF
fundamentaram uma decisdo na perspectiva das trés maximas parciais da proporciona-
lidade (adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), supostamente
aplicando a proporcionalidade de forma estruturada.

Os ministros Gilmar Ferreira Mendes e Marco Aurélio afirmaram utilizar a maxima
da proporcionalidade como parte de seus argumentos. Um dos ministros entendeu que
0 ato seria proporcional; e outro, que o mesmo ato seria desproporcional, chegando a
resultados distintos.

Para entender como isso foi possivel, sera feita uma analise detalhada dos votos
dos referidos ministros.

Em primeiro lugar, sera visto como os ministros entendem a maxima da
proporcionalidade. Comega-se pela observagao de Gilmar Mendes:

[...] h& de perquirir-se, na aplicagédo do principio da proporcionalidade, se em face
do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-
se adequado (Isto é, apto para produzir o resultado desejavel), necessario (isto é,
insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional
em sentido estrito (ou seja, se estabelece uma relacdo ponderada entre o grau de
restricdo de um principio e o grau de realizagdo do principio contraposto). (BRASIL,
2003, p. 659)

196 Rev. SJRJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 36, p. 193-204, abr. 2013



A concepgdo teodrica da adequagdo do ministro Gilmar Mendes é problematica,
como bem ressalta Virgilio Afonso da Silva (2002). O ministro pressupde que, para ser
adequado, o ato deve ser apto a produzir o resultado. A verdade € que essa maxima
exige menos. O ato pode apenas fomentar o fim desejado, ndo precisando, entdo, de
efetivamente produzir um resultado, como quer o ministro.

Essa imprecisdo terminoldgica pode fazer com que se exija que a medida realize
mais do que seria compativel com a dimensao da adequagdo. Assim, tal construcdo
teodrica poderia acarretar um resultado de violagdo a maxima da proporcionalidade por
ndo cumprimento da adequagao num caso que ela seria cumprida se a medida fomentasse
(e néo produzisse) a realizagdo de um principio, por exemplo.

Na explicitacdo da proporcionalidade, o ministro Marco Aurélio relaciona quais
principios estdo para ele em colisdo no caso: “A aplicagdo do principio da propor-
cionalidade surge como o mecanismo eficaz a realizar a ponderacdo exigida no caso
concreto, devido a semelhanca de hierarquia dos valores em jogo: de um lado, a
alegada protec¢édo a dignidade do povo judeu; de outro, a garantia da manifestacdo do
pensamento” (BRASIL, 2003, p. 895).

A primeira vista, percebe-se que a conceituacdo do ministro ndo traz a
adequacdo e a necessidade, dimensdo fatica, enquanto constituintes da maxima da
proporcionalidade. Dessa forma, ao menos na explicacdo sobre a proporcionalidade, o
ministro parece reduzir a maxima apenas ao seu carater juridico.

No passo seguinte, serd visto como os ministros realizam a aplicagéo das trés
maximas parciais da proporcionalidade: adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito, no caso concreto.

Assim é o voto do ministro Gilmar Mendes quanto a méxima parcial da adequagao:

E evidente a adequac&o da condenacdo do paciente para se alcancar o fim almeja-
do, qual seja, a salvaguarda de uma sociedade pluralista, onde reine a tolerancia.
Assegure-se a posi¢do do Estado, no sentido de defender os fundamentos da digni-
dade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF), do pluralismo politico (art. 1°, V, CF), o
principio do repudio ao terrorismo e ao racismo, que rege o Brasil nas suas relagdes
internacionais (art. 4°, VIIl), e a norma constitucional que estabelece ser o racismo
um crime imprescritivel (art. 5°, XLIIl) (BRASIL, 2003, p. 669, grifo do autor)

Vé-se que esse ministro entendeu como adequada a condenagdo, uma vez que
a sancdo alcanga o fim almejado de “salvaguarda de uma sociedade pluralista, onde
reine a tolerancia” (BRASIL, 2003, p. 669). Ja o ministro Marco Aurélio entendeu que a
condenacgdo ndo era adequada:

Assim, cabe indagar se condenar o paciente e proibi-lo de publicar os pensamentos,
apreender e destruir as obras editadas sdo os meios adequados para acabar com a
discriminacao contra o povo judeu ou com o risco de se incitar a discriminagdo. Penso
gue ndo, uma vez que o fato de o paciente querer transmitir a terceiros a sua verséo
da histéria néo significa que os leitores irdo concordar, e, ainda que concordem, néo
significa que véo passar a discriminar os judeus, mesmo porgue, ante a passagem
inexoravel do tempo, hoje os envolvidos séo outros. (BRASIL, 2003, p. 896)
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Os ministros provavelmente ndo poderiam chegar ao mesmo resultado quanto a
dimensdo da adequacdo, isso porque estabeleceram diferentes fins a serem alcancados.
Para o ministro Gilmar Mendes, eram a dignidade humana e o pluralismo; j& para o mi-
nistro Marco Aurélio, o fim era acabar com a discriminacdo contra o povo judeu.

A analise da proporcionalidade pelo ministro Marco Aurélio deveria se encerrar
nesse ponto, uma vez que a analise das maximas parciais da proporcionalidade é subsidi-
aria. Ou em outras palavras: se ndo satisfeita a proporcionalidade em uma das maximas
parciais a medida é desproporcional (ALEXY, 2008). Caso contrario, poderia a medida (no
caso a condenagao criminal de Ellwanger) ser considerada inadequada e posteriormente
necessaria e proporcional em sentido estrito. Nesse ponto é salutar a licdo de Silva:

Em termos claros e concretos, com subsidiariedade quer-se dizer que a analise da
necessidade so6 é exigivel se, e somente se, 0 caso ja nao tiver sido resolvido com
a andlise da adequacéo; e a analise da proporcionalidade em sentido estrito s6
€ imprescindivel, se o problema ja néo tiver sido solucionado com as andlises da
adequacéo e da necessidade. Assim, a aplicacéo da regra da proporcionalidade pode
esgotar-se, em alguns casos, com o simples exame da adequacéo do ato estatal para
a promogao dos objetivos pretendidos. Em outros casos, pode ser indispensavel a
analise acerca de sua necessidade. Por fim, nos casos mais complexos, e somente
nesses casos, deve-se proceder a anélise da proporcionalidade em sentido estrito.
(SILVA, 2002, p. 34-35)

No tocante a necessidade, o ministro Gilmar Mendes afirma que “também ndo
ha duvida de que a decisdo condenatdria, tal como proferida, seja necessaria, sob o
pressuposto de auséncia de outro meio menos gravoso e igualmente eficaz” (BRASIL,
2003, p. 670, grifo do autor). E aduz a auséncia de outro meio menos gravoso para o
principio contraposto: “Com efeito, em casos como esse, dificilmente vai se encontrar
um meio menos gravoso a partir da propria definicdo constitucional. Foi o préprio
constituinte que determinou a criminalizagdo e a imprescritibilidade da pratica do
racismo. N&o ha exorbitancia no acérdédo” (BRASIL, 2003, p. 670).

Por outro lado, o ministro Marco Aurélio chega a conclusdo contraria, qual seja, a
violagdo da necessidade pela decisdo condenatdria, ao também constatar a auséncia de
um meio menos gravoso: “Na hipdtese, a observancia desse subprincipio [necessidade]
deixa ao Tribunal apenas uma solugdo cabivel, ante a impossibilidade de aplicar
outro meio menos gravoso ao paciente: conceder a ordem, garantindo a liberdade de
manifestacdo do pensamento, preservados os livros, ja que a restricdo a tal direito néo
garantira sequer a conservagao da dignidade do povo judeu” (BRASIL, 2003, p. 897).

Se a necessidade é, como visto, uma relagdo de natureza comparativa entre os
meios adequados que fomentem um principio para que seja considerado aquele que de
modo menos gravoso atingir o principio colidente, devem ser analisados pelo menos
dois meios diferentes. Esclarece Silva que o exame da necessidade é eminentemente
comparativo “a diferenca entre o exame da necessidade e o da adequagdo € clara: o
exame da necessidade € um exame imprescindivelmente comparativo, enquanto que o
da adequacédo é um exame absoluto” (SILVA, 2002, p. 38).
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Nao é o que fazem os ministros: eles pressupdem a auséncia de meio menos
gravoso em face do principio colidente, decidindo cada um a seu bel prazer. Nao houve
comparacgdo, ndo se atendeu a maxima parcial da necessidade.

Ainda sob o angulo da proporcionalidade em sentido estrito, novamente os
ministros chegam a conclusdes contraditérias. O voto do ministro Gilmar Mendes esta
nesses termos:

A decisdo atende, por fim, ao requisito da proporcionalidade em sentido estrito.
Nesse plano, é necessario aferir a existéncia de proporcéo entre o objetivo perse-
guido, qual seja a preservacao dos valores inerentes a uma sociedade pluralista, da
dignidade humana, e o 6nus imposto a liberdade de expressdo do paciente. Nao se
contesta, por certo, a protecéo conferida pelo constituinte a liberdade de expres-
sdo0. N&ao se pode negar, outrossim, o seu significado inexcedivel para o sistema de-
mocratico. Todavia é inegavel que essa liberdade n&o alcanca a intolerancia racial
e o estimulo a violéncia, tal como afirmado no acérddo condenatério. H& inimeros
outros bens juridicos de base constitucional que estariam sacrificados na hipotese
de se dar uma amplitude absoluta, intangivel, a liberdade de expressdo na espécie.
(BRASIL, 2003, p. 670/671, grifo do autor)

Nessa passagem do voto, o ministro realiza o que poderiamos denominar de pon-
deragcdo em abstrato. Assim, as variaveis do caso que permitiriam uma argumentacao
racional - por exemplo, a forma como a publicacéo foi realizada ou a amplitude da di-
vulgacgéo dos escritos do paciente ou ainda a gravidade da ofensa aos judeus - ndo foram
estabelecidas. A seguinte passagem de Alexy ilustra bem o que se afirma:

Nesse sentido, vale o enunciado de preferéncia (P1 P P2) C2. C2 é composto por
quatro condicdes (repeticdo/auséncia de interesse atual pela informacédo/grave
crime/risco a ressocializacdo. A regra C2 > R, que corresponde ao enunciado
de preferéncia, é uma regra com quatro atributos de suporte fatico, com a
seguinte estrutura:

6)TleT2eT3eT4 > R.

Ou seja: uma noticia repetida (T1), ndo revestida de interesse atual pela informacéo
(T2), sobre um grave crime (T3), e que pde em risco a ressocializagio do autor (T4),
é proibida do ponto de vista dos direitos fundamentais. (ALEXY, 2008, p. 102)

Desse modo, para se realizar a ponderagdo, as circunstancias especificas do
caso devem ser analisadas, pois um principio tem prevaléncia sobre o outro sob essas
condigbes. Em condigdes diversas, o resultado pode ser diferente: ai serd necessaria
outra ponderacéao.

Nesse ponto um esclarecimento deve ser feito. Nos mais recentes escritos, Ale-
xy (2003b) tem mencionado a possibilidade de um principio ter um peso abstrato
maior do que outro, apesar de, na maioria das colisbes entre direitos fundamentais,
esses pesos serem iguais. Mas isso ndo o aproxima da aplicagdo do ministro Gilmar
Mendes, acima criticada. Uma passagem de um escrito recente de Alexy traduz bem
essa afirmacéo:
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I, -
&
TJhis fJormluIa represents the core of a complex argument-structure. In standard
cases, where only two principles are involved, balancing begins with the
subsumption of the case under two competing principles (Pi , Pj), and continues
with an assignment of values, first, to the intensity of interferences (li , 1j) with Pi
and Pj, second, to the abstract weights (Wi , Wj) of both principles, and, third, to
the degree of reliability of the empirical assumption (Ri, Rj) respecting what the
measure in question means for the non-realization of Pi and the realization of Pj.
(ALEXY, 2010, p. 11)

-R

gué

Portanto, para a decisdo no caso de coliséo, a diferenca abstrata entre os pesos
dos principios € considerada juntamente com 0 peso concreto dos principios e com
circunstancias empiricas. Ou seja, para Alexy o peso abstrato dos principios é mais um
elemento a ser analisado quando do sopesamento, e ndo o Unico como fez o ministro.

Em relacdo ao voto do ministro Marco Aurélio, fica claro que ele nédo realiza o
sopesamento entre dois principios colidentes, e sim a relacdo do meio empregado com
o fim obtido. Vejamos:

Finalmente o dltimo subprincipio é o da proporcionalidade em sentido estrito,
também conhecido como “lei da ponderagdo”. O intérprete deve questionar se o
resultado obtido é proporcional ao meio empregado e a carga coativo-interventiva
dessa medida. E realizado um juizo de ponderagdo no qual se engloba a analise
entre meio e fim, levando-se em conta os valores do ordenamento vigente. (BRASIL,
2003, p. 897/898)

No decorrer do presente trabalho, pode-se perceber que ndo ha relacdo de
meio e fim no sopesamento. O sopesamento é a expressdo da otimizagdo em face
das possibilidades juridicas tomando-se em conta as regras e os principios colidentes:
€ a maxima realizacdo de um principio com a menor restricdo possivel ao principio
contraposto. (ALEXY, 2008).

E interessante notar a complementacdo que faz o ministro Marco Aurélio na
analise da proporcionalidade em sentido estrito:

Assim, cumpre perquirir se é razoavel, dentro de uma sociedade plural como a
brasileira, restringir-se determinada manifestacdo de opinido por meio de um
livro, ainda que preconceituosa e despropositada, sob o0 argumento de que tal ideia
incitar4 a préatica de violéncia, considerando-se, todavia, o fato de inexistirem
minimos indicios de que o livro causara tal revolugdo na sociedade brasileira. E mais,
se é razoavel punir o paciente pela edi¢éo de livros alheios, responsabilizando-o por
ideia que nem sequer lhe pertencem, tendo em vista que ha outras maneiras mais
faceis, rapidas e econdmicas de a populacéo ter acesso a tais pensamentos, como
a internet. (BRASIL, 2003, p. 898)

Nesse ponto do voto do ministro fica claro que ele ndo sopesou principios
colidentes, mas realizou a andlise do ponto de vista da razoabilidade, que ndo pode
ser confundida com a proporcionalidade em sentido estrito tampouco com a maxima da
proporcionalidade tampouco. Nesse sentido, posiciona-se Silva:
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Proporcionalidade e razoabilidade ndo sdo sindbnimos. Enquanto aquela tem uma
estrutura racionalmente definida, que se traduz na analise de suas trés sub-regras
(adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), esta ou € um dos
varios topoi dos quais o STF se serve, ou uma simples anélise de compatibilidade
entre meios e fins. (SILVA, 2002, p. 45)

Ainda sobre as diferencas entre a proporcionalidade e a razoabilidade, esclarece
Silva que a ultima seria, quando muito, a expressédo da adequagao:

[...] o conceito de razoabilidade, na forma como exposto [relacdo entre meio e
fim], corresponde apenas a primeira das trés sub-regras da proporcionalidade, isto
é, apenas a exigéncia de adequacdo. A regra da proporcionalidade é, portanto,
mais ampla do que a regra da razoabilidade, pois ndo se esgota no exame da
compatibilidade entre meios e fins. (SILVA, 2002, p. 30 grifo do autor)

Desse modo, percebe-se que a “aplicacdo da regra da proporcionalidade pelo
Supremo Tribunal Federal consiste apenas em um apelo a razoabilidade” (SILVA, 2002, p.
45), ndo tendo relagdo com a maxima da proporcionalidade.

Que fique claro, pois, que se cobra apenas coeréncia nos julgados no STF, e ndo a
aplicagao da regra da proporcionalidade. Se o Supremo Tribunal Federal, por ter outra
concepgao acerca da estrutura dos direitos fundamentais ou da forma de controlar
a colisdo entre eles, sustentasse que a regra da proporcionalidade ndo é aplicavel
ao caso brasileiro, poder-se-ia criticar essa concepgdo, mas ndo a sua coeréncia.
Mas, a partir do momento em que o STF sustenta que a regra da proporcionalidade
tem “fundamental importéncia para o deslinde constitucional da colisdo de direitos
fundamentais”, e assim o faz ndo com o intuito de se manter meramente no plano
retorico, isto é, de recorrer a um topos - como acontece quando menciona o principio
da razoabilidade -, mas com o expresso intuito de ir além, e passar para o plano da
aplicagdo sistematica e estruturada de um modelo pré-existente, é de se esperar,
entdo, que dele seja cobrada coeréncia. (SILVA, 2002, p. 50)

Como visto, as maximas parciais nao sdo corretamente aplicadas, e 0s ministros
ainda consideram diferentes valores a serem sopesados. Logo, o resultado completamente
diferente a que chegaram nao pode ser atribuido a méaxima da proporcionalidade como
fazem entender alguns criticos (OLIVEIRA, 2007), isso porque eles aplicam tudo, menos
a maxima da proporcionalidade.

Contudo ndo seria impossivel ou irracional se uma aplicacédo correta da propor-
cionalidade por dois julgadores diferentes levasse a duas decisdes com resultados con-
trarios. Esses julgadores poderiam, por exemplo, divergir sobre a intensidade da rea-
lizagdo de um principio ou sobre a importancia de satisfacéo do principio contraposto,
considerando um deles que a satisfacdo ou importéncia seria leve e outro, que seria
moderada ou grave, nos termos da escala triadica que Alexy (2003a) faz referéncia.
Uma construcdo desse tipo levaria a um resultado diferente no ambito da proporciona-
lidade em sentido estrito e poderia ser racionalmente fundamentada.
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Conclusao

Convém esclarecer, de maneira sucinta, a posi¢cdo dos demais ministros em face
dos principios da liberdade de expressao e da dignidade humana. A grande maioria dos
ministros entendeu ndo haver colisdo, pelo fato de a liberdade de expressdo ndo poder
ser interpretada de forma a permitir a pratica de condutas criminosas. Dessa, forma
ndo haveria conflito real e sim apenas aparente, uma vez que a dignidade humana se
constituiria em limitacdo externa a liberdade de expressdo, votando-se no sentido de
denegar o habeas corpus. Essa foi a posi¢cdo dos ministros Mauricio Corréa, Celso de
Mello, Carlos Velloso, Nelson Jobim e Cezar Peluso.

Ja os ministros Ellen Gracie e Sepulveda Pertence, que também denegaram o
ordem de habeas corpus, restringiram-se a discutir o conceito de raga, sem tratar de
maneira especifica da existéncia ou ndo de eventual colisdo. O ministro Moreira Alves,
relator originario do hdbeas corpus, nega claramente a existéncia de uma colisdo entre
direitos fundamentais e afirma que o mérito da causa se limita a imprescritibilidade, ou
seja, se o crime cometido foi ou ndo racismo. Com base nessa argumentacéo, considera
que ndo houve racismo e concede o habeas corpus.

Apenas o ministro Carlos Ayres de Britto, além de Gilmar Mendes e Marco Aurélio,
admite a existéncia de uma coliséo entre os direitos fundamentais da liberdade e da
dignidade da pessoa humana, para, ao final de longa argumentagdo, conceder a ordem.
Para o deslinde da questao, evoca como método a ponderacédo dos interesses em jogo,
distinguindo entre usos e abusos da liberdade de expressédo. Afirma que a agdo estatal s6
poderia ser efetivada a posteriori em relagdo a conduta, mas ndo chega a fazer mencgéo
expressa a maxima da proporcionalidade. Assim, ao realizar ampla analise do mérito
do suposto crime, investigando e citando os livros editados e escritos pelo paciente,
conclui pela atipicidade da conduta e verifica que foi feito apenas o uso da liberdade de
expressao, e ndo seu abuso.

Posto isso, pode-se entdo concluir que, no voto do ministro Marco Aurélio, ndo ha
a aplicagdo da maxima da proporcionalidade, tal como por ele € afirmada. A conclusdo
a que se chega da analise do voto do ministro Gilmar Mendes é a mesma. Este, apesar
de uma conceituacéo correta da maxima da proporcionalidade, com a ressalva quanto
a4 maxima parcial da adequacdo, realiza uma aplicagdo completamente dissociada da
prépria explicacéo tedrica que apresenta.

A proporcionalidade supostamente aplicada pelo STF néo é da jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal Alem&o nem se liga a teoria dos principios entendidos
como mandamentos de otimizagdo como se procurou demonstrar neste trabalho.

Por fim, como ressalta Virgilio Afonso da Silva, a critica principal ndo se dirige a
ndo aplicacdo pelo tribunal da méxima da proporcionalidade, pois se poderia entender
que h& outras formas de preservacéo dos direitos fundamentais. O que se busca é afirmar
€ que, apesar da alegacdo de aplicagdo da proporcionalidade em seus julgados, o STF
ndo o faz. E isso é que se tentou demonstrar neste trabalho, pelo menos em relagéo ao
HC n° 82.424. Se a tarefa se mostrou exitosa, cabe ao leitor o juizo.
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THE APPLICATION OF MAXIMUM OF THE PROPORTIONALITY
AND THE SUPREME COURT: A CASE

ABSTRACT: This article investigates the use of the proportionality maximum by two Justices of the
Supreme Tribunal Federal (STF) drawing on Habeas Corpus n. 82,424. Will be adopted as theoretical
support the conception of Robert Alexy, of the principles while optimization commands, explaining
the proportionality maximum in its three partial maximum: suitability, necessity and proportionality
in the narrow sense. After that, there will be a detailed analysis of the votes of Justices and a
comparison between the theoretical view that they have on the maxim of proportionality and how
applied in the case. So will be checked if there is the application of the maximum of proportionality
what STF Justices said they had done when the trial of this case. Finally, it will be seen that the use
of proportionality is a mere rhetorical artifice.

KEYWORDS: Maximum of proportionality. Principles. Supreme Court.
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Notas

1 A proporcionalidade é muitas vezes denominada de principio e outras vezes de maxima, ambas
como traducdo do termo “Grundsatz”, em aleméo. Contudo, entendemos o termo “maxima”
como mais adequado para expressar a proporcionalidade, visto que ela ndo é sopesada contra
algo e por ser um método de aplicacdo em caso de colisdo entre principios. E por esse termo que
a proporcionalidade sera tratada no trabalho. V. Alexy (2008, nota do tradutor, p. 11, e nota de
rodapé 84, no capitulo 3, p. 117).

2 Aorigem da maxima da proporcionalidade esta ligada a Corte Constitucional Alemd, convergindo
a literatura para considerar que o inicio da formulagdo se deu no caso Lith em 1958. Para uma
reconstrucgao histérica da proporcionalidade, v. Silva (2002).

3 Trecho original: “el punto decisivo para a distincién entre reglas e principios es que los principios
son mandados de optimizacion mientras que las reglas tienen el caracter de mandados definitivos”.

4 Trecho original: “All three principles express the idea of optimisation. Constitutional rights as
principles are optimisation requirements”

5 Trecho original: “Excludes the adoption of means obstructing the realization of at least one prin-
ciple without promoting any principle or goal for which they were adopted”.

% Trecho original: “This shows that the principle of suitability is nothing other than an expression
of the idea of Pareto-optimality: One position can be improved without detriment to another”.

7 Trecho original: “Third sub-principle of the principle of proportionality, the principle of propor-
tionality in the narrow sense”.

8 O presente trabalho se restringira a um julgado. Para a analise da aplicacdo da méaxima da
proporcionalidade em outros julgados da Corte, v. Silva (2002) e Mendes (2001).
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