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Nota de apresentagao

A presente obra coletiva “Principio da Proporcionalidade — Tex-
tos do XIII Encontro de Professores de Direito Publico” compila
algumas das intervenc¢des proferidas naquele Encontro que teve
lugar, no dia 24 de Janeiro de 2019, na Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, com o apoio desta e do Instituto Juridico
da Universidade de Coimbra.

Os textos que se publicam demonstram a centralidade do prin-
cipio da proporcionalidade no direito publico, tracando os seus
contornos no direito constitucional, no direito administrativo, no
direito fiscal, no direito europeu e no direito internacional publico.
Sem esquecer, em nenhuma destas areas, as criticas ao e os criticos
daquele principio ...

Os organizadores, oradores e publico do XIII Encontro de Pro-
tessores de Direito Publico tiveram a sorte de poder contar com
um evento presencial, repleto de encontros e de reencontros e de
didlogos nio mediados por um ecra.

Pouco tempo depois, com a pandemia da COVID-19, veio per-
ceber-se quio importante foi encetar esta reflexdo conjunta sobre
o principio da proporcionalidade. Um principio que responde aos
desafios do direito em tempos de normalidade e em tempos de
excecio, mostrando quio ajustavel e virtuoso pode ser.

Os coordenadores

Dulce Lopes
Francisco Pereira Coutinho
Catarina Santos Botelho






www.doi.org/10.47907/c1q2021_2a1

O principio constitucional da
proporcionalidade e o seu lugar
na metodica constitucional

— breves apontamentos a proposito da
metafora da balanca

Mariana Canotilho’

SUMARIO: 1. A proporcionalidade como principio metédico e pilar essencial
de uma “Constituicdo minima”. 2. Proporcionalidade e direitos fundamentais.
3. Dificuldades praticas; 3.1. Os elementos de ponderacgéo; 3.2. A linguagem
métrica da proporcionalidade.

1. A proporcionalidade como principio metddico e pilar
essencial de uma “Constituicdio minima”.

O tema da proporcionalidade tem ocupado uma por¢io signifi-
cativa do debate académico em matérias juridico-publicas e, mais
especificamente, juridico-constitucionais, nas tGltimas décadas. Prin-
cipio aberto e maledvel, tem-se revelado operativo no quadro de
uma metédica constitucional da complexidade, uma vez que permite
um conjunto de exercicios racionalizadores relevantes, no quadro

' Docente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra; Juiza Con-

selheira do Tribunal Constitucional, desde 2019. O texto serviu de base a
interven¢do no XIII Encontro de Professores de Direito Publico, realizado na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, a 24 de janeiro de 2020.
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da ponderacio juridico-constitucional, bem como uma vantagem
operativa nio ignoravel, a saber:

1) a mobilizacio e consideracio de um conjunto de direitos
e valores constitucionalmente relevantes, em conflito ou
dissonancia entre si;

i1) a possibilidade de sopesar esses elementos, atendendo a sua
distinta relevancia, quer do ponto de vista da axiologia e
arquitetura constitucionais, quer no que respeita as especifi-
cidades do caso concreto;

iii) a facilidade da construcio de consensos, evitando discussdes
sobre a densificacio de normas constitucionais de direitos
fundamentais, que forcariam uma definicio mais marcada
do feixe de direitos, pretensdes e faculdades que cada norma
consagradora de um direito subjetivo fundamental confere
aos cidadios, seus titulares.

Estas significativas vantagens de ordem pratica, levaram a que o prin-
cipio da proporcionalidade ganhasse progressiva relevancia, sendo,
hoje, um dos parametros de constitucionalidade mais frequentemente
mobilizados como fundamento de um juizo de desconformidade
com a Constitui¢io, como amplamente demonstra a jurisprudéncia
constitucional portuguesa.

A proporcionalidade (entendida em sentido amplo) ¢é, pois, con-
siderada como principio geral de limitacio da atividade do poder
publico — quer no que respeita a concretizacio de principios juri-
dicos (como a subsidiariedade), quer quanto a medidas restritivas
de direitos fundamentais — assumindo uma relevancia crescente no
plano da jurisprudéncia constitucional comparada, incluindo na
jurisprudéncia dos tribunais supranacionais, como o Tribunal de Jus-
tica da Unido Europeia (TJUE) ou o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (TEDH). O principio expandiu-se de maneira significa-
tiva, e a discussio em torno do seu significado, operacionalidade,

12



0 principio constitucional da proporcionalidade e o seu lugar na metédica constitucional

metodologia e limites constitui, hoje, um interessante didlogo global
entre academias e jurisdicoes?.

Nio deixa de ser paradoxal que o frequentissimo recurso ao
principio da proporcionalidade como fundamento de juizos de
inconstitucionalidade, quer combinado com outros principios fun-
dantes do Estado de direito, — como o principio da igualdade, ou, em
Portugal, o principio da prote¢do da confianga —, quer associado a
avaliacio de uma medida afetadora de direitos fundamentais, apareca,
pelo menos de forma aparente, desligado de uma profunda refle-
x40, e até de uma op¢do jurisprudencial, em torno da correspondente
teoria de direitos fundamentais. Ora, a op¢io pela proporcionalidade
representa, amitde, uma ndo opgdo pelos direitos. Ou seja, cada vez
que se opta por mobilizar este fundamento, isoladamente, ou em
conjugacdo com outros principios fundamentais, faz-se uma opcgio

2 Cfr., entre outros: C. BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidade y los

derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2005; J. CHRISTOFFERSEN, Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Primarity
in the European Convention on Human Rights, Martinus Nijhoft Publishers, 2009;
A. Barak, Proportionality — Constitutional rights and their limitations, Cambridge
University Press, 2010; M. KLATT (ed.), Institutionalized Reason: The Jurisprudence
of Robert Alexy, OUP, 2012; L. LAZARUS, C. MACCRUDDEN (ed.), Reasoning
Rights: Comparative Judicial Engagement, Hart Publishing, 2014; N. PETERSEN,
Verhaltnismdfigkeit als Rationalititskontrolle: Eine rechtsempirische Studie verfassun-
gsgerichtlicher Rechtsprechung zu den Freiheitsgrundrechten, Mohr Siebeck, 2015; V.
JACKSON / M. TUSHNET (ed.), Proportionality: New Frontiers, New Challenges,
Cambridge University Press, 2017; E URBINA, A Critique of Proportionality and
Balancing, Cambridge University Press, 2017; A. STONE SWEET E J. MATHEWS,
Proportionality Balancing and Constitutional Governance: A Comparative and Global
Approach, OUP, 2019; D. GONZALEZ CARVALLO / R. SANCHEZ GIL (coord.),
El Test de Proporcionalidad, Convergencias y divergéncias, Centro de Estudios Cons-
titucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2021.
Entre noés, por exemplo, . REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a
Maioria, Coimbra Editora, 2006; P. MACHETE / T. VIOLANTE, O Principio da
Proporcionalidade e da Razoabilidade na Jurisprudéncia Constitucional, também em
relaggo com a Jurisprudéncia dos Tribunais Europeus, Relatorio 3 XV Conferéncia
Trilateral dos Tribunais Constitucionais de Espanha, Itilia e Portugal, tribunal
Constitucional, 2013; L. NUNES VICENTE, O Principio da Proporcionalidade — Uma
nova abordagem em Tempos de Pluralismo, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra — Instituto Juridico, 2014;V. CANAS, O Principio da Proibicdo do Excesso
na Conformagdo e no Controlo de Atos Legislativos, Almedina, 2017.
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juridico-constitucional que escolhe a linguagem principialista da
razoabilidade e da ponderacio, em detrimento da linguagem, mais
impositiva, dos direitos fundamentais. Por outro lado, mesmo quando a
proporcionalidade é considerada enquanto parametro de validade de
uma restricdo a um direito fundamental — e, por isso, umbilicalmente
associada a esse mesmo direito enquanto fundamento de um juizo
de desconformidade com a Constitui¢io — a verdade é que assim
se sufraga uma determinada conce¢io de direitos fundamentais (em
regra, de entre possiveis variagdes em torno da concegio alexiana de
direitos prima facie) que, sendo talvez maioritaria, hoje, pelo menos
no quadro da jurisprudéncia e doutrina europeias, nio é Unica, e é
objeto de criticas que vale a pena considerar.

Mais ainda: é também paradoxal que o didlogo jurisprudencial
e académico em torno da proporcionalidade pareca tio distante da
discussdo sobre a teoria da Constituigio. O que foi e o que ¢, hoje,
uma Constitui¢cdo, para que serve, em que termos devem ser con-
sideradas e jurisdicionalmente impostas, por um lado, as fronteiras
nela tracadas a atuacio dos poderes publicos e, por outro lado, as
imposi¢oes de atuacio a esses mesmos poderes?

A supremacia paramétrica — ainda que nio em termos hierdrqui-
cos, mas simplesmente prdticos — do principio da proporcionalidade
serve bem uma teoria da constituicdo minima, reduzida a instrumento
de governo (ou documento definidor do que R. Gargarella chamou a
sala de maquinas da constituigdo®, referindo-se ao desenho dos 6rgios
de soberania e respetivas competéncias e rela¢des de interdependén-
cia, ou seja, a forma de organizagio do poder politico), conjugado com
a garantia de respeito por um conjunto relativamente reduzido de
principios estruturantes (como a igualdade, a separacio de poderes,
ou a proporcionalidade) e por um catalogo de direitos fundamen-
tais de densificagio aberta. Na expressiva descricio de G. Almeida
Ribeiro*, “a principal missio do poder constituinte, resignado a pre-
cariedade da sua forca e legitimidade, é a de instituir as condi¢des

3 Crf. R. GARGARELLA, La Sala, 2014.

“  G.ALMEIDA RIBEIRO, O conceito pés-moderno de constitui¢do, in Atas do XII
Encontro de Professores de Direito Pithlico — O Poder Judicial: Revisitar o passado e
pensar o futuro, Escola de Direito da Universidade do Minho, 2020.
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organicas e procedimentais de auto-determinac¢io coletiva. (...) Em
suma, sO uma constituicio minima pode traduzir, na lingua propria
da pbs-modernidade, o projecto de vida comum do constituciona-
lismo”. Nestes termos, a proporcionalidade surge como mecanismo
racionalizador de uma pondera¢io operada pelos titulares do poder
— maxime, pelos juizes constitucionais — entre principios, valores e
direitos de natureza constitucional, sempre, a priori, de idéntico valor
e necessariamente abertos a juizos de equilibrio e concordancia
pratica.

A questio torna-se, porém, mais inquietante, para quem nio
partilhe deste constitucionalismo minimo, e se reveja numa — de entre
varias — teoria da Constituicio que a conceba como mais do que
isso. Do constitucionalismo dirigente ao constitucionalismo critico, pas-
sando pelo constitucionalismo transformador ou pela hdberliana conce-
¢io do direito constitucional como ciéncia da cultura, até ao nascente
constitucionalismo do comum, sio multiplos os entendimentos da
Constitui¢io como algo mais do que — ou, pelo menos, algo dis-
tinto de — um instrumento operativo do exercicio do poder politico
democratico. Para os que subscrevam a premissa segundo a qual uma
Constitui¢ao é mais do que o conjunto das suas disposicdes norma-
tivas, e constitui a op¢io por e a consagracio de um projeto politico
concreto, democraticamente negociado e aprovado, expressio do espe-
cifico contexto cultural e histérico de um povo, com um elemento
de utopia e uma clara dimensio programatica, impositiva, dirigente —
ou qualquer outra expressio que possa preferir-se —, em determinadas
matérias, a reducio de boa parte das questdes de constitucionalidade
a um debate em torno da sua proporcionalidade é problemética. E-o
porque reduz, naturalmente, a possibilidade de afirmacio de op¢des
prefiguradas pelo legislador constituinte, imunes a pondera¢io tanto
do legislador ordindrio, quanto do juiz constitucional. Por outras
palavras, para quem entenda que as constituicdes contém especificos
cadernos de encargos para o poder politico constituido, ha op¢des legis-
lativas cuja inconstitucionalidade deve ser reconhecida antes mesmo
de se recorrer ao principio da proporcionalidade. Isto acontecerd
sempre que se prefigure que o legislador constituinte consagrou uma
regra constitucional expressa, que cristaliza uma opcgio, a priori, de
concordancia prética entre potenciais valores ou direitos em conflito,
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numa determinada situacio, (por exemplo, proibindo certas restri-
¢des a um direito fundamental, ou limitando-as a casos pré-definidos
no texto constitucional); resumindo, quando, por via interpretativa,
se entenda estarmos perante “‘situa¢des em que a propria Consti-
tuicdo garante uma faculdade, uma garantia, uma pretensio ou uma
faceta particular do direito, mas ja a titulo definitivo, absoluto, ou
seja, o legislador constituinte fez logo ali, ele mesmo, todas as ponde-
ra¢des que havia a fazer e decidiu-se intencionalmente pela garantia,
a titulo definitivo, do interesse jusfundamental em questio’™. Por
outro lado, se se partilhar uma visio da Constitui¢io axiologicamente
comprometida, além do reduzido ntcleo de principios estruturantes
acima mencionado, torna-se indispensavel discutir o qué, e em que
termos, pode (ou tem que) ser ponderado, em sede de mobilizagio do
principio da proporcionalidade.

Neste quadro, trés questdes fundamentais emergem, a meu ver,
como incontornavel objeto de reflexio: i) a problematica da con-
jugacdo entre a ideia de proporcionalidade e os direitos fundamen-
tals enquanto critérios operativos de decisdo judicial; 11) a necessidade
de definicdo prévia e de delimitacio dos elementos admissiveis de
ponderag¢io; iii) a questio das indefini¢des resultantes da linguagem
métrica da proporcionalidade. A elas aludiremos, brevemente, nos
pontos seguintes.

2. Proporcionalidade e direitos fundamentais

Todos os intérpretes de normas de direitos fundamentais com-
preendem que, para cada direito fundamental, existe um, ou varios,
interesse(s) publico(s) conflituante(s). Por outras palavras, e como
ensina J. Weiler®, para além do que poderiamos designar como esfera

/ ~ 7 .
ou niicleo fundamental (que nio se confunde com o niicleo essencial),
a definicdo e densificacio do significado dos direitos fundamentais

5 Cfr. J. REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais, 2006, pp. 51.

8 Veja-se J. H. H. WEILER, Fundamental Rights and Fundamental Boundaries:
Common Standards and Conflicting Values in the Protection of Human Rights
in the European Legal Space, in R. KASTORYANO (ed.), An Identity for Europe,
The Relevance of Multiculturalism in EU Construction, Palgrave Macmillan, 2011.
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constitui uma op¢io central de cada comunidade politica, que reflete
escolhas fundantes dessa mesma comunidade, moldadas pela sua
identidade coletiva. Os concretos catilogos de direitos fundamentais
e o seu significado sdo, pois, parte de uma identidade social parti-
lhada, tém inegavel relevancia comunitaria e podem originar confli-
tos quando mobilizados em espacos constitucionais distintos, como
sucede quando normas ou decisdes nacionais sio apreciadas em
tribunais supranacionais, como ¢ o caso do TEDH. Exemplificando,
¢ devido a isto que a fronteira de concordancia pratica entre os
direitos fundamentais a liberdade de expressio (artigo 37.° da CRP),
por um lado, e ao livre desenvolvimento da personalidade e ao bom
nome e reputacio (artigo 26.° da CRP), por outro, é entendida de
modo tio distinto no nosso pais e fora dele que originou dezenas
de condena¢des do Estado portugués pelo TEDH. Ou seja, sabemos
que a interpretagio das normas de direitos fundamentais implica
a definicdo de limites, ou fronteiras fundamentais, correspondentes a
valores com eles conflituantes. Se é sempre assim, dir-se-3, entio
¢ logico que se mobilize em (quase) todos os casos o principio
da proporcionalidade, desdobrando-se a analise de conformidade
constitucional nos passos necessarios a verificagio dos subprincipios
dogmaticamente estatuidos de necessidade, adequagdo e proporcionalidade
em sentido estrito.

Contudo, cabe questionar se isto sera verdade em qualquer situa-
¢do, ou em todas as circunstincias. E relevante para a resposta a essa
pergunta, antes de mais, a conce¢io de cada um sobre o que significa
ter um direito fundamental; isto é, como acima se referiu, é incon-
tornavel mobilizar para esta reflexdo a teoria dos direitos fundamentais.
Aquela mesma pergunta é colocada, por exemplo, por M. Kumm’,
na sua analise sobre a relagdo entre direitos fundamentais e propor-
cionalidade nas teses de Alexy, e as dificuldades que se levantam a
esse respeito em sede de fiscalizacio da constitucionalidade.

7 Ver, por exemplo, M. KUMM, Alexy’s Theory of Constitutional Rights and the
Problem of Judicial Review, in M. KLATT (ed.), Institutionalized Reason: The
Jurisprudence of Robert Alexy, OUP, 2012.
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E certo que R.Alexy constrdi, na sua mais conhecida obra®, uma
teoria dos direitos fundamentais que os concebe, do ponto de vista
estrutural, de forma tio ampla e dactil que permite (re)concilia-
-los com as hodiernas praticas jurisdicionais em matéria de direitos
humanos e direitos fundamentais, seguidas em boa parte das demo-
cracias constitucionais (e, em particular, das democracias do espaco
europeu), bem como nos tribunais supranacionais com competéncia
em matéria de direitos fundamentais. Fa-lo, simplificando, ao atribuir
aos direitos a natureza estrutural de principios, — entendidos como
verdadeiros requisitos de otimizagdo —, 0 que implica uma indispensavel
mobiliza¢io do principio da proporcionalidade na sua adjudicacio.
Contudo, a verdade é que esta compreensio dos direitos difere da
tradicional concecdo liberal, nas suas distintas declinacdes®, acerca
do que significa ter um direito. Quer se conceba como um trunfo
contra a maioria, que o torna imune a pondera¢des ou afirma a sua
prioridade sobre consideracdes acerca do bem, coletivamente deter-
minado, ou, antes, como uma barreira de protecio contra exigéncias
de interesse publico, a realidade é que este entendimento dos direitos
corresponde ao significado dos mesmos na linguagem comum e, em
grande medida, as expectativas dos cidaddos. Neste sentido, é neces-
sario definir o significado dos direitos fundamentais concretamente
consagrados em cada catalogo; na verdade, se um direito subjetivo
fundamental apenas conferisse ao seu titular um interesse constitu-
cionalmente tutelado, obrigatoriamente mobilizavel na pondera¢io
de proporcionalidade a levar a cabo pelo intérprete constitucional,
a realidade é que a diferenca entre direitos fundamentais e quaisquer
outros interesses atendiveis nio se perspetivaria como significativa.
E, no entanto, ndo se pode dizer que assim seja, pelo menos nio em
todos os casos, ou em relagio a todo o ambito de protecio garantido
pelo direito.

Para aqueles que perfilhem uma qualquer teoria da Constitui-
¢do que va além da constituicio minima, impor-se-a, pois, a ideia

& R.ALEXY, A Theory of Constitutional Rights, OUP, 2010.

®  Vejam-se os classicos de R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Harvard Univer-
sity Press, 1978 e J. RAWLS, Political Liberalism, Columbia Classics in Philosophy,
Columbia University Press, edi¢io expandida, 2005.
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segundo a qual, pelo menos para alguns direitos, e/ou em relacio a
determinadas dimensoes (faculdades parcelares) de um direito, o seu reco-
nhecimento enquanto frunfos (ou outra figura analoga, reconduzivel
a uma ideia de indisponibilidade) é uma decorréncia “do reconhecimento
da forca normativa da Constituicdo, da necessidade de levar a Constituigdo
a sério: por maioritarios que sejam, os poderes constituidos ndo podem pdr
em causa aquilo que a Constituicao reconhece como direito fundamental”.
Enquanto fronteiras a atuacio dos poderes publicos, os direitos fun-
damentais excluem certas possibilidades da margem de conformacio
do legislador constituido, nos casos em que o legislador constituinte
tenha entendido coloca-las para além de quaisquer consideragcdes
de razoabilidade ou proporcionalidade. Foi o que fez, por exemplo,
o legislador constituinte portugués quando proibiu a pena de morte
(artigo 18.°, n.° 2, da CRP) e a tortura (artigo 19.°, n.° 2, da CRP).

Nesta medida, é indispensavel encontrar, na dogmatica e na meto-
dica constitucional, um equilibrio entre a delimitacio do contetido
indisponivel (ou do conjunto de faculdades parcelares indisponiveis)
de certos direitos e a ponderacdo, com recurso ao principio da pro-
porcionalidade, nos restantes casos. No quadro portugués, e tendo
em mente que a CRP proibe “diminuir a extensdo e o alcance do con-
tetido essencial dos preceitos constitucionais” (artigo 18.°), seria desejavel
refletir e procurar consensos crescentes em torno da amplitude desse
contetido essencial, que deve ir além do tradicional niicleo essencial, se
quisermos levar a sério a normatividade e essencialidade dos direitos
fundamentais, enquanto fronteiras de um espago de liberdade e auto-
determinacdo, frente, antes de mais, ao Estado, mas também, e com
relevancia crescente, a outras entidades publicas e privadas.

Para tal, urge, desde logo, uma densifica¢io das normas de
direitos fundamentais pela sociedade aberta dos seus intérpretes, de
preferéncia, prévia a sua aplicacdo pelos tribunais. Ou seja, os direitos
precisam de conteiido, sem o qual o espaco de decisio e determinagio
por parte do juiz se alarga, em termos potencialmente problematicos,
no que respeita a separacio de poderes, numa sociedade democratica.
No fundo, estamos apenas a dizer que, se os direitos fundamentais
nio podem ser sempre, em todos os casos, simples principios, ha que

° J. REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais, 2006, pp. 36.
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fazer um esfor¢co dogmatico no sentido de perceber onde e quando
¢ que eles assumem uma estrutura mais proxima das regras. Por
exemplo, quando o legislador constituinte estatuiu o direito ao recurso,
em processo penal (artigo 32.°, n.° 1, da CRP), em que casos ou
circunstancias é que esse direito sempre se impora ao legislador,
e em quais pode ser objeto de ponderacio em face de outros valo-
res constitucionalmente protegidos? O campo de maior e melhor
densificagdo a este nivel — ainda que reste bastante trabalho por fazer
— &, precisamente, o da chamada constituigdo penal, mas nio ha razdes

fundamentais para nio se trilhar caminho semelhante noutras areas.

3. Dificuldades praticas

Além da rela¢io incontornivel com a teoria da Constitui¢cio
e a teoria dos direitos fundamentais de que acima se deu conta,
a aplicacido jurisprudencial do principio da proporcionalidade coloca
dificuldades praticas, mesmo no amplo espaco aberto a ponderagio.
Assinalaremos duas, em particular, sentidas com maior frequéncia.

3.1. Os elementos de ponderacdo

A primeira destas dificuldades centra-se na delimitacio dos
elementos de ponderagio. Se se vai “pesar” direitos e valores cons-
titucionalmente relevantes, o que pode estar nos pratos da balanga?
Estio os direitos prima facie, em toda a sua amplitude e generosidade
definidora? A resposta comummente aceite a esta questio é hoje
afirmativa, tendo sido abandonada, de forma progressiva, a teoria
dos limites imanentes. Mas o equilibrio deve ser procurado apenas
quando estejam em causa valores com assento constitucional, ou
também quando se trate de interesses formalmente infraconstitucio-
nais, com relevancia no caso concreto? Cremos que nio deve o juiz
constitucional ultrapassar a barreira da Lei Fundamental na delimi-
tagio do perimetro de relevancia de tais elementos de ponderagio,
sendo, porém, evidente que também o estabelecimento dessa barreira

" £ inversa a posi¢io de J. REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais, 2006, pp. 53,
nota 43.

20



0 principio constitucional da proporcionalidade e o seu lugar na metédica constitucional

esta sujeito a debate interpretativo e fundamenta¢io. A verdade é
que, pelo menos no caso portugués, a Constitui¢io expressamente
refere a necessidade de “salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos” (artigo 18.°, n.® 2). Nestes termos,
deverd emitir-se um juizo de inconstitucionalidade sempre que
se entenda que a norma questionada visa tutelar, restringindo um
direito, ou com compressio assinalavel de um principio fundamental,
um bem sem verdadeiro abrigo na Constitui¢do. No fundo, levando a
sério a sua for¢a normativa e o seu especifico projeto constitucional,
admitir-se-a4 que ha casos em que normas/medidas legislativas que
parecem razodveis, em face de uma avaliacio global do caso concreto,
nio podem ser tidas como proporcionais, por nio poderem levar-se
em considera¢do os bens e interesses de natureza infraconstitucional
que o legislador visava proteger.

Por outro lado, cabe notar a importancia da justifica¢io, funda-
mentacdo, e até da eventual prova de existéncia e/ou delimitacio
do direito, principio ou valor constitucional que serve de elemento
de ponderac¢io. No fundo, a questdo € esta: basta ao legislador ordi-
nario invocar um qualquer direito ou valor com assento na CRP,
para que o juiz deva considerar comprovada a sua existéncia, e 0s
especificos contornos segundo os quais é descrito? Qual é o grau
de escrutinio a que deve ser submetida a justificagdo apresentada
pelo legislador, por exemplo, para uma medida restritiva de direitos
fundamentais? Como se comprova a necessidade de tal medida, para
que se possa considerar respeitado o primeiro subprincipio do juizo
de proporcionalidade? Bastard a sua verosimilhanga? Ou sera exigivel
prova, pelo menos quando se funde em alega¢des quantitativa ou
qualitativamente comprovaveis? A verdade é que ha, com alguma
frequéncia, na fundamentacio das medidas legislativas, afirmacdes de
facto empiricamente verificaveis, como verdadeiras ou falsas. Seria,
pois, facil admitir que o juizo de inconstitucionalidade fundado na
proporcionalidade nio devesse evitar, no minimo, essa comprova-
¢io; contudo, pode nio ser trivial afirma-la, até mesmo em face dos
mecanismos processuais legislativamente definidos. Assim, na resposta
a estas questdes conflui uma analise e eventual reconstru¢io da arqui-
tetura sistémica, no que tange a fiscalizacio da constitucionalidade,
e aos problemas de separacio e interdependéncia de poderes.
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Além das ja referidas, outra das dificuldades da aplicagio pratica
da proporcionalidade é de natureza metddica e consiste em definir
se se adota um caminho metodologico de prioridade aos direitos (isto
¢, partindo do direito limitado de maneira alegadamente inconsti-
tucional, e avaliando a medida conflituante a luz da dogmatica da
proporcionalidade aplicada as normas restritivas) ou, por outro lado,
um caminho de otimizacdo dos direitos ou bens constitucionalmente
relevantes em oposi¢io. As operacdes metodoldgicas a levar a cabo
nio conduzirio, pelo menos nio necessariamente, a um resultado
idéntico. Poderd também haver diferencas importantes consoante
esteja em causa um interesse publico ou outro direito subjetivo funda-
mental, diferencas essas assentes na propria natureza e estrutura dos
direitos fundamentais. No fundo, questiona-se se haverd algum tipo
de prioridade a conferir, na mobilizacdo do principio da proporcio-
nalidade enquanto parametro de validade, ao direito cuja validade é
invocada, e em que termos a mesma deveria operar. E uma questio
discutidissima entre a doutrina especializada na matéria'?, e que nos
conduz de volta a afirmacdo da necessidade de conjugar, em sede de
interpretacio constitucional, a metddica da proporcionalidade com
uma teoria bem definida dos direitos fundamentais. Sucede que as
respostas variario em fun¢io da tese que se sufrague a esse respeito,
e que serd fundamental para encontrar solu¢des para casos dificeis,
que se multiplicam em matérias como a liberdade de expressio e a
liberdade religiosa (veja-se, por exemplo, a saga judicial sobre o uso
do véu islamico no local de trabalho, constituida, desde logo, pelas
decisdes do TJUE nos casos Achbita" e Bougnaoui™, e pela decisio do
TEDH no caso Eweida and Others v. The United Kingdom'®).

Ver, por exemplo, a discussdo travada em varios dos artigos constantes de D.

GONZALEZ CARVALLO / R. SANCHEZ GIL (coord.), EI Test, 2021.

3 V. Acérdio do TJUE, Samira Achbita c. G4S Secure Solutions, processo C-157/15,
de 14 de marco de 2017.

" V.Acérdio do TJUE, Asma Bougnaoui c. Micropole SA, processo C-188/15, de 14
de mar¢o de 2017.

5 V. Acérdio do TEDH, Eweida and Others v. The United Kingdom, de 27 de maio

de 2013.
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3.2. A linguagem métrica da proporcionalidade

Por ultimo, cabe ainda lembrar que a metddica da proporcio-
nalidade nos remete para juizos fundamentados com recurso a uma
linguagem métrica, que nio esta isenta de critica ou problematiza¢io.

Em primeiro lugar, hd que considerar que, para muitos dos que
sufragam uma teoria da Constituicdo além do minimo, é relevante
a constatacdo de que o especifico projeto constitucional da CRP
contém um importante catilogo de direitos econémicos, sociais e
culturais. Ora, nestes termos, ha que lembrar que os direitos funda-
mentais podem — e devem — ser chamados aos juizos de pondera-
¢lo, sem distingdes de ordem hierarquica ou metodologica. Todos os
direitos pesam, nas circunstancias em que sejam mobilizaveis para a
resolu¢io de um caso concreto, pelo menos na sua dimensdo nega-
tiva, de resisténcia a atuagdo do legislador, e esta premissa nio deve ser
afastada com fundamento na auséncia de consenso sobre a densifi-
cacdo do sentido e alcance da dimensao positiva do direito. Ou seja,
se levarmos a sério a metdfora da balan¢a, nio podemos deixar de
considerar um direito de natureza social, como contrapeso aos direi-
tos ou valores invocados pelo legislador para justificar uma norma
cuja conformidade constitucional se vé questionada. Numa palavra,
nio € porque inexiste consenso sobre a dimensio prestacional de
um direito como a habitacio que o mesmo deve ser ignorado na
avaliacdo da proporcionalidade de medidas que, por alguma razio,
ainda que plenamente atendivel, privam os titulares desse direito da
habitacio que ja tém. Contudo, este tipo de direitos é frequente-
mente avaliado como tendo menos peso do que os seus contrapdlos
valorativos, ou até como sendo irrelevante para a pondera¢io, com
fundamento na sua estrutura, natureza ou regime juridico. Esta visio
das coisas é problematica, pelo menos no quadro de certas feorias da
Constituigdo e até mesmo de algumas teorias de direitos fundamentais,
levantando questdes metodoldgicas sobre proporcionalidade, respei-
tantes, essencialmente, a avaliagdio do cumprimento do subprincipio
da necessidade.

Por outro lado, pode afirmar-se que a linguagem métrica é inerente
as disposicdes de direitos fundamentais (que nos remetem para a
ideia de standards, de maior e menor protecio, da mencio a niveis
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elevados ou aos niveis mais elevados de tutela jusfundamental), pelo
que nio se afigura, a priori, desadequada para a fundamentacio de
juizos de ponderagio e de conformidade constitucional. Contudo,
¢ indispensavel exigir a maior clareza possivel quanto as operagdes
metodologicas e aos fundamentos valorativos e axiologicos que pre-
sidem a tais juizos de pondera¢io. Nio sio desprovidas de sentido
criticas como a de M. Tushnet'®, quando, analisando casos célebres
da jurisprudéncia alemi nos quais se recorre ao principio da pro-
porcionalidade, afirma que muitas das fundamentacdes aduzidas para
justificar um juizo de inconstitucionalidade seriam facilmente rever-
siveis, do ponto de vista argumentativo, podendo sustentar um juizo
de sentido inverso. A verdade é que a op¢do por uma ponderacio
tundada na proporcionalidade deve ser, ela propria, racionalizada em
termos justificativos, em particular nos casos em que se escolhe o
afastamento de uma linguagem dos direitos (em termos liberais), ainda
logicamente invocavel, preferindo-se o controlo de constitucio-
nalidade menos denso permitido pela linguagem dos principios. No
entanto, é sabido que o problema nio se coloca desta forma numa
perspetiva puramente alexiana, 0 que nos remete, uma vez mais, para
a perplexidade de uma aplica¢io do principio da proporcionalidade,
sem claras escolhas em sede de teoria dos direitos fundamentais.

Por fim, é inegavel que a linguagem métrica se revela parti-
cularmente dificil em contextos de pluralismo (cultural, politico)
ou complexidade extrema, nos quais os chamados critérios de evi-
déncia (muitas vezes invocados pela jurisprudéncia constitucional) se
revelam, amitde, desadequados. Tendo em conta a atual realidade
pbs-pandémica, e os ensinamentos que dela podemos ji retirar,
esta dificuldade tendera a crescer, quer no que respeita a0 nimero
de casos em que se levanta, quer quanto a magnitude com que se
impde ao julgador.

® Cfr. M. TUSHNET, Making Easy Cases Harder, in V. JACKSON / M. TUSHNET
(ed.), Proportionality: New Frontiers, New Challenges, Cambridge University Press,
2017.
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Juizo(s) de Proporcionalidade
e Justica Constitucional’

Ana Raquel Gongalves Moniz**

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Os juizos de proporcionalidade desenvolvidos
pela Justica Constitucional; 2.1. Juizo(s) de proporcionalidade e funcdes
do principio: reflexdo cruzada; 2.2. Tipologia(s) dos juizos; 2.2.1. Questao
prévia: testes, dimensdes normativas ou juizos?; 2.2.2. Em especial, o(s)
juizo(s) de proporcionalidade na o6tica do Tribunal Constitucional portugués;
3. Limites ao principio da proporcionalidade: justica e separagdo de poderes;
4. Principio da proporcionalidade e Justica Constitucional global: os novos
horizontes da Justica Constitucional; 5. Reflexdes finais.

1. Introducao

Independentemente da densificagio conferida ao principio da
proporcionalidade ou principio da proibi¢cido do excesso', este tltimo

* O presente texto teve na sua origem a conferéncia proferida pela Autora no

XIII Encontro de Professores de Direito Pitblico, que decorreu na Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, no dia 24 de janeiro de 2020.
** Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
A doutrina nacional nio é, todavia, unanime quanto a equivaléncia entre ambas
as expressoes. Preferindo a designagdo de principio da proibicdo do excesso,
na senda da proposta de LERCHE (Ubermaf3 und Verfassungstecht: Zur Bindung
des Gesetzgebers and die Grundsdtze der Verhaltnismapigkeit und der Erforderlichkeit,
Carl Heymanns Verlag, Koln, 1961), v REIS NOVAIS, Principios Estruturantes do
Estado de Direito, Almedina, Coimbra, 2019, p. 103. Considerando, porém, mais
adequada a referéncia ao principio da proporcionalidade, v. VITALINO CANAS,
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corresponde a uma exigéncia axioldgica da ideia de um Estado
de direito?, vinculando, enquanto tal, toda a a¢io juridico-ptblica
(sem distin¢do da fungio estadual em causa). As suas refracdes nio
se circunscrevem, além disso, ao Direito Constitucional e Direito
Administrativo nacionais, mas espraiam-se pelo Direito Publico
comparado, atingindo o Direito Internacional* ou o Direito da
Unido Europeia, assim como ramos juridico-dogmaticos mais recen-
tes, como o Direito do Investimento®.

Proporcionalidade (Principio da), in Dicionario Juridico da Administragao Piiblica, V1,
s.n., Lisboa, 1994, p. 595; cf., porém, a posi¢io adotada em VITALINO CANAS, O
Principio da Proibigao do Excesso na Conformagao e no Controlo de Atos Legislativos,
Almedina, Coimbra, 2017, pp. 45 ss.
2 Assim, entre ndés, GOMES CANOTILHO (Direito Constitucional e Teoria da Cons-
tituigao, 7.* ed., Almedina, Coimbra, 2003, pp. 266 ss.) integra-o no elenco dos
subprincipios concretizadores do principio do Estado de direito; MARIA LUCIA
AMARAL (A Forma da Repiiblica: Uma Introdugdo ao Estudo do Direito Constitucio-
nal, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, p. 187) apresenta, como sedes materice do
principio, o artigo 2.° da CRP; PAULO OTERO (Direito Constitucional Portugués, 1
— Identidade Constitucional, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 76 e 92) identifica-o
como uma das dimensdes dos postulados estruturantes do Estado de direito
material ou como um dos corolirios axiolégicos de um Estado de direito;
BACELAR GOUVEIA (Manual de Direito Constitucional, 6.* ed., 1I, Almedina,
Coimbra, 2016, p. 823) integra a proporcionalidade no ambito do principio
do Estado de direito, mas observa que esta nido constitui “mais uma” dimensio
material do mesmo, assumindo um valor préprio; REIS NOVAIS (Principios...,
cit., p. 96) considera-o como decorrendo naturalmente do Estado de direito.
Cf., porém, a visio abrangente de Jorge Miranda (Manual de Direito Consti-
tucional, IV, 5.* ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 302), considerando-o
conatural a ideia de direito, ou a proposta alternativa (de pendor mais sincrético)
de VITALINO CANAS, O Principio, 2017, pp. 374 ss.
Refletindo sobre este aspeto de uma perspetiva analitica, cf. CARLA AMADO
GOMES/DIMAMENE DE FREITAS, Portugal — En Contredisant Machiavel: Le
Principe de Proportionnalité et la Légitimation de I’Action Publique, Annuaire
Internationale de Justice Constitutionnelle, n.° 25, 2009, pp. 320 ss.
Cf., v. g, VRANES, Der VerhiltnismaBigkeitgrundsatz: Herleitungsalternativen,
Rechtsstatus und Funktionen, Archiv des Vilkerrechts, 47, 2009, pp. 1 e ss.
5 Cf, v g,VADI, Proportionality, Reasonableness and Standards of Review in Interna-
tional Investment Law and Arbitration, Elgar, Cheltenham, 2018 (nio obliterando
o relevo que a “migra¢do de ideias constitucionais” envolve para o desenvolvi-
mento do direito do investimento, sobretudo quando se trata, como sucede com
a proporcionalidade, de conceitos que representam principios juridicos).
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O contetido do principio da proporcionalidade continua a des-
velar dissensos e a reinventar-se, em resultado das diversas incursdes
teorético-dogmaticas e dos influxos emergentes da pratica jurispru-
dencial (rectius, das praticas jurisprudenciais) que, no contexto de
um dialogo judicial global, se vio interpenetrando reciprocamente.
Além disso, o respetivo entendimento depende do seu cruzamento
com um conjunto de outras dimensdes normativas, como sucede,
por exceléncia, com o principio da separagio de poderes ou com o
alcance das garantias oferecidas pelos direitos fundamentais®.

Em geral, afirma-se que o principio da proporcionalidade
relaciona meios e fins, visando responder ao problema de saber
se, depois de aferida a legitimidade dos ultimos, a sua consecucio
se pode alcancgar através das medidas selecionadas, que hio de ser
idoneas e exigiveis, causando mais beneficios que prejuizos. Quer
dizer, o teste da adequacio ou da aptidio’, postulando um juizo ex
ante de prognose causal® (essencialmente — mas nio s6 — de natureza
empirica®), a repetir, a posteriori pelo julgador, exige que a medida se
revele um mecanismo idéneo para a satisfacio da finalidade dada.
A referéncia a vertente da necessidade (ou indispensabilidade)
permite acentuar que, no confronto com outros meios igualmente
adequados, a medida deve constituir o instrumento menos lesivo ou
menos intrusivo. A proporcionalidade em sentido estrito constitui o
momento azado para a ponderacio custos-beneficios (a Abwdgung do

® I/ também BARAK, Proportionality, in ROSENFELD/SAJO (eds.), The Oxford
Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford University Press, Oxford,
2012, p. 739.

7 Cf. REIs NOVAIS, Principios, cit., p. 97, considerando mais apropriada a referéncia
a aptidio que a adequagio, por mais fielmente traduzir a ideia de Geeigneheit.

¢ HIRSCHBERG, Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, Verlag Otto Schwartz &
Co., Gottingen, 1981, p. 51.

® KuMM, Political Liberalism and the Structure of Rights: On the Place and

Limits of the Proportionality Requirement, in PAVLAKOS (ed.), Law, Rights and

Discourse, Hart Publishing, Portland, 2007, p. 138.

Aludindo ao principio da indispensabilidade ou do meio menos restritivo, cf.

REIS NOVAIS, Principios..., cit., pp. 110 e ss. I7também PHILIPPE, Le Contrdle de

Proportionnalité dans les Jurisprudences Constitutionnelle et Administratives Frangaises,

Economica, Paris, 1990, p. 188.
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direito alemio™, o bilan cofit-avantages decantado pela jurisprudéncia

francesa' ou a cost-benefit analysis pressuposta pela jurisprudéncia

norte-americana®) e aponta no sentido do equilibrio, da raciona-

lidade™ e da razoabilidade™ (reasonableness, ragionevolezza, Zumu-

tbarkeif) da medida proposta, atentas as consequéncias que produz'.

1

Cft., v. g, HIRSCHBERG, Der Grundsatz, 1981, pp. 77 e ss., 83 e ss. (cotejando o
principio da proporcionalidade em sentido estrito e o principio da ponderagio
de bens ou interesses), pp. 101 ss.

Sobre a théorie du bilan, cf., v. g., PHILIPPE, Le Contrdle, 1990., pp. 179 e ss.
Recorde-se que a primeira formulacio desta doutrina — que surge como um
“controlo da auséncia de despropor¢io” — remonta ao Arrét do Conseil d’Etat
«Ville Nouvelle Est», de 28.05.1971 (in L’Actualité Juridique — Droit Administratif,
1971, pp. 420 e s.), onde, a propdsito de um empreendimento urbanistico cuja
realizacio pressupunha a expropriagio e a demoli¢io de cerca de uma centena
de casas de habitagdo, o Tribunal declarou que “uma operagio nio pode ser
legalmente declarada de utilidade publica senio quando os atentados a proprie-
dade privada, o custo financeiro e, eventualmente, os inconvenientes de ordem
social que ela comporta nio sejam excessivos relativamente ao interesse que
apresenta” (cf. p. 421; em consonincia com as conclusdes do Commissaire du
Gouvernement Guy Braibant, que defendeu que a utilidade puablica devera ser
apreciada tendo em conta o resultado — positivo ou negativo — do balan¢o das
vantagens e inconvenientes da operagio).

Cf,, v g, STONE et. al., Constitutional Law, 8.* ed., Wolters Kluwer, New York,
2018, pp. 260 ss.

Sem prejuizo das diferengas que intercedem entre racionalidade e proporcio-
nalidade (i.e., entre um meio escolhido em fungio de critérios objetivos, nio
arbitrarios, e um meio proporcional), como ji acentua DULCE LOPES, O Princi-
pio da Proporcionalidade no Direito Comunitario: Uma Perspectiva de Controlo, polic.,
Coimbra, 2003, pp. 14 ss.

Associando ja proporcionalidade em sentido estrito e razoabilidade, cf. PITS-
CHAS, Mafstibe des Verwaltungshandelns, in HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-AS-
SMANN/VOSSKUHLE, Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2.* ed., II, Beck, Miinchen,
2012, p. 1748.

Como decorre do texto, a ponderagio custos-beneficios pressuposta pelo prin-
cipio da proporcionalidade reveste uma natureza normativa e nio econémica.
Sio, alids, sobejamente conhecidas as insuficiéncias que uma estrita anilise
econémica custos-beneficios implica no contexto mais global da limitagio da
atividade do poder publico, desde logo, por nio permitir abranger consideragdes
insuscetiveis de mensuragio monetizavel — aspeto que se torna mais evidente no
campo dos direitos fundamentais. E esta observagio mantém-se, ainda quando
se procuram construir formas de medir valores como a vida humana: cf,, v g,
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A pondera¢io custos-beneficios pretende, numa perspetiva positiva,
sopesar as vantagens (para a consecu¢io do fim) e as desvantagens
implicadas pela medida, com a consequéncia de que quanto maiores
forem os sacrificios causados por esta, maior importancia devem
assumir os beneficios para a satisfacio da finalidade'; e, numa Otica
negativa, o principio apela a regra segundo a qual, em situagdes
de incerteza, deve o decisor escolher a alternativa cuja pior conse-
quéncia seja superior as piores consequéncias das restantes'®; ou, por
fim, considerando uma perspetiva alternativa, o principio pressupde
uma pondera¢io entre a importancia do beneficio social atingido
pela consecucdo do fim subjacente a medida (satisfacio do interesse
publico ou garantia de outro direito fundamental) e a importancia
social que existiria se se ndo restringisse o direito fundamental, num
juizo que se propde avaliar o estado desses beneficios antes e depois
da restri¢gido, comparando os respetivos efeitos marginais'.

As nuvens adensam-se em virtude de os “testes” da proporcio-
nalidade enunciados nio s6 pressuporem a realizacio de raciocinios

SUNSTEIN, Laws of Fear: Beyond the Precautionary Principle, Cambridge University
Press, New York, 2005, pp. 132 ss., exemplificando com a circunstancia de, em
algumas anilises custos-beneficios, se quantificarem monetariamente as vidas
humanas com propdsitos estatisticos.

7 A formulagio adotada do teste da proporcionalidade em sentido estrito numa
vertente positiva aproxima-se propositadamente da law of balancing, decantada
por ALEXY, A Theory of Constitutional Rights, Oxford University Press, Oxford,
2010, p. 102: “the greater the degree of non-satisfaction or limitation of one
principle, the greater must the importance of satisfying the other”.

8 Cf., v. g, RAWLS, Uma Teoria da Justiga, Editorial Presenca, Lisboa, 1993, pp. 132
e ss., a propdsito da «regra maximin» (no sentido de maximum minimorumy),
que determina “[a ordenagdo d]as alternativas em fung¢io das piores de entre
as respectivas consequéncias possiveis: devemos adoptar a alternativa cuja pior
consequéncia seja superior a cada uma das piores consequéncias das outras”
(Op. cit., p. 132).

9 BARAK, Proportionality, p. 745, e Proportionality: Constitutional Rights and Their
Limitations, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, pp. 350 ss. Salien-
tando, entre nds, a importancia do confronto entre os efeitos marginais (“incre-
mentos marginais do beneficio e do prejuizo de duas medidas alternativas”), v.
REIS NOVAIS, Principios, pp. 134 ss. (numa perspetiva que remonta a 2003 — cf.,
em especial, p. 135, n. 4, e bibliografia ai citada). I/ ainda VITALINO CANAS,
O Principio, pp. 796 ss.
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normativos e ponderacdes muitissimo complexos (que, com faci-
lidade, resvalam do ambito juridico para o dominio da oportuni-
dade politica), como também se revelarem mutaveis no ambito da
resolucio dos diversos problemas que a pratica juspublicistica vem
enfrentando. Sobretudo se considerarmos que a construg¢io (mais
especificamente juridico-constitucional) da proporcionalidade envol-
vendo varios juizos apresenta uma matriz essencialmente pretoriana®,
nio surpreenderd que o juiz constitucional (lato sensu) se veja hoje
confrontado com a necessidade de retematizar tal principio, num
cenario cada vez mais vasto de Justica Constitucional global (ou
global judicial review).

2. Os juizos de proporcionalidade desenvolvidos pela Justica
Constitucional

O facto de circunscrevermos esta apreciagio aos juizos de
proporcionalidade desenvolvidos pela Justica Constitucional nio
significa uma restricio ao ambito de a¢io do principio, no que
tange ao controlo da sua observancia pelos diversos poderes esta-
duais. Mesmo que se reconduza a Justica Constitucional enquanto

2 E classica (mas também justa) a sua recondugio, na configuragio comummente

seguida, a jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht, que haveria culminado na
célebre Apothekenurteil, de 1958 (BVertG, 11. 6. 1958 — 1 BvR 596/56: Nie-
derlassungsfreiheit flir Apotheker», in: Neue Juristische Wochenschrift, n.° 28, 1958,
pp- 1035 e ss.). Relevancia analoga (sobretudo sob a ética da ponderacio) reveste
o Acoérdio Liith (também de 1958), o qual, partindo da concegio da Grundgesetz
como expressio da Wertordnung, considerard que o sistema juridico-privatistico
se deverd interpretar a luz da Constitui¢do (e dos direitos constitucionalmente
consagrados) — a impor aos juizes dos tribunais civis/comuns uma metddica de
ponderagio entre direitos e interesses (in BlerGE, vol. 7, 1958, pp. 198 ss.; sobre
este problema, precisamente sob a Otica da ponderagio, SCHLINK, Abwigung im
Verfassungsrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 1976, pp. 18 ss.). Sobre a jurispru-
déncia alemi nesta matéria, cf., por todos, SCHLINK, Abwigung, pp. 49 ss.
Todavia, como se sabe, as referéncias a proporcionalidade mergulham mais longe
na Histéria (doutrinal e jurisprudencial): cf., v g., LERCHE, Ubermass, pp. 24 ss.;
BARAK, Proportionality, pp. 209 ss.; STONE SWEET/MATHEWS, Proportionality
Balancing and Global Constitution, Columbia Journal of Transnational Law, 47,
2008, pp. 98 ss.
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realizacdo juridica da Constitui¢do?® ao seu nucleo essencial — cor-
respondente a fiscaliza¢io da constitucionalidade dos atos juridi-
co-publicos infraconstitucionais, efetuada por 6rgio(s) de natureza
jurisdicional —, encontra-se aqui envolvida a aprecia¢do de atuacdes
nio apenas de natureza legislativa, mas também administrativa (e,
eventualmente — dependendo dos concretos mecanismos de Jus-
tica Constitucional vigentes em cada ordenamento — de indole
jurisdicional).

2.1. Juizo(s) de proporcionalidade e funcées do principio: reflexdo
cruzada

A compreensio do(s) juizo(s) inerentes ao principio da pro-
porcionalidade postula uma indagacio prévia sobre as func¢des por
aquele desempenhadas. Neste contexto, torna-se possivel atribuir um
duplo papel ao principio em anilise: por um lado, a sua perspetivacio
como cdnone de interpretagdo, contribuindo para a concretiza¢io quer
dos preceitos constitucionais (em especial, os atinentes aos direitos),
quer das normas infraconstitucionais; por outro lado, a respetiva con-
figuracio como limite a atua¢do juridico-publica, caracterizando-o
como um pardmetro de validade e um padrao de controlo desta Gltima

2 Em sentido amplo, a Justica Constitucional pode caracterizar-se como a reali-

zagio da Constitui¢do pelos tribunais, enquanto mobilizam os principios e as
normas constitucionais para a resolu¢io de questdes juridico-constitucionais.
Eis-nos, pois, diante de um conceito dotado de um vetor objetivo, por sua vez,
(dogmatico-explicativamente) dividido em duas dimensdes — a realizagio da
Constitui¢io para a resolugio de questdes juridico-constitucionais —, e de um vetor
subjetivo, o qual pressupde que esta tarefa se encontre cometida a tribunais. Sobre
a Justica Constitucional como realizag¢io juridica da Constitui¢io, v 0s nossos
trabalhos “O Problema da Realizagio da Constituigdo pela Justica Constitucio-
nal: Ratio e Voluntas, Synépeia e Epieikeia?” (in Juizo ou Decisao? O Problema da
Realizagao Jurisdicional do Direito, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016, pp. 268 ss.), e em Os Direitos Funda-
mentais e a sua Circunstdncia: Crise e Vinculagio Axiolégica entre o Estado, a Sociedade
e a Comunidade Global, Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2017,
pp- 138 ss.
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(a convocar, sobretudo, quando estd em causa a restricdo de direitos
fundamentais)?.

Assim, e enquanto canone interpretativo, a ideia de proporcio-
nalidade determina que o sentido conferido a norma constitucional
seja adequado e razoavel em face dos fundamentos que lhe estio
subjacentes, ¢ que a sua mobilizacdo para a resolu¢do dos casos con-
tribua para a realizagio desses mesmos fundamentos. Tal significa,
pois, que o principio da proporcionalidade acaba por tracar os limi-
tes (externos) do ambito da prote¢io das normas constitucionais®.
Neste sentido, o principio aproxima-se (complementando-a) da
interpretacio em conformidade com os principios e abeira-se do

3

2 Salientando a

‘vertente metodologica” (methodological aspect) do principio da
proporcionalidade, BARAK (Proportionality, pp. 3 ss., pp. 7 ss., 72 ss.) distingue
a diferente operatividade do principio da proporcionalidade como canone da
interpretacio (dirigido a determinacio do ambito dos direitos — interpretative
balancing) e enquanto limite da restricio aos direitos (destinado a avaliar as
possibilidades e as razdes dessa restricio — constitutional balancing). Aludindo
também a proporcionalidade como principio interpretativo (no cenario do
direito internacional e do direito europeu), cf. ARAI-TAKAHASHI, The Margin
of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the
ECHR, Intersentia, Antwerp/Oxford/New York, 2001, pp. 186 ss.

KUMM, Political Liberalism, p. 132. Esta dimensido revela-se especialmente
importante, sob pena de o ambito conferido a determinados direitos se tor-
nar incontrolavel: mobilizando um exemplo também avangado pelo Autor
(op. cit., pp. 141 e 150), embora a outro propdsito, e retirado da jurisprudéncia
constitucional alema3, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade nio
pode ter um alcance tal que compreenda o direito a montar a cavalo nas flo-
restas publicas, o direito a alimentar pombos nas pragas publicas, o direito a
fumar “marijuana” ou o direito a introduzir determinada raga de cies no pais;
concebendo a proporcionalidade como canone interpretativo, o contetido do
direito ao livre desenvolvimento da personalidade ha de envolver todas — mas
apenas — as faculdades exigidas pelos fundamentos que o predicam (a “garantia
das condi¢des de uma individualidade auténoma e livre”, incluindo a protecio
geral da personalidade e de um direito geral de personalidade, bem como o
reconhecimento de uma liberdade geral de agdo — assim, PAULO MOTA PINTO,
O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade, in Portugal-Brasil Ano
2000, Studia Iuridica XL Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora,
Coimbra, 1999, p. 164; note-se que o Autor, refletindo sobre os limites a este
direito, nio deixa de assinalar a releviancia do principio da proporcionalidade —
op. cit., pp. 223 ss.
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alcance que, em geral, conferimos a sinépica e ao problema do relevo
do resultado da decisio®. A proporcionalidade visa, nessa acecio,
assegurar a consonancia pratico-normativa entre o sentido da norma
(constitucional) e a sua axiologia predicativa — aspeto que assume
maior importancia em normas dotadas da abertura normativa e da
espessura juridico-constitucional caracteristica das normas atinentes
aos direitos fundamentais.

Mas o principio da proporcionalidade também se encontra na
base do canone da interpretacio conforme a Constitui¢io, possuindo,
assim, impacto no desenvolvimento da tarefa interpretativa das nor-
mas infraconstitucionais. Como se sabe, tal canone assenta nio so
no principio da unidade da ordem juridica®, como em principios
especificamente hermenéuticos, como sucede com o principio da
unidade da interpretacio do sistema juridico — a pressupor a pro-
cura e a escolha do sentido que nio se revele incompativel com a
Constitui¢do. A estes associam-se igualmente principios que relevam,
em especial, da teoria da inconstitucionalidade, como é o caso do
principio do aproveitamento dos atos juridico-publicos ou da con-
servacio das normas, e, sobretudo, do principio da proporcionalidade
— a impor que a san¢do da inconstitucionalidade (e a declaragio de
nulidade da norma a ela inerente) funcionem como expedientes
de ultima ratio, incidindo apenas sobre atos cuja constitucionalidade
falhada se revele impossivel de salvar®.

Embora ndo se possa apartar totalmente da dimensio anterior?,

o campo privilegiado da atuacio da proporcionalidade respeita,

% Cf., sobre esta matéria, as considera¢gdes que tecemos em “O Problema”,
pp- 280 ss., e em “Os Direitos”, pp. 169 ss.

% HESSE, Elementos de Direito Constitucional da Repuiblica Federal da Alemanha, Sergio
Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1998, p. 72.

% Em sentido proximo, BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional, 2.* ed., II,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 885 ss. I/ também GOMES CANOTILHO,
Direito, p. 1226; RUI MEDEIROS, A Decisdo de Inconstitucionalidade, Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 1999, p. 406.

% A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia demonstra esta interli-
gacio entre ambas as dimensdes do principio da proporcionalidade, na medida
em que enquadra as restri¢des (sujeitas ao principio da proporcionalidade num
preceito (o artigo 52.°) dedicado ao “4mbito e interpretacio dos direitos”.
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porém, ao da apreciacio da validade dos atos dos poderes publicos,
em especial, das medidas que restringem os direitos com o propoésito
de salvaguardar outros bens juridicos fundamentais. E é no hori-
zonte desta dimensio que emergem as questdes relacionadas com a
identificacio do(s) juizo(s) de proporcionalidade — desde logo, em
virtude da circunstancia de o funcionamento do principio se nio
revelar independente da funcio (negativa ou positiva, defensiva ou
protetiva) das normas que consagram os direitos em causa®.

2.2. Tipologia(s) dos juizos

As dificuldades inerentes a mobilizacio do principio da propor-
cionalidade pelo juiz constitucional conduziram i respetiva den-
sificacdo através de um conjunto de subprincipios (ja enunciados
supra — cf. 1.). Como decorre das considera¢des introdutdrias, uma
tal densificagio visou especificar as exigéncias de sentido da relacio
meio-fim demandada pelo cumprimento da axiologia subjacente
ao principio ora em analise. Embora, neste horizonte, a propor-
cionalidade se encontre tradicionalmente® associada ao designado
“triplo teste” (o qual pressupde a avaliacio logicamente sucessiva da
idoneidade, necessidade e da ponderacio custos-beneficios), perma-
nece, desde logo, controvertida a qualificagio normativa atribuida a
cada uma destas dimensdes. Ademais, a experiéncia jurisprudencial
nesta matéria (e, em particular, também a do Tribunal Constitucio-
nal portugués) vem demonstrando nio s6 as diferencas intencionais

BARAK (Proportionality, p. 742; cf. também pp. 27 e ss.) salienta precisamente
esta dimensio, apontando no sentido de que, enquanto nos direitos de natu-
reza negativa, o principio da proporcionalidade se dirige a avaliar se a restrigio
efetuada por lei a0 ambito de protecio do direito é proporcional, nos direitos
positivos, estd em causa aquilatar se a sua ndo satisfacdo integral é proporcional.
Sobre as fungdes defensiva e protetiva da consagra¢io de direitos, v, por todos,
GRIMM, The Protective Function of the State, in NOLTE (ed.), European and US
Constitutionalism, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, pp. 137 ss.
Mas nio necessariamente: pense-se, desde logo, na obra seminal de LERCHE,
Ubermass, passim, esp.* p. 19, pp. 162 ss., onde a proibi¢io do excesso se encontra
densificada pelo principio da exigibilidade (Etfordlichkeit ou Notwendigkeif) e
pelo principio da proporcionalidade (Verhdltnismafigkeif).
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inerentes a pluridimensionalidade do principio da proporcionalidade,
como uma certa tendéncia evolutiva, que tende a conexiona-lo, em
certos momentos (mesmo que nem sempre da forma pratico-nor-
mativamente mais lograda), com outros principios, como sucede, por
exceléncia, com a razoabilidade, mas também com a prote¢io da
confianga e a igualdade — a pressupor um confronto entre juizos de
indole e contetido diversos.

2.2.1. Questiao prévia: testes, dimensdes normativas ou juizos?

A cisio do principio da proporcionalidade em varios testes (em
regra, trés) ndo reine o consenso, nem mesmo da doutrina nacional®
— embora corresponda a posi¢cio mais tradicional® e seguida pela
propria jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

A densidade do principio da proporcionalidade demanda inelu-
tavelmente uma concretizacio do seu contetido. E neste sentido que
se pode aludir as respetivas dimensdes normativas, i. e., precipitacdes
das diversas exigéncias axioldgicas subjacentes a proibicio do excesso,
tomada como subprincipio do principio do Estado de direito, as
quais podem surgir analiticamente divididas ou decompostas com o
objetivo de orientar o intérprete. Tais dimensdes normativas recla-
mam que o juiz constitucional, na sua tarefa de realizagdo juridica
da Constituicio, realize um conjunto de juizos destinados a aferir
do cumprimento daquelas exigéncias. Recorde-se que, na proposta
de Castanheira Neves®, o juizo traduz a “manifestacio especifica da
inten¢io juridica enquanto tal”. Transpondo agora para o problema

Cf., por exceléncia, REIS NOVAIS, Os Principios, pp. 97 ss. (e, num epitome,
pp- 98 ss.), que considera simplista e errada a recondu¢io do principio da
proibicio do excesso aos trés testes tradicionais, preferindo compreender o seu
contetido em duas dimensdes (razoabilidade e proporcionalidade).

8 17, por altimo, e com revisio da doutrina nacional, VITALINO CANAS (O Prin-
cipio, pp. 46 ss.), que opta pela ideia dos segmentos para aludir 3 decomposi¢io
estrutural do principio da proibi¢do do excesso, sem prejuizo de aderir d pers-
petiva maioritaria.

% CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica (Problemas Fundamentais), Studia

Iuridica 1, Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 1993,

p. 153.
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que nos ocupa, o juizo representa o resultado de um processo
reflexivo que se encontra cometido ao intérprete (in casu, ao juiz
constitucional) para que possa decidir se uma determinada medida
estadual se revela excessivamente intrusiva, considerando os direitos,
bens ou valores que visa proteger, tendo em conta quer (a eventual
existéncia de) outras medidas suscetiveis de alcangar a finalidade,
quer o(s) impacto(s) que aquela primeira possui na esfera juridica
dos cidadios® e, consequentemente, os modos (positivo ¢ negativo)
como atinge os fundamentos do Estado de direito.

Naio nos parece, porém, de recusar que tal processo reflexivo se
possa efetuar por etapas ou “testes”, destinadas a formula¢io de um
juizo globalmente considerado de proporcionalidade ou despropor-
cionalidade da medida em causa. O punctum crucis reside apenas em
compreender que tais fases, dimensdes, “segmentos” ou “testes” sio
apenas dogmatico-explicativamente cindiveis, embora pratico-nor-
mativamente unitarios. Ademais, em qualquer das suas dimensoes (e
avan¢ando ja algumas reflexdes ulteriores), importa ter em conta que
0s juizos pressupostos pelo principio da proporcionalidade (realiza-
dos, em particular, pelo juiz constitucional) assumem natureza juridica
(e nio politica), assentam numa racionalidade pratico-normativa de
fundamenta¢io (e nio numa racionalidade estratégica), louvam-se na
ratio (e nio na voluntas), impdem-se pela forca argumentativa e nio
pela forca do poder, pela auctoritas e ndo pela potestas.

2.2.2. Em especial, o(s) juizo(s) de proporcionalidade na otica
do Tribunal Constitucional portugués

A identificacdo do(s) juizo(s) inerentes ao principio da propor-
cionalidade e o seu equilibrio no interior do principio podem variar
em funcio dos sistemas juridicos, na medida em que, como princi-
pidmos por assinalar, exprimem a especifica compreensdo que, em
cada um deles, vigora quanto ao principio da separa¢io de poderes e

% Pensamos nio nos apartarmos muito de uma das propostas de REIS NOVAIS, Os

Principios, p. 129.
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ao sentido que cada uma das fungdes estaduais assume na realiza¢io
da Constitui¢io®.

Eis-nos diante de uma compreensio que a analise da jurispru-
déncia constitucional portuguesa deixa entrever com alguma clareza.
No que tange ao principio da proporcionalidade, também no nosso
sistema juridico se poderd afirmar que, em parte, o desenvolvimento
das respetivas dimensdes foi desvelado ou revelado pelo Tribunal
Constitucional, num percurso®, que, analiticamente, poderiamos
dividir em quatro fases evolutivas: afirmacio, consolidac¢io, jurispru-
déncia da crise e (regresso a) normaliza¢io constitucional.

A) O momento de afirmagio corresponde a invoca¢io diuturna
do principio da proporcionalidade durante os primeiros vinte anos
de funcionamento do Tribunal Constitucional. Louvando-se na
densificacdo efetuada pelo Bundesverfassungsgericht e acolhida pela
doutrina nacional, a jurisprudéncia constitucional portuguesa acolhe
o desdobramento analitico (mais ou menos circunstanciado, depen-
dendo dos arestos) do principio em trés subprincipios (adequagio,
exigibilidade, justa medida ou proporcionalidade em sentido estri-
to)®, cuja apreciacio pressupde uma ordem logica (precisamente a

% Cf. ja BARAK, Proportionality, p. 741. A questio emerge perante a diversa natu-
reza das “aberturas normativas” contidas na Constitui¢io (cf. a sistematizacio de
PAULO OTERO, Direito Constitucional, pp. 173 ss., destringando, quanto a inten-
cionalidade e, por conseguinte, também quanto aos destinatarios, entre a aber-
tura estrutural, a abertura normativa, a abertura politica, a abertura interpretativa
e a abertura implementadora). Com efeito, ha dimensdes cujo preenchimento
cabe a realizagio politico-legislativa, outras pertencerdo a realizacdo administra-
tiva e outras ainda implicardo a realizagdo jurisdicional, a luz de racionalidades
também distintas, de indole estratégica e instrumental (nos primeiros dois casos),
de natureza pratico-normativa de fundamentagio, no terceiro.

% Para uma anilise aprofundada da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre
o principio da proporcionalidade, . VITALINO CANAS, O Principio, pp. 223 ss.

% Cf, v g, entre muitos, Acordios n.> 25/84, ponto VI.4; 103/87, ponto 17,
455/87, pontos 4 a 7; 392/89, pontos 4.D) e E); 634/93, de ponto 5; 1182/96,
ponto 2.5.; 159/2007, de 6 de margo, pontos 13 e 14; 442/2007 (ponto 18,
18.1.a 18.5.); 494/2009, ponto 6.4. I/ também a anilise a jurisprudéncia do Tri-
bunal Constitucional sob esta perspetiva empreendida por PEDRO MACHETE/
TERESA VIOLANTE, O Principio da Proporcionalidade e da Razoabilidade na
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acabada de reproduzir), que segue uma “regra de precedéncia do
mais abstrato perante o mais concreto, ou mais proximo (pelo seu
contetdo) da necessiria avaliagio das circunstancias especificas do
caso da vida que se aprecia”¥ — com especial impacto na aprecia¢io
da constitucionalidade de normas de natureza penal®, mas também
em caso de conflitos entre bens constitucionalmente protegidos®, e,
em geral, na avaliacio de medidas restritivas de direitos, liberdades
e garantias®.

A retérica argumentativa da jurisprudéncia constitucional apre-
senta um interesse mais significativo enquanto procura caracteri-
zar o fundamento e o sentido do principio. A proporcionalidade
surge concebida como um “principio geral de limitacio do poder
publico”™, ancorado no principio do Estado de direito, “impondo

Jurisprudéncia Constitucional, também em relagio com a Jurisprudéncia dos
Tribunais Europeus, Relatério elaborada para a X1 Conferéncia Tiilateral dos
Tiibunais Constitucionais de Espanha, Italia e Portugal, Tribunal Constitucional,
Lisboa, 2013, pp. 19 e ss. (disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/
tc/content/files/ conferencias/ctri20131024/ctri20131024_relatorio_pt_vf.pdf).
Ao sentido dos juizos de proporcionalidade desenvolvidos pelo Tribunal Cons-
titucional também nio se revela alheia a natureza da matéria: cf., v. ¢, MARIA
JOAO ANTUNES, Constituicdo, Lei Penal e Controlo da Constitucionalidade, Alme-
dina, Coimbra, 2019, pp. 52 ss., a propdsito da convocagdo do principio no
ambito penal.
¥ Acérdio n.° 632/2008, ponto 11.
Embora nem sempre clarificando o relevo do principio da proporcionalidade
no horizonte de duas situacdes distintas: a norma de conduta e a norma de
sancio. Salientando este aspeto (com referéncias jurisprudenciais), v MARIA
JOAO ANTUNES, Constituiao, p. 26, n. 25.
Como sucedeu paradigmaticamente nos arestos atinentes a despenalizacio da
interrupg¢do voluntiria da gravidez: cf. Acordios n.> 25/84 e 85/85.
Para uma sintese e identificagio das decisdes mais relevantes nesta matéria
durante os primeiros anos do funcionamento do Tribunal Constitucional, v
CASALTA NABAIS, Os Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional, Boletim da Faculdade de Direito, LXV, 1989, pp. 91 ss. (cf. também
sobre o sentido do principio da proporcionalidade como triplo teste a luz desta
jurisprudéncia, op. cit., p. 68).
Apesar de o Tribunal Constitucional salientar que também nio esti necessaria-
mente apartada a sua aplicagdo no ambito das rela¢des juridicas privadas, em
virtude da configura¢io do principio da proporcionalidade como “principio
objetivo da ordem juridica”: assim, Ac6rdio n.® 302/2001, ponto 6 (ainda que,
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limites resultantes da avaliacdo da relacio entre os fins e as medidas
publicas, devendo o Estado (também o Estado-legislador) adequar a
sua ac¢do aos fins pretendidos, e nio estatuir solugdes desnecessarias
ou excessivamente onerosas ou restritivas’*. Trata-se de uma con-
sequéncia da circunstancia de, num Estado de direito, se impor que
as decisoes dos poderes publicos tenham “uma certa finalidade ou
uma certa razido de ser, ndo podendo ser ilimitadas nem arbitrarias”,
pelo que “o principio da proibi¢cio de excesso postula que entre o
conteudo da decisio do poder publico e o fim por ela prosseguido
haja sempre um equilibrio, uma ponderacio e uma ‘justa medida’”;
o Estado de direito deve, pois, compreender-se como um “Estado
proporcional”’#.

A ideia de proporcionalidade nio aparece, porém, divorciada das
preocupagdes relacionadas com o principio da separacio de poderes.
A jurisprudéncia constitucional acentua que o espago de livre con-
formacio do legislador se encontra (de)limitado, sob a perspetiva do
controlo, pelo principio da proporcionalidade, que ha de fornecer,
pois, as balizas (ou os alicerces) do espaco de prognose legislativa
(ou nas palavras de Gomes Canotilho, “situar constitucionalmente
o espaco de prognose legislativa”)*, apontando para um juizo de
inconstitucionalidade apenas perante hipoteses em que a medida

no caso sub iudice, o Tribunal nio tenha considerado a norma em causa incons-

titucional por violagio do principio da proporcionalidade).

Acérdio n.° 73/2009, ponto 7. A caracterizagdo da proporcionalidade como

principio geral dos poderes pablicos permanece na jurisprudéncia mais recente

do Tribunal Constitucional: cf., v g, Acérdio n.° 767/2019, ponto 11.

# Acérdio n.° 387/2012, de 25 de julho, ponto 9.1. Embora este especifico aresto
o nio mencione explicitamente, a expressio “Estado proporcional” surge ji em
MARIA LUCIA AMARAL, A Forma, p. 187. Adotando a mesma ideia, v ainda, por
exemplo, Acoérdios n.» 494/2009, cit., ponto 6.4., e, subsequentemente (louvan-
do-se ja no aresto de 2012), 509/2015, de 13 de outubro, ponto 16; 277/2016,
ponto 8; 362/2016, de 8 de junho, ponto 14.

“  Acérdio n.° 467/91, de 18 de dezembro, ponto III, fundamentando-se também
em GOMES CANOTILHO, Constituicdo Dirigente e Vinculagao do Legislador: Contri-
buto para a Compreensdao das Normas Constitucionais Programaticas, 2.* ed., Coimbra
Editora, Coimbra, 2001, p. 274 (sublinhando, alids, a auséncia de incompatibi-
lidade entre o reconhecimento da liberdade de conformagio do legislador e a
sua vinculagdo juridico-constitucional, operada também através de principios
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(legislativa) em causa se apresente como manifestamente excessiva®.
Impor-se-a, pois, um equilibrio entre proporcionalidade e liberdade
de conformacio do legislador, a0 qual, em primeira linha, cabera a
realizacdo das tarefas de ponderacio e em cuja sabedoria se devera
confiar®.

B) A evolucio deste posicionamento jurisprudencial culminou
na fase de consolidagio. Tomemos como exemplo paradigmatico
deste iter reflexivo o Acérdio n.® 187/2001, em que o principio da
proporcionalidade surge como parametro de validade das normas
relativas a propriedade das farmacias®. O Tribunal Constitucional
salienta que as exigéncias da proporcionalidade variam no mesmo
sentido do carater intrusivo das restri¢des, pelo que aumentam
perante limitacdes mais significativas aos direitos. Mas, em especial,
esta Alta Jurisdi¢io traca uma diferencia¢io clara entre a vinculagio
exercida pelo principio quanto ao legislador e quanto a Administra-
¢io, pressupondo a realizagio de juizos de controlo de intensidade
distinta. Na verdade, reconhece-se ao legislador uma “prerrogativa
de avaliagio” mais ampla que a Administracio (vinculada que estd

juridico-constitucionais, como o principio da proibigio do excesso: op. cit.,

pp- 275 e 284).
% Cf. também Acérdios n.> 634/93, ponto 6; 83/95, ponto 9.
% Cf. Acordio n.° 108/99, ponto 4.4.3.1.
Nio se desconhece que, em jurisprudéncia anterior, se vinham adotando juizos
similares (como, alids, decorre das consideracdes acabadas de tecer, em texto), os
quais, de algum modo, prepararam a posi¢do assumida por este Acodrdio, tirado
em plenirio no Ambito de um processo de fiscalizacio abstrata sucessiva. Assim,
v g, e quanto a ideia fundamental relacionada com a afirmagio pelo juiz cons-
titucional da violagio do principio da proporcionalidade por erro manifesto,
cf. Acoérdio n.® 108/99, de 10 de fevereiro, ponto 4.4.3.1., onde se propugna,
a propdsito da eventual inconstitucionalidade de uma norma penal incrimi-
nadora, que esta apenas merecerd censura sub specie constitutionis, em nome do
principio da proporcionalidade, se for manifesto estar-se perante uma situagio
de excesso; por sua vez, a ideia da afirmagdo da inconstitucionalidade quando as
medidas, concebidas numa 16gica comparativa, fossem manifestamente excessivas
ou se verificasse uma desproporgao intolerdvel surgia aflorada em decisdes ante-
riores (cf. Acordios n.* 248/94, de 22 de margo, ponto 2; 1182/96, de 20 de
novembro, ponto 2.5.).
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a satisfacio de fins heteronomamente estabelecidos); diversamente,
o legislador tem competéncia para a definicio de objetivos e para
a avaliacio da “relacdo, social e economicamente complexa, entre o
teor e os efeitos das medidas”. A esta conce¢io encontra-se associada
uma consequéncia determinante: impedir que o 6rgio de controlo
(in casu, o juiz constitucional) possa substituir esta avalia¢io por
outra, pelo que, em caso de davida, as controvérsias nio devem ser
solucionadas contra a posi¢io adotada pelo poder legislativo. Por este
motivo, a afirmacdo da inconstitucionalidade de uma medida legisla-
tiva por viola¢do do principio da proporcionalidade apenas se revelara
admissivel quando se identifique um erro manifesto de aprecia¢io®.
No fundo, parece apontar-se para a defesa de uma autocontencio
jurisdicional quanto ao controlo jurisdicional do cumprimento das
exigéncias de sentido do principio da proporcionalidade por parte
do legislador, admitindo-se um controlo mais rigoroso quando se
trata de medidas adotadas pela Administracio (ou mesmo perante
atos de jurisdi¢io); eis-nos diante de uma posi¢io que o Tribunal
Constitucional associa a legitimidade democratica do poder legisla-
tivo e ao correspetivo maior poder de escolha ou de conformagio®.

C) Na jurisprudéncia da crise®, a invocagido da proibi¢io do
excesso implicou uma certa alteragdo principioldgica e andou asso-
ciada, em regra, a convocag¢io de outros principios juridico-cons-
titucionais, acabando por determinar a realizacio de um controlo

% Cf. Acérdio n.° 187/2001, de 2 de maio, pontos 10 e 15. Esta diferenciagio de
vinculagdes encontrava-se ja presente na abordagem de Gomes CANOTILHO
(Direito., p. 272), recuperada expressamente pela jurisprudéncia constitucional
(cf., além do aresto citado, também Acdrdios n.> 484/2000, de 22 de novembro,
ponto 5; 632/2008, ponto 11).

“ Cf. também PEDRO MACHETE/TERESA VIOLANTE, O Principio, p. 16.

% A alusdo a jurisprudéncia da crise nio reveste apenas um pendor conjuntural
(destinado a identificar o lapso politico-temporal em que se verificou a prolagio
dos arestos) ou objetivo (referindo-se ao controlo da constitucionalidade das
designadas “medidas da crise”), mas possui ainda um alcance substancial, na
medida em que as contingéncias da crise econdémico-financeira influenciaram
o sentido decisério e a fundamenta¢io das decisdes proferidas pelo Tribunal
Constitucional. Cf., a este propdsito, REIS NOVAIS, Em Defesa do Tiibunal Cons-
titucional: Resposta aos Criticos, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 67 ss.
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conjugado de todos eles e a auséncia, em alguns arestos, de uma
analise especifica dos subprincipios da idoneidade, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito®'.

Esta aproximacio verificou-se, desde logo, entre protecio da
confian¢a e proporcionalidade, na medida em que que o dltimo
requisito do funcionamento do principio da protecdo da confianga
apela justamente a uma ponderagdo entre custos (para os interes-
ses privados) e beneficios (para os interesses publicos). Na verdade,
a afirmacio da ofensa do principio da prote¢io da confianga pressu-
poe a realizagio de dois tipos de juizos: a) a avaliagio da existéncia
de uma situagio de confian¢a digna de tutela, e b) a aferi¢io da
razoabilidade da solugio, aquilatada através de um balanceamento
ou ponderagio entre os interesses publicos (justificativos da medida)
e privados (desfavorecidos pela ado¢io da medida)®. Verificar-se-a
o requisito da confianca digna de tutela quando o Estado adote
comportamentos suscetiveis gerar ou alimentar fundadas expecta-
tivas de continuidade, que serviram de base a condutas (ativas ou
positivas) dos cidadios; estard cumprida a férmula do balanceamento

5 Se, na maioria dos Acdrdaos referentes as medidas de crise, o Tribunal Constitu-
cional se absteve de, isoladamente (i. e., sem apelo simultaneo a outros principios
juridico-constitucionais, maxime, prote¢io da confianca e igualdade), efetuar os
“testes” do principio da proporcionalidade, tal ji nio se verificou no Acdrdio
n.® 413/2014, onde, a propésito da redu¢do do montante das pensdes de sobre-
vivéncia, se analisaram ex professo as dimensdes de adequacio, necessidade e justa
medida ou proporcionalidade em sentido estrito (cf. ponto 94). Recuperando
esta argumentacio, cf. Acérdio n.° 572/2014, pontos 16 e 17, a propodsito da
contribui¢io extraordiniria de solidariedade, tendo o Tribunal aprofundado,
em especial, a dimensio de proporcionalidade em sentido estrito (pontos 18 e
seguintes). Cf. ainda Acérdio n.° 754/2014, ponto 17.

%2 Cf, v g, Acérdios n.> 396/2011, ponto 8, 474/2013, ponto 15, 794/2013,

ponto 19,413/2014, ponto 57,572/2014, ponto 13,575/2014, ponto 22. Neste
momento, o Tribunal Constitucional volta a recuperar a jurisprudéncia anterior:
v. Acodrdios n.» 287/90, de 30 de outubro, ponto 28; 128/2009, ponto 8.2,
188/2009, ponto 3.
Sobre a evolu¢io do tratamento do principio da protegio da confianga pela
jurisprudéncia constitucional, v PAULO MOTA PINTO, A Protecio da Confianca
na “Jurisprudéncia da Crise”, in GONCALO ALMEIDA RIBEIRO/LUIS PEREIRA
COUTINHO (org.), O Tribunal Constitucional e a Crise: Ensaios Criticos, Almedina,
Coimbra, 2014, pp. 138 ss.
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se os interesses publicos sobrelevarem os interesses privados e, por
conseguinte, se as razdes de interesse publico justificarem a nio con-
tinuidade do comportamento que induziu a situacio de legitima
expectativa. Ora, fol justamente neste ponto que a jurisprudéncia
apropinquou prote¢io da confianca e proporcionalidade

Mas o principio ora em anilise (em especial, na dimensio de
proporcionalidade em sentido estrito) surgiu igualmente associado
ao principio da razoabilidade, a pressupor a realizacdio de um juizo
avaliativo sobre as medidas impostas, tendo em consideracio a esfera
pessoal dos sujeitos atingidos — aspeto que conduzird a inconstitucio-
nalidade das solu¢des que impliquem uma “afetacdo inadmissivel ou
intoleravel do ponto de vista de quem a sofre e por razdes atinentes
a sua subjetividade”®. O Tribunal acentuou a menor intensidade que
a vinculagio (ou o controlo da vinculagdo) a este principio reveste
quando estd em causa o exercicio da fungio legislativa (em especial,
no confronto com a fun¢io administrativa) — com a consequéncia de
que, nestes casos, as medidas s6 padecerio de inconstitucionalidade
por violacio do principio da proporcionalidade quando e se revela-
rem manifestamente inadequadas, desequilibradas ou desnecessarias®.

Esta atencdo a esfera juridica dos cidaddos afetados pela medida
permitiu que o Tribunal aproximasse (agora de modo mais sistema-
tico) também proporcionalidade e igualdade®: diferenciando igual-
dade e igualitarismo, o Tribunal Constitucional® (ainda que nao pela
primeira vez®) apelou para a doutrina da «gualdade proporcional»

% Cf. Acordio n.° 413/2014, pontos 73 e 74 (a citagio é do ponto 74).

% Cf. Acdrdio n.° 745/2014, pontos 17 e 18, louvando-se também no Acdrdio
n.° 484/2000, ponto 5, e em GOMES CANOTILHO, Diteito, p. 272.

% Refletindo, em momentos anteriores, sobre o relevo da proporcionalidade na
igualdade, » GOMES CANOTILHO, Anotag¢io ao Acédrdio n.® 359/91 do Tribunal
Constitucional, Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, n.° 3811, 124, fevereiro
1992, p. 327; ALVES CORREIA, O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade,
Almedina, Coimbra, 1989, pp. 441 ss.

% Cf. Acordios n. 353/2012, ponto 5, e 187/2013, pontos 33 e seguintes.

% Com efeito, a associagio entre igualdade e proporcionalidade surge, inicialmente,
como forma de densificagio da proibi¢io do arbitrio (que impediria medidas
manifestamente desproporcionadas ou inadequadas — cf. Acérdio n.° 44/84,
ponto 5 invocando a posi¢io de Figueiredo Dias em declaragio de voto aposta
ao parecer da Comissio Constitucional), e, posteriormente, com referéncia
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[a «<nova formula» (neue Formel) do principio da igualdade decantada

pelo Bundesverfassungsgerich®®], a qual exige, partindo da comparac¢io

das especificidades objetivas dos grupos afetados, “que se tratem por

igual as situacdes substancialmente iguais e que, a situa¢des substan-

cialmente desiguais se dé um tratamento desigual, mas proporcio-

nado”. A invoca¢io da “nova féormula” do principio da igualdade

acaba por introduzir, na metddica de controlo deste ultimo, as

exigéncias de sentido do principio da proporcionalidade, parecendo

expressa a igualdade proporcional. Assim, ja o Acérdio n.° 39/88 (ponto 5.3.),
referia que “a igualdade nio &, porém, igualitarismo. E, antes, igualdade pro-
porcional. Exige que se tratem por igual as situagdes substancialmente iguais
e que, a situagdes substancialmente desiguais, se dé tratamento desigual, mas
proporcionado”. Esclarecendo-se logo a seguir o alcance destas afirmagdes: “o
principio da igualdade nio proibe, pois, que a lei estabeleca distingdes. Proibe,
isso sim, o arbitrio; ou seja proibe as diferenciagdes de tratamento sem fun-
damento material bastante, que o mesmo ¢ dizer sem qualquer justificagio
razoavel, segundo critérios de valor objectivo, constitucionalmente relevantes.
Proibe também se tratem por igual situa¢des essencialmente desiguais. E proibe
ainda a discriminag¢do”. Por sua vez, o Acdrdio n.° 330/93 (ponto 6) invocava
diretamente a jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht sobre esta matéria, epi-
tomando que “para se poder reconhecer um fundamento material ao desigual
tratamento normativo de situagdes essencialmente iguais, deve aquele prosseguir
um fim legitimo, ser adequado e necessario para realizar tal fim e manter uma
relagdo de equitativa adequagio com o valor que subjaz ao fim visado”.
Completando a férmula (correspondente a proibi¢io do arbitrio) da metd-
dica de controlo do principio da igualdade, o Tribunal Constitucional alemio
construiu a “nova férmula do principio da igualdade”, nos termos da qual se
verificard uma ofensa deste principio “quando um grupo de destinatarios de
uma norma ¢ tratado de forma diferente de outros destinatirios, apesar de
entre ambos os grupos nio existir uma diferen¢a de tal tipo e de tal peso, que
possa justificar o tratamento desigual” (“wenn eine Gruppe von Normadressaten im
Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden
Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, daf§ sie
die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten”). Cf. a decisio do Bundesveifas-
sungsgericht de 07.10.1980: «BVertG: Priklusion von Parteivorbringen in der
Berufsinstanz», in: Neue Juristische Wochenschrift, 1981, pp. 271 e s. (ponto II — 1).
Refletindo sobre a evolugio da metddica de controlo do principio da igualdade,
na doutrina, v, por exemplo, KUBE, Rechtliche Gleichheit und Tatsichliche
Verschiedenheit, in MELLINGHOFF/PALM (orgs.), Gleichheit im Verfassungsstaat,
C.E Miiller, Heidelberg, 2008, pp. 27 ss.
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apontar para a emergéncia de um controlo mais apertado por parte
do Tribunal Constitucional®.

D) A mobilizacio significativa que o principio da proporciona-
lidade conheceu durante a jurisprudéncia da crise (que conduziu
a aglutinagdo de varios principios e ao desenvolvimento de uma
retorica muito propria) seguiu-se o periodo da normalizacio da
jurisprudéncia constitucional nesta matéria, no qual se retoma o fio
da densificagio alcancada por cerca de quarenta anos de jurispru-
déncia constitucional. O Tribunal vem aprimorando a sua constru-
¢do inicial, embora nio a abandonando ou substituindo por uma
densificacdo normativa alternativa. Permanece a ineliminavel ligacio
ao principio do Estado de direito, enfatizando-se a conexdo entre
proporcionalidade e recusa da existéncia de um Estado prepotente,
arbitrario e, sobretudo, injusto® — a indiciar a proporcionalidade
como uma das precipitacdes ou concretizacdes possiveis da justica
(ou do sentido dltimo do direito).

Com alguma sofistica¢do, a jurisprudéncia avanca ainda no sen-
tido do ambito de possibilidades de mobilizacdo do principio, quer

% Especialmente contundente, em geral (e nio refletindo especificamente e apenas
sob a perspetiva da jurisprudéncia da crise) quanto a este ponto, entendendo
constituir uma consequéncia de uma nio compreensio adequada das exigén-
cias de sentido do principio da proporcionalidade, cf. REIS NOVAIS, Principios,
pp. 91 ss. Criticando a op¢io do Tribunal Constitucional, cf. MIGUEL NOGUEIRA
DE BRITO, Medida e Intensidade do Controlo da Igualdade na Jurisprudéncia
da Crise do Tribunal Constitucional, in GONCALO ALMEIDA RIBEIRO/LUIS
PEREIRA COUTINHO (org.), O Tiibunal., pp. 107 ss., esp.© pp. 123 ss. Con-
siderando que existiram deficiéncias na aplicagio do principio da igualdade
proporcional pelo Tribunal Constitucional, cf. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO/
Luis PEREIRA COUTINHO, A “Igualdade Proporcional”, Novo Modelo no
Controlo do Principio da Igualdade? Comentario ao Acérdio n.° 187/2013,
Direito & Politica, n.° 4, julho/outubro 2013, pp. 186 ss. Cf. ainda RAVI AFONSO
PEREIRA, Igualdade e Proporcionalidade: Um Comentario as Decisdes do
Tribunal Constitucional de Portugal sobre Cortes Salariais no Sector Publico,
Revista Espaitola de Derecho Constitucional, 98, maio/agosto 2013, pp. 317 ss., esp.
© pp. 334, 343 ss., pp. 352 ss., pp. 363 ss., apreciando criticamente a forma como
o Tribunal Constitucional mobilizou a ideia de igualdade proporcional.

% Cf, v g,Acdrdios n.> 16/2015, ponto 10, e 277/2016, ponto 8.
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no quadro de problemas de natureza interaxioldgica (em que se
confrontam bens e valores constitucionalmente distintos), quer no
ambito de questdes de indole intra-axioldgica (em que a medida de
promog¢io de um bem juridico-constitucional se reconduz a um
meio lesivo desse mesmo bem): clarifica-se, neste horizonte, que o
principio da proporcionalidade ndo se identifica com uma ponde-
racdo de bens stricto sensu (dirigida a aquilatar qual o bem prevalece
sobre o outro), mas a um controlo destinado a avaliar a proporcio-
nalidade entre o fim valioso da medida restritiva e o meio sacrificial
por ela imposto®.

O Tribunal regressa igualmente a analise dos trés subprincipios
tradicionais®?, nio olvidando um especial enfoque na relevancia
juridico-constitucional dos interesses prosseguidos pela norma cuja

61

Cf. Acédrdio n.° 396/2017, de pontos 9 e 10 (que seguimos de perto, o qual
versava sobre o problema da inconstitucionalidade da norma constante do n.° 1
do artigo 131.° do CPP que, entio, previa a incapacidade absoluta para testemu-
nhar do interdito por anomalia psiquica, mesmo quando este fosse o ofendido,
independentemente do grau daquela anomalia psiquica e do seu impacto na
capacidade para testemunhar — norma essa que restringia o direito a prova
justamente com o propdsito de garantir a integridade probatéria em processo
penal). Recuperando a mesma linha argumentativa, cf. Acérdio n.° 669/2019,
ponto 5.2.

2 Cf, v g,Acbdrdios n.> 277/2016, ponto 10; 123/2018, pontos 15 e 16, e, muito
recentemente (louvando-se também neste Gltimo aresto), Acérdio n.° 776/2019,
ponto 15. O aresto debruga-se sobre uma especificidade (face a solu¢io seguida,
em geral, nas decisdes de aplicagio de coimas) do direito sancionatério das
entidades reguladoras independentes, que consagra o efeito meramente devolutivo
do “recurso” das decisdes finais condenatérias — especificidade essa que, em
alguns casos, surge temperada pela possibilidade atribuicdo de efeito suspensivo
ao “recurso”, condicionada, dentro de certos termos (na maioria das hipéte-
ses, a verificagio de um prejuizo considerdvel para o recorrente resultante da
execugio da decisdo), a prestagio de caugdo. Sobre esta questio, v também o
nosso trabalho “Contencioso da Regula¢io”, in TIAGO SERRAO/JOSE DUARTE
COIMBRA, Contencioso Administrativo Especial, AAFDL, Lisboa, 2020, nota 49 (no
prelo).

I/ também, para uma compreensio das dificuldades da realizagio, em concreto,
da ponderagio (entre prejuizos e beneficios) inerente ao principio da propor-
cionalidade em sentido estrito, Acérdio n.° 773/2019, de 17 de dezembro,
ponto 5.6., e respetivas declaragdes de voto. Para uma apreciagio dos termos do
juizo de necessidade ou exigibilidade, cf., v. g, Acérdio n.° 688/2019, ponto 18.
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constitucionalidade se encontra sob escrutinio®. Em certos momen-
tos, verifica-se uma densificacdo mais subtil dos diversos juizos: assim
sucede, v ¢, com o juizo de idoneidade, complementado por uma
ideia de essencialidade (hoc sensu, apenas se dando por cumprida esta
pressuposi¢io de sentido quando a medida se revele essencialmente — e
nio apenas incidentalmente — apta a satisfacio do fim), ou com
o juizo de proporcionalidade em sentido estrito, conjugado com
uma dimensio de eficicia (avaliando-se os efeitos — mais ou menos
modestos — que a medida importa para a consecucio da finalidade
visada)®.

Retoma-se também a importancia da mobiliza¢io de um crité-
rio de evidéncia quanto a ofensa ao principio da proporcionalidade,
a aplicar nos casos em que o legislador goza de um mais elevado grau
de conformacio legislativa®; nestes casos, exigir-se-a uma convicgdo
clara da violagdo do principio, que se assumird como um parame-
tro de controlo essencialmente negativo®. Trata-se, porém, de uma
matéria que vem denotando alguma oscilagdo no interior da juris-
prudéncia constitucional, pois que, embora assumindo tal dimensio,
nem sempre o Tribunal convoca, na anilise de uma medida concreta,
aquele juizo de evidéncia, mesmo quando estejam em causa direitos
sociais®.

88 Cf. Acordio n.° 776/2019, ponto 15, in fine.

8 Cf. Acodrdio n.° 396/2017, pontos 11 e 12, também recuperado pelo Acédrdio
n.° 669/2019, ponto 5.2.

% Cf. Acérdao n.° 767/2019, ponto 11.

8 Cf. Acordios n.» 509/2015, ponto 17; 81/2016, ponto 5 (reportando-se ao
ultimo aresto citado); 277/2016, ponto 8.

% Cf, v g, Acdrdio n.° 296/2015, pontos 26 a 35 (e as declaragdes de voto, em
especial da Conselheira Lacia Amaral e do Conselheiro Jodo Caupers), sobre o
problema da eventual violagio do principio da proporcionalidade pela medida
que condicionava a atribui¢io do rendimento social de inser¢do a nio nacionais
a um periodo minimo (trés anos) de residéncia em Portugal; note-se, alids, que
a mobiliza¢do do principio da proporcionalidade na sua funcio interpretativa
teria permitido que o Tribunal pudesse decidir se a medida em causa correspon-
dia a uma verdadeira restri¢io ao principio da equiparagio consagrado no n.° 1
do artigo 15.° ou, diversamente, a uma simples “regulamenta¢io” (para utilizar
a terminologia invocada pela Conselheira Licia Amaral) ou conformagio do
principio da equiparagio.
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3. Limites ao principio da proporcionalidade: justica e sepa-
racdo de poderes

Uma analise dos juizos desenvolvidos pela jurisprudéncia cons-
titucional permite destacar dois pontos essenciais, que se prendem
com outros tantos limites ao principio da proporcionalidade, os
quais se reconduzem ao principio da justica (associado a dignidade
humana) e ao principio da separacio de poderes.

Assim, e por um lado, existem medidas que se revelam total-
mente incompativeis com a identidade axiologica do Estado de
direito e, como tal, nio podem ser sujeitas aos “testes” do principio
da proporcionalidade, independentemente da legitimidade ou da
bondade dos fins que com aquelas se pretenderia prosseguir. Assim
sucedera, desde logo, quando tais medidas ofendam determinados
direitos: considere-se, v. ¢g., a proibi¢io da escravatura e do trabalho
forcado, ou a proibi¢do da tortura. Estas proibicdes mais ndo sio que
concretizacdes da justica, dos altimos redutos da dignidade humana,
pelo que poderemos avancar um pouco e afirmar que qualquer
medida que contrarie o principio da justica se encontra proibida.
Estd aqui presente a ideia segundo a qual o principio da justica,
embora surja mediado por outros principios, consubstancia algo mais
que os principios normativos igualmente constantes do texto cons-
titucional (incluindo o principio da proporcionalidade), possuindo
um conteudo autébnomo e mais exigente que o postulado por eles,
na medida em que apela a prépria ideia de Direito® e se assume
como «Valor Absoluto»®. Tratar-se-4 de medidas que assumem uma
gravidade tal que contendem com o étimo fundante do Direito,
quer por recusarem a dignidade a qualquer pessoa humana, quer

88 KAUFMANN, Filosofia do Direito, Fundag¢io Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2004,
p. 225, para quem a justica, enquanto mais elevado valor do Direito, coincide
com a propria ideia de Direito.

8 Cf., convocando a ligio de Cicero (que concebe a justica como a vera lex, recta

ratio, naturce congruens, diffusa in omnes, constans, sempiterna), MARCELLO CAETANO,

O Respeito da Legalidade e a Justica das Leis, in O Direito, ano 81.°, fasc. 1.°,

janeiro/mar¢o 1949, p. 23, que a define como “a tal energia que a lei positiva

se limita a captar e a aproveitar mas que actua na consciéncia de todos nos,
superior a nossa vontade e independente das nossas concepgdes”.

48



Juizo(s) de Proporcionalidade e Justiga Constitucional

por a transformarem em instrumento de uma estratégia politica ou
econémica”. Ou, se quisermos dizé-lo com o Tribunal Constitu-
cional”, a norma em causa deve apresentar “uma solu¢io normativa
absolutamente inaceitavel (...), que afecte uma dada dimensio do
nucleo fundamental dos interesses essenciais da pessoa humana e
que colida com os valores estruturantes do ordenamento juridico”.
Destarte, a violacio do principio da justica surge numa posicio de
prima ratio, que afasta qualquer tentativa de equilibrio com outros
valores juridicos, impedindo as pondera¢des proprias do principio
da proporcionalidade.

Por outro lado, e sem prejuizo da diversidade das situacdes
envolvidas™, a invoca¢do do principio da proporcionalidade encontra
alguns limites quando confrontada com o principio da separacio de
poderes. Considerando que sio as medidas legislativas aquelas que
mais atingem os direitos fundamentais, mas sopesando igualmente a
necessidade de salvaguardar a liberdade de conformacio do legislador,
0 juiz apenas devera considerar contrarias a Constitui¢io as opg¢des

17 CASTANHEIRA NEVES, O Papel do Jurista no Nosso Tempo, in Digesta. Escri-
tos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, I, Coimbra
Editora, Coimbra, 1995, p. 44, ¢ Questdo-de-Facto — Questao-de-Direito ou O Pro-
blema Metodolégico da Juridicidade, Almedina, Coimbra, 1967, pp. 576 ss. Recorde-
-se ainda que o “homem-pessoa” e a sua dignidade constituem a dimensdo ética
(a “condi¢do ética”) que confere ao direito o sentido de direito, garantindo-lhe
concomitantemente a sua autonomia: uma ofensa desta condi¢io ética — uma
das condi¢des da emergéncia do direito como direito (a par das condicdes
mundano-social e humano-existencial) — implica a nega¢io do sentido ultimo
da juridicidade. Sobre as condigdes de emergéncia do direito que aqui perfi-
lhamos, . CASTANHEIRA NEVES, O Direito como Alternativa Humana. Notas
de Reflexio sobre o Problema Actual do Direito, in Digesta, I, pp. 298 ss., O
Direito Interrogado, pp. 51 ss., p. 61, Pessoa, Direito e Responsabilidade, in Digesta.
Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, 111,
Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 154 ss., Pensar o Direito num Tempo de
Perplexidade, in Liber Amicorum José de Sousa e Brito em Comemoragao do 70.°
Aniversario, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 13 ss., e, muito desenvolvidamente,
Coordenadas de uma Reflexio sobre o Problema Universal do Direito — ou as
Condi¢des de Emergéncia do Direito como Direito, in Digesta, 111, pp. 31 ss.

" Acérdio n.° 363/2001, de 12 de julho, ponto 6.

2 7 SUZANA TAVARES DA SILVA, Direitos Fundamentais na Arena Global, 2.* ed.,
Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2014, pp. 73 ss.
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do poder legislativo que se mostrem inadequadas, desnecessarias e
desproporcionais a protecido de outros bens juridicos constitucional-
mente protegidos™, sem perder de vista as diversas possibilidades de
aplicagio pratica aos diferentes tipos de casos 2 mesma subjacentes™.
Estamos, pois, diante de um juizo que, de alguma forma, permite
circunscrever (hoc sensu, assinalar os limites constitucionais) o poder
do juiz constitucional de apreciacio das medidas adotadas pelas
demais funcdes estaduais.

A possibilidade de mobilizar o principio da proporcionalidade
para o controlo da atuacio do legislador também implica que aquele
funcione como uma limita¢io negativa a acio legislativa — limita¢io
essa que, por nio implicar uma fiscaliza¢io substancial da convenién-
cia dos atos, nio determina a dissolucdo da discricionariedade™. Na
realidade, a reserva do legislador s6 intervém perante medidas que
cumpram as imposicdes subjacentes aqueles principios: pensando
agora no principio da proporcionalidade, a discricionariedade s6
existe perante medidas que, sendo adequadas e necessarias, se assu-
mam como equilibradas no contexto da ponderacio entre custos e
beneficios. A escolha da medida a adotar no caso concreto releva
de um espago de conformagio do legislador, nio podendo o juiz
substituir a opc¢ao deste pela sua. Ao tribunal nio caberd determi-
nar qual a melhor medida para atingir o fim, mas apenas avaliar se
a escolhida pelo legislador nio é desproporcional para a satisfacio
desse mesmo fim. Por outro lado, o juizo da proporcionalidade a

 Cf. STARCK, Verfassungen, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2009, p. 95.

™ Com esta observagio pretendemos, de algum modo, dar resposta as preocupa-
¢oes de Reis NOVAIS (Os Principio, pp. 187 ss.), quando complementa a propor-
cionalidade com a razoabilidade, verificando, neste altimo principio, o impacto
que a medida possa ter na esfera dos sujeitos por ela afetados; de acordo com o
Autor, ainda que uma medida, em abstrato e em geral, se revele proporcional,
violard o principio da razoabilidade se, na sua aplicagdo concreta, atingir um
destinatirio, impondo-lhe encargos desproporcionais em face das exigéncias de
sentido da dignidade humana e do Estado de direito.

s Cf. ROGERIO SOARES, Principio da Legalidade e Administracio Constitu-
tiva, Boletim da Faculdade de Direito, LVII, 1981, p. 191, embora a proposito
do funcionamento do principio da proporcionalidade no ambito da atividade
administrativa discricionaria e do respetivo controlo jurisdicional.
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formular pelo juiz nio se poderd deixar impressionar pelas con-
sequéncias (politicamente) contestaveis de determinadas medidas
previstas pelo legislador, porquanto, numa democracia representa-
tiva, a censura ao mérito politico do exercicio da fun¢io legisla-
tiva nio cabe aos tribunais, que apenas intervém quando existe
uma falha no processo democratico (de natureza substancial ou
procedimental)’.

E pensamos que o alcance do juizo de proporcionalidade nio
devera variar ainda em fun¢io do processo de fiscalizacio em causa,
assumindo uma maior intensidade, por exemplo, no caso do controlo
preventivo”. Na verdade, qualquer que seja o processo em causa, 0s
juizos da Justica Constitucional serdo (terdo de ser!) seguramente
juizos que mobilizam uma racionalidade prudencial referida a juri-
dicidade, a uma validade fundamentante que pressupde a Constitui-
¢io, como elemento desonerador, enquanto positivagio possivel dos
fundamentos constitutivos de um dado sistema juridico. Esta agora
em causa o reconhecimento da natureza verdadeiramente juridica
também do processo de fiscalizagdo preventiva (nio reconduzivel a
uma forma de controlo politico), assim como a percecdo de que o
juizo de proporcionalidade efetuado pelo juiz constitucional corres-
ponde (ndo a realizacio politico-legislativa, de indole estratégica e
instrumental, mas antes a) realizacio juridica da Constitui¢io.

Nio ignoramos, evidentemente, que as dimensOes normativas
inerentes ao principio da proporcionalidade acabam por conceder
uma margem de escolha ao decisor jurisdicional®®, conduzindo o
tribunal a uma penetracio significativa na reconstru¢io do juizo
valorativo do legislador, sem que, com isso, se possa assistir a
uma invasio da esfera propria do exercicio (do nucleo essencial)
da funcio legislativa. Por esse motivo, poder-se-4 que as medidas

® Nesta linha, cf. também ELY, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review,
Harvard University Press, Cambridge/London, 1980, p. 103 (apesar de o Autor
colocar, compreensivelmente, a tonica na observancia do due process).

77 Parecem admitir, implicitamente, esta ideia CARLA AMADO GOMES/DINAMENE
DE FREITAS, Portugal, p. 338.

® Cf, v g, VITALINO CANAS, Proporcionalidade, pp. 616 e ss., e, com uma reflexio
mais aprofundada, O Principio, pp. 823 ss.
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legislativas s6 deverdo considerar-se inconstitucionais (designada-
mente, por violacdo dos direitos fundamentais) quando existe uma
“violagio clara do principio”” que nio passa o “teste” da razoa-
bilidade® (aqui entendida no seu “sentido fraco”, enquanto “val-
vula de seguranca™®). Nio se trata de uma solu¢do muito distante
da que advoga a deferéncia judicial quando exista um «dissenso
razoavel» (reasonable disagreement)® acerca do an e, sobretudo, do

quomodo da restricio como meio para a protecio de outros bens

® VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
1976, 6.* ed., Almedina, Coimbra, 2019, p. 286 (itdlico nosso). Trata-se de uma
posi¢io que se nio identifica totalmente com aqueloutra criticada por REIS
NOVAIS (Em Defesa, pp. 134 ss.), que exige uma evidéncia manifesta da ofensa
do principio da proporcionalidade. Na verdade, propde-se um meio-termo, que,
exigindo um hard look ao juiz constitucional, ndo se baste com um beliscar da
proporcionalidade pelo legislador.

Articulando ja proporcionalidade e razoabilidade neste contexto, cf. SUZANA
TAVARES DA SILVA, Direitos, p. 75, ¢ O Tetralemma do Controlo Judicial da
Proporcionalidade no Contexto da Universalizagio do Principio, Boletim da
Faculdade de Direito, LXXXVIII-2, 2012, p. 677.

Sobre o “sentido fraco” (na medida em que atinge um ndmero mais restrito
de casos) da razoabilidade, entendida como vélvula de seguranca, cf. SADURSKI,
Reasonableness and Value Pluralism in Law and Politics, in BONGIOVANNI/
SARTOR/VALENTINI (eds.), Reasonableness and Law, Springer, Dordrecht, 2009,
pp- 131 ss. (inspirando-se no Wednesbury canon do direito britinico e na manifesta
irragionevolezza do direito administrativo italiano). Enfatizando a clara diferenca
entre proporcionalidade e razoabilidade em sentido fraco, . BARAK, Propor-
tionality, pp. 742 ss. (repare-se, alids, que SADURSKI, Reasonableness, pp. 132 ss.,
entende que o “sentido forte” da razoabilidade pressupde um juizo de propor-
cionalidade entre meios e fins).

Utilizamos o conceito na ace¢do cunhada por FALLON, Implementing the Cons-
titution., pp. 81 s., pp. 95 ss., na senda do relevo conferido por alguma doutrina
(cf., v. g, WALDRON, Law and Disagreement, Clarendon Press, Oxford, 1999) ao
dissenso no ambito da realizacio da Constitui¢do (a dimensio apresentada no
texto é, todavia, apenas uma das trés que o Autor atribui ao reasonable disagree-
ment). A invocagdo deste conceito nio significa, contudo, que aceitemos todas as
consequéncias das teorias politicas do disagreement de Waldron, designadamente
o facto (também apontado por HABERMAS, On Law and Disagreement. Some
Comments on “Interpretative Pluralism”, Ratio Iuris, XVI-2, junho 2003, p. 189)
de que, no limite, nenhum caso tem, numa perspetiva objetiva, uma sé solugio
correta, ou a circunstancia de que, em Ultima anilise, as questdes relacionadas
com os direitos devem ser tratadas pelo legislador e nio pelos juizes (cf. FABRE,
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juridico-constitucionalmente protegidos. E com esta posicio nio
pretendemos substituir um principio in dubio pro libertate®® por um
principio in dubio pro legislatore, ou utilizar a proporcionalidade
como modo de fragilizar os direitos*, mas sublinhar tio-s6 que a
sua violacdo pelo poder legislativo podera ser jurisdicionalmente
afirmada apds um exame rigoroso (hard look) da medida, em conso-
nancia com a necessidade de reconduzir da fun¢io juridica do juiz
constitucional ao seu raio de acio.

The Dignity of Rights, Oxford Journal of Legal Studies, XX-2, 2000, pp. 271,
274 e s., 278).

Principio que, alids, recebeu intimeros aplausos, mas também muitas criticas:
cf., v g, OSSENBUHL, Grundsitze der Grundrechtsinterpretation, in MERTEN/
PAPIER (dir.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, I, C. E Miiller,
Heidelberg, 2004, pp. 608 ss.; RAABE, Grundrechte und Erkenntnis: Der Eins-
chatzungsspielraum des Gesetzgeberes, Nomos, Baden-Baden, 1998, pp. 252 ss.
Reagdes similares recebeu o congénere norte-americano: a preferred freedoms
doctrine ou preferred position doctrine. Esta Gltima surgiu justamente para con-
trabalancar a tradicional presun¢io a favor (da constitucionalidade) dos atos
juridico-publicos e constituiu um limite a deferéncia jurisdicional relativamente
ao poder legislativo. A formulagdo primeira desta doutrina remonta ao céle-
bre Acérdio da Supreme Court «United States v. Carolene Products Co.», de
25.04.1938 (in: United States Reports, 304, 1938, pp. 144 e ss.), relatado pelo
Justice Stone: por um lado, afirma que, em principio, se deve presumir a exis-
téncia de factos que suportam ou justificam os juizos do legislador, apenas
se considerando inconstitucional uma medida legislativa (in casu, de natureza
econdémica) se se comprovar que existem circunstancias suscetiveis de ilidir
a presungio de que aquela medida subjaz uma base racional, que releva do
conhecimento e da experiéncia do poder legislativo; todavia, acrescenta que esta
presun¢io podera nio se aplicar quando estejam em causa medidas que afetem
determinadas matérias (onde inclui a legislagdio que contenda, em geral, com
as primeiras dez Emendas e a XIV Emenda e, em especial, com as liberdades
de participacdo politica e os direitos de certas minorias), as quais se encontram
sujeitas a um escrutinio jurisdicional mais rigoroso (cf., esp., p. 152, e nota
4). Também esta posi¢io nio se revela isenta de escolhos, visto que, ao cabo e
ao resto, acaba por originar uma hierarquiza¢io entre os direitos fundamentais
(porque apenas alguns sio preferred e nio todos), e uma hierarquizagio que pode
nem corresponder a consciéncia axiolégica da comunidade em determinado
momento histérico. cf., v g., ACKERMAN, Beyond Carolene Products, Harvard Law
Review, 98, 1985, pp. 713 ss.; CUSHMAN, Carolene Products and Constitutional
Structure, in The Supreme Court Review, janeiro 2013, pp. 321 ss.

% Cf. as pertinentes observagdes de KUMM, Political Liberalism, p. 142.
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4. Principio da proporcionalidade e Justica Constitucional
global: os novos horizontes da Justica Constitucional

A circunstancia de as dimensdes normativas do principio da pro-
porcionalidade e de os juizos a efetuar pelos tribunais dependerem,
em certa medida, do concreto equilibrio juridico-constitucional esta-
belecido em cada ordenamento (sem prejuizo dos limites acabados
de referir) nio impede, porém, o que ja se designou como a “glo-
balizagdo” ou “universalizacio”® do principio da proporcionalidade.
A paulatina internacionalizacio e europeizacio dos ordenamentos
juridicos, acompanhada de uma progressiva globalizagio dos proble-
mas cuja resolucdo pressupde a mediacio do juiz constitucional, exi-
gem que também a realizacio da Constitui¢io espelhe essa realidade®.

Uma tal vis expansiva ou capacidade de difusio do principio
no ambito da Justica Constitucional representa, alids, uma das suas
caracteristicas marcantes, pois nio se ignora a sua conexiao (pratica-
mente seminal) com a jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht e o
consequente didlogo que os juizes constitucionais nacionais com ela
estabeleceram (e continuam a estabelecer), assim como os influxos
reciprocos entre as varias jurisdi¢des constitucionais. Atualmente ja
nem se trata apenas do reconhecimento da “europeizagdo” do prin-
cipio decorrente da confluéncia de culturas constitucionais (mais ou
menos proximas), mas de uma capacidade de expansio para outros
sistemas juridico-constitucionais, que pode trazer algumas perspeti-
vas renovadas.

Considere-se, v. g, o sentido da invocagio do principio da pro-
porcionalidade pela Supreme Court do Canada e o relevo assumido

% Cf, v g, SAURER, Die Globalisierung des Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes, in
Der Staat, 51, 1, 2012, p. 3 ss.; KLATT/MEISTER, Verhiltnismissigkeit als Uni-
verselles Verfassungsprinzip, in Der Staat, 51, 2, 2012, pp. 159 ss. Stone SWEET/
MATHEWS (Proportionality, p. 74) vio mais longe, sustentando que, a partir do
final dos anos 90 do século XX, o principio terd integrado todos os sistemas
efetivos de justi¢a constitucional do mundo (com excec¢io dos Estados Unidos).
Trata-se de uma tematica 4 qual nio tem sido alheia a jurisprudéncia consti-
tucional portuguesa — cf. Moura RAMOS, Le Recours aux Précédents Etran-
gers par le Juge Constitutionnel, Boletim da Faculdade de Direito, XC-1, 2014,
pp. 31 ss.

¥ GOMES CANOTILHO, Direito, p. 267.
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no contexto do estabelecimento de um didlogo interinstitucional
entre o juiz constitucional e o legislador, dada a flexibilidade que
pressupoe (ou, se preferirmos, a abertura para diferentes formas de
realizacdo da Constituicdo)®. Na verdade, a identifica¢io pelo juiz
de problemas de constitucionalidade na relagio meio-fim representa
uma oportunidade para o legislador responder com uma medida que
se revele mais apta ou que satisfaca o fim de maneira mais eficaz;
por sua vez, se o juiz detetar insuficiéncias na pondera¢io custos-be-
neficios, tal abre a possibilidade de o poder legislativo reestabelecer
o equilibrio entre meio e fim, reduzindo os impactos negativos da
medida ou tornando-a idénea a prossecucido de outras finalidades
de interesse publico ou bens constitucionalmente protegidos e, deste
modo, reequilibrando a pondera¢io através do reforco das vanta-
gens®. Sem prejuizo das dificuldades que suscita (como, alids, sucede
com todas as manifestacdes de weak-form judicial review), quer sob a
Otica da relacio entre fontes (Constituicdo e normas infraconstitu-
cionais), quer sob a perspetiva do relacionamento entre o legislador
e o juiz constitucional (apontando para o questionamento do sen-
tido dltimo da Justica Constitucional)®, o didlogo interinstitucional
(desenvolvido também em torno do principio da proporcionalidade)
pode corresponder, observados determinados limites®, a uma mani-
festacio de uma «sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢cio»

Desenhado segundo um esquema analogo (embora nio exatamente igual) ao
disseminado a partir da jurisprudéncia constitucional alemi: cf., v g, STONE
SWEET/MATHEWS, Proportionality, p. 117, PANACCIO, The Justification of Rights
Violation: Section 1 of the Charter, in OLIVER/MACKLEM/DES ROSIERS, The
Oxford Handbook of the Canadian Constitution, Oxford University Press, Oxford,
2017, pp. 660 ss.

% STONE, Canadian Constitutional Law of Freedom of Expression, in ALBERT/
CAMERON (eds.), Canada in the World: Comparative Perspectives on the Canadian
Constitution, Cambridge University Press, Cambridge, 2018, p. 259, que segui-
mos de perto.

Atente-se, por exemplo, nas criticas que algumas expressdes deste didlogo vém
suscitando: cf. CAMERON, Dialogue and Hierarchy, in Charter Interpretation:
A Comment on R. v. Mills, Alberta Law Review, LXXXIV, 2001, pp. 1051 ss.
Desde logo, impeditivos de qualquer tese que subscreva um relativismo de opi-
nides ou perspetivas, verdadeiramente instrumentalizador da Constitui¢do para
o alcance de determinados fins ou interesses.
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(que abrange, indubitavelmente, fodos os 6rgios que desempenham
funcdes estaduais)®? — “um pluralismo de intérpretes, aberto e racio-
nalmente critico” que assoma com uma essencialidade premente no
cenario atual da interconstitucionalidade®.

Repare-se, porém, que, em alguns Estados, o reconhecimento
pelas jurisdicdes constitucionais do principio da proporcionalidade
constitui ja uma consequéncia da sua consagracio em instrumentos
ou decisdes judiciais oriundos de organismos de natureza interna-
cional ou supranacional. Assim acontece, v. ¢, no caso do Tribunal
Constitucional da Bulgiria e do Tribunal Constitucional da Repu-
blica da Macedonia, em que a invocacio da proporcionalidade se
louva quer na adesio a CEDH, quer, sobretudo, na sua interpretac¢io
pela jurisprudéncia do TEDH®*. Por esse motivo, parece-nos que
se torna possivel avancar mais um passo e conceber os desenvol-
vimentos sofridos por este principio como um contributo para a
emergeéncia de uma Justica Constitucional global. Esta ideia encon-
tra-se associada ao conceito de global judicial review, corporizada em
instancias judiciais internacionais ou supranacionais que desempe-
nham uma verdadeira “func¢io constitucional”®, na medida em que

92 Trata-se do conhecido titulo da obra de HABERLE, Die Offene Gesellschaft
der Verfassungsinterpreten, in Verfassung als Offentlicher Prozefs, 2.* ed., Duncker
& Humblot, Berlin, 1996, pp. 155 ss. (esp.© pp. 160, 162, salientando o Autor
que o juiz constitucional ndo estd sozinho na tarefa de interpretagio da Cons-
tituicdo — p. 172), mas sem defendermos todas as consequéncias dogmaticas
que decorrem da posi¢io do Autor. Sobre o “pluralismo de intérpretes”, com
alguma contencio, cf. também Gomes CANOTILHO, «Direito Constitucional de
Conflitos e Protec¢io de Direitos Fundamentaisy, in Revista de Legislagdo e de
Jurisprudéncia, ano 125.°, 1992, pp. 35 ss.

9% Cf. GOMES CANOTILHO, “Brancosos” e Interconstitucionalidade — Itinerdrios dos
Discursos sobre a Historicidade Constitucional, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2008,
p- 279.

% Cf. PAPIASHVILI, General Report: Role of the Constitutional Courts in Uphol-

ding and Applying Constitutional Principles, in XVIIth Congress of the Con-

ference of European Constitutional Courts, Bulletin on Constitutional Case-Law

— n.° especial, 2018, p. v.

Até porque se debrucam sobre “matérias tipicamente constitucionais”, como

salienta MOURA RAMOS, O Constitucionalismo Portugués na Europeiza¢io,

in Olhar o Constitucionalismo Portugués nos 40 Anos da Constituigio de 1976,

Instituto Juridico, Coimbra, 2017, p. 171. Cf. ainda, equacionando o papel de
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consubstanciam tribunais que integram organizacdes internacionais
ou supranacionais (beneficiarias da alienacio de parte da soberania
estadual) e que, enquanto tais, mobilizam contributos normativos
que nio s6 provém de varias origens nacionais, como sobretudo se
encontram para além das normas dos Estados nacionais*, podendo,
em certos casos, assumir competéncia para apreciar a legitimidade
das decisdes destes tltimos, num exercicio muito especial de afirma-
¢io de prioridades normativas e de didlogo interjudicial”. A fun¢io
constitucional é agora desempenhada por juizes nio nacionais, cha-
mados a defini¢do (vertical) do relacionamento entre as varias ordens
juridicas e a integrag¢do (horizontal) dos varios sistemas de regulacio
setorial. E estamos diante de um fenémeno ao qual se nio revela
alheia a vocagio tendencialmente universal de algumas institui¢des.

Eis o que acontece, paradigmaticamente, com a jurisprudéncia
do TEDH que lhe confere o estatuto de «Super Tribunal Cons-
titucional»*® em matéria de direitos fundamentais, em consonancia
com a concec¢io que tem da CEDH enquanto “instrumento cons-
titucional da ordem publica europeia”™ — e um tal estatuto possui

Tribunal Constitucional desempenhado pelo TJUE, CRUZ VILACA, Reflections
on Judicial Review of the Constitutionality of EU Legislation, in EU Law
and Integration: Tiventy Years of Judicial Application of EU Law, Hart Publishing,
Oxford/Portland, 2014, pp. 44 ss.

% Cf. KOCH JR., Judicial Review and Global Federalism, Administrative Law
Review, 54, 2002, p. 502.

9 Cf. URUENA HERNANDEZ, Global Administrative Law and the Global South,

in CASSESE (ed.), Research Handbook on Global Administrative Law, Elgar, Chelte-
nham/Southampton, 2016, p. 404.
Repare-se, alids, que a sobrevivéncia de um conjunto de ordenamentos interna-
cionais depende da existéncia de estruturas jurisdicionais que fiscalizem a con-
formidade das decisdes nacionais com determinadas normas: eis o que sucede,
por exceléncia, no ambito econémico, designadamente com as decisdes de
certos 6rgios da Organizagio Mundial do Comércio ou instituidas no ambito
do NAFTA. Cf., ». g, HALBERSTAM, Local, Global and Plural Constitutionalism:
Europe Meets the World, in DE BURCA/WEILER (eds.), The Worlds of European
Constitutionalism, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, pp. 153 ss.

% OSSENBUHL, Grundsdtze, p. 615.

Cf., v. g, Acérdiao «Loizidou/Turquia (Excep¢des Preliminares)», de 23.03.1995,

Rec.15318/89,§ 75;Acoérdao «Al-Skeini e outros/Reino Unido», de 07.07.2011,

Rec. 55721/07, § 141 (instrument constitutionnel de I’ordre publique européenne).
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ineliminaveis pontos de conexio com a mobilizacio do principio da
proporcionalidade.

Por um lado, o principio da proporcionalidade constitui, em
parte, a base sobre a qual assenta o sentido da evolucio tendencial
do sistema de protecdo dos direitos humanos conferido pela CEDH,
nos termos em que aponta para a concessao de alguma deferéncia is
jurisdi¢cdes nacionais'®. Neste horizonte, o problema gira em torno

da doutrina da margem de apreciagio'

, enquanto constitui um
meio para definir as relacdes entre este e as autoridades estaduais
nacionais'®. Esta referéncia nio se dirige a identificar a margem de
apreciacdo com a proporcionalidade, visto que a primeira releva no
estabelecimento da fronteira entre o ambito da discricionariedade
conferida a um o6rgio nacional (legislativo, administrativo ou judi-
cial) e o ambito da discricionariedade do juiz internacional (in casu,
do TEDH), permitindo a consideragio da importancia que o direito
afetado assume no ordenamento juridico do Estado em causa'®. As
relacdes entre margem de apreciagio e proporcionalidade surgem
na sua aplicagdo praitica, porquanto a concessio de maior ou menor
deferéncia aos Estados tem na sua base uma ponderacio que leva

% Qu, nas palavras do recente Protocolo n.° 15, de reconhecer que as Partes
Contratantes gozam de uma maigem de apreciagio no que se refere a tarefa
de assegurar os direitos consagrados na Convengio, ainda que “sob a supervi-
sao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos”. Este Protocolo ainda nio
entrou em vigor, porquanto a sua vigéncia depende da manifestagio de todas
as Partes Contratantes em ficarem por ele vinculadas (cf. artigo 7.°). Sobre
o estado atual das vinculag¢des, cf. http://www.coe.int/en/web/conventions/
full-list/-/conventions/treaty/213/signatures?p_auth=Iq0yNpt] (Gltimo acesso
em 09.02.20202).

" Entre a inimera bibliografia nesta tematica, v, sobre as origens da doutrina da

margem de apreciagio como principio interpretativo das normas da CEDH, v a

sintese de GREER, The Interpretation of the European Convention on Human

Rights: Universal Principle or Margin of Appreciation?, UCL Human Rights

Review, 3, 2010, pp. 2 ss.; e, agora com um olhar critico, designadamente quanto

a forma (mais ou menos indeterminada) com que o TEDH aplica o critério da

margem de apreciagio, cf. DELMAS-MARTY, Le Relatif et I’'Universel — Les Forces

Imaginantes du Droit, 1, Seuil, Paris, 2004, pp. 66 ss.

2 Cf., v g, Acérdio “A. e outros/Reino Unido”, de 19.02.2009, Rec. 3455/05,
§ 184.

1% Assim, BARAK, Proportionality, p. 748.
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em linha de conta aspetos relacionados com a legitimidade demo-
cratica, a pratica habitual e presente dos Estados, e a expertise'™. Ora,
neste contexto, nio se considerardo incompativeis com a CEDH,
em particular, medidas provenientes de Estados democraticos que,
fundamentadas por razdes de interesse publico, ndo sejam manifes-
tamente desprovidas de razoabilidade (ou proporcionalidade)'®™, ou que
se encontrem em conformidade com os critérios desenhados pelo
proprio TEDH™, admitindo ainda (¢ em homenagem a ideia de
subsidiariedade, mas também, de ponderacio e de imparcialidade
em sentido objetivo) que as autoridades nacionais dos Estados, por
terem um conhecimento direto da situag¢io local, da sociedade e das
suas necessidades, estejam em melhores condi¢des de decidir que o
juiz internacional (tornando desnecessario, salvo se existirem razdes
ponderosas, que o TEDH se substitua ao juizo das jurisdi¢des nacio-
nais)'”. Neste sentido, margem de apreciagio e proporcionalidade
representardo duas faces da mesma moeda, pelo que quanto mais
intenso se mostrar o controlo da proporcionalidade, menor sera a
margem concedida as autoridades nacionais'®.

Por outro lado, a proporcionalidade surge também ligada a ideia
de democracia: sobretudo em matérias relacionadas com a liberdade
de expressio (cf. artigo 10, n.° 2, da CEDH), o TEDH associa a

10 Trata-se da posi¢do defendida por LEGG (The Margin of Appreciation in Interna-

tional Human Rights Law: Deference and Proportionality, Oxford University Press,
Oxford, 2012, pp. 69 e ss.) e que aqui seguimos de perto.

% Cf. Acdérdio “Janh e outros/Alemanha”, de 30.06.2005, Recs. 46720/99,
72203/01 e 72552/01, §§ 116 e 125; utilizando o critério da razoabilidade, mas
agora para recusar deferéncia as autoridades nacionais, cf. Acordio “Chassag-
nou e outros/Fran¢a”, de 29.04.1999, Recs. 25088/94, 28331/95 e 28443/95,
§§ 112,113, 118 e 121.

106 Cf. Acordaos “MGN Limited/Reino Unido”, de 18.01.2011, Rec. 39401/04,
§ 155; “Palomo Sanchez e outros/Espanha”, de 12.09.2011, Recs. 28955/06,
28957/06, 28959/06 e 28964/06, § 57; “von Hannover/Alemanha (n.° 2)”, de
07.02.2012, Recs. 40660/08 e 60641/08, § 107.

7 Cf,, v g, Acbdrdios “Hatton e outros/Reino Unido”, de 08.07.2003, Rec.
63022/97, § 88, e Janh e outros/Alemanhay, cit., § 91.

1% Assim, ARAI-TAKAHASHI, The Maigin, p. 14 (refletindo, nos pontos seguintes,
sobre a proje¢io do principio da proporcionalidade na doutrina da margem de
apreciagio).
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dimensio da proporcionalidade em sentido estrito a ponderac¢io
entre os prejuizos causados aos direitos afetados e os beneficios para
os interesses publicos ou para o bem comum, no sentido daquilo
que se revela necessario a uma sociedade democratica'®.

5. Reflexoes finais

As dificuldades inerentes ao principio da proporcionalidade
relacionam-se com a tipologia e a intensidade dos juizos que este
pressupde, sobretudo enquanto desempenha uma func¢io de controlo
(e se assume como parametro da validade dos atos juridico-ptblicos).

O entendimento e o alcance a conferir ao principio (e as respe-
tivas dimensoes) pelo juiz constitucional nio prescindem do cotejo
com o principio da separacio de poderes, em especial, da conjugacio
entre o ambito (e os limites) da Justica Constitucional e o poder de
conformacio do legislador.

As observagdes apontadas permitem compreender por que
motivo consideramos quer o ativismo, quer a autocontencao jurisdi-
cionais nesta matéria como patologias do sistema. Ambas as tendén-
cias correspondem a uma inobservancia (por excesso ou por defeito,
respetivamente) do sistema de checks and balances, assegurado pela
convivéncia entre a autonomia do legislador e o controlo jurisdi-
cional da validade da sua atuacdo. Na verdade, a partir do momento
em que se acolhe a admissibilidade de uma fiscalizacio dos atos
legislativos por um juiz constitucional apenas se podera exigir que,
nesta tarefa de controlo, o 6rgio cumpra a sua funcio e fiscalize as
atuacoes legislativas (em especial, para o tema que nos ocupa, as que
restringem direitos fundamentais) até aos limites da sua fungao (juridica
ou juridico-normativa), embora sem nunca os ultrapassar; ou, na perspetiva
oposta, e se o quisermos dizer com Alexy'", “a fiscalizagdo da consti-

1% Salientando este aspeto, cf. ZYSSET, Freedom of Expression, the Right to Vote,
and Proportionality at the European Court of Human Rights: An Internal Cri-
tique, International Journal of Constitutional Law, XVII-1, 2019, p. 234.

"0 ALEXY, Direitos Constitucionais e Fiscalizacio da Constitucionalidade, Boletim
da Faculdade de Direito, LXXXVIII-2, 2012 p. 519, justamente a propdsito do
principio da proporcionalidade.
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tucionalidade [estd] confinada ao controlo dos limites da competén-
cia do legislador”. Trata-se tdo-s6 de extrair todas as consequéncias
da conce¢io (que propugnamos) segundo a qual o direito constitui
referente de sentido da realizagdo da Constitui¢io pelo juiz consti-
tucional, referente esse que nio pode ficar 4 mercé das orientacdes
mais ou menos interventivas do intérprete: a realiza¢io (jurisdicional
e juridica) da Constituicio ha de pautar-se sempre pelo direito, nio
devendo satisfazer estratégias ou objetivos de natureza extrajuridica
(nomeadamente, conjunturalmente politica).

Salientimos que a indole marcadamente dinamica'™

do prin-
cipio lhe tem permitido receber novos influxos através da partilha
de experiéncias jurisprudenciais e em resultado da assuncio, pelos
tribunais internacionais (ou supranacionais), de fungdes paralelas as
dos juizes constitucionais dos Estados.

Todavia, se um dos pressupostos do principio da proporciona-
lidade — a inclusio no seio do principio do Estado de direito —,
os mais recentes desenvolvimentos constitucionais demonstram que
os desafios estio longe de haver terminado. A criagio e posterior
expansio do principio da proporcionalidade representou uma das
expressoes do movimento do direito constitucional comparado e
dos designados “empréstimos constitucionais”, o qual acabou por
obter uma disseminacio muito alargada em virtude dos pressu-
postos valorativos que transporta. Os problemas assomam porque,
atualmente, os modelos que estdo a atrair novos (e menos novos...)
Estados sdo aqueles que possuem caracteristicas mais autoritarias
(embora sob vestes de uma semantica democratico-constitucional),
pondo em causa as dimensOes essenciais do constitucionalismo'®2.
Esta aproximacdo acontece, pois, apesar da mobilizacdo do design
constitucional europeu democratico e do respetivo mapa conceptual

""" Aludindo ji a uma certa dimensio dindmica (nio do principio, mas) dos graus
de controlo do principio da proporcionalidade, v CARLA AMADO GOMES/
DINAMENE DE FREITAS, Portugal, p. 331, embora num sentido diverso (mera-
mente circunstancial e nio necessariamente evolutivo).

12 Refletindo sobre esta matéria, v. DIXON/LANDAU, 1989-2019: From Demo-
cratic to Abusive Constitutional Borrowing, International Journal of Constitutional
Law, XVII-2, 2019, pp. 489 ss.
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— determinando que, na pratica, as novas autocracias utilizem este
instrumentarium (e também o principio da proporcionalidade) para
legitimar e justificar a natureza apropriada das suas a¢oes, invertendo
precisamente as dimensdes axioldgicas inerentes aqueles principios?.
Eis o horizonte em que podera assumir maior importancia a Justiga
Constitucional global, enquanto confere a instancias como o TEDH
(ou hoje também o TJUE"*) a funcio de juizes constitucionais com
impacto supranacional™. O principio da proporcionalidade é, assim,
renovadamente chamado a desempenhar um papel central na conso-
lidagio e defesa dos fundamentos do Estado de direito.

3 Cf. DIXON/LANDAU, 1989-2019, § 2, referindo estarmos, neste contexto,
perante “empréstimos constitucionais abusivos”, focando, em especial, exemplos
do direito haingaro ou polaco.

" Cf., a prop6sito do TJUE como ator da global judicial review, as consideragdes
que tecemos em Os Direitos, pp. 237 e ss.

" Como sucedeu, paradigmaticamente, na andlise da compatibilidade com o
direito da Unido Europeia do regime polaco sobre a aposentacdo dos juizes
(alegadamente aprovado com o propoésito de afastar um conjunto de juizes do
Tribunal Supremo). Cf. Acérdios do TJUE «Comissio Europeia/Republica da
Poléniar, de 24.06.2019, P. C-619/18, esp.© §§ 76 e ss. (considerando inclusiva-
mente que a medida em causa nio ¢ justificada por um motivo legitimo — cf.
§ 96); «Comissao Europeia/Reptblica da Polénia», de 09.11.2019, P. C-192/18,
esp. §§ 113 e ss., quanto a mobiliza¢io do principio da proporcionalidade e as
possibilidades de restri¢io do direito a inamovibilidade dos juizes.
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Juizos de proporcionalidade e de
razoabilidade a luz dos artigos 7.° e 8.° do
Codigo do Procedimento Administrativo

Sandra Lopes Luis*

SUMARIO: 1. As alteracdes operadas pelo Decreto-lei n.° 4/2015, de 7 de
Janeiro: o0 art. 7.° e o art. 8.° do Cddigo do Procedimento Administrativo;
2. Juizos de proporcionalidade e juizos de razoabilidade; 2.1. Diversidade
terminolégica; 2.2. Diferencas estruturais entre juizo de proporcionalidade e
juizos de razoabilidade; 2.2.1. Diversidade conceptual; 2.2.2. Os possiveis
sentidos dados ao principio da razoabilidade; A) Equiparagcdo ao principio
da proporcionalidade; B) Distingdo face ao principio proporcionalidade;
2.2.3. A autonomizacdo da razoabilidade face a proporcionalidade; A) Ori-
gens do principio razoabilidade; B) Sentido da razoabilidade no art. 8.° do
CPA; C) O entendimento do principio da razoabilidade pela jurisprudéncia;
D) Diferencas entre juizos de proporcionalidade e juizos de razoabilidade; 3.
Consideragoes finais.

1. As alteracGes operadas pelo Decreto-lei n.° 4/2015, de 7
de Janeiro: o art. 7.° e o art. 8.° do Cdédigo do Procedi-
mento Administrativo

O Decreto-lei n.° 4/2015, de 7 de Janeiro, operou importantes
modificagdes ao Codigo do Procedimento Administrativo (doravante

* Professora Auxiliar Convidada da Faculdade de Direito da Universidade de

Lisboa. Investigadora Principal do Centro de Investigacio de Direito Publico.
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CPA), entre as quais se incluem altera¢Ses ao principio da propor-
cionalidade, a densifica¢io do principio da justica e a positivacio do
principio da razoabilidade.

Efectivamente, se o antigo art. 5.°, n.° 2, do CPA, com epigrafe
principio da igualdade e da proporcionalidade, dispunha que “as
decisdes da Administragdo que colidam com direitos subjectivos ou interesses
legalmente protegidos dos particulares sé podem afectar as posigoes em termos
adequados e proporcionais aos objectivos a analisar”, dando conta apenas
de duas das dimensdes do principio da proporcionalidade, o actual
art. 7.° do CPA, dedicado exclusivamente ao principio da propor-
cionalidade, ao dispor no nimero 1 que “Na prossecugio do interesse
publico, a Administracio Piiblica deve adotar os comportamentos adequados
aos fins prosseguidos” e no numero 2 que “As decisoes da Administra-
¢ao que colidam com direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos
dos particulares s6 podem afetar essas posicoes na medida do necessario e
em termos proporcionais aos objetivos a realizar’, passa a acolher as trés
dimensdes do principio da proporcionalidade, isto é, a adequagio,
a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. Por sua vez,
enquanto o antigo artigo 6.° do CPA, com epigrafe principio da
justica e da imparcialidade, limitava-se a afirmar que “no exercicio
da sua actividade, a Administracdo Puiblica deve tratar de forma justa e
imparcial todos os que com ela entrem em relagio”, o actual art. 8. © do
CPA, com epigrafe principio da justica e da razoabilidade, dispoe
que “A Administragao Piblica deve tratar de forma justa todos aqueles que
com ela entrem em relagao, e rejeitar as solugoes manifestamente desrazodveis
ou incompativeis com a ideia de Direito, nomeadamente em matéria de
interpretagao das normas juridicas e das valoragoes préprias do exercicio da
fungdo administrativa”, associando, assim, a razoabilidade ao principio
da justica.

Sio estas disposi¢Oes que constituem mote para o presente texto,
pois o facto de a ideia de razoabilidade vir muitas vezes associada
ao principio da proporcionalidade, assimilando-se a sua dimensio
de proporcionalidade em sentido estrito, ou, em alternativa, auto-
nomizando-se como uma sua quarta dimensdo, leva-nos a reflectir
acerca da natureza dos juizos de proporcionalidade e dos juizos de
razoabilidade que estio subjacentes aos artigos 7.° e 8.° do CPA.
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2. Juizos de proporcionalidade e juizos de razoabilidade'
2.1. Diversidade terminolégica

Para mais facilmente inserirmos o tema, vamos comecar por
analisar a diversidade terminologica usada pela doutrina portuguesa
relativamente a cada um dos principios.

Assim, se, quanto ao principio da proporcionalidade, ha quem
fale em proibicdo do excesso?, tendo em conta o art. 18.°, n.° 2, da
Constitui¢io da Republica Portuguesa (CRP), enquanto principio
com uma dimensio maior que contém varias dimensdes, entre as
quais se destacam a adequacdo ou idoneidade, a necessidade ou exi-
gibilidade, a proporcionalidade em sentido estrito® ou principio da

' Sobre a distingdo na doutrina estrangeira, entre outros, vide: PAUL P. CRAIG,
The Nature of Reasonableness Review, in Current Legal Problems, (2013), pp. 1-37;
JEFFREY JOWELL/ANTHONY LESTER, Beyond Wednesbury: substative principles of
administrative law.in 14 Commonwealth Law Bulletin, April 1988, pp. 858-870;
GARRY DOWNES AM, Reasonableness, Proportionality and Merits Review — New
South Wales Yong Lawyers Seminar Issues of Administrative Law, 28 Septem-
ber 2008, pp. 1-14; KATHARINE G. YOUNG, Proportionality, Reasonableness, and
Economic and Social Rights, in Proportionality: New Frontiers, New Challenges,
forthcoming (2017), pp. 1-35; MARTA CARTABIA, [ principi di ragionevolezza
e proporzionalita nella giurisprudenza costituzionale italiana, Conferenza trilaterale
delle Corte costituzionali italiana, portoghese e spagnola, Roma, Palazzo della
Consulta 24-26 ottobre 2013, pp. 1-19; FRANCESCO NICOTRA, I principi di
proporzionalita e ragionevolezza dell’azione amministrativa, in federalismi.it - Rivista
di diritto pubblico italiano, comunitario e comparato, n.° 12, giugno 2017,
pp. 1-24; GIULIA SPARAPANI, Ragionevoleza e proporzionalita: storia italiana di
un incontro tra i due baluardi del costituzionalismo moderno, Filodiritto, Bologna,
20 Novembre 2020, pp. 1-21.

2 Cfr. JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Reptiblica
Portuguesa, Coimbra, 2004, pp. 161 e segs; VITALINO CANAS, O Principio da
Proibigao do Excesso na Conformagdo e no Controlo de Atos Legislativos, Coimbra,
2017; e J.]J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7°
ed. (reimp), Coimbra, 2003, pp. 266 e segs.

® Note-se que, em Itilia, FRANCESCO NICOTRA autonomiza a razoabilidade
da proporcionalidade e defende que os pressupostos de aplicagdo desta sio a
idoneidade, a necessidade e a adequagio, corespondendo este ultimo a um justo
equilibrio entre os interesses a tutelar, cfr. FRANCESCO NICOTRA, I principi di
proporzionalita e ragionevolezza dell’azione amministrativa, in federalismi.it - Rivista
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justa medida* e, ainda, para alguns, a dimensio da razoabilidade’; por
outro lado, hd quem use a expressio proporcionalidade em sentido
amplo, abrangente das dimensdes da adequacio ou idoneidade, da
necessidade ou exigibilidade e da proporcionalidade em sentido
estrito®. Para além disso, ha ainda quem, a respeito da dimensio da
necessidade, fale em proibicio do excesso’ e outros que tratam a
terceira dimensdo da proporcionalidade em sentido estrito como
razoabilidade®; havendo, inclusivamente, a este respeito, quem defenda
que esta razoabilidade, enquanto variante da proporcionalidade, é a
razoabilidade que se relaciona com a justica introduzida no art. 8.°
do CPA®. E, por fim, hd quem use a expressio razoabilidade para

di diritto pubblico italiano, comunitario e comparato, n.° 12, giugno 2017,
pp- 8 e 10.

* Cfr.].J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7* ed.
(reimp), Coimbra, 2015, p. 270.

5 Cfr. JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repiiblica
Portuguesa, Coimbra, 2004, pp. 186 e segs.

8 Cfr. Luis FILIPE COLACO ANTUNES, Interesse piiblico, proporcionalidade e mérito:
relevdncia e autonomia processual do principio da proporcionalidade, in Estudos em
homenagem a Professora Doutora Isabel Magalhies Collago, vol. II, Coimbra,
2002, pp. 546 e segs; LUIZ S. CABRAL DE MONCADA, Cédigo do Procedimento
Administrativo anotado, Coimbra, 2015, p. 93 e segs; e MARIO ESTEVES DE
OLIVEIRA/PEDRO COSTA GONGCALVES/]. PACHECO DE AMORIM, Cédigo de
Procedimento Administrativo Anotado, 2* ed., 1997, p. 104.

7 Cfr. PAULO OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, vol. I, Coimbra, 2016,
pp- 176 e 177.

8  Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito
Administrativo Geral — Introdugdo e Principios Fundamentais, tomo I, Lisboa, 2006,
pp- 207 e segs.

® Neste sentido, FAUSTO DE QUADROS refere-se a quatro variantes da propor-
cionalidade que se interpenetram entre si: a necessidade; a adequagio; a razoa-
bilidade ou proporcionalidade em sentido estrito; e a proibi¢io do excesso,
cfr. FAUSTO DE QUADROS/ JOSE MANUEL SERVULO CORREIA/ JOSE CAR-
LOS VIEIRA DE ANDRADE / RUI CHANCERELLE DE MACHETE/ MARIA DA
GLORIA GARCIA/ MARIO AROSO DE ALMEIDA/ JOSE MIGUEL SARDINHA/
ANTONIO POLIBIO HENRIQUES, Comentdrios a Revisdo do Cédigo do Procedi-
mento Administrativo, Coimbra, 2016, p. 35.
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caracterizar a2 medida de ponderag¢io entre os custos e beneficios na
proporcionalidade em sentido estrito.'

Posto isto, a questdo que se coloca, face ao tema que estamos a
tratar, ¢ a de saber se a razoabilidade, tal como prevista no art. 8.° do
CPA, corresponde efectivamente a uma das dimensdes da proporcio-
nalidade, tal como entendida por alguns autores, tanto na dimensio
da proporcionalidade em sentido estrito, como, eventualmente, no
ambito de uma dimensio da proporcionalidade auténoma desta
ultima. E, neste ambito, mais concretamente, importa determinar
quais diferengas estruturais existem, ou poderio existir, entre juizos
de proporcionalidade e juizos de razoabilidade, uma vez que, nio

raro, as expressoes sao usadas indiferenciadamente.

2.2. Diferencas estruturais entre juizos de proporcionalidade e juizos
de razoabilidade

2.2.1. Diversidade conceptual

Antes de perscrutar acerca dos termos em que se podera operar
uma distincdo e autonomizacio entre juizos de proporcionalidade e
juizos de razoabilidade, vamos verificar de que modo os conceitos
de proporcionalidade e de razoabilidade podem ou nio remeter para
realidades diversas.

A expressdo “proporcionalidade” provém do latim “proportionale”
e afigura-se como a caracteristica do que é proporcional, pressupondo
propor¢ao, harmonia e simetria, e implicando uma rela¢io com
outra grandeza ou variavel. Por sua vez, a expressio “razoabilidade”

(@)

uma caracteristica do razoavel, que implica uma conformidade
razao, remetendo para algo comedido, ponderado, justo, aceitavel

o o

acima do mediocre. Deste modo, pode, desde logo, afirmar-se
que enquanto a proporcionalidade é um conceito relacional, que

3

A este respeito, PAULO OTERO da conta que nio deve haver “...uma desrazoa-
vel ou desequilibrada ponderagio entre interesses, custos (ou inconvenientes)
e beneficios (ou vantagens) dela resultantes...”, cfr. PAULO OTERO, Direito do

Procedimento Administrativo, vol. I, Coimbra, 2016, p. 177.
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pressupde uma harmonia com outra realidade, a razoabilidade é um
conceito valorativo, que faz apelo a juizos de justica.

2.2.2. Os possiveis sentidos dados ao principio da razoabilidade

Tendo presente este ponto de partida, urge olhar mais atenta-
mente para o0 modo como a doutrina tem relacionado a razoabili-
dade com a proporcionalidade.

A) Eguiparacdo ao principio da proporcionalidade

Nestes termos, seguindo o ja exposto, hi quem entenda que a razoa-
bilidade constitui uma das dimensdes do principio da proporcionalidade
em sentido amplo (ou proibi¢cio do excesso)', podendo corresponder
a dimensio da proporcionalidade em sentido estrito ou equilibrio™,
ou corresponder a uma outra dimensio auténoma desta, designada,

precisamente, de razoabilidade™".

" Porém, no sentido de que a proporcionalidade pode ser encarada como uma

refrac¢io da razoabilidade, vide KATHARINE G.YOUNG, Proportionality, Reasona-
bleness, and Economic and Social Rights, in Proportionality: New Frontiers, New
Challenges, forthcoming (2017), p. 12.

2 Neste sentido, vide MIKE WIENBRACKE, Der Verhdltnismafigkeitsgrundsatz, in
Zeitschrift fur das Juristische Studium (Z]S) 2/2013, pp. 152 e segs; FAUSTO
DE QUADROS, in FAUSTO DE QUADROS/ JOSE MANUEL SERVULO CORREIA/
JOsE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE / RUI CHANCERELLE DE MACHETE/
MARIA DA GLORIA GARCIA/ MARIO AROSO DE ALMEIDA/ JOSE MIGUEL
SARDINHA/ ANTONIO POLIBIO HENRIQUES, Comentdrios a Revisdo do Cédigo
do Procedimento Administrativo, Coimbra, 2016, p. 35; ¢ MARCELO REBELO DE
SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral — Introdugdo
e Principios Fundamentais, tomo I, Lisboa, 2006, p. 207.

3 Assim, JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repii-

blica Portuguesa, Coimbra, 2004, pp. 187 e segs.

Note-se que esta também tem sido a posi¢io da jurisprudéncia constitucional

portuguesa, que tanto equipara a razoabilidade a proporcionalidade em sentido

estrito (neste sentido, vide o acdérdio do Tribunal Constitucional n.® Acoérdio
n.° 159/2007), como a autonomiza enquanto quarta dimensio do principio da
proibi¢io do excesso (neste sentido, vide o acérdio do Tribunal Constitucional

n.° Acoérdio n.° 413/2014).
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Ao ser identificada como proporcionalidade em sentido estrito,
a razoabilidade, enquanto terceiro teste da proporcionalidade, signi-
fica que, tal como resulta do art. 7.°, n.° 2, do CPA, “As decisées da
Administragao que colidam com direitos subjetivos ou interesses legalmente
protegidos dos particulares sé podem afetar essas posi¢ées... em termos pro-
porcionais aos objetivos a realizar’, o que implica, mais concretamente,
que se faca uma estimativa ou ponderacio equilibrada entre os
beneficios para o interesse publico com a adopg¢io de certa medida
e os prejuizos infligidos ao particular com essa mesma medida, de
modo que, a razoabilidade implicaria esta ponderacio equilibrada
entre os interesses publicos e os interesses privados, traduzindo, nas
palavras de J. J. GOMES CANOTILHO, uma “justa medida”".

Em sentido inverso, como verificAmos, hi quem defenda que,
além desta proporcionalidade em sentido estrito, a proporcionalidade
em sentido amplo, ou proibi¢io do excesso, tem uma dimensio
auténoma de nome razoabilidade. Esta razoabilidade implica que,
para aferir a tolerancia de certa medida, se faca um juizo centrado
exclusivamente na esfera do afectado'®, independentemente dos efei-
tos positivos para o interesse publico."” Trata-se de um juizo aplicado
de forma absoluta ou categdrica, feito sem o contrapeso de bens ou
valores colidentes, isto porque um acto com caracteristicas gerais e
abstractas pode ser proporcional no contrapeso entre efeitos posi-
tivos e negativos, mas ja ser intoleravel na esfera do particular dele
destinatario, afigurando-se, por este motivo, desrazoavel®. Entendida
desta forma, a razoabilidade traduz um juizo subjectivo centrado nos

5 Cfr.].]J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, 7* ed.

(reimp), Coimbra, 2015, p. 270.

Diz respeito a especifica situagdo desvantajosa em que a medida coloca o

afectado.

7 Cfr. VITALINO CANAS, O Principio da Proibi¢ao do Excesso na Conformagao e no
Controlo de Atos Legislativos, Coimbra, 2017, pp. 1179 e segs.

8 Neste sentido, JORGE REIS NOVAIS da como exemplo o caso da imposi¢do aos
contribuintes da cedéncia de uma percentagem dos seus impostos a subvencio
de certa confissio religiosa, no caso de esta se afigurar estranha ao contribuinte
ou de este com ela discordar, cfr. JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucio-
nais Estruturantes da Repiiblica Portuguesa, Coimbra, 2004, p. 188.
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prejuizos que certa actuacio podera causar na esfera de certo sujeito
em particular, detendo, por isso, uma dimensio valorativa'.

A este respeito, vemos de pouca utilidade uma autonomizac¢io
da razoabilidade enquanto quarta dimensdo do principio da propor-
cionalidade, pelo facto de o seu contetdo se encontrar absorvido
pela dimensio da proporcionalidade em sentido estrito, dado que
esta, a0 implicar uma pondera¢io entre as vantagens para o interesse
publico com a adop¢io duma certa medida e as desvantagens para os
destinatarios afectados com ela, nio deixa de ter em conta também
os efeitos negativos sobre estes individuos, que sio aferidos através
de parametros subjectivos®. Para além de que, uma anilise centrada
exclusivamente nos efeitos causados na esfera do particular afectado
pode subverter a ponderagio efectuada na terceira dimensio da pro-
porcionalidade, pondo-se em causa o interesse publico subjacente a
adopg¢io de certa medida.

B) Distingdo face ao principio proporcionalidade

Com posicdo oposta ao ora referido, ha quem, pura e simples-
mente, nio fale em razoabilidade nem use a expressio razoabilidade
para designar qualquer uma das dimensoes do principio da propor-
cionalidade (ou da proibi¢io do excesso), entendendo que tal suposto
principio ndo acrescentaria nada a este ultimo?'. E outros hi que, em

9 Cfr. JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repuiblica
Portuguesa, Coimbra, 2004, p. 189.
A este respeito, veja-se o exemplo da importagio de quatro pés de sofd avan-
¢ado por HUMBERTO AVILA para defender que a norma que determina a
supressdo de beneficios fiscais a empresas que importem produtos estrangeiros
viola a dimensio da proporcionalidade em sentido estrito, quando aplicada a
uma empresa que importou uma Unica vez quatro pés de sofd. Neste caso, os
efeitos juridicos que se projectam na esfera da empresa sio manifestamente
desproporcionados em relagdo aos beneficios que resultam da sua aplicagdo para
o interesse geral, nio sendo preciso recorrer a figura adicional da razoabilidade.
Cfr. HUMBERTO AVILA, Teoria dos principios: da definicio & aplicagdo dos princi-
pios juridicos, 7* ed., Sdo Paulo, 2007, p. 145.
2t Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS, Curso de Direito Constitucional — Teoria da
constituicao em tempo de crise do estado social, 2* ed, tomo II, vol. II, Coimbra, 2014,
pp- 475 e segs.
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sentido oposto, apoiando-se no novo art. 8.° do CPA, defendem a
valia da existéncia auténoma do principio da razoabilidade, enquanto
principio distinto do principio da proporcionalidade, considerando
que tal principio apenas implicaria um teste de relevancia, e nio de
pondera¢io, que se afigura como um parametro de controlo menos
intenso dos actos discricionarios, proximo da “reasonableness” dos
paises da common law e com uma especial importancia ao nivel das
politicas publicas®.

2.2.3. Autonomizag¢io da razoabilidade face a proporcionalidade
A) Origens do principio

O principio da razoabilidade foi desenvolvido originariamente
nos ordenamentos juridicos de matriz anglo-saxdnica, onde, em res-
peito escrupuloso pelo principio da separacio de poderes, era usado
para o controlo dos actos discricionarios das entidades administrati-
vas, designadamente quando estas actuavam de forma arbitraria e em
desconformidade para com o Direito.”® Deste modo, em tais paises,
s6 posteriormente o principio da proporcionalidade foi objecto de
estudo, sendo usado, especialmente, para a defesa dos direitos dos
particulares®.

2 Designadamente para combater a judicializagdo das politicas publicas, cfr.

SUZANA TAVARES DA SILVA, O principio da razoabilidade, in Comentarios ao

Novo Coédigo do Procedimento Administrativo (CARLA AMADO GOMES/ANA

FERNANDA NEVES/TIAGO SERRAO coord.), 2* ed., Lisboa, 2015, pp. 208 e segs.
% A este respeito, vide FEDERICO FABBRINI, Reasonableness as a Test for Judicial
Review of Legislation in the French Constitutional Council, in Journal of Compa-
rative Law, 2009, pp. 42 e segs; MICHAL BOBEK, Reasonableness in Administrative
Law: a comparative reflection on functional equivalence, - Eric Stein Working Paper
No 2/2008, pp. 3 e segs; SUZANA TAVARES DA SILVA, O principio da razoabili-
dade, in Comentarios a0 Novo Cddigo do Procedimento Administrativo (Carla
Amado Gomes/Ana Fernanda Neves/Tiago Serrio coord.), 2* ed., Lisboa, 2015,
pp- 216 e 217.
Sobre o reconhecimento do principio da proporcionalidade pelos tribunais
ingleses, vide ; JEFFREY JOWELL/ANTHONY LESTER, Beyond Wednesbury: subs-
tative principles of administrative law.in 14 Commonwealth Law Bulletin, April
1988, pp. 863 e segs.
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Em sentido inverso, na maior parte dos ordenamentos juridicos
de matriz romano-germanica, ¢ de modo particular no alemaio, de
cariz mais garantistico, comecou por fazer-se um estudo primacial do
principio da proporcionalidade, “Verhdltnismaffigkeits” apenas sendo
tratada mais tarde a razoabilidade, enquanto variante densificadora
do primeiro.®/®

Sendo assim, é manifesto que os dois principios tém um cunho
originario diverso, aspecto que certamente serd relevante para a sua
diferenciacio.

B) Sentido da razoabilidade no art. 8.° do CPA

O art. 8.° do CPA, com epigrafe principio da justi¢a e da razoabi-
lidade, optou por densificar o principio da justica e por autonomizar
o principio da razoabilidade, associando, claramente, a razoabilidade
a ideia de justica ao considerar que “A Administragio Publica deve
tratar de forma justa todos aqueles que com ela entrem em relagdo, e rejeitar
as solugbes manifestamente destazodveis ou incompativeis com a ideia de
Direito, nomeadamente em matéria de interpretagio das normas juridicas e
das valoragoes proprias do exercicio da fun¢do administrativa™.

Efectivamente, a Constitui¢io de 1976 fez transitar a justica da
estera do mérito para a esfera da legalidade, afirmando-a como um
principio geral que expressa a ideia do Direito. A justica configura
um conceito indeterminado, de dificil densifica¢io, que, em ter-
mos genéricos, implica a verificacio da negacio da juridicidade, da
dignidade humana ou dos direitos fundamentais. Este principio é

% Vide, entre outros, MIKE WIENBRACKE, Der Verhdltnismafligkeitsgrundsatz, in
Zeitschrift fiir das Juristische Studium (Z]S) 2/2013, pp. 148 e segs; ALDO
SANDULLI, La Proporzionalita dell’azione amministrativa, Padova, 1998, pp. 44 ¢
segs; ELENA BUOSO, II dialogo tra Corti in Europa e L’emersione della Proporziona-
lita amministrativa, in AAVV “Dialogo tra Corti e principio di proporzionalita”,
Padova, 2013, p. 405-434; ¢ VITALINO CANAS, O Principio da Proibigio do Excesso
na Conformagdao e no Controlo de Atos Legislativos, Coimbra, 2017, pp. 71 e segs.

Sobre as razdes do desenvolvimento dos principios da razoabilidade e da pro-
porcionalidade nos paises da common law e nos paises de matriz romano-ger-
manica, vide MICHAL BOBEK, Reasonableness in Administrative Law: a comparative
reflection on functional equivalence, - Eric Stein Working Paper No 2/2008, p. 11.
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habitualmente entendido em dois sentidos: um sentido mais amplo,
segundo o qual os juizos de justica integram os demais subprinci-
pios concretizadores da ideia de Direito, designadamente as ideias
de igualdade, proporcionalidade e imparcialidade; e um sentido mais
restrito, que diz respeito a equidade (justica do caso concreto) e a
necessidade de atender as particularidades e interesses envolvidos nas
situacdes de facto.”

A jurisprudéncia administrativa ndo tem dado uma grande rele-
vancia ao principio da justica enquanto factor autbnomo de inva-
lidagio das condutas administrativas. De facto, se originariamente o
reconduzia aos casos da violagdo de outros principios, designadamente
a violag¢io do principio da proteccdo de confianca, posteriormente,
com a constitucionaliza¢gio dos principios da proporcionalidade e
da igualdade, em 1989, e com a constitucionalizacio do principio
da boa fé, em 1997, verificou-se um progressivo esvaziamento do
principio da justica enquanto principio autébnomo.

Deste modo, o principio da justi¢a tem sido utilizado pelos tri-
bunais administrativos, normalmente, como fundamento adicional
da anulacio de actos administrativos que violam outros principios?,
remetendo-se a sua valia autbnoma para os casos de “manifesta e
notoéria injusti¢a”, quando ocorra uma situacdo que “fira 0 minimo
ético de justica que é comum da consciéncia humana e social”, isto
¢, casos em que é o critério usado ¢é “manifestamente desacertado e
inaceitavel’®. Tal circunstancia justifica que a valia do principio da

Z Neste sentido, PAULO OTERO refere que o principio da justica impde um

agir administrativo conforme a equidade ou justica do caso concreto, devendo

atender as situagdes de facto e interesses em presenca, cfr. PAULO OTERO,

Direito do Procedimento Administrativo, vol. I, Coimbra, 2016, p. 220.

Mas sem que se demonstre a sua concreta da sua violagio, vide, entre outros,

0 acdrdio do Supremo Tribunal Administrativo de 16.06.2004, P. 02060/03.

A este respeito, vide também MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO

DE MATOS, Direito Administrativo Geral — Introdugdo e Principios Fundamentais,

tomo I, Lisboa, 2006, p. 222; ¢ PAULO OTERO, Direito do Procedimento Adminis-

trativo, vol. I, Coimbra, 2016, p. 221.

#® Assim, no acoérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 15.03.2001,
P. 044018, refere-se que “So se justifica o controle do S.T.A. nos casos de mani-
festo ou notoéria injusti¢a, em que a classificagdo atribuida, fira aquele minimo
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justi¢ca, enquanto parametro de controlo da margem de livre decisio
administrativa, se tenha vindo a afigurar diminuta®.

Ora, em nossa opinido, embora a redac¢io do art. 8.° do CPA
pudesse ter sido um pouco mais esclarecida, com ela pretende-se,
precisamente, dar ao principio da justica uma valia de aplicacio
auténoma. Porquanto, o entendimento que dele se extrai é o de que
a justica pressupOe actuagdes conformes a ideia de Direito, sendo
a razoabilidade uma das suas vias de concretizagio, isto &, a justica
pressupde uma compatibilidade com a ideia de Direito, afigurando-
-se a razoabilidade o critério que permite aferir essa compatibilidade,
aspecto que sera relevante tanto ao nivel das actuacdes que envolvam
“valoragcdes proprias do exercicio da fun¢io administrativa”, como
ao nivel da interpretacio das normas juridicas.

Com efeito, o art. 8.° do CPA, ao dispor que “A Administragao
Piblica deve .. .rejeitar as solugoes manifestamente desrazodveis ou incompa-
tiveis com a ideia de Direito”, identifica a razoabilidade com a confor-
midade a ideia de Direito, ou seja, identifica-a com o dltimo reduto
da juridicidade, da dignidade da pessoa humana e dos direitos fun-
damentais. Como tal, seguindo o entendimento de JOAO PACHECO
DE AMORIM, a “razoabilidade constitui uma clausula geral, um crivo
grosso® a que primeiramente deve ser submetido o exercicio do
poder discricionario”®, servindo para aferir os casos de manifesta,
notdria, clara e segura desconformidade i ideia de Direito e da jus-
tica, isto €, os casos aberrantes, que firam “o minimo ético de justi¢a
que é comum da consciéncia humana e social”, afigurando-se, deste

ético de justica que é patriménio comum da consciéncia humana e social, isto

¢, em que o critério usado ¢ manifestamente desacertado e inaceitavel.”

No sentido de que o principio da razoabilidade tem uma utilidade bastante

limitada, carlo MALINCONICO, II principio di proporzionalita, in Autorita e

consenso nell’attivitd amministrativa. Atti del 47° Convegno di studi di scienza

dell’amministrazione. Varenna, Villa Monastero, 20-22 settembre 2001, Milano,

2002, p. 69.

Um crivo mais grosso que o crivo da proporcionalidade.

% Cfr. JOAO PACHECO DE AMORIM, Os principios gerais da atividade administrativa
no projeto de revisao do Céddigo do Procedimento Administrativo, in CJA, n.® 100,
p. 24; e também PEDRO COSTA GONCALVES, Manual de Direito Administrativo,
vol. I, Coimbra, 2019, p. 414.
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modo, conexa com o senso comum e com os valores propugnados
em dada comunidade

Entendida nestes termos, a razoabilidade constitui, em nossa
opinido, uma primeira directriz de verificagio da arbitrariedade®,
revelada, ja ha muito tempo, pela jurisprudéncia administrativa, atra-
vés da figura do erro manifesto de apreciagdo®*®. Como ¢é afirmado
no acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 11.05.2005,
P. 0330/05, o “Efrro grosseiro ou manifesto é um erro crasso, palmar, osten-
sivo, que terd necessariamente de reflectir um evidente e grave desajustamento
da decisdo administrativa perante a situagdo concreta, em termos de merecer
do ordenamento juridico uma censura particular mesmo em dareas de actuagdo
nao vinculadas” Trata-se de situagcdes em que o critério decisério
adoptado pela Administragio afigura-se manifestamente desacertado
e inaceitavel, de modo que as actua¢des administrativas, ainda que
praticadas no ambito de margem de livre decisio administrativa, nio
podem deixar de ser controladas pelos tribunais®.

A razoabilidade, por estes motivos, ndo deve ser confundida com
a racionalidade, pois esta exige uma “coeréncia logica ou completude

% Defendendo que a razoabilidade s6 exclui o que qualquer pessoa sensata nio

poderia tolerar e os excessos do livre arbitrio, CARLO MALINCONICO, Il princi-
pio di proporzionalita, in Autoritd e consenso nell’attivita amministrativa. Atti del
47° Convegno di studi di scienza dell’amministrazione. Varenna,Villa Monastero,
20-22 settembre 2001, Milano, 2002, p. 69.
¥ A este respeito, o acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 12.10.2004,
P. 0138/04 refere que, estando em causa a aplicagdo de critérios de razoabili-
dade, em matéria de caricter técnico, “o controle jurisdicional devera limitar-se
as situagdes em que seja detectavel uma situagio de erro claro”.
Também Federico Fabbrini refere que o controlo relativo a figura do erro
manifesto de apreciagio deve ser considerado como uma forma de controlo da
razoabilidade, cfr. FEDERICO FABBRINI, Reasonableness as a Test for Judicial Review
of Legislation in the French Constitutional Council, in Journal of Comparative Law;,
2009, pp. 55 e 56. O mesmo autor da conta que o controlo pela via da figura
do erro manifesto de aprecia¢io foi paulatinamente evoluindo para um controlo
de “manifesta despropor¢io”, cfr. FEDERICO FABBRINI, Reasonableness as a Test
for Judicial Review of Legislation in the French Constitutional Council, in Journal of
Comparative Law, 2009, p. 57.
% Vide o acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 15.03.2001, P. 044018.
% Cfr. JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos
Contratos Administrativos, reimp., Coimbra, 2013, p. 476 ¢ 477.
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material das decisdes”, no sentido de que estas nio podem assentar,
em termos de iter decisorio, em fundamentos obscuros ou antagd-
nicos a0 fim que expressamente visam atingir’. Afigurando-se a
racionalidade orientada a razio 16gica®, enquanto a razoabilidade
orientada ao valor, podendo uma decisdo ser racional sem que seja
razoavel.%

Para além disso, urge ainda mencionar, a este respeito, que a ope-
racionalidade do principio da razoabilidade ganha relevancia ao nivel
da margem de livre decisio administrativa e quando nio estejam
em causa actuagoes vinculadas®, porquanto, ainda que o art. 8.° do
CPA, como referimos, faca mengio a sua importancia em matéria de
interpreta¢io nas normas juridicas, a verdade é que, tal como resulta
do acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 12.10.2004, P.
0138/04 e do acordio do Tribunal Central Administrativo-Norte de
26.01.2018, P. 00357/16.1BEPRT, os juizos de razoabilidade estio
pensados para o exercicio de poderes discricionarios. Neste sentido,
MARIO AROSO DE ALMEIDA critica a redac¢io do preceito, defen-
dendo que a interpretacio de normas, a que ele se refere, pressupoe
também o exercicio de poderes de valoragio préprios da funcio
administrativa, uma vez que, no seu entendimento, «a “interpretagio
das normas”... tem em vista as situagoes em que a Administragao é chamada

¥ Cfr. MASSIMO LA TORRE, Sullo spirito mite delle leggi. Ragione, razionalita, ragio-
nevolezza, Editoriale Scientifica srl gennaio 2012, Napoli, 2012, pp. 10 e segs;
JOAO PACHECO DE AMORIM, Os principios gerais da atividade administrativa no
projeto de revisdo do Cédigo do Procedimento Administrativo, in CJA, n.° 100, p. 24.
No entanto, em sentido inverso, Francesco Nicotra refere-se a utilizacio de
juizos de censura sob o plano da 16gica para aferir a razoabilidade das actuagdes
da Administrat¢do, cfr. FRANCESCO NICOTRA, I principi di proporzionalita e ragio-
nevolezza dell’azione amministrativa, in federalismi.it - Rivista di diritto pubblico
italiano, comunitario e comparato, n.° 12, giugno 2017, pp. 8, 10 e 18.

% Sobre a distingdo entre os conceitos, vide MASSIMO LA TORRE, Sullo spirito mite
delle leggi. Ragione, razionalita, ragionevolezza, Editoriale Scientifica srl gennaio
2012, Napoli, 2012, pp. 70 e segs.

O principio da razoabilidade foi desenvolvido nos tribunais ingleses, preci-
samente, para controlar o exercicio dos poderes discricionarios publicos, cfr.
FEDERICO FABBRINI, Reasonableness as a ‘lest for Judicial Review of Legislation in
the French Constitutional Council, in Journal of Comparative Law, 2009, pp. 42 ¢
segs
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a proceder a densificagdo de conceitos normativos indeterminados carecidos
de preenchimento valorativo, em que ndo lhe cabe realizar uma operagao
verificativa de mera subsungdo l6gica, mas uma operagdo de concretizagdo da
norma no caso concreto, que depende de avaliagbes préprias , com contetido
reconstrutivo e criativo, de criagdo concretizadora ou densificadora da norma,
pelo que envolve momentos de escolha do interprete — aplicador»*'. Nio
obstante, tendo em conta a letra da lei, PEDRO COSTA GONCALVES
considera que o principio da razoabilidade opera também face a
normas vinculativas para evitar interpretacdes manifestamente des-
razoaveis? e, da mesma forma, no acérdio do Supremo Tribunal
Administrativo de 25.06.2008, P. 0291/08, invocou-se o principio
da justica para limitar a interpretacio de poderes vinculados: “Esta
¢ uma situagdo em que o exercicio de um poder vinculado (correcgdo da
matéria colectavel em face de uma violagio do principio da especializagao
dos exercicios) conduz a uma situagao flagrantemente injusta e em que, por
isso, se coloca a questao de fazer operar o principio da justica, consagrado
nos artigos 266.°, n.° 2, da Counstituigdo, ¢ 50.° da Lei Geral Tributdria,
para obstar a possibilidade de efectuar a referida correccao. .. Entre esses
dois valores, designadamente nos casos em que a administragao fiscal nao
teve qualquer prejuizo com o erro praticado pelo contribuinte, deve optar-se
por ndo efectuar a correcgdo, limitando aquele dever de correccao por for¢a do
principio da justica.”.

C) O entendimento do principio da razoabilidade pela jurisprudéncia

O principio da razoabilidade, no sentido da aproximagio ao erro
manifesto de apreciagdo, constitui, como referimos, uma figura ja ha
muito tempo tratada na nossa jurisprudéncia administrativa, quando
os tribunais anulam actos administrativos discricionarios com base

# Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, O Principio da Razoabilidade como Pardmetro de
Atuagao e Controlo da Administragdo Piiblica, Coimbra, 2020, pp. 40 e 41.

%2 Assim, vide, PEDRO COSTA GONCALVES, Manual de Direito Administrativo, vol. I,
Coimbra, 2019, pp. 415 e 416.
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na avaliacdo ou qualificagio errénea da situa¢io de facto considera-
da*¥. Trata-se de uma primeira via de controlo da margem de livre
decisio quando a Administragcdo faca uma qualificagio de tal forma
grosseira da realidade de facto, que nio deixe quaisquer davidas ao
juiz de que tal conduta nio se pode considerar coberta por essa
margem de livre decisdo, nem ser imune ao controlo jurisdicional.®

A expressa invocagio do principio da razoabilidade, tal como
previsto no actual art. 8.° do CPA, surge em alguns acoérdios dos
tribunais administrativos, como sucede com o acoérdio do Supremo
Tribunal Administrativo de 29.09.2016, P. 0978/16, que liga o prin-
cipio da razoabilidade i equidade, e com o acérdio do Tribunal
Central Administrativo-Norte de 26.01.2018, 00357/16.1BEPRT.
No entanto, tal ocorre sem que se faca uma efectiva densifica¢do
do seu sentido.

Curiosamente, é o Supremo Tribunal de Justica (STJ), no acor-
dio de 20.02.2019, P. 42/18.0YFLSB, que se debru¢a com maior
acuidade sobre este principio, a proposito de uma deliberagio do
Conselho Superior da Magistratura, acerca da classificacio de um
juiz (como mediocre), para a qual este tribunal é competente. Tendo
o recorrente considerado que a deliberacio impugnada “é invalida
por ofender os principios da legalidade, da justi¢a, da razoabilidade e da
proporcionalidade, isto pelo facto de ser impeditiva do direito a defesa e
contraditorio e por ter atribuido uma notagao indevida em face do real desem-
penho geral do Recorrente”, o STJ, socorrendo-se da doutrina mais
recente sobre o principio da razoabilidade e da justica, entendeu que
“...como observado por Freitas do Amaral (ob. cit., p. 107), o principio da
Jjustica representa a tiltima ratio da subordinagao da Administragao ao direito,

“ Cfr. BERNARDO DINIZ DE AYALA, O (Défice de Controlo) Judicial da Margem de

Livre Decisdo Administrativa, Lisboa, 1995, p. 225.

Sobre o uso da figura pelo Conselho Constitucional francés, vide FEDERICO

FABBRINI, Reasonableness as a Test for Judicial Review of Legislation in the French

Constitutional Council, in Journal of Comparative Law, 2009, pp. 52 e segs.

% A este respeito, JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE entende que o erro de ava-
liagdo deve ser “claro e seguro (“clear error”), que nio deixe quaisquer davidas
a0 juiz, ainda que apds prova ou investigagio, e nio apenas um erro evidente,
imediato, essencial ou “palmar”, cfr. JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Li¢des
de Direito Administrativo, 5* ed., Coimbra, 2017, p. 63.
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. I y o
ou seja, representa uma espécie de reserva ou ltimo recurso de juridicidade
(sobretudo com enfoque nas exigéncias inerentes a dignidade humana). Nesta
medida, o principio tem que ser visto como sendo de aplicagdo muito residual,
$6 podendo ser invocado em situagdes extremas, ou seja, em situagoes em que
todo o demais ordenamento juridico ndo proporciona uma resposta satisfato-
ria. E ndo ja em situagdes, como é precisamente o caso, em que simplesmente
se discorda dos critérios e da decisao da Administragdo. O que acaba de ser
dito vale, em grande parte, para o principio da razoabilidade, cuja ofensa
também ¢ invocada pelo Recorrente. Acrescente-se apenas que, como resulta
do art. 8.°, do CPA, ndo ¢é toda a irrazoabilidade que releva, mas sim a
irrazoabilidade manifesta (a que é evidente aos olhos do comum das pessoas,
\ . 7 . . yl .

a que salta a vista, a que ¢é gritante). A circunstdncia de se estar perante uma
qualquer solugdo que, segundo a sensibilidade ou o juizo idiossincratico de
cada um, possa acaso ser vista como ndo sendo a mais razoavel, nao implica
qualquer ofensa ao principio da razoabilidade. Sucede, porém, que a decisdo
impugnanda, concorde-se ou ndo com ela, nada contém que represente uma
irrazoabilidade manifesta, gritante”

D) Diferengas entre juizos de proporcionalidade e juizos de razoabilidade

Tanto os juizos de razoabilidade, como os juizos de proporciona-
lidade sio tributarios da ideia de justi¢a e ambos, embora com graus
diferentes, afiguram-se parametros de controlo da margem de livre
decisio administrativa.

No entanto, hia alguns aspectos que permitem distinguir os
juizos de razoabilidade, tal como aqui a definimos, dos juizos de
proporcionalidade, a0 que ndo ¢é alheio a sua origem, pois, como
referimos, enquanto a razoabilidade tem uma matriz anglo-saxoénica,
a proporcionalidade foi desenvolvida originariamente pelos paises
com ordenamentos juridicos de matriz romano-germanica, designa-
damente o alemio.*

% Fazendo a distingio dos principios com base na sua metodologia aplicativa,

KATHARINE G. YOUNG, Proportionality, Reasonableness, and Economic and Social
Rights, in Proportionality: New Frontiers, New Challenges, forthcoming (2017),
pp- 19 e segs.
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Assim, no que respeita a fungdo, enquanto a razoabilidade pretende
aferir o arbitrio estatal, limitando-se a um controlo da qualidade
global dos interesses, nio aprofundado ou detalhado, a proporciona-
lidade pretende resolver conflitos, visando um controlo mais incisivo
da quantidade da medida e da intensidade do sacrificio imposto.*’

Por sua vez, quanto ao conteiido, a razoabilidade pretende ava-
liar apenas a congruéncia dos pressupostos de facto com o fim da
medida, limitando-se a um teste de relevancia, enquanto a propor-
cionalidade procede a um controlo incisivo dos motivos e resultados
de certa medida, através de varios testes de adequa¢io, necessidade
e equilibrio.®

Por fim, quanto a natureza, a razoabilidade permite um maior sub-
jectivismo®, porque depende da concepc¢io dos valores presente em
cada comunidade num determinado momento histérico, enquanto
a proporcionalidade conduz a um nivel maior de objectivismo, pois
contém um conjunto de critérios pré-definidos de caracter objec-

tivo, que permitem uma maior validade no tempo e no espaco™.

“ No sentido de que os juizos de proporcionalidade sio uma decorréncia do
aperfeicoamento da figura do erro manifesto de apreciagdo, a que os juizos de
razoabilidade se reconduzem, e que a sua distingdo assenta mais em critérios
quantitativos do que qualitativos, cfr. FEDERICO FABBRINI, Reasonableness as a
Test for Judicial Review of Legislation in the French Constitutional Council, in Journal
of Comparative Law, 2009, p. 57.

Defendendo que os juizos de proporcionalidade implicam um controlo mais

estrito, que envolve a realizacio de testes precisos relativos a relagdo entre os

meios e os fins de certa medida, por contraposi¢io a razoabilidade, que envolve

a realizagdo de testes gerais, GARRY DOWNES AM, Reasonableness, Proportionality

and Merits Review — New South Wales Yong Lawyers Seminar Issues of Admi-

nistrative Law, 28 September 2008, pp. 11 e 12.

“ Aflorando esta ideia, KATHARINE G.YOUNG, Proportionality, Reasonableness, and
Economic and Social Rights, in Proportionality: New Frontiers, New Challenges,
forthcoming (2017), pp. 28 e 29.

% Considerando, no entanto, que o principio da razoabilidade é orientado por
critérios de congruéncia légica, uma vez que pretende avaliar as escolhas da
Administragdo, o que € feito com base em motiva¢des de caricter objectivo, por
nio implicar quaisquer avaliagdes sobre os interesses dos sujeitos destinatarios de
certa actuagio, FRANCESCO NICOTRA, I principi di proporzionalita e ragionevole-
zza dell’azione amministrativa, in_federalismi.it - Rivista di diritto pubblico italiano,
comunitario e comparato, n.” 12, giugno 2017, p. 18.
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3. Consideracdes finais

Aqui chegados, consideramos que os juizos de proporcionalidade
e os juizos de razoabilidade, que podem ser feitos com base nos arti-
gos 7.° e 8.° do CPA, sdo juizos distintos, no que diz respeito a sua
funcio, ao seu contetido e a sua natureza, pois enquanto os primeiros
implicam um controlo incisivo, feito através de varios testes, condu-
zindo a uma apreciacdo mais objectiva, os segundos configuram um
controlo global dos interesses, através de meros testes de relevancia,
que conduzem a um maior subjectivismo.

Nio obstante, somos de opinido que a autonomizacio de um
principio da razoabilidade, enquanto principio autobnomo da activi-
dade administrativa, reveste-se de pouca utilidade®, desde logo por-
que, tal como previsto no art. 8.° do CPA, no sentido de primeira
directriz de verificacdo da arbitrariedade, ndo serve para mais do que
para dar uma valia de aplicagdo autébnoma ao principio da justica. De
modo que, a razoabilidade deveria ser encarada como um mero cri-
tério que permite a densificacio de outros principios da actividade
administrativa, e nio como um principio autébnomo da actividade

administrativa em si mesmo.

5 Isto tendo em conta também que, nos paises da common law, onde o principio
da razoabilidade sempre teve grande proeminéncia, tem-se verificado, ao longo
dos anos, uma paulatina influéncia da metodologia da proporcionalidade sobre
a metodologia da razoabilidade, aspecto que tem contribuido para uma maior
garantia da protec¢do dos direitos dos cidadios. Assim, vide KATHARINE G.
YOUNG, Proportionality, Reasonableness, and Economic and Social Rights, in Propor-
tionality: New Frontiers, New Challenges, forthcoming (2017), pp. 29 e segs.
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Proporcionalidade e razoabilidade
na tributacao por aplicagao da disposicao
geral antiabuso

Gustavo Gramaxo Rozeira*

1. Dispde-se no art. 38.°, n.° 2, da LGT, na reda¢io dada pela
Lei n.° 32/2019, de 3 de maio que “[a]s constru¢des ou séries de
constru¢des que, tendo sido realizadas com a finalidade principal
ou uma das finalidades principais de obter uma vantagem fiscal que
frustre o objeto ou a finalidade do direito fiscal aplicavel, sejam rea-
lizadas com abuso das formas juridicas ou nio sejam consideradas
genuinas, tendo em conta todos os factos e circunstancias relevantes,
sio desconsideradas para efeitos tributarios, efetuando-se a tributacio
de acordo com as normas aplicaveis aos negdcios ou atos que cor-
respondam a substancia ou realidade econémica e nio se produzindo
as vantagens fiscais pretendidas.”

Nio obstante as varias criticas que a consagra¢io deste preceito
legal mereceu por parte de alguma doutrina’, esta denominada dis-
posicdo geral antiabuso estabelece entre ndés um mecanismo legal
anti-elisivo instrumental a realizacio de uma evidente opg¢io de

Professor Auxiliar da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica da Universidade
Luséfona do Porto
Investigador integrado CEAD — Centro de Estudos Avancados em Direito
Francisco Suarez

' DIOGO LEITE DE CAMPOS / BENJAMIN DA SILVA RODRIGUES / JORGE LOPES
DE SOUSA, Lei Geral Tributaria Anotada e Comentada, 4.* ed., Encontros da Escrita,
2012, p. 301.
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politica legislativa no sentido de fazer prevalecer “a ontologia dos
factos econdémicos sobre a fenomenologia da aparéncia das formas
juridicas™?.

Com efeito, este art. 38.° da LGT “integra-se numa certa ver-
tente do chamado ‘realismo’ do Direito Fiscal™ ao qual preside uma
ideia central de tributacido dos efeitos econémicos dos atos e negd-
cios juridicos, ja que “sio exatamente eles que a lei pretende sujeitar
a imposto™™.

Em sintese, a tributacdo ao abrigo da disposicdo geral antiabuso
prevista no art. 38.°, n.° 2, da LGT visa fazer prevalecer a substancia
sobre a forma e postula a desconsidera¢io, no plano estritamente
fiscal, das construcdes negociais realmente realizadas pelos sujeitos
passivos e, em substituicio delas, a tributacdo de negdcios juridicos
alternativos de “efeitos econémicos equivalentes.”

Nio se pretende, por manifesta exiguidade de espaco, fazer aqui
uma analise completa do instituto da tributacio por aplicagio da
disposi¢do geral antiabuso, até porque hi ji abundante doutrina que
dele se ocupa com detalhe. Esta exposicio centrar-se-a num aspeto
nuclear da aplicacio desta norma: a operagio de determinacio dos
atos e negobcios de efeito econdmico equivalente a constru¢io nego-
cial efetivamente realizada pelos sujeitos passivos e que, em substitui-
¢io desta tltima, serd sujeita a tributagio.

Ha, na realizacio desta operacio pela Administragio fiscal, uma
amplissima margem de atuagio que se presta facilmente a abusos e
desvios e que, como se pretende demonstrar seguidamente, nio pode
ficar imune a uma aplicacio estrita e vinculada quer do principio da
proporcionalidade, quer do principio da razoabilidade.

2. Como se viu, para evitar a elisdo fiscal o legislador estabeleceu,
entre o mais, uma disposicio geral antiabuso contida no art. 38.°,
n.° 2, da LGT, através da qual o legislador teve por fito “conduzir a

2 J. MARIA FERNANDES PIRES (coord.), Lei Geral Tiibutaria Comentada e Anotada,
Almedina, 2015, p. 322.

3 LEITE DE CAMPOS / SILVA RODRIGUES / LOPES DE SOUSA, LGT Anotada,
2012.

*  FERNANDES PIRES (coord.), Lei Geral, 2015, p. 323.
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tributa¢io determinadas realidades que, por for¢a da distor¢io intro-
duzida pelos contribuintes, produziram uma redugio, elimina¢io ou
diferimento temporal dos impostos a entregar ao Estado, se compa-
radas com aquelas que seriam normalmente praticadas”.

Temos assim que o ambito de aplica¢io da disposicdo geral antia-
buso esta circunscrito aquelas hipdteses onde exista um “indevido
aproveitamento do precario corpo normativo, donde fiquem frustra-
dos os objetivos arrecadatérios do legislador” pois a disposi¢io geral
antiabuso respeita “a atitude do sujeito passivo tributario atinente ao
aproveitamento abusivo de lacunas do ordenamento juridico-fiscal”,
nela se enquadrando as atuacgdes do sujeito passivo que se situam no
campo da chamada elisio fiscal que assenta na existéncia de negdcios
que as partes pretenderam validamente realizar (e realizaram) e que
apenas sio ineficazes de um ponto de vista fiscal — isto &, desconsi-
derados fiscalmente — por contrariarem os propoésitos que presidem
a politica legislativa em matéria fiscal.

Ou seja: a tipologia dos atos e negdcios abrangidos pela dispo-
sicio geral antiabuso estd circunscrita aquelas constru¢des negociais
que sendo plenamente validas perante a ordem juridica passam por
ser artificiosas e desnecessarias para a obten¢io do fim extrafiscal
visado pelos sujeitos negociais, s6 se justificando o emprego delas em
face dos ganhos fiscais decorrentes da sua utilizacio. Para se concluir
pela aplicacio da disposicio geral antiabuso nio é suficiente “que
da pratica integrada de um conjunto de atos ou negdcios juridicos
resulte determinada vantagem fiscal, sendo necessirio comprovar
que a mesma ¢é alcangada em razio de uma pré-determinagio que
se encontra na génese de tais atos ou negdcios juridicos™.

Através desta disposicio pretende-se, portanto, fazer prevalecer
a realidade substancial e econémica subjacente aos atos e negdcios
praticados através de formas juridicas gizadas e implementadas com

5 JOSE PAULO SIMOES, A Clausula Geral Anti Abuso: Problematica, Aplicag¢io e
Procedimento, Biissola Fiscal, 1, p. 206.

8 RENATA ALMEIDA CARDOSO, A Clausula Geral Anti-Abuso Qualificado a Luz
da Lei Geral Tributiria e da Lei Fundamental da Reptblica, in DIOGO LEITE
CAMPOS (coord.), Estudos de Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, pp. 172-174.

7 JOSE PAULO SIMOES, A Clausula Geral, p. 209.
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o fito principal de reduzir ou eliminar carga fiscal que seria devida
caso tivesse sido utilizada a forma juridica normalmente adequada
aos efeitos econdmicos e materiais cuja obtengio se visava. A dis-
posicdo geral antiabuso aparece assim como ultima ratio do sistema,
destinada a prevenir e dissuadir um uso da lei fiscal inadequado e
contrario ao espirito que a anima.

Da aplicacio da disposicio geral antiabuso decorre a descon-
sideragio no ambito tributirio das constru¢des negociais juridicos
levadas a cabo pelo sujeito passivo, as quais sio havidas, nesta sede e
apenas nesta sede, como ineficazes. Em suma, esta disposicio confere
a Administracio fiscal o poder para desconsiderar, no ambito tri-
butirio, constru¢des negociais licitas, mas abusivas, realizadas pelos
sujeitos passivos com o intuito de elidir a aplicacio de determinada
norma de incidéncia tributaria. Porém, os negocios celebrados pelos
sujeitos passivos ndo perdem sua validade, tornando-se ineficazes
apenas no plano do ordenamento tributirio como meio de sancio-
nar fiscalmente a sua manobra astuciosa.

Ha assim que ter presente que a disposi¢do antiabuso reclama,
como pressuposto essencial, que estejamos na presen¢a de uma cons-
trucdo negocial plenamente valida e que as partes quiseram efetiva-
mente realizar. A op¢io tomada pelos sujeitos passivos no sentido
de obter a poupanca fiscal deve “corresponder a efetiva vontade do
individuo, nunca equivalendo a um ato simulado ou oculto, mas
sempre real. Cumpre lembrar tratar-se de atividades validas e licitas,
a serem admitidas de forma livre e mediante op¢io.Vale dizer, os atos
ou negdcios nio sio objeto de reprovagio por quaisquer normas e
como tais, devem ter sido eleitos voluntariamente pelo contribuinte,
dentre alternativas que conduzem a um resultado fiscalmente menos
oneroso’®,

Note-se, portanto, que a disposicio geral antiabuso nio se
confunde com a simulacio, em que as partes declaram celebrar
determinado negbcio, quando sob ele existe outro que foi aquele
efetivamente pretenderam realizar (matéria de que trata o art. 39.° da
LGT). Esta figura tio-pouco se confunde com a deficiente qualifica-
¢io juridica dos factos tributarios pois nestas situacdes havera apenas

& ALMEIDA CARDOSO, A Clausula Geral, p. 181.
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que fazer a sua qualificagio de acordo com a caracteriza¢do fiscal,
conforme se dispde no art. 36.°, n.° 4, da LGT. A janela de aplicacio
da disposi¢io antiabuso encontra-se precisamente naqueles casos em
que nem a requalificacdo tributiria nem o regime da simulagio tém
aplicacio, pois estas disciplinas, quando possam ser aplicadas, preva-
lecem sobre o regime da disposi¢io antiabuso(®) porquanto tanto no
caso da realizacio de um negdcio simulado (ou de um conjunto de
negdcios simulados), como no da errénea qualificacio juridica de
um facto tributirio se estd na presenca de uma conduta violadora
da lei mediante a qual “é alcancada uma vantagem fiscal através de
atos ilicitos. A estas hipdteses costuma-se atribuir a terminologia de
evasio fiscal ou evasdo fiscal stricto sensu’'.

Ou seja, no ambito de um negdcio simulado as partes ndo querem
efetivamente o nego6cio que celebraram'" que se constituiu assim
com base numa declarag¢io falsa. Por seu turno, no ambito da elisio
fiscal (campo de atuacio da disposicdo geral antiabuso) as partes de
facto querem realizar o neg6cio em causa, ainda que por motivos
distintos daqueles que normalmente presidem a vontade das partes
nesse tipo negocial '2. Neste caso, falsa é apenas e tio s6 a causa que

® Na mesma linha de entendimento, vai a licdo avisada de LEITE DE CAMPOS /
SILVA RODRIGUES / LOPES DE SOUSA, LGT Anotada, 2012, p. 303: “A simula-
¢do também prevalece sobre a ineficicia dos atos previstos no artigo 38.°, n.° 2,
da LGT, sendo distinta deste tipo legal. Os atos elisivos sio atos verdadeiros,
desejados. HA unicamente uma inten¢do de diminuir a carga fiscal utilizando
estruturas juridicas andémalas. Anémalas, mas verdadeiras. O que ndo sucede na
simula¢io.”

0 ALMEIDA CARDOSO, A Clédusula Geral p. 174. E, porém, necessario realcar que é

de ilicitude tributiria de que se trata: a evasdo fiscal strictu sensu nio corresponde,

necessariamente, ao preenchimento de qualquer tipo de ilicito (penal ou con-

traordenacional), cuja verificagdo se coloca ja num outro plano, juridico-penal,

que escapa ao objeto desta exposi¢do.

No negdcio simulado existe uma divergéncia entre a vontade real e a vontade

declarada, porquanto a declaragdo nio corresponde a vontade dos sujeitos nego-

ciais, seja porque aquela inexiste em absoluto apesar da declaracdo produzida,

seja por que o que se declarou nio corresponde, parcial ou integralmente,

a vontade real.

2 Cfr. LEITE DE CAMPOS / SILVA RODRIGUES / JORGE LOPES DE SOUSA, LGT
Anotada, 2012, p. 322.
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conduziu a celebragio do negdcio, pois o negodcio realizado corres-
ponde a real vontade das partes, existindo a vontade de o realizar
de acordo com aquela concreta configuracio e de o ver produzir os
efeitos juridicos para que tipicamente tende.

Por isso no ambito da aplicacio da disposi¢io geral antiabuso
“nao ha, nem podera haver, divergéncia entre a vontade e a decla-
racio”™ ™,

A existéncia de uma clausula especifica para a hipdtese de simu-
lacdo (o art. 39.° da LGT) a par de uma disposicdo geral antiabuso
(o art. 38.°, n.° 2, da LGT) convoca necessariamente a conclusio de
que o legislador visou que a simulagido fosse tratada autonomamente
e nio pudesse ser enquadrada e reconduzida a disposi¢io geral antia-
buso: o regime juridico-fiscal da simulacio de negdcios juridicos nio
é “um instrumento de combate a elisao fiscal, mas sim a evasio fiscal.
(...)7, porquanto a “simula¢io diz respeito a atos e negdcios falsos
(ou nio queridos), enquanto a elisio (planeamento fiscal abusivo) diz
respeito a opera¢oes verdadeiras. Dai, pelo menos entre nos, a inade-
quagdo da simulagdo para lidar com fendémenos elisivos™"®.

3. Na esteira da doutrina que atualmente se afigura como domi-
nante, a analise da aplica¢io daquela norma é decomposta em dois
momentos'®: num momento, do lado da previsio normativa, a cons-
tatacio de que a construcdo negocial efetivamente realizada pelos

¥ Cfr. GUSTAVO LOPES COURINHA, Antiabuso no Direito Tributario, Coimbra,
Almedina, 2004, p. 89.

Nesse caso, a tributagdo ocorrera ja nio pela aplica¢io da disposi¢io geral antia-
buso mas pela observancia das regras respeitantes ao instituto da simula¢io: “a
reagio juridica contra esta forma de redu¢io abusiva do imposto a pagar pode
seguir as conhecidas féormulas civilistas: nulidade do negdcio praticado e tribu-
tacdo do negdcio simulado” (SALDANHA SANCHES, Os Limites do Planeamento
Fiscal, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 79). Ou seja: para efeitos fiscais ¢ o
negodcio dissimulado que, por for¢a da aplicagdo do art. 39.° da LGT, devera ser
considerado para efeitos de tributagdo.

5 ANTONIO CARLOS DOS SANTOS, Planeamento fiscal, evasio fiscal, elisio fiscal:
o fiscalista no seu labirinto, Fiscalidade, 38, p. 83.

Simplificamos, neste passo, a anilise da aplicagio da clausula geral antiabuso
desdobrada em cinco elementos, conforme propugnado por LOPES COURINHA,
A Clausula Geral, 2004, p. 165.

88



Proporcionalidade e razoabilidade na tributagdo por aplicagdo da disposigdo geral antiabuso

sujeitos passivos — nio obstante valida e eficaz do ponto de vista do
direito material — foi celebrada em abuso das formas juridicas e com
a finalidade, Ginica ou principal, de obter uma vantagem fiscal ou de
frustrar a aplicacio da lei fiscal.

Num segundo momento, do lado da estatuicio, a reprovagio
da normativo-sistematica da vantagem fiscal assim abusivamente
obtida: a desconsideragio, no plano do ordenamento juridico-fiscal,
dos negdcios efetivamente realizados pelos sujeitos passivos e, em
lugar deles, a sujeicdo a tributacio dos negdcios de efeito econémico
equivalente ou, nos dizeres da lei, dos “atos e negdcios que corres-
pondam a substancia ou realidade econémica.”

E esse também o modelo analitico seguido pela generalidade da
jurisprudéncia nas operacgdes de sindicancia da legalidade dos atos de
aplica¢io daquele art. 38.°, n.° 2, da LGT".

O primeiro momento — traduzido na demonstracio do abuso
de formas juridicas — impde ao aplicador da disposi¢io antiabuso
a demonstragio de que o conjunto de atos ou negdcios juridicos
celebrados pelo sujeito passivo foi realizado com recurso a solugdes
juridicas inusitadas ou improvaveis com o fito de obter um ganho
fiscal.

Exige-se portanto que os sujeitos passivos tenham distorcido a
funcio social dos negocios juridicos que implementaram, introdu-
zindo neles clausulas que deturpam o seu figurino legal tipico ou
utilizando-os em contextos desadequados a sua normal utiliza¢io no
trafego juridico com o objetivo de obten¢io de solucdes fiscalmente
vantajosas que sejam econdmica ou substancialmente equivalentes
a outras solucdes que, se adotadas, teriam sido sujeitas a tributag¢io
mais gravosa. A atuacio da disposicio antiabuso pressupde e exige
uma ‘inusualidade’ dos atos e negocios realizados que é demons-
trativa da deturpacio das funcdes que os negocios juridicos foram
chamados a cumprir aquando da sua regulacio pelo legislador de
direito material.

7 Assim, cfr. Acordao do Tribunal Central Administrativo do Sul de 15-2-2011
(Proc.® 04255/10, pesquisavel em http://www.dgsi.pt); Decisio do CAAD
n.° 143/2014-T; Decisao do CAAD n.° 208/2014-T; e Decisio do CAAD
n.® 377/2014-T, pesquisaveis em http://www.caad.pt.
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Feito esse diagnostico, incumbe a Administra¢io fiscal identificar
os atos e negocios de efeito econdémico equivalente as operagdes
realizadas pelos sujeitos passivos e sujeita-los a tributacio.

Recorde-se, portanto, que a aplicagio do art. 38.°, n.° 2, da LGT
nio implica um juizo de invalida¢io ou de ineficicia dos negdcios
efetivamente realizados pelos sujeitos passivos: estes permanecem
validos e eficazes na ordem juridica — os seus efeitos civis nio deixam
de se produzir. Porém, a consequéncia da aplicagio da disposi¢io
antiabuso refletir-se-4 no plano do ordenamento juridico-tributario:
os negocios serdo desconsiderados fiscalmente, nio relevando para a
aplica¢io das leis tributirias. Em lugar deles, relevario fiscalmente,
sendo sujeitos a tributagio, os negdcios ou constru¢des negociais
que a Administracdo fiscal identificar como de efeito econdmico
equivalente.

Trata-se, portanto, de uma opera¢io em que a Administracio é
chamada a ficcionar negdcios juridicos que, em boa verdade, nunca
foram celebrados para, em substituicio daqueles que os sujeitos
passivos realmente celebraram, os sujeitar a aplicacio das normas
impositivas: nessa operacio intelectual cabe i Administragio fiscal
identificar os negdcios juridicos de efeito econémico equivalente
aqueles efetivamente realizados pelos sujeitos passivos e fazer inci-
dir a tributacdo sobre aqueles, como se efetivamente tivessem sido
realizados.

4. O poder para proceder a tributa¢io por aplicagio da disposi-
¢io geral antiabuso prevista no art. 38.°, n.° 2, da LGT compreende
uma ampla margem de atuacio por parte da Administracio na
medida em que estd em causa a aplicacio de um conjunto de con-
ceitos legais indeterminados, plasmados no art. 38.°, n.° 2, da LGT,
cujo preenchimento o legislador confiou, num primeiro momento,
a Administracio fiscal.

E portanto 2 Administracio fiscal que cabe fazer uma apreciacio
quanto a identificacio e determinacio das constru¢des negociais de
efeito econdémico equivalente aquelas efetivamente realizadas pelos
sujeitos passivos, determinando quais os negdcios que efetivamente
serdo sujeitos a tributacio.
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Tal porém nio implica — nem deve ser tido como impli-
cando — que essa atuacio administrativa seja arbitriria ou mesmo
discricionaria.

Entre os principios gerais de Direito Administrativo que para-
metrizam a atua¢io administrativa o principio da proporcionalidade
constitui um dos elementos estruturantes do Estado de direito
assumindo ai, desde os seus primoérdios, um lugar de destaque™ e
que “constitui, porventura, o mais apurado parametro de controlo
da atuacio administrativa ao abrigo da margem de livre decisio™,
designadamente quando esteja em causa a interpretacio e aplicag¢io
de conceitos legais indeterminados porquanto “a sua interpretagio e
aplica¢io ndo sdo discriciondrias e, por conseguinte, sio jurisdicio-
nalmente controlaveis”®.

Como ¢é sabido, um dos sentidos do principio da proporcio-
nalidade reporta-se a proibicio do excesso: a proporcionalidade
em sentido amplo compreende, em primeiro lugar a congruéncia,
adequac¢io ou idoneidade do meio ou da medida para lograr o fim
legalmente proposto; em segundo lugar, engloba a proporcionali-
dade em sentido estrito, a ji aludida proibi¢io de excesso. Como
deixou dito o Supremo Tribunal Administrativo: “a Administragio
esta obrigada, ao atuar discricionariamente perante os particulares,
a escolher de entre varias medidas que satisfazem igualmente o inte-
resse publico, a que menos gravosa se mostrar para a esfera juridica
daqueles™?'. Assim, “[o] principio da proporcionalidade, ou da proi-
bigdo do excesso, constitui um limite interno da discricionariedade
administrativa, que implica nio estar a Administracdo obrigada ape-
nas a prosseguir o interesse publico — a alcancgar os fins visados pelo
legislador —, mas a consegui-lo pelo meio que represente um menor

8 Assim, cfr. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito, cit., p.123.

¥ MARCELO REBELO DE SOUSA / ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Admi-
nistrativo Geral, tomo I, Lisboa, D. Quixote, 2004, p. 207.

% MARCELO REBELO DE SOUSA, Ligées de Direito Administrativo, vol. I, Lisboa, Lex,
p. 111.

2 Cfr. Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 10-10-1998 (Proc.®
28610, pesquisavel em http://www.dgsi.pt).
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sacrificio para as posi¢des juridicas dos particulares”®. Em sentido
estrito, também denominado como o (sub)principio da proibicio de
excesso, o principio da proporcionalidade postula “o denominado
principio da interven¢io minima, perfeitamente em consonancia
com o principio de favor libertatis”?.

Na esteira dessa linha de pensamento, o novo Cdédigo de Pro-
cedimento Administrativo veio introduzir, no leque dos principios
gerais da atividade administrativa, a consagracio expressa de um novo
principio: o principio da razoabilidade (art. 8.°). Nos deste preceito
legal “[a] Administragio Publica deve tratar de forma justa todos
aqueles que com ela entrem em relagio, e rejeitar as solucdes mani-
festamente desrazodveis ou incompativeis com a ideia de Direito,
nomeadamente em matéria de interpretacio das normas juridicas e
das valoracdes proprias do exercicio da fun¢io administrativa”.

Trata-se de um principio que tem uma enorme afinidade com
o principio da proporcionalidade, em particular na sua dimensio
de proporcionalidade em sentido estrito®. Com efeito, o principio
da proporcionalidade impde “[qJue a conduta [da Administracio]
nio traduza uma desrazoavel ou desequilibrada ponderacio entre
interesses, custos (ou inconvenientes) e¢ beneficios (ou vantagens)
dela resultantes”®.

Como refere SUZANA TAVARES DA SILVA, “o principio da
razoabilidade assume um papel estrutural, funcionando como o ele-
mento de conexdo relevante na constru¢ao da solu¢io juridica mais
‘acertada’ quando o quadro normativo é complexo”, acrescentando
que “[o] que se pretende com o artigo 8.° do CPA ¢é que a Admi-
nistragio fundamente as suas decisdes e os seus comportamentos

2 MARIO ESTEVES OLIVEIRA / PEDRO COSTA GONCALVES / J. PACHECO
AMORIM, Cédigo de Procedimento Administrativo Comentado, 2.* ed., Coimbra,
Almedina, 1997, p. 104.

% JOSE MANUEL SANTOS BOTELHO / AMERICO PIRES ESTEVES / JOSE CAN-
DIDO DE PINHO, Cédigo de Procedimento Administrativo Anotado — Comentado —
Jurisprudéncia, 3.* ed., Coimbra, Almedina, 1996, p. 68.

% Nesse sentido, cfr. FAUSTO DE QUADROS et al., Comentarios a Revisdo do CPA,
Coimbra, Almedina, 2016, p. 36.

% PAULO OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, 1, Coimbra, Almedina,
2016, p. 177.
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em interpretacdes razoaveis das normas que habilitam a sua agio.
Desta orientacio podem resultar dois sentidos: i) A Administracio
estd obrigada a escolher de entre as interpretaces viaveis a que
se apresentar mais razoavel em funcio dos diversos fundamentos
teleoldgicos possiveis dessa acdo e ao tribunal é permitido fiscalizar
a referida interpretacio no sentido de apurar se ¢ ou nio a mais
razoavel; 1) a Administracio esta impedida de adotar uma interpre-
tacdo desrazoivel da norma habilitante e o controlo judicial hi-de
cingir-se a este teste de razoabilidade da interpretacio adotada.”?

Mais: o legislador do novo CPA associou expressamente este
novo principio da razoabilidade a ideia de Direito, impondo, dessa
forma, a Administracio a rejeicdo de solucdes que sejam “incompa-
tiveis com a ideia de Direito.”

De facto, “um Estado enformado pela ideia de Direito nio pode,
sem negar a sua esséncia, ser um Estado prepotente, arbitririo ou
injusto”?. Ao impor a Administracio o dever de rejeitar solucdes
incompativeis com a ideia de Direito o legislador quis consagrar
um “dever de rejeicio de solucdes contrarias ao Direito”?, isto €, de
solu¢des administrativas que ditem resultados proibidos ou, simples-
mente, que ditem resultados nio pretendidos pela ordem juridica.
Proibiu-se, por essa via, que a atuacio da Administra¢io se projete
em resultados antijuridicos.

De resto, o principio da proporcionalidade é um principio que
nio ¢ desconhecido do Direito Fiscal, porquanto ele se encontra
expressamente recebido pelo art. 55.° da LGT e pelo art. 46.° do
CPPT, é certo que com particular enfoque no ambito do proce-
dimento tributirio, mas em qualquer caso transponivel para toda a
atua¢do administrativa no dominio tributario. Com efeito, “[a] pro-

porcionalidade nio é uma mera diretriz genérica a que se encontra

% SUZANA TAVARES DA SILVA, O Principio da Razoabilidade, in CARLA AMADO
GOMES et al., Comentarios ao Novo Cédigo de Procedimento Administrativo, I, 3.* ed.,
Lisboa, AAFDL, 2016, pp. 311-314.

2 Acérdio do Tribunal Constitucional n.® 16/2015, pesquisavel em http://www.
tribunalconstitucional.pt

% ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO et al., Questoes Fundamentais para a Aplicagao do
Cédigo de Procedimento Administrativo, Coimbra, Almedina, 2016, p. 79.
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submetida a atividade administrativa, ¢ um verdadeiro critério de
escrutinio, de controlo, de tal atividade. A relacio entre o Fisco e
os contribuintes mais conforme aos valores constitucionais nio se
logra apenas através da legalidade, é necessaria, também, a proporcio-
nalidade; nio basta uma atuagio conforme com a lei, exige-se uma
atuagdo adequada (proporcional) aos interesses em jogo™ .

Num dominio, como ¢ o do art. 38.°, n.° 2, da LGT, em que
estd em causa a interpretacio e aplicacdo de conceitos indetermi-
nados, com uma forte carga de incerteza juridica, a necessidade de
subordinar o direito tributario aos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade cobra a sua maior intensidade. De facto, “mostra-se
consensual na melhor doutrina que a utilizagio de conceitos inde-
terminados no direito administrativo ou no direito fiscal para balizar
determinados interesses ptblicos e os parametros de avaliacio pela
Administracio Puablica, norteados por esses interesses [...] ndo afasta
o exercicio de tais poderes de avaliacio, sob a forma de competéncia
vinculada™®.

Como muito bem vem decidindo a jurisdigdio administrativa,
“tratando-se de conceitos indeterminados, o processo interpretativo
nem sempre ¢ ficil e pode nio levar a uma solu¢io indubitavel.
Casos existirio em que nio se chegard a uma Unica posicio pos-
sivel e legitima. Todavia, mesmo nesses casos, o tribunal nio pode
eximir-se ao dever de verificar se a solu¢ido encontrada obedeceu a
melhor interpretagio e preenchimento casuistico do conceito face
as exigéncias postas pela norma em que ele se insere e aos interesses
que esta visa tutelar”, reforcando-se a ideia de que nos casos de
preenchimento administrativo de conceitos fiscais indeterminados
“o proprio processo de concretizagio do juizo administrativo e o
os parametros de avaliacio utilizados nio sio inteiramente livres,
pois tém de se revelar apropriados, coerentes e razoaveis,” sendo
para além do mais certo que “os tribunais nio podem recusar ao
interessado a possibilidade de obter um controlo efetivo da aplicagio,

2 RuUI DUARTE MORAIS, Manual de Procedimento e Processo Tributdrio, Coimbra,
Almedina, 2012, p. 18.

% CARLOS FREITAS LOBO, Neutralidade Fiscal das Fusdes, Fiscalidade, 26/27,
p. 53.
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pela administragio [fiscal], de normas que contém conceitos indeter-
minados [...]; nesses casos, a incidéncia do controle judicial ha de se
restringir aos limites da razoabilidade da solucdo escolhida™'.

5. A tributa¢io ao abrigo da disposicdo geral antiabuso convoca
o exercicio pela Administragdo fiscal do poder de reconfigurar uma
constru¢io negocial licita e efetivamente celebrada pelos sujeitos
passivo num negdcio ou encadeamento de negdcios que, exclusiva-
mente no plano do ordenamento juridico-tributario, serio objeto de
tributacio como se tivessem sido, de facto, celebrados pelas partes.

No entanto, quando a vontade de exa¢io da Administra¢io fiscal
pretenda considerar ineficazes no ambito tributirio negdcios juridi-
cos — que, no plano do direito substantivo, sio perfeitamente validos
e licitos — e, em sua vez, fazer incidir a tributacdo sobre negdcios
de efeito econémico equivalente, a sua atuagdo nio € imune a para-
metricidade dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Com efeito, a subordinacio a estes principios coloca-se, desde
logo, na busca das solu¢des de equivaléncia de efeitos econdémicos
— isto é, na identificacio e determina¢io das construcdes negociais
sobre as quais fard incidir a tributacio. Pode neste passo afirmar-se
que existe uma simetria metodoldgica na medida em que também a
Administracdo fiscal deve pautar a sua atuacdo pela busca de solugdes
razoaveis e proporcionais que sejam respeitadoras da funcio social
e dos figurinos legais tipicos dos negocios juridicos que ela vier a
identificar como sendo de efeito legal equivalente pois nesta opera-
¢ao de procura de equivaléncia de efeitos econémicos nio pode ser
encontrada em modelos negociais claramente desajustados face a sua
disciplina legal tipica.

Quando, na interpretacdo e aplicacdo de conceitos legais indeter-
minados (como € o caso), se colocam perante a AT varias solucdes
alternativas de integracio da previsio legal, a Administracio deve
rejeitar aquelas solu¢des que sejam manifestamente desrazoaveis, que
sejam iniquas e que ofendam o sentimento de justica e contrariem
o ordenamento juridico como um todo.

8 Cfr. Acordio do Supremo Tribunal Administrativo de 27-11-2013 (Proc.®
01159/09, pesquisavel em http://www.dgsi.pt).
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A razoabilidade encontra ressonancia na ajustabilidade da decisio
administrativa consoante o consenso social acerca do que ¢é usual
e sensato. A proporcionalidade revela que nem todos os meios sio
justificados pelos fins: os meios, quando exorbitantes, ultrapassam o
limiar da proporcionalidade e da razoabilidade.

De facto, a solu¢do propugnada pela Administracio fiscal tem,
também ela, de assentar no respeito pela disciplina legal tipica e pela
vocacio habitual dos modelos negociais invocados como sendo de
efeito econémico equivalente as construcdes negociais desconside-
radas no plano fiscal.

E que impende sobre a Administracio fiscal, na exata e mesma
medida em que impende sobre os particulares, o dever de rejeitar
construcdes negociais abusivas, dotadas de configura¢des absurdas e
pouco habituais que desfuncionalizem os negdcios ditos ‘normais’. Sob
pena de se violar os limites em que a atuacdo da Administragio se
deve confinar, por for¢a e em obediéncia aos principios da razoabili-
dade e da proporcionalidade, a tributagio ao abrigo da clausula geral
antiabuso nio pode assim assentar em constru¢des de génese admi-
nistrativa que consistam na utilizacdo abusiva (ou até fraudulenta),
como negdcios de efeito econdmico pretensamente equivalente aos
negocios efetivamente celebrados pelos sujeitos passivos, de institutos
de direito privado em oposic¢ao a sua disciplina legal tipica ou, mesmo
simplesmente, de uma forma anémala face a pratica juridica comum,
com o propoésito aparente de travestir a realidade das coisas com
uma roupagem juridica capaz de fazer subingressar no ambito de
incidéncia das normas fiscais factos que lhes sio totalmente alheios.

Manifestamente: a Administra¢io fiscal nio pode procurar
encontrar a equivaléncia de efeitos econdémicos em negdcios que, se
tivessem realmente sido realizados pelas partes teriam sido passiveis
do mesmo juizo de censura ético-tributaria postulado pelo art. 38.°,
n.° 2,da LGT.

Mais grave serd quando se constate que a construg¢do negocial
gizada pela Administragdo fiscal em aplicacio da disposi¢io geral
antiabuso, se tivesse de facto sido realizada, padeceria de vicios gera-
dores da sua invalidade, seria fisica ou legalmente impossivel ou, até
mesmo, constituiria a pratica de um ilicito criminal.
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Na verdade, estatui-se no art. 8.° do CPA que a Administragio
nio apenas deve “rejeitar as solugoes manifestamente desrazodveis” como
deve rejeitar as solucdes “incompativeis com uma ideia de Direito.”

Através da figura da compatibilidade “com uma ideia de direito”,
agora recebida e positivada no art. 8.° do CPA, é inequivoco que o
legislador quis criar “uma reserva ou tltimo recurso de juridicidade”.

Reportando ao contexto da aplicagio da disposicio geral antia-
buso, afigura-se como incompativel com a ideia de Direito a decisio
administrativa que busca requalificar e reconfigurar num enquadra-
mento claramente patoldégico um evento real licito; que procura des-
truir no dominio tributario os efeitos de negdcios juridicos validos
para, em seu turno e a pretexto de se tratarem dos negdcios normais
de efeito econdémico equivalente, fazer relevar fiscalmente negbcios
que seriam ilicitos ou invalidos.

A aplica¢io do art. 38.°, n.° 2, da LGT nio pode assim redundar
num resultado antijuridico: nio pode, ela mesma, representar uma
solucgdo reprovada pelo ordenamento juridico.

Com efeito, a tributa¢io por aplicacio da disposi¢io geral antia-
buso assenta na verificagdio de determinados pressupostos normati-
vamente fixados e a falta de verificacdo desses pressupostos impede,
naturalmente, o acionamento da norma e obsta a que, nessa situacio
concreta, ela possa ser convocada a produzir os efeitos a que se dirige.

Os pressupostos legalmente fixados na lei para a previsio da fac-
tispécie normativa tém de existir para a estatui¢io da norma possa
ser desencadeada e devem mostrar-se adequados a conduta admi-
nistrativa adotada®: sendo inadequada a atuacio administrativa fica
impedido o acionamento da disposi¢io geral antiabuso.

6. Em resposta a estas reservas nio ¢é invulgar encontrar-se o
argumento segundo o qual, ainda que existisse alguma ilicitude na
constru¢io negocial identificada como de efeito econémico equi-
valente, o art. 10.° da LGT consentiria na sujei¢io a tributacio de
factos tributarios, mesmo que ilicitos, desde que “esses atos preencham
os pressupostos das normas de incidéncia aplicaveis” .

2 SOUSA PINHEIRO et al., Questdes, 2016, p. 79.
% Cfr., nesse sentido, OTERO, Direito do Procedimento, 2016, p. 513.
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Ha4, no entanto, uma assinalavel diferenca entre factos tributarios
ilicitos que efetivamente ocorreram no plano da realidade dos factos
— e que, portanto, sobre eles pode incidir tributacio nos termos do
art. 10.° da LGT — e factos tributarios ficcionados pela Administra-
¢io fiscal como sendo de efeito econdémico equivalente aqueles que
na verdade se verificaram.

E que no segundo caso a ilicitude dos factos tributirios ndo
existe: ela é exclusivamente criada pela Administracio fiscal na ope-
racdo requalificada que propugna para, dessa forma, poder acionar o
seu poder impositivo.

Se o almejado objetivo de tributar se atinge através da reconfi-
guracio de toda a construcio negocial licita e valida, mas porventura
abusiva, celebrados pelos sujeitos passivos como um conjunto de
atos e negocios ilicitos estaremos perante um cenario em que € a
Administracio quem busca criar factos tributarios ilicitos para poder
exercer sobre eles o seu poder impositivo.

Também sob esta perspetiva nio se poderia deixar de concluir
que um tal modo enviesado e rebuscado de decidir seria, sem duavida,
violador dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Nio
se questiona que, entre nos, os factos tributario ilicitos podem ser
sujeitos a tributacio. O que se questiona é, outrossim, que para conse-
guir tributar a Administracdo fiscal procure, ao abrigo dos poderes que
a norma de tributagio antiabuso lhe atribui, reconfigurar e requali-
ficar uma construg¢do negocial real e licita num facto tributario que,
além de ficcionado, seria ilicito sob o pretexto de que constituiriam
os negbcios ‘normais’ de efeito econémico equivalente.

7. Nio é também invulgar depararmo-nos com a tentacio de
emprego da disposicio geral antiabuso como instrumento de cor-
recio de solucdes legislativas menos bem conseguidas, como que
substituindo a vontade do legislador a vontade da Administragio
fiscal.

Em Direito Fiscal é vulgar o legislador assumir pretensdes de
igualdade de tratamento de realidades que sdo, em substancia, analo-
gas. Esse esforco do legislador na implementa¢io de solu¢des neutrais
por vezes ¢ traido, deliberadamente ou por acidente de percurso, por
previsdes normativas que tributam assimetricamente realidades para
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as quais se exigiria uma tendencial igualdade de tratamento. Quando
assim sucede, nio é cabivel o apelo a disposi¢io geral antiabuso para
suprir as falhas deliberadas ou negligentes de um legislador desatento.

Nio cabe ao aplicador administrativo da lei invocar a quebra da
unidade sistematica do ordenamento juridico-fiscal para, por meio da
atuacdo dos poderes implicados na disposicdo geral antiabuso, suprir
falhas promovidas ou toleradas pelo proprio legislador®: quando o
legislador fixa incompreensivelmente regimes distintos para realida-
des substancialmente iguais, nio pode a Administracio substituir-
-se na ponderacio subjacente i conformacio legislativa. Por mais
incompreensivel que possa ser, a op¢do do legislador nio pode ser
deturpada: optando por tratar diversamente o que nao ¢ substancial-
mente distinto, o legislador ird inelutavelmente induzir nos agentes
econémicos comportamentos ativos de procura dos figurinos legais
sujeitos a menor carga fiscal. E a essa realidade nio pode atalhar-se
com a disposi¢io geral antiabuso.

Naio pode, por isso, a Administragio fiscal, por meio da invocagio
da disposi¢io geral antiabuso, procurar corrigir a quebra recaudatéria
de um enquadramento fiscal resultante de uma clara e expressa op¢io
legislativa. Dito de outro modo: perante duas op¢des exatamente
idénticas do ponto de vista da substancia econémica, nio é passivel
de qualquer censura juridico-tributaria a op¢io do contribuinte por
aquela que se revele menos onerosa do ponto de vista fiscal.

Se existir uma divergéncia de regimes fiscais incidentes sobre
realidades que sdo substancialmente idénticas, o contribuinte pode —
dir-se-ia até, deve — valer-se dessa diferenca de regimes e optar livre-
mente pela via menos tributada. Num tal cenirio, “nio se podera
considerar, sem mais consideracdes, abusiva a op¢io do contribuinte
pela via menos onerosa”®.

A disposi¢io geral antiabuso nio pode assim ser convocada para
negar a producio da diversidade de efeitos fiscais pretendida — ou,
simplesmente, tolerada — pelo legislador. A tenta¢do de aplicar aquele
preceito legal com o escopo procurar corrigir o legislador é um
equivoco: a criagio legislativa de um regime de desigualdade no

* Nesse sentido, cfr. LOPES COURINHA, A Cldausula Geral, 2004, p. 185.
% Cfr. Decisio do CAAD n.° 139/2013-T, pesquisavel em http://www.caad.pt.
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tratamento de situacOes idénticas nio pode a Administracio fiscal
ripostar responder com a criacdio de uma solucio administrativa de
outra desigualdade que ‘compense’ aquela.

Contrariamente aquela que tem sido a pratica administrativa
predominante, a disposi¢cio geral antiabuso nio se destina a corrigir
eventuais incoeréncias legislativas. Com efeito, uma interpretacio
da disposicio geral antiabuso que admitisse o contrario estaria a
reconhecer ao intérprete e aplicador desta disposicio uma fungio
jurisgénica: o intérprete nio pode corrigir o legislador fiscal.

Como salienta SALDANHA SANCHES, é “necessario encontrar,
no ordenamento juridico-tributario e como condicio sine qua non
de aplicagio da clausula antiabuso, os sinais inequivocos de uma
intencdo de tributar [...], primeiro, porque a evitacio fiscal abusiva
nio pode confundir-se com a permanente tentativa do contribuinte
para reduzir a sua tributacio ou para ponderar cuidadosamente —
planeamento fiscal nio abusivo — as consequéncias da Lei fiscal na
sua atividade empresarial ou pessoal [...], segundo, porque nesse
esforco permanente para reduzir a carga fiscal podemos encontrar o
aproveitamento pelo contribuinte do que podemos qualificar como
omissoes deliberadas — justas, ou ndo, ¢ uma outra coisa — do legis-
lador fiscal e, se isso aconteceu, nio pode atribuir-se ao aplicador da
lei a tarefa que cabe primariamente ao legislador”®.

8. Do exposto decorre, por fim, um outro importante corolario
quanto aos limites dos poderes que resultam da disposi¢io geral
antiabuso para a Administracio: esta disposicio nio pode também
ser lida como a habilitacio juridica para a utilizacio de poderes
administrativos com o fito de integrar lacunas legislativas nas normas
de incidéncia fiscal.

Na verdade, com frequéncia a Administracio pretende ver na
aplicagio da disposicdo geral antiabuso a concessio de um poder
administrativo para estender analogicamente a situagdes ou condutas
expressamente nio abrangidas na factispécie das normas fiscais a
estatui¢io impositiva que a lei expressamente prevé para certos fac-
tos tributarios tipicos, como se o art. 38.°, n.° 2, da LGT habilitasse

% SALDANHA SANCHES, Os Limites, 2006, p. 180.
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a Administrag¢io fiscal a ‘corrigir a mio’ do legislador fiscal atalhando
a situacdes de planeamento fiscal que o legislador nio fora capaz
de prevenir e antecipar mediante normas antiabuso especificas ou
através das normas de incidéncia.

Ora, a analogia assenta na ideia de “tratamento igual de casos
semelhantes”™, considerando que ha analogia entre dois casos
“quando neles se verifique um conflito de interesses paralelo, iso-
morfo ou semelhante — de modo a que o critério valorativo adotado
pelo legislador para compor esse conflito de interesses num dos casos
seja por igual ou maioria de razdo aplicavel ao outro”®.

Sucede, porém, que a integra¢io por analogia das lacunas das
normas fiscais incluidas no ambito da reserva de lei da Assembleia da
Reptblica estd expressamente proibida pelo art. 11.°, n.° 4, da LGT.
Trata-se de uma proibi¢io que esta associada a, e decorre dos “inte-
resses subjacentes ao principio da igualdade: certeza e seguranca”.

Ao admitir-se a integra¢io de lacunas das normas fiscais por via
da analogia estar-se-iam entregando de bandeja ao intérprete admi-
nistrativo amplos poderes jurisgénicos em matéria tributaria que a
Constitui¢io quis reservar expressamente ao legislador parlamentar:
“[c]omo a lei fiscal determina os elementos essenciais dos impostos,
a analogia, neste ambito, permitiria iludir a vontade do legislador”*.
De resto, no seguimento da licio de CASALTA NABAIS, a proibi¢io
de integracdo analdgica das lacunas das normas fiscais estende-se,
pelas mesmas razdes de prote¢io dos bens juridico-constitucionais
da certeza e da seguranca juridica, a qualquer outro meio de inte-
gra¢io de lacunas", posicio que tem obtido a adesio uniforme da

jurisprudéncia, segundo a qual “as normas de incidéncia dos tri-

% JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, 10.* ed.,
Coimbra, Almedina, 1999, p. 445.

% JOAO BAPTISTA MACHADO, Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitimador, 12.*
ed., Coimbra, Almedina, 2000, p. 202.

¥ DIOGO LEITE DE CAMPOS, Interpretacio das Normas Fiscais, in Problemas Fun-
damentais de Direito Tributdrio, Lisboa, Vislis, 1999, p. 25.

4 LEITE DE CAMPOS / SILVA RODRIGUES / LOPES DE SOUSA, Lei Geral, 2012,
p. 122.

4 Assim, cfr. CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, 3.* ed., Coimbra, Almedina, 2005,
p. 221.
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butos, bem como aquelas que concedem isencdes ou exclusdes de
tributacdo, devem ser interpretadas nos seus exatos termos, sem o
recurso a analogia, tornando prevalente a certeza e a seguranga na
sua aplicagio”®.

Donde, o emprego da disposi¢do geral antiabuso como meca-
nismo de integra¢io de lacunas resultantes de normas tributarias
abrangidas pela reserva de lei da Assembleia da Republica consubs-
tancia uma flagrante violacio da Constituicdo Fiscal.

Dito de outro modo: uma interpretacio do art. 38.°, n.° 2, da
LGT segundo a qual por via desta norma a Administragao fiscal estaria
habilitada a proceder a integra¢io de lacunas resultantes de normas
tributarias incluidas no ambito da reserva material da competéncia
legislativa da Assembleia da Republica — seja por via de integrac¢io
analdgica, seja como um mecanismo alternativo ou subsidiario da
via da integra¢io analdgica — seria materialmente inconstitucional
por violag¢io dos principios da certeza e da seguranca juridica insitos
no principio do Estado de direito democratico (art. 2.° da CRP),
do principio da legalidade tributiria (art. 103.°, n.° 3, da CRP) e da
reserva parlamentar da competéncia legislativa em matéria tributiria
(art. 165.°, n.° 1, als. ¢), d) e 1), da CRP).

E como tal afigura-se como incontornavel que é de recusar a
aplicacdo da disposicdo geral antiabuso com um tal alcance, isto é
entendida como um mecanismo de integracio das lacunas resultantes
das normas antiabuso especificas mediante o qual as situacdes que,
sendo anilogas, ndo estivessem abrangidas por essas normas seriam
remediadas pelo apelo a atuagio deste instituto anti-elisivo.

# Cfr. Acoérdio do Tribunal Central Administrativo do Sul de 2-10-2012 (Proc.®
5320/12, pesquisavel em http://www.dgsi.pt); Acérdio do Tribunal Central
Administrativo do Sul de 12-12-2013 (Proc.® 7073/13, pesquisavel em http://
www.dgsi.pt).
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Proporcionalidade e direitos humanos:
TEDH e margem de apreciacao
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SUMARIO: 1. O padrdo internacional do principio da proporcionalidade
— algumas notas; 2. O principio da proporcionalidade e a margem de apre-
ciacdo no ambito da CEDH

1. O padrao internacional do principio da proporcionali-
dade — algumas notas

A invocagio do principio da proporcionalidade pelo Tribu-
nal Europeu de Direitos Humanos (adiante, TEDH) (e, em geral,
embora com menor énfase, pelos sistemas regionais de proteccio de
direitos humanos), muito tem contribuido para a difusio deste crité-
rio hermeneéutico a nivel global, ajudando-o a transpor as fronteiras

2/3

do direito publico interno®. O presente discurso insere-se, pois,

' Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra.
2 No direito internacional, a utilizacgio do principio da proporcionalidade ¢é
sobretudo judicial, socorrendo-se desta ferramenta nio s6 o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissio
Africana de Direitos Humanos, mas, também o Tribunal Internacional de Justica
e o Tribunal de Justica da Unido Europeia.

O que nem sempre serd isento de dificuldades. Neste sentido, afirma VITALINO
CANAS que “[...] a pretensdo universalizante, que estd subjacente a algumas das
efusivas sinteses inicialmente citadas, esbarra com questdes pragmaticas: a pro-
pensdo «camalednica» do principio e das suas derivagdes, isto ¢ a sua capacidade
de se metamorfosear e de se adaptar — mantendo eventualmente a estrutura
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no quadro da mutua influéncia entre o Direito Constitucional e o
Direito Internacional Publico, e, em especial, no ambito do relacio-
namento entre jurisprudéncias, aplicado nio (como é classicamente
conhecido) a gramatica dos direitos fundamentais, mas a dos direitos
humanos.

A principal questdo sobre a qual se pretende reflectir nas linhas
que se seguem ¢, dentro deste contexto, a da relacdo entre a propor-
cionalidade e a margem de apreciacdo na jurisprudéncia do TEDH,
tentando averiguar se essas duas esferas constituirdo uma equagao do
direito puiblico europeu.

Como ¢é sobejamente sabido, no Direito Constitucional — por-
tanto, no direito interno — um dos dominios especificos em que
amitde se lanca mio do principio da proporcionalidade é o da
colisio entre direitos fundamentais®. Por isso, invocar o principio
da proporcionalidade no ambito dos direitos humanos nio constitui
sequer uma grande novidade em termos materiais. Mas, como se
defende que as categorias dogmaticas dos direitos fundamentais e
dos direitos humanos nio sio exactamente coincidentes®, também
nio deixa de ser verdade que invocar o principio da proporciona-
lidade na gramatica dos direitos humanos pode conter diferencas e/
ou novidades.

O padrio internacional do principio da proporcionalidade
decorre, a semelhanca do que sucede no direito publico interno,
do principio do Estado de direito® e tem vindo a ser enfatizado no
Direito dos Direitos Humanos, embora a consagra¢io desse principio
ndo seja expressa nos principais instrumentos de proteccio deste tipo

basica — aos varios ordenamentos, contextos e culturas, leva a que quando foca-
mos aspetos especificos da teoria e da dogmatica do principio da proporciona-
lidade em distintos ambientes juridicos nem sempre estejamos a falar da mesma
coisa”. Do autor, O principio da proibigdo do excesso: em especial, na conformagao e no
controlo de atos legislativos, Tese de Doutoramento, polic., Universidade de Lisboa,
pp- 23 e 24.

4 Cfr., artigo 18.°,n.° 2 da CRP.

® Neste sentido, vide J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da

Constituigao, 7.* ed., Almedina, Coimbra, 2003, p. 393.

Ha mesmo quem defenda que o principio da proporcionalidade é uma verda-

deira exigéncia axioldgica do principio do Estado de direito.
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de direitos. Com efeito, nem a Declara¢io Universal dos Direitos
Humanos (adiante, DUDH), nem os Pactos (o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (adiante, PIDCP) e o Pacto Internacio-
nal dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (adiante, PIDESC))
o consagram expressis verbis. A clausula limitativa de direitos inscrita
no n.° 2 do artigo 29.° da DUDH refere, no entanto, que o fim
das limitagdes deve ser o de “satisfazer as justas exigéncias da moral,
da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica” e
o objectivo da limitacio de direitos no ambito do artigo 4.° do
PIDESC ¢ exclusivamente o de “promover o bem-estar geral numa
sociedade democratica”. J4 no dominio do PIDCP, a proporciona-
lidade ndo tem assumido grande relevancia, questio que foi enfa-
tizada (e criticada) pelo (entdo) Comité de Direitos Humanos. De
qualquer modo, ao apelar para “justas exigéncias” ha, nestes textos,
uma radicagio dltima na ideia de justica e de balanceamento que é
fundamento do principio da proporcionalidade. A relativa juventude
da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia podera ser
uma das razdes que justifica, ao contrario do que sucede com outros
instrumentos normativos, a consagracio expressa do principio da
proporcionalidade no artigo 52.77.

2. O principio da proporcionalidade e a margem de apre-
ciacdo no ambito da CEDH

No dominio da Convencio Europeia de Direitos Humanos
(adiante, CEDH), o principio da proporcionalidade vem sendo reco-
nhecido como um principio geral de direito, sobretudo mediante
a densifica¢dol jurisprudencial que o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (adiante, TEDH) vem dando a cdusula convencional “numa

7 Dispoe assim o n.° 1 do artigo 52.° dessa Carta: “Qualquer restri¢do ao exercicio
dos direitos e liberdades reconhecidos pela presente Carta deve ser prevista por
lei e respeitar o contetido essencial desses direitos e liberdades. Na observancia
do principio da proporcionalidade, essas restricdes s6 podem ser introduzidas
se forem necessarias e corresponderem efectivamente a objectivos de interesse
geral reconhecidos pela Unido, ou a necessidade de protec¢io dos direitos e
liberdades de terceiros”.

105



PAULA VEIGA

sociedade democratica”. Com efeito, ndo sendo os direitos garanti-
dos e protegidos pela Conven¢io Europeia de Direitos Humanos
absolutos, as limitacdes emergem por via explicita (como, por exem-
plo, as necessarias para a “seguranca nacional”, a “seguranca publica”,
a “defesa da ordem”, etc. — cfr., n.% 2 dos artigos 8.° e 9.° CEDH)
ou por via implicita, que sio definidas através da jurisprudéncia do
Tribunal. E no que toca a este tltimo tipo de limitacdes que o Tri-
bunal tem sido, muitas vezes, chamado a analisar a proporcionalidade
de uma ingeréncia.

Se, por defini¢io, qualquer tratado de direitos humanos prio-
riza direitos, a abordagem de equilibrio tem marcado o passo da juris-
prudéncia do TEDH. De resto, a ldgica de equilibrio encontra-se na
jurisprudéncia deste Tribunal quando ele equaciona entre o direito
e a politica, entre o comum e o individual ou entre a soberania e a
internacionalizagdo. Pode afirmar-se, pois, que o justo equilibrio tem
sido entendido como inerente ao proprio sistema da Convengio,
ainda que se levantem algumas vozes discordantes, afirmando que
uma retérica desta natureza (possibilitada por equagio de tipo mais
matematico insita no principio da proporcionalidade®) obscurecera
considera¢cdes morais em que sempre devera radicar a esséncia de
um direito humano, tornando-os mais neutrais.

Parta-se, entdo, da noc¢io convencional “numa sociedade demo-
cratica”, inscrita nos artigos 6.°, n.° 1;8.°, n.° 2;9.°, n.° 2; 10.°, n.° 2;
11.°,n.° 2 da CEDH e no artigo 2.°, n.° 3 e 4 do Protocolo n.® 4.
E ela muitas vezes a responsavel pela invoca¢io do principio da
proporcionalidade pelo Tribunal, considerando-se, pois, a necessidade
de uma restricio numa sociedade democratica uma das pedras de toque do
Direito dos Direitos Humanos. Porque tal clausula é uma condic¢io
eminentemente politica, para a densificar, o TEDH tem-se socorrido
amitde da teoria da margem de apreciacio, defendendo que a pro-
porcionalidade deve ser avaliada “a luz de todas as circunstancias”,

Apontando a liga¢do entre o raciocinio matematico e o principio da proporcio-
nalidade, vide, inter alia, CARLOS BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad
y los derechos fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio para deter-
minar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador, 4. ed.,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2014, p. 54.
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desde que: (i) o fim seja legitimo; (ii) se esteja perante valores em
colisio que gozem do mesmo status convencional.

A teoria da margem de apreciacio nio tinha assento literal na
CEDH e o seu uso pelo TEDH foi, e ¢, muitas vezes, criticado.
A situacio encontra-se hoje parcialmente resolvida, na medida em
que, segundo o Protocolo n.° 15, tal teoria passa a constar do Predm-
bulo da CEDH?®-"°. Diz-se parcialmente porque, apesar de ter sido
ratificado pelo Estado portugués, tal Protocolo ainda nio se encontra
em vigor''. A primeira invoca¢io da margem de aprecia¢io pelo
TEDH data de 1961 (caso Lawless vs. Irlanda), s6 tendo vindo a
ser referida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos muitos
anos depois (concretamente, em 1984'?). Em tracos muito gerais, as
principais criticas que sio apontadas a margem de apreciagdo sio as
de ela constituir um aceno ao principio da soberania dos Estados,
em detrimento da efectiva protec¢io dos direitos humanos, e a da
acentuacio do relativismo/especificidade que essa margem nacio-
nal comporta, em prejuizo da universalidade de que estes direitos
gozam'. Contudo, cré-se que nio se podem olvidar as vantagens

® E o seguinte o texto: “Afirmando que, em conformidade com o principio da

subsidiariedade, incumbe em primeiro lugar as Altas Partes Contratantes assegu-
rar os direitos e liberdades definidos nesta Convengdo e nos respetivos Protoco-
los, e que ao fazé-lo elas gozam de uma margem de apreciagdo, sob a supervisio do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos criado por esta Convengdo” (italico
aditado).

Uma das ideias fundamentais que parece resultar deste Protocolo é a da insis-
téncia no principio da subsidiariedade, segundo o qual incumbe em primeira linha
aos Estados assegurar os direitos e liberdades protegidos pela Convengio. Neste
sentido, os Estados gozam de uma margem de apreciagdo, embora, sempre, sob
a supervisio do TEDH.

O Protocolo n.° 15 foi aberto a assinatura em Estrasburgo a 24 de Junho de
2013. Foi aprovado para ratificagdo, por Portugal, pela Resolu¢ido da Assembleia
da Republica n.° 231/2016 e ratificado pelo Decreto do Presidente da Repa-
blica n.® 101/2016, publicados no Diario da Republica, 1.* série, n.® 227, de 25
de Novembro de 2016. O respectivo instrumento de ratificagio foi depositado
junto do Secretiario-Geral do Conselho da Europa a 16 de Janeiro de 2017.
Opinido Consultiva 4/84, de 19 de Janeiro de 1984 (num processo sobre natu-
ralizagdo interposto pela Costa Rica).

Equacionando a margem de apreciagdo em interrogagdes, pode-se sempre per-
guntar: como assegurar o universalismo dos direitos humanos se, por meio da
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de a margem de apreciagio permitir a protec¢io de direitos num
espaco que ¢ multicultural, sendo o multiculturalismo um dos valo-
res protegidos por instrumentos de direitos humanos™, e de expres-
sar a sensibilidade do TEDH face aos Estados no que toca a temas
polémicos, o que evita tensdes entre as ordens juridicas internas e a
internacional. Com efeito, na integracio teleologica e dinamica de
categorias convencionais como necessidade numa sociedade democratica
ou proporcionalidade da restricio relativamente a finalidade existe
sempre alea na interpretagdo, o que comporta o risco de desarmo-
nia entre o direito europeu e o direito interno. Ora, o resultado
pratico pode ser um resultado concreto divergente. Prefere-se, pois,
entender, e tal posicio é hoje autorizada pelo aditamento efectuado
através do Protocolo n.” 15, que a margem de apreciagio ¢ um
critério hermenéutico jurisprudencial, destinado a evitar tensdes e
a possibilitar o didlogo entre as jurisdi¢des, embora a interpretagio,
em cada concreto, tenha sempre que se fazer ainda dentro da esfera
de protec¢io dos direitos humanos.

Acresce que nio se pode olvidar que a par de possibilitar espe-
cial sensibilidade em temas controversos, a nocdo de margem de
apreciacdo nio tem sido entendida, pelo TEDH, de forma estan-
que. Exemplo disso é a alteracio da jurisprudéncia do TEDH nos
dominios da transsexualidade e dos partidos politicos. Com efeito,
se até 2002, o Tribunal sustentou que relativamente a direitos de
cidadios transsexuais nio havia uma abordagem univoca na Europa,
no caso Goodwin e I vs. Reino Unido (2002), o TEDH decidiu,
de forma unanime, a favor dos requerentes e alegou que existem
“tendéncias internacionais de aceitacio social dos transexuais”, bem
como do “reconhecimento legal de uma nova identidade sexual apos
a operagao de mudanga de sexo”. O relativismo temporal inerente
a margem de apreciagio nota-se, outrossim, na matéria de disso-
lu¢io de partidos politicos. Nesta sede, se até 2003, a margem de
apreciacdo era extensa, no caso Partido Refah vs. Turquia (2003),

margem de apreciagdo, cada Estado insiste em manter sua especificidade? Sera
que esta teoria refor¢a a ideia da fraca obrigatoriedade das normas de direito
internacional e, consequentemente, das normas de direitos humanos?

" Neste sentido vide, nomeadamente, art. 27.° do PIDCP.
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o Tribunal veio afirmar que os Estados detém apenas uma margem
de aprecia¢gio muito reduzida (vide § 100), em virtude da funcio
dos partidos no quadro da democracia e do que é necessario “numa
sociedade democratica”.

Atendendo ao modo como o TEDH tem recorrido a margem
de apreciagio, pode fazer-se a seguinte metddica de ordenacio (ten-
dencial) consoante a “natureza do direito” e o “tipo de caso”: ha
direitos absolutos (direito a vida e proibi¢ido da tortura), ha direitos
fortes (direito a um julgamento justo e direitos de liberdade), ha
direitos qualificados (direito a privacidade e liberdades de religido,
associacio, expressao e nio discriminac¢io) e ha direitos fracos (pro-
priedade, educacio e direito a elei¢des livres).

Como ja se disse, segundo o TEDH, o principio da proporciona-
lidade incorpora padrées fundamentais de racionalidade, constituindo um
poderoso instrumento hermenéutico para se avaliar da possibilidade
de uma restricio (nunca se pode olvidar que este principio teve o
seu berco em preocupagdes relacionadas com a contencio do poder
punitivo sobre o sujeito), considerando que se deve ter também
em conta a margem de apreciagio de que o Estado dispde e cuja
extensio variard, sensivelmente, segundo as circunstincias, a natureza
do direito protegido e a da ingeréncia®. No essencial, a operacio her-
menéutica consistird: 1.°, na analise sobre a interferéncia no direito;
2.°, na pondera¢do sobre a legitimidade do fim; 3.°, na anilise da
legalidade da restricio no ambito do direito interno (o que revela,
na pratica, o principio do primado do Direito no ambito do sistema

5 A titulo exemplificativo, veja-se o caso Stoll vs. Sui¢a, § 105 (2007): “Tratando-se
de liberdade de imprensa, as autoridades tém uma margem de apreciagio limi-
tada para decidir se existe um «pressing social need»” ou o caso Demir ¢ Baykara
vs. Turquia, § 119 (2008): “Quanto a necessidade de tal interferéncia numa socie-
dade democritica, o Tribunal reitera que podem ser impostas restri¢des legais
ao exercicio de direitos sindicais por membros das for¢as armadas. No entanto,
¢ necessario lembrar que as excepg¢des previstas no artigo 11.° [liberdade de
reuniio e de associa¢io] devem ser interpretadas restritivamente; somente razdes
convincentes podem justificar restri¢des [...]. Ao determinar se nesses casos
existe uma «necessidade» — e, portanto, um «pressing social need» — na acepgio
do artigo 11.°, §2, os Estados tém apenas uma margem de apreciacio limitada,
que é acompanhada de uma rigorosa supervisio europeia |[...]”.
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da Convencio) e 4.°, na anilise da proporcionalidade da medida. E,
justamente, nesta fase que o Tribunal podera fazer uso da margem
de apreciacio, o que leva a questionar se nio haverd uma intrinseca
ligacio conceitual entre os dois conceitos no ambito do sistema
da Convencao. Efectivamente, na operacio hermenéutica parece
resultar que os principios da proporcionalidade e da subsidiariedade
sio imanentes a no¢io de margem (nacional) de apreciagio, pois
se houver excesso por parte de um Estado, podera haver violag¢io
do principio da proporcionalidade, abrindo-se espago, por forca do
principio da subsidiariedade, para a intervencio do 6rgio jurisdicio-
nal europeu. E essa a razio para se ter questionado logo no inicio se
estes dois conceitos — proporcionalidade e margem de apreciagio — nio
serio uma equagio do direito publico europeu. A resposta tende a
ser afirmativa, ndo obstante o significado proprio de cada um deles.
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Juizos de proporcionalidade
— em Direito Internacional’

Armando Rocha

1. O principio juridico da proporcionalidade ¢ comummente
reconhecido pelas ordens juridicas constitucionais como um critério
normativo de valoracio da atuag¢io publica, exigindo, grosso modo, que
a conduta publica seja racional e razoavel, de forma a impedir uma
lesio indevida dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
individuos. De modo a permitir este juizo, o principio da propor-
cionalidade ¢ usualmente decomposto nas dimensdes de adequacio,
necessidade e proporcionalidade stricto sensu — dimensoes relacionais
e ancoradas em juizos abstratos e, no caso da proporcionalidade stricto
sensu, com elementos subjetivos de valoracio axiologica.

No direito internacional publico, o principio da proporcionali-
dade tem sido igualmente reconhecido como elemento central desta
ordem juridica. Com efeito, sendo um conceito geral de Direito (e
nio um principio especifico de uma ordem juridica interna con-
creta), o principio da proporcionalidade é passivel de ser universa-
lizado e aplicado plenamente no contexto jus-internacional. Alids,
a origem monista comum do direito internacional e dos diferentes
direitos internos (ainda enquanto jus gentium) explica a facilidade

Este texto foi preparado como suporte para a interven¢io oral no XIII Encon-
tro de Professores de Direito Publico, realizado em Coimbra, a 24 de janeiro de
2020. Por esta razdo, ha uma certa brevidade na exposi¢io e analise juridica que
se justifica com a natureza prépria da interveng¢io oral.
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de partilha entre as ordens juridicas internas e internacional destes
conceitos gerais e meta-positivos de Direito.

De um ponto de vista jus-positivo, a atual alinea ¢) do n.° 1 do
artigo 38.° do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica indica
que, no ambito da sua funcio de composi¢io de litigios internacio-
nais, este 6rgido pode socorrer-se dos “principios gerais de direito
reconhecidos pelas nagdes civilizadas”. E verdade que esta norma
nio tem por missio identificar ou enumerar as fontes de direito (ou,
com mais rigor, as fontes de obriga¢des) internacionais (tarefa que,
alids, é exogena a propria ordem juridica), mas ainda assim dispde
de autoridade suficiente para identificar as normas e fontes pacifica-
mente aceites em direito internacional, aqui incluindo os principios
gerais de direito. Uma linha muito préxima foi seguida pelo artigo
21.° do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, cuja
alinea ¢) do n.° 1 se refere aos “principios gerais de direito que o
Tribunal retire do direito interno dos diferentes sistemas juridicos”.

Em ambos os casos, estas normas convencionais permitem
consolidar o estatuto jus-internacional do principio da proporcio-
nalidade. Com efeito, de acordo com o elemento semantico destas
disposi¢des, o catilogo de principios gerais de direito aplicaveis em
direito internacional deve incluir as normas juridicas (1) ndo escritas,
(2) de contetildo normativo abrangente, (3) que sejam reconhecidas
pelos direitos internos e (4) que sejam suscetiveis de transposicdo
para o direito internacional. A chave para a descodificagio destes
principios parece encontrar-se sobretudo nos pontos (3) e (4) agora
enunciados: por um lado, verificando-se o quio “reconhecidos” sio
estes principios gerais de direito; por outro lado, verificando-se se
esta metamorfose é possivel (i.e., se um determinado principio geral
de direito, como a proporcionalidade, pode servir de critério de
solu¢io de um caso concreto nio apenas perante um litigio de
direito interno, mas também de direito internacional). Ora, a gene-
ralizacio do reconhecimento jus-constitucional do principio da
proporcionalidade, aliada a facilidade de aplica¢io deste principio
na ordem juridica internacional (comprovada pela sua afirmacio
nos diversos regimes juridicos especiais de direito internacional),
permitem com facilidade qualifica-lo como principio geral de

direito internacional.
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2. Porém, o processo de migragio conceptual do principio da
proporcionalidade carece ainda de algumas notas.

Em primeiro lugar, para salientar que este transplante tem sido
progressivamente mais fragmentado — o que quadra bem com a sua
imersio numa ordem juridica internacional que é, ela propria, gene-
ticamente fragmentada. A verdade ¢ que falar-se num (em “um”)
principio de proporcionalidade em direito internacional é ignorar
que as especificidades e desafios deste principio no microcosmos
dos direitos humanos sio diferentes das especificidades e desafios
que lhe sio colocados no ambito do direito mar, do uso da for¢a ou
do direito do investimento. Na realidade, nio apenas os critérios de
valoragio sio distintos, como a propria funcio da proporcionalidade
em cada um destes regimes juridicos especiais diverge, como se vera
infra. Ora, ndo havendo prevaléncia de um sistema especial sobre
outro, nem tampouco um denominador comum entre eles, apenas
se pode extrair de todos estes dominios um principio redutor e
reduzido de proibicio de desrazoabilidade — essa mesma ideia de
razoabilidade que alguns direitos internos ja autonomizaram como
principio juridico.

A segunda nota refere-se a um enviesamento mental decorrente
da sociologia do ensino do direito, centrada no treino e uso de ins-
trumentos juridicos internos que sao ensinados como meta-positivos?.
Ou seja, no processo de formagio de um jurista, somos expostos a
conceitos juridicos de tal forma rarefeitos num processo de abstra¢io
que intuimos que estes conceitos sdo susceptiveis de universalizacio.
Por isso, quando nos referimos a “direito”, “obriga¢io” ou “proprie-
dade” num didlogo com um jurista de outra nacionalidade, intuimos
de forma inconsciente (mas nio necessariamente correta) que o
interlocutor partilha exatamente o mesmo conceito que estamos
a utilizar — mas nada podia estar mais longe da verdade. Os trés
exemplos que foram dados sdo paradigmaticos, pois sao trés casos em
que a doutrina jus-internacional tem chegado a trés conclusdes: em
primeiro lugar, que nio existe um conceito juridico comum entre as
diversas ordens juridicas e que possa ser universalizado; em segundo

2 E.g., cf. HERSCH LAUTERPACHT, Private Law Sources and Analogies of International
Law, Longmans, 1927, pp. 5 ss.
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lugar, que a propria compreensio socio-cultural destes conceitos €
demasiado heterogénea para permitir essa universaliza¢io; e, por fim,
que a construgio destes conceitos em cada ordem juridica interna é
o produto da necessidade de resolver problemas juridicos especificos
a cada ordem juridica e que nio sio necessariamente mimetizados
no direito internacional. Ora, a mesma dificuldade estrutural ja foi
prontamente identificada a propdsito do principio da proporciona-
lidade — pensado, como se referiu antes, para a conten¢io do poder
publico numa ordem juridica integrada verticalmente, mas que &
transposto para uma ordem juridica horizontal e nio integrada.
Para além disso, os juizos de ponderacio e de valoragio que sio
proprios ao principio da proporcionalidade estio impregnados de
pré-compreensdes culturais, extra-juridicas, pelo que um juizo de
proporcionalidade formulado por um jurista de um certo quadrante
geografico, social ou cultural pode diferir do juizo formulado por
um jurista com outra origem geografica, social ou cultural.

3. Em todo o caso, ja referi que hi casos em que o principio
da proporcionalidade foi desenvolvido no quadro do direito inter-
nacional, tendo em vista a realizacio de func¢des diferentes e ha
muito identificadas na doutrina juridica: e.g., o controlo e limita¢io
da margem de oportunidade do poder publico; a pondera¢io entre
direitos e liberdades conflituantes; o estabelecimento de um standard
de sindicancia judicial; ou a contenc¢io e racionalizagio do poder
judicial.

Para facilidade de exposi¢io e de uma forma assumidamente
nio cientifica, vou agrupar a analise da proporcionalidade em qua-
tro categorias diferentes, demonstrativas da ideia de que o recurso
ao principio da proporcionalidade em direito internacional nio se
reduz a uma dnica fun¢io — logo, nio se reduz a um Gnico juizo.

4. Um primeiro caso tem a ver com a proporcionalidade enquanto
instrumento de controlo da atuagdo dos Estados e tem emergido em particular
no quadro da protegao internacional dos direitos humanos. Esta, alids, nio é
uma emergéncia que nos surpreenda, pois o sucesso do principio da
proporcionalidade no mercado das ideias juridicas estd intimamente
ligado ao facto de ele ser um meio bastante agil de contengio e
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sindicancia do exercicio da autoridade publica, sendo por isso par-
ticularmente adequado para o contexto de processos de integracio
vertical, no quadro de uma cultura democratica de “fundamenta¢io”
da atuacio dos poderes publicos que condiciona a validade de qual-
quer atuag¢io publica ao cumprimento de padrdes materiais-substan-
tivos estritos. Neste quadro, a persuasdo dos destinatarios da atuagido
publica nio deriva do medo césmico instilado pela ideia de poder?,
mas antes, inter alia, da racionalidade e razoabilidade da sua atuacio.

Claro esta que a Convenc¢io Europeia dos Direitos Humanos
(para me socorrer de um exemplo que nos é proximo) nio transforma
a estrutura horizontal e nio integrada do direito internacional, mas
permite a um 6rgdo judicial internacional averiguar a conformidade
de uma atua¢io nacional com um tratado de prote¢io de direitos
humanos — atua¢do nacional esta que se realiza em relacdes juridicas
internas, estas sim verticalmente integradas.

A titulo puramente ilustrativo, veja-se o caso Sejdic and Finci,
no qual o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos declarou que
os direitos dos individuos queixosos (in casu, direitos de partici-
pacio eleitoral ativa) foram infringidos pela propria Constitui¢io
da Boésnia-Herzegovina, exortando este Estado a rever o seu texto
fundamental. Os factos deste caso remontam aos Acordos de Dayton
(1995), que construiram um sistema politico-eleitoral de compro-
misso entre os diferentes “povos constituintes” deste Estado (i.e.,
bosnios, sérvios e croatas), vedando o direito de ser eleito para alguns
6rgios de soberania aos individuos que nio pertencam a algum des-
tes “povos constituintes”. Questionado sobre se esta restricio era
conforme, inter alia, com o disposto nos artigos 14.° da Convencgio
Europeia dos Direitos Humanos e 3.° do Protocolo Adicional n.° 1,
o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos declarou a violacdo des-
tas disposi¢des, na medida em que o regime juridico de acesso aos
6rgios de soberania em causa “ndo satistaz o requisito de propor-
cionalidade™, porquanto a evolu¢io politica e social posterior aos

® MIKHAIL BAKHTIN, Rabelais and His World [1965], Indiana University Press,
1984, pp. 335-336.

*  Sejdi¢ and Finci v. Bosnia and Herzegovina (Apps 27996/06 & 34836/06), Acordio
do ECtHR de 22.12.2009, § 46.

115



ARMANDO ROCHA

Acordos de Dayton permitiria configurar medidas menos ablativas
do direito de participacio eleitoral ativa (violagio da dimensio de
necessidade), tornando por isso desrazoivel a impossibilidade do
acesso aos Orgios de soberania em causa de individuos que nio
pertencam aos “povos constituintes” (violagio da dimensio de pro-
porcionalidade stricto sensu)®.

Por outro lado, ao abrigo da sua jurisprudéncia sobre obrigacdes
positivas, este apelo pela aplicacio do principio da proporcionali-
dade a rela¢des juridicas verticais ja foi transposto para o ambito de
relacdes juridicas entre sujeitos privados (designadamente, relacdes
juridicas laborais®), com o intuito de estabelecer um critério de
proporcionalidade comummente aplicado pelos diversos Estados e,
destarte, contribuir para a formagdo da ordem publica ou constitu-
cional europeia. Aqui, porém, o foco central ja ndo é o controlo ou
limitacio do poder publico do Estado em relacio aos particulares,
mas antes a sindicancia da ponderacio de valores feita pelos orgios
judiciais de um Estado em caso de colisio de direitos e liberdades
fundamentais dos particulares.

Nestas situacdes, o principio da proporcionalidade tem um efeito
emancipador, uma vez que as ponderagdes de valor necessarias para
se aferir do cumprimento das disposi¢des da Convencio Europeia
dos Direitos Humanos sio retiradas a discricionariedade do deci-
sor nacional. Porém, a transferéncia deste juizo de pondera¢io do
espaco de didlogo nacional para o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos levanta por si s6 uma questio de legitimidade para a
formulacio destes juizos de ponderacio de valor feitos por 6rgios
plano supra-nacionais. No caso Sejdic and Finci, o Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos esbocou uma narrativa que lhe permitisse
concluir pela desnecessidade e desrazoabilidade da norma consti-
tucional nacional, mas a verdade é que (neste como noutros casos)
dificilmente se antolha qual foi o iter cognoscitivo que conduziu o
tribunal a esta conclusio. E esta a “opacidade” que tanto tem sido

5 Cf. S¢jdil and Finci v. Bosnia and Herzegovina, §§ 47-50.

8 Barbulescu v. Romania (App. 61496/08), Acoérdio do ECtHR de 05.09.2017,
§§ 121-122; Lipez Ribalda and Others v. Spain (Apps 1874/13 & 8567/13),
Acérdio do ECtHR de 17.10.2019, §§ 116-117.
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criticada em relagdo aos tribunais internacionais quando formulam
juizos de proporcionalidade’. Em certa medida, esta dificuldade
decorre diretamente do facto de o principio da proporcionalidade
incorporar necessariamente ponderacdes extra-juridicas. Isto é, ainda
que a valoracdo de proporcionalidade seja formalmente juridica, ela
comporta uma dimensio eminentemente politica, colocando o juiz
perigosamente perto da fronteira entre a feitura e a interpreta¢ao da
norma juridica. Assim, nio obstante o principio da proporcionalidade
ser um meio de des-politizar formalmente o discurso juridico, um
juizo de ponderacio de valores com base uma ideia de proporcio-
nalidade estd impregnado de consideracdes politicas. Esta dimensio
extra-juridica nio é uma novidade trazida pelo direito internacional,
mas é uma questio radicalmente problematica na ordem juridica
internacional, sobretudo em face do fenémeno “Estado pds-Cons-
tituicdo”, ou seja, aquele em que as instituicdes constitucionais
nacionais se revelam incapazes de por termo a conflitos sociais e
culturais fraturantes, colocando a decisio final nas mios de o6rgios
internacionais, quando o local proprio para construir uma soluc¢io
consensual parece ser no plano nacional®.

Ora, a logica de um sistema juridico operativamente fechado,
mas cognitivamente aberto, mesmo na sua versio mais liberal,
dificilmente convive com a possibilidade de um principio juridico
ter elementos nio juridicos na estrutura sua norma, pois permitir
que um tribunal faca este tipo de juizos implica repensar o seu papel
no sistema juridico. Esta é uma preocupagdo que nio ¢é estranha a
nenhum sistema de direito interno. Mas o que importa aqui nio €
apenas de saber o que pode fazer um juiz nacional quando tem de
formular um juizo de proporcionalidade ao abrigo de uma norma
juridica internacional: é também de permitir que tribunais e 6rgios
internacionais (tal como, alids, outros Estados e sujeitos de direito
com capacidade juridica internacional) possam contestar o mérito

7 Cf, eg., KEVIN CROW, The Opacity of Proportionality in International Courts:
Could Categories Clarify?, George Washington International Law Review 59, 2019.

¢ ARMANDO ROCHA, Opinides, in PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (coord.),
Comentario da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, II1, Universidade Cato-
lica Editora, 2020, p. 3191.
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das opgodes politicas, normativas, decisorias ou executdrias de cada
Estado ao abrigo dessa mesma norma internacional. O que permite,
por isso, ¢ que instancias internacionais controlem o mérito da
atuacgio interna com base nio em juizos previsiveis e decorrentes da
interpretacio da Convenc¢io Europeia dos Direitos Humanos a luz
dos canones inscritos nos artigos 31.° a 33.° da Convengio de Viena
de 1969 sobre o Direito dos Tratados, mas antes com base em juizos
de mérito que incorporam visdes do mundo e do direito que nio
tém necessariamente presenca explicita na norma juridica aplicada.

5. Um segundo caso refere-se a proporcionalidade como instrumento
de estabilizagdo de expectativas: o caso da protegio internacional do investi-
mento. Tal como no caso anterior, esta funcdo pressupde um modelo
de integragido vertical no ambito de relagdes juridicas de direito
interno, designadamente porque se dirige cirurgicamente ao exerci-
cio de jurisdicio prescritiva e executdria por parte de cada Estado
em relacio a sua interven¢io na economia. Nestes casos, a pro-
porcionalidade permite respeitar a fun¢io de conten¢io do poder
publico, mas pretende sobretudo garantir um quadro regulatério
bastante firme e duradouro e que, por essa razio, encoraje o investi-
mento estrangeiro. Ou seja, enquanto no caso anterior a contengio
do poder publico era um fim em si mesmo, neste segundo caso a
contenc¢io do poder publico pela proporcionalidade é instrumental
para a realizacio de uma fungdo primaria do Direito enquanto sis-
tema social: a estabiliza¢do de expetativas normativamente fundadas®.

Com efeito, frequentemente os tratados de investimento (bila-
terais ou multilaterais) tém em vista encorajar o investimento
externo através de duas obriga¢des complementares, grosso modo:
(1) a proibicio de os Estados de adotarem “medidas desrazoaveis e
discriminatdrias” que possam prejudicar o investimento estrangeiro
(obrigacdo negativa, non facere); e (2) a obrigacio de os Estados asse-
gurarem um nivel de “protecdo e tratamento equitativo e razoavel”
do investimento estrangeiro (obrigacio positiva, facere). Em ambos
0s casos, a palavra-chave parece ser a tal ideia de “razoabilidade”

® NIKLAS LUHMANN, Law as a Social System [Das Recht del Gesellschaft: 1993],
Oxford University Press, 2004, pp. 142 ss.
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ja autonomizada em algumas ordens juridicas internas como um
principio juridico auténomo.

A pratica dos tribunais arbitrais de investimento parece con-
firmar esta ideia, ao sujeitar o exercicio de poderes soberanos de
um Estado a uma avaliagio de razoabilidade. A titulo puramente
ilustrativo, veja-se o caso Saluka Investments B.Vv. Czech Republic, no
qual um investidor privado alegava que, no ambito de um processo
de privatizagio do sector bancario na Republica Checa, o Estado
checo nio respeitara o direito a prote¢io do seu investimento, desig-
nadamente por nio lhe garantir um tratamento justo e equitativo.
Na sua decisio, o tribunal arbitral mostrou alguma compreensio
pela opcio de politica econdémica formulada pelo governo checo,
mas considerou que a protecdo de expetativas juridicas do investidor
privado era particularmente frustrada por uma medida nacional sem
justificacio razoavel (violagio da dimensio de proporcionalidade
stricto sensu)'. Ou seja, apds uma analise do mérito da op¢do econd-
mica do governo checo, o tribunal arbitral considerou que o Estado
ndo tinha dado uma explica¢io suficientemente forte para prevalecer
sobre o bem juridico tutelado sob a égide do “investimento privado”,
designadamente porque lhe faltava em absoluto uma dimensio de
previsibilidade necessaria a confianca nas rela¢des juridicas.

Reduzir a proporcionalidade a uma dimensio de razoabilidade
de uma medida nacional parece equivaler a reduzi-la a um contetido
minimo e dificil de perscrutar. Curiosamente, é esta maior rarefacdo
da razoabilidade que pode tornar o principio da proporcionalidade
mais intrusivo em matéria de exercicio de jurisdicdo prescritiva e
executdria por parte dos Estados. Por outro lado, se o principio
da proporcionalidade tem uma componente de pré-compreensio
cultural muito intensa, a avaliagio do exercicio de soberania por
um Estado fica dependente de um didlogo entre arbitros ou juizes
que nio partilham necessariamente um mesmo codigo cultural e
comunicacional. Porém, ha duas notas que devem ser ressaltadas: por
um lado, para referir que esta intrusio tem sido justificada com o
facto de a proporcionalidade enquanto razoabilidade ter em vista

0 Saluka Investments BV v. Czech Republic (Arbitral Award) 17 March 2006, §§ 327
& 347.
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estabilizar expetativas normativamente fundadas em beneficio dos
investidores privados e do trafego juridico em geral; por outro lado,
para assinalar que a proporcionalidade enquanto razoabilidade tem
sido usada para validar medidas do Estado de acolhimento que exi-
gem maior responsabilidade as empresas investidoras, desta forma
transformando a responsabilidade social da empresa numa fonte
direta de obrigacdes juridicas de particulares a luz do direito inter-
nacional (isto é, tornando um codigo ético minimalista num codigo
juridico).

Em todo o caso, o que parece resultar da comparagio entre
a jurisprudéncia em matéria de direitos humanos e de direito do
investimento é que a funcionalizacio do juizo de proporcionalidade
a um fim diferente (conten¢io do poder publico vs. previsibilidade
do poder publico) nio afeta a estrutura e decomposicio do juizo
de proporcionalidade (que segue os mesmos passos ¢ é formulado
vocabularmente nos mesmos termos), mas pode conduzir a solu¢des
diferentes. Isto ¢, uma mesma medida nacional pode, por exemplo,
sobreviver ao juizo de proporcionalidade formulado no contexto de
um tratado de direitos humanos (por haver alguma racionalidade e
razoabilidade na contenc¢io do poder publico), mas ainda assim ser
censurada no contexto de um tratado de investimento (se lhe faltar
um grau qualificado de previsibilidade).

6. Um terceiro caso refere-se a proporcionalidade como critério de
restrigao e controlo judicial: este é, por exemplo, o caso da delimitagao de
fronteiras maritimas. Nio é surpresa que a proporcionalidade é amitde
referida ao longo dos diversos tratados relativos ao direito do mar
(e.g., a proposito de medidas restritivas de liberdade no ambito do
exercicio de jurisdi¢io executdria do Estado costeiro, tendo em
vista conter o exercicio do poder publico e estabilizar expetativas
normativamente fundadas). Porém, demonstrativa da submissio do
juizo de proporcionalidade a uma funcio sistémica diferente é a
jurisprudéncia em matéria de delimitagio de fronteira maritima.

De forma necessariamente sucinta, esta matéria encontra-se
hoje regulada pelo n.° 1 do artigo 74.° e pelo n.° 1 do artigo 83.°
da Convencio das Nag¢des Unidas sobre o Direito do Mar, sendo
certo que os destinatirios imediatos ou diretos destas disposi¢Oes
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sio os Estados no exercicio de uma atividade politico-internacional
de delimitacio de fronteira maritima. Nessa qualidade, os Estados
podem ajustar as suas fronteiras maritimas com um elevado grau de
discricionariedade, desde que em cumprimento das normas de jus
cogens e que alcancem uma solu¢io equitativa. Todavia, quando este
processo de delimitacio de fronteira maritima é apresentado a um
juiz ou arbitro internacional, este ultimo nio se pode substituir aos
Estados na tomada de decisdes politico-internacionais, nem ter a
mesma latitude na escolha de um método ou critério de delimitacio
de fronteira maritima.

Aqui entramos numa segunda nota: chegando um processo
desta natureza junto de uma instancia internacional, esta tem de
adotar critérios objetivos e replicaveis em situacdes futuras, sobre-
tudo quando decide ajustar uma linha de fronteira as caracteristicas
geograficas e/ou a equidade de um resultado. Ou seja, enquanto os
Estados se encontram limitados apenas por valores de equidade e
normas de jus cogens, os tribunais internacionais tém a necessidade de
densificar critérios normativos que os guiem na tarefa decisoria em
processos de delimitagio de fronteira maritima. Por isso, enquanto
destinatarias mediatas ou indiretas do n.® 1 do artigo 74.° e do n.° 1
do artigo 83.° da Convencio das Na¢des Unidas sobre o Direito
do Mar, as instancias internacionais tém necessidade de dar algum
conteudo material aos critérios, métodos e finalidades do processo
de delimitagio de fronteira maritima, em vez de decidirem apenas de
acordo com um principio indeterminado de equidade.

Qual ¢é, entdo, a fun¢io da proporcionalidade num processo em
que, do ponto de vista puramente formal, as relacdes juridicas sio
profundamente horizontais? Se no ambito dos direitos humanos a
ideia de proporcionalidade enquanto tinha em vista refrear o poder
cosmico dos Estados em relacio aos individuos; se no direito do
investimento a ideia de proporcionalidade enquanto razoabilidade
tinha em vista proteger o mercado contra os potenciais caprichos de
um Estado soberano com amplas faculdades prescritivas, decisorias
e executédrias; no ambito da delimitacio de fronteiras maritimas a
emergéncia do principio da proporcionalidade encontra-se ligada a
natureza do processo e da func¢io judicial. Isto é, sendo a sua funcio
dirimir litigios — mas nio fazer juizos de mérito e muito menos juizos
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de soberania e jurisdi¢do territorial —, a proporcionalidade permite,
por um lado, autolimitar o poder do proprio tribunal, e, por outro
lado, demonstrar aos diferentes players a objetividade e replicabilidade
do processo cognitivo do tribunal. Ou seja, aqui a proporcionalidade
nio emerge como uma garantia da justica, equidade ou razoabili-
dade da solucio obtida, mas antes como um fator de previsibilidade
e, por extensdo, um atestado da legitimidade socioldgica da solucio
decantada pelo tribunal.

Funcionalizado ao cumprimento deste fim, a jurisprudéncia
internacional — seguindo o método trifasico desenvolvido pelo Tri-
bunal Internacional de Justica no processo Black Sea' — tem usado o
principio da proporcionalidade como meio de verificacio da equi-
dade de uma solucio. Isto é, para determinar o tragado concreto de
uma linha de fronteira maritima, o juiz internacional comeca (1) por
tracar uma linha equidistante provisoria, a qual é posteriormente
corrigida (2) em funcio dos fatores preponderantes em cada caso
(e.g., fatores geograficos) e (3) da possivel iniquidade que resulte
da despropor¢io entre a dimensido da linha de costa e a dimensio
das areas maritimas sob jurisdicio daquele Estado'. Para este efeito,
a analise feita pelo juiz internacional é reduzida ao calculo mate-
mitico de propor¢io geométrica®®, excluindo qualquer indagacio
sobre a necessidade, adequacio ou proporcionalidade stricto sensu do
resultado obtido. Ou seja, longe de incorporar qualquer juizo de
mérito quanto a uma conduta nacional, no contexto de um processo
de delimita¢io de fronteira maritima o juizo de proporcionalidade é
reduzido a uma tarefa puramente mecanica e quantitativa da atribui-
¢ido geométrica a cada Estado de areas maritimas soberanas ou sob
jurisdicdo como meio de avaliagio da equidade da solugio tracada
pelo tribunal internacional. A razio de ser desta op¢io metodoldgica
¢ facil de compreender: mais do que procurar um contetido objetivo
para o juizo de equidade, o juizo de proporcionalidade tem em

Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine) [Judgment, 3 February
2009] ICJ Rep 61.

2. Maritime, § 122.

3 Maritime, § 210-216.
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vista garantir a previsibilidade e conten¢io do exercicio do poder
jurisdicional internacional.

7. Por fim, o principio da proporcionalidade tem sido aplicado no
dmbito do uso da forca ou da determinagao de contramedidas como um
método de calculo de reciprocidade. Por economia de exposi¢do, centrar-
-me-el apenas no uso da forca, mas chamando a atenc¢io para o facto
de que, a propdsito de contramedidas, o artigo 51.° dos Draft Articles
on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts (ILC, 2001)
tem por epigrafe “proporcionalidade” e procura sujeitar a resposta
de um Estado a um ato internacionalmente ilicito a um controlo
quantitativo e qualitativo dos meios usados'™.

Em todo caso, a referéncia a esta Gltima fun¢io da proporciona-
lidade no contexto do uso da forca é feita, permitam-me esta nota,
por dever de oficio: a proporcionalidade tem sido utilizada como
um método de conten¢do da resposta, que assim permite evitar a
escalada de um conflito entre Estados; mas tem sido usada sobretudo
como um alibi ou camuflagem, pretendendo justificar uma agdo com
a sua rotulagem como proporcional para evitar mais indagacdes por
parte da comunidade juridica. Ou seja, a proporcionalidade de uma
medida tem sido o rétulo usado com o intuito de dispensar o escru-
tinio puablico e satisfazer, sem uma demonstracio mais desenvolvida,
a validade ética e juridica de uma interven¢io que, pelo contrario,
¢ questionavel em ambos os planos. O juizo de proporcionalidade
surge, por isso, como um sucedaneo util do conceito de guerra justa,
ao dar relevo a conten¢do da conduta militar em detrimento dos
danos causados pela mesma conduta — mas, na pratica, o seu deside-
rato ultimo nido ¢ tanto conter o dano quanto encriptar um juizo
sobre uma a¢io militar.

Apesar desta reticéncia em relacio ao principio da proporcio-
nalidade no ambito do uso da forca, a verdade é que ele tem sido
aplicado tanto no denominado jus ad bellum quanto no jus in bello:
no primeiro caso, como medida da resposta a um ato de agressio

" Ainda antes deste documento, vd. Case concerning the Gab¢ikovo-Nagymaros Project
(Hungary v. Slovakia) [Judgment, 25 September 1997] ICJ] Rep 7, § 85.
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externa; no segundo caso, como medida de pondera¢io entre os
objetivos militares e os danos infligidos.

Em relag¢io ao jus ad bellum, apesar de a proporcionalidade pare-
cer ser parte integrante da norma costumeira relativa ao direito de
legitima defesa, o artigo 51.° da Carta das Nag¢des Unidas é omisso
quanto a necessidade de uma resposta em legitima defesa se dever
conter a uma medida de proporcionalidade. Porém, o Tribunal
Internacional de Justica ja teve o ensejo de esclarecer, num primeiro
momento, que esta disposicio ndo afasta as exigéncias de necessidade
e proporcionalidade stricto sensu decorrentes da norma costumeira®,
bem como, num segundo momento, que as mesmas exigéncias de
necessidade e proporcionalidade stricto sensu decorrem igualmente
do artigo 51.° da Carta das Nag¢des Unidas'®. Neste caso, a fungio
da proporcionalidade (e a insisténcia na dissecacdo daquelas duas
dimensdes) parece ser simples: conter a resposta/defesa e, por exten-
sio, limitar os danos potencialmente infligidos em seres humanos
(civis ou militares), no meio ambiente ou em patriménio cultural.

Por seu turno, no ambito do jus in bello o principio da propor-
cionalidade tem um papel central como critério de ponderagio entre
a realizacdo de objetivos militares e a preven¢io de danos infligidos
nos individuos — cf. alinea b) do n.° 5 do artigo 51.° do Protocolo
Adicional n.° 1 as Convencdes de Genebra de 12 de agosto de 1949
(1977). Neste caso, o papel do juizo de proporcionalidade é conduzir
os decisores num contexto de guerra quanto a selecio, e.g., de que
operagdes sdo executadas, dos alvos a serem atingidos, ou dos meios
usados na execu¢do de uma operagio militar. Neste processo, parece
que a decomposi¢io e anilise das trés dimensdes do juizo de pro-
porcionalidade tem escassa relevancia pratica, sendo antes substituida
por uma analise mecanizada do custo-beneficio de uma operagio
(o que em parte se explica pelo facto de, num cenario de conflito,
as decisdes terem de ser tomadas de forma bastante célere, o que

® Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America) (Merits) [Judgment, 27 June 1986] IC] Rep 14, §§ 176 & 194.

'® Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons [Advisory Opinion, 8 July 1996]
ICJ Rep 226, §§ 41-41.

124



Juizos de proporcionalidade — Em Direito Internacional

deixa pouco espa¢o para a matura¢io propria de pondera¢des de
valor de necessidade, adequacio ou razoabilidade).

Como se vé, a emergéncia e centralidade do juizo de propor-
cionalidade tanto no jus ad bellum como no jus in bello decorre de
um projeto dogmatico destinado a conter o uso da forca bélica dos
Estados e, em particular, a conter os danos causados nos individuos e
em bens juridicos com valor comunitirio (e.g., o meio ambiente ou
0 patriménio cultural). Porém, perante a complexidade da sua apli-
cacdo pratica e a escassa publicidade de cada juizo de ponderacio de
proporcionalidade feita pelos Estados em contextos militares, parece
que este juizo de proporcionalidade se encontra largamente rele-
gado ao autocontrolo pelos Estados. Para além disso, e regressando
ao ponto central desta exposi¢io, o juizo de proporcionalidade no
contexto do jus ad bellum e do jus in bello tem uma func¢io propria
e diferente dos demais regimes especiais de direito internacional,
seguindo uma matriz custo-beneficio que nio é comparavel ao juizo
de proporcionalidade efetuado no contexto dos direitos humanos,
do direito do investimento ou do direito do mar (para me conter
aos dominios aqui enunciados).

8. Com isto, retomo o ponto inicial desta exposicdo. Nio ¢
novidade que o direito internacional nasceu e se desenvolveu como
uma ordem juridica fragmentada. Desta natureza genética do direito
internacional resulta que por vezes um conceito ou instituto juridico
se desenvolve de forma contida e autorreferencial no contexto de
um regime juridico especial de direito internacional — mesmo que,
em todos estes dominios especiais, haja algum material genético
comum a esse conceito ou instituto juridico.

No caso do principio da proporcionalidade, os quatro dominios
selecionados nio esgotam a sua aplicagio no direito internacional,
mas sdo ilustrativos, por um lado, da submissio de um juizo de
proporcionalidade as necessidades proprios de cada regime juridico
especial de direito internacional (isto €, a funcio sistémica naquele
microcosmos) e, por outro lado, do confinamento desse juizo de
proporcionalidade ao regime juridico especial de direito internacio-
nal em que foi desenvolvido (isto €, a especificidade da sua funcio

125



ARMANDO ROCHA

sistémica parece impedir a sua migracio automaitica para outros
dominios de direito internacional).

O que entio se pode questionar (seguindo o mote central deste
encontro) ¢ se em direito internacional, como no direito em geral,
o principio da proporcionalidade nio esconde afinal varios juizos de
proporcionalidade. E, se calhar, esta pluralidade de juizos faz parte
da sua funcdo linguistica e comunicacional: simplificar a linguagem
discursiva através do uso de uma expressio que é partilhada por
todos os juristas e que encerra em si toda a complexidade de um
problema juridico".

7 Vd., mutatis mutandis, ULF LINDERFALK, Towards a More Constructive Analysis
of the Identity of Special Regimes in International Law — The Case of Propor-
tionality, Cambridge International Law Journal, 11, 2013, pp. 850-878.
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O principio da proporcionalidade
e 0S seus criticos

Anabela Costa Leao*

SUMARIO: Introducéo; 1. Da justica & proporcionalidade como principio juri-
dico. Estrutura e metddica de aplicacdo do principio da proporcionalidade;
2. As debilidades do controlo de proporcionalidade; 3. Perspetivas para uma
resposta aos criticos: a importancia da andlise de proporcionalidade; 4. Que
balang¢o?

Introducgao

O principio da proporcionalidade’ conheceu grande expansio
nas ultimas décadas nos ordenamentos juridicos nacionais e inter-
nacionais, estando notavelmente globalizado.

Docente da Faculdade de Direito da Universidade do Porto e Investigadora
do Centro de Investigagdo Juridico-Econémica da FDUP. O texto que ora se
publica corresponde, com algumas alteragdes e desenvolvimentos, 3 comuni-
cagio proferida em 24 de janeiro de 2020 no painel A proporcionalidade como
principio juridico do XIIT Encontro de Professores de Direito Piblico, acolhido pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Agradece-se 3 Comissio
Organizadora — a Doutora Dulce Lopes, 3 Doutora Catarina Santos Botelho e
ao Doutor Francisco Pereira Coutinho — o amavel convite para participar nos
Encontros.

' O principio da proporcionalidade em sentido amplo proibe o excesso, mas
também o défice, ou o ficar aquém do necessirio, o que se traduz respeti-
vamente nas dimensdes de Ubermassverbot € Untermassverbot, sendo neste texto
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Enquanto principio juridico, nasceu na Alemanha, surgindo
primeiro no Direito de Policia e expandindo-se depois a outras
areas, designadamente ao Direito Constitucional?. Cita-se a decisio
do Tribunal Constitucional Federal Alemio sobre as farmacias de
1958 (Apothekenurteil, BVertGE 7, 377, 1958) como o momento do
seu nascimento no Direito Constitucional®. Expandiu-se depois a
outros ordenamentos nacionais, mas também no plano internacio-
nal e supraestadual, sendo visivel o seu papel na jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica da UE. Com efeito, como nota SCHLINK, nio
obstante o berco alemio, ndo ha nada de especificamente alemio
no principio: trata-se, escreve, da resposta universal a um problema
juridico universal, que é o da limitagio do poder e do controlo
da arbitrariedade, conciliando a extensio da autoridade com a sua
limita¢do*. Nada que impeca, ou que tenha impedido, portanto, a sua
transferéncia para outros contextos’.

tomado na primeira ace¢do. Como escreve BERNHARD SCHLINK, Proportio-
nality (1), in The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, eds. Michel
Rosenfeld e Andras Sajé, Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 718 ss.,
p. 727, o BVerfG vé a proporcionalidade como protecio contra o Estado, seja
quando este vai demasiado longe, seja quando fica aquém ou fez muito pouco
para proteger um direito ou interesse, sendo que a proibicio do défice surge
sobretudo em caso de conflito entre direitos. Entre nds, a proibi¢do de protec¢io
insuficiente foi invocada, entre outros, no Acérdio n.° 75/2010 do Tribunal
Constitucional (Interrup¢io Voluntiria da Gravidez). Sobre o principio, sua
autonomia dogmatica (designadamente, na relagio com o principio da propor-
cionalidade enquanto proibi¢do do excesso) e relagio com os deveres estaduais
de protecio, vd. JORGE PEREIRA DA SILVA, Interdi¢io de protec¢io insuficiente,
proporcionalidade e contetido essencial, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Jorge Miranda, 11, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 185 ss.

2 BERNHARD SCHLINK, Proportionality, pp. 728-729.

®  Assim escreve KAI MOLLER, Proportionality: Challenging the Critics, Internatio-

nal Journal of Constitutional Law, vol. 10, 3, 2012, pp. 709 ss., p. 709, nota 1.

* BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 729.

® Nio obstante esta universalizagio do principio da proporcionalidade, MOSHE
COHEN-ELYIA e IDDO PORAT, Proportionality and constitutional culture, Cambridge
University Press, 2013, p. 3, notam que o Direito norte-americano recorre ao
“balancing” e nio ao principio da proporcionalidade enquanto tal, “balancing”
este que desempenha a mesma fun¢io do que o controlo da proporcionalidade
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Mais especificamente, no que aos direitos fundamentais (que aqui
usamos em sentido amplo) diz respeito, o principio da proporciona-
lidade estd no centro de um “modelo global de direitos”, no sentido
proposto por MOLLER®. Centraremos a nossa aten¢ao nas questoes
relativas a direitos fundamentais, ndo s6, mas também por ser este o
dominio por exceléncia de aplicagio do principio’.

A “universalizacio” do principio® fez-se e faz-se, todavia, acom-
panhar de diferentes conce¢des e metddicas de aplica¢io®, o que traz
um outro problema: a dificuldade no recorte do principio, tantas
sio as diferencas na sua realizagio e compreensio. Ou, por outra,
a dificuldade de separar as criticas a aplicagdo do principio dos seus
contextos especificos de aplicacdo.

Nio obstante nido se tratar de um principio recente, foi, todavia,
mais recentemente que comecou a despertar interesse tedrico e aca-
démico na teoria constitucional e dos direitos fundamentais, como
nota MOLLER, seja quanto ao seu alcance e desenvolvimento, seja

e corresponde a um momento deste, o da proporcionalidade em sentido estrito.
Apesar de notarem a proximidade analitica entre a proporcionalidade de base
alemi e o “balancing” norte-americano, os autores mostram que sio diferentes
as culturas politicas e filosoficas subjacentes a ambos. Como escreve STAVROS
TSAKYRAKIS, Proportionality: na assault on human rights?, International Journal
of Constitutional Law, vol. 7, 3, 2009, pp. 468 ss., p. 470, nos EUA o “balancing”
foi muito discutido a propdsito da liberdade de expressio (1.* Emenda), dado
o confronto entre absolutistas (que entendem o direito de forma absoluta) e
“balancers”.

8 Desenvolvidamente, KAT MOLLER, The global model of constitutional rights, Oxford
University Press, 2012, propondo em sintese um modelo global de direitos cons-
titucionais, assente na inflacio de direitos e numa conce¢ido ampla de direitos
(prima facie), na existéncia de obrigacdes positivas e na aceitacio progressiva de
direitos sociais, no reconhecimento da eficacia horizontal e no uso das doutrinas
do balanceamento e da proporcionalidade (pp. 22-23).

7 BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 729.

8 Nas palavras de SUZANA TAVARES DA SILVA, O ftetralemma do controlo judicial
da proporcionalidade no contexto da universalizagio do principio: adequagio,
necessidade, ponderagio, razoabilidade, Boletim da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra, LXXXVIII, 2, 2012, pp. 639 ss., p. 641, que alude a um
“padrdo universal de valoragao de poderes e medidas” presente em todos os ordena-
mentos juridicos.

® SUZANA TAVARES DA SILVA, O ftetralemma, passim, maxime pp. 641 ss.
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também numa perspetiva mais critica, que visa evidenciar as suas
limita¢des', refreando o entusiasmo que o principio suscitou.

E desse debate que se visa aqui dar alguma — necessariamente
breve e incompleta — conta, em didlogo com alguns autores que se
tém especificamente dedicado ao tema". Para isso, comeg¢aremos por
dar breve nota da estrutura e metddica de aplicacio do principio,
identificando de seguida algumas das criticas que lhe tém sido movi-
das, e possiveis perspetivas de superagio.

1. Da justica a proporcionalidade como principio juri-
dico. Estrutura e metddica de aplicacao do principio da
proporcionalidade

1.1. Da justica a proporcionalidade como principio juridico

Como nota SCHLINK, antes mesmo de se tornar um principio
juridico e um principio constitucional, ja o principio da proporcio-
nalidade desempenhava um papel fundamental na discussio sobre a
justi¢a'. Justica e proporcionalidade estdo relacionadas, sendo comum
invocar Aristoteles e a sua concec¢do de justica na Etica a Nicdmaco
para demonstrar isso mesmo: “o justo é o proporcional, o injusto é

' KAI MOLLER, Proportionality, p. 709-710. Ilustrativamente, vejam-se os varios

artigos publicados no International Journal of Constitutional Law a partir de 2010
e do artigo de 2009 de STAVROS TSAKYRAKIS, Proportionality: an assault on
human rights? supracitado, entre os quais o de MOLLER, que aqui se segue
de perto. Para uma sintese do debate, vd. ainda MATTHIAS KLATT ¢ MORITZ
MEISTER, Proportionality — a benefit to human righst? Remarks on the . CON
controversy, International Journal of Constitutional Law, vol.10, n. °© 3, 2012,
pp. 687 ss.

Considerando o programa dos Encontros, questdes como a aplicagio do principio
em jurisdi¢des especificas, como o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, ou
do controlo judicial da proporcionalidade, nio foram desenvolvidas.

2. BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 728.
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o que viola a propor¢io”®. Ou, por outra e como escreve JORGE
MIRANDA, a proporcionalidade é conatural ao Direito™.

JORGE REIS NOVAIS reconhece que, tal como a proibicio do
arbitrio, o principio da proporcionalidade ou da proibi¢io do excesso
¢ uma “componente elementar da ideia de justica” reclamando uma
“validade geral ndo mais confinada aos estreitos limites do Direito
administrativo ou do Direito de Policia, onde se havia anteriormente
firmado” '%. S6 esta vinculagio entre Estado de Direito, proporciona-
lidade, proibi¢io do excesso e justica explicaria, para o autor, a sua
expansio’®. O principio da proporcionalidade é, de resto, considerado
uma dimensdo do principio do Estado de Direito previsto no artigo
2.° da Constitui¢io portuguesa'’.

Além desta ligacdo, de natureza substancial, entre proporg¢io e
justica, a propria ideia de um teste de proporcionalidade parece

3 ARISTOTELES apud BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 719. Vd. ainda,
inter alia, ARTHUR KAUFMANN, Filosofia do Direito, Lisboa, Funda¢io Calouste
Gulbenkian, 2009, 228 ss. Ainda que diferentes no¢des de justica (liberais,
socialistas, conservadoras, meritocraticas ou afirmativas, de justi¢a social ou de
mercado livre) discordem entre si, “a justica sempre exige que a parte que se
recebe esteja em propor¢io com algo”, escreve SCHLINK, Proportionality, p. 719.
Entre nos, sobre as diferentes concegdes de justica, vd. JOAO CARDOSO ROSAS,
Concepgoes de Justiga, Edigdes 70, 2011.

" JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Coimbra, Coimbra
Editora, 2012, p. 302.

' JORGE REIS NOVAIS, Os principios constitucionais estruturantes da Reptiblica portu-
guesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 165.

'®  AHARON BARAK, Proportionality (2), in The Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law, eds. Michel Rosenfeld e Andris Sajo, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2012, pp. 739 ss., pp. 741-742, alude a quatro fontes juridicas da
proporcionalidade: democracia, estado de direito, a formula¢do das normas de
direitos fundamentais como principios e a interpretagio constitucional, mesmo
na auséncia de referéncia expressa a proporcionalidade na Constitui¢io.

" Vd., entre outros, J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da
Constituigio, Coimbra, Almedina, 2003, pp. 243 ss. e JOSE DE MELO ALEXAN-
DRINO, Ligoes de Direito Constitucional, II, Lisboa, AAFDL, 2018. Sobre esta
ligagdo na jurisprudéncia constitucional portuguesa, vd. PEDRO MACHETE /
TERESA VIOLANTE, O principio da proporcionalidade e da razoabilidade na
jurisprudéncia constitucional, também em relagio com a jurisprudéncia dos tri-
bunais europeus, Relatério a XV Conferéncia Trilateral dos Tribunais Constitucionais
de Espanha, Italia e Portugal, 2013, pp. 18-19.
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remeter para uma ideia de justo procedimento ou de correcdo interna
da atuacdo dos poderes publicos (incluindo os poderes de controlo
na sua atividade de controlo)®, associada ao principio do Estado
de Direito em sentido material. Numa outra acecdo, a proporcio-
nalidade expandiu-se de forma tio ampla pois é intrinseca ao que
MOSHE COHEN-ELYIA e IDDO PORAT designam como a emergente
“cultura global de justificagio”, baseada na noc¢io de que o Estado
deve justificar todas as suas agdes '° — designadamente, quando estio
em causa limitacdes das liberdades fundamentais.

Enquanto principio juridico, porém, e como se viu supra, as suas
raizes sdo frequentemente encontradas no Direito alemao, onde surge
primeiro no Direito de Policia, expandindo-se depois a outras areas
e a0 Direito Constitucional. Apesar de nio esgotar ai a sua aplicagio,
assume protagonismo nos conflitos relativos a direitos e liberdades
fundamentais, tendo por funcio proteger os direitos de limitagdes e
intrusdes, e encontrando nestes, para alguns, a sua especifica razio de
ser® — ao ponto de algumas Constituicdes se lhe referirem expressa-

'8 Permitimo-nos aqui evocar o conceito de moralidade interna de LON FULLER,

vd. The Morality of Law,Yale University Press, 1964, em especial p. 33 ss. e, inter
alia, BRIAN BIX, Natural Law Theory, in Philosophy of law, ed. Joel Feinberg e
Jules Coleman, Wadsworth, 2004, p. 8 ss.

9 MOSHE COHEN-ELYIA e IDDO PORAT, Proportionality and constitutional culture,
p. 7 e pp. 103 ss. e Is Proportionality Culturally Based? I. Connect-International
Journal of Constitutional Law Blog, 28.09. 2013. Disponivel em http://www.
iconnectblog.com/2013/09/is-proportionality-culturally-based. Para os autores,
Proportionality and constitutional culture, pp. 7-8, para esta “cultura de justificagio”,
que se contrapde a “cultura de autoridade” norte-americana que subjaz ao
“balancing”, assente na autoridade governamental para o exercicio do poder,
contribuiram algumas caracteristicas dos sistemas constitucionais ocidentais no
pos II Guerra Mundial, como uma conce¢io ampla de direitos, uma abor-
dagem da interpretagdo constitucional que enfatiza os principios e os valores
fundamentais mais do que o texto, poucas barreiras a revisdo judicial material
e auséncia do que designam como “buracos negros legais”, ou seja, dominios
em que os poderes publicos estio dispensados de apresentar uma justificagio.
Também sobre a cultura de justificagio, KAl MOLLER, Justifying the Culture
of Justification (8 de novembro de 2018), LSE Legal Studies Working Paper n.
° 19/2018. Disponivel em https://ssrn.com/abstract=3288704.

% Neste sentido, vd. BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 730, escreve que,
na Alemanha, o principio encontra fundamento constitucional no principio do
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mente a propo6sito dos direitos fundamentais, como sucede no artigo

18.° da Constitui¢io portuguesa, que estabelece o regime da restricdo

de direitos, liberdades e garantias®'. E, de resto, conhecida a conce¢io

de ALEXY, segundo a qual o principio da proporcionalidade é uma

consequéncia de as normas de direitos fundamentais se apresentarem

como principios (tese da necessidade)?.

A concecio principioldgica de direitos em geral, e a concecdo

principiologica de ALEXY em especial sio, também elas, passiveis de

criticas®, desde logo relacionadas com o “enfraquecimento axiol6-

gico do sistema”, para usar uma expressio de VIEIRA DE ANDRADE*.

Rechtsstaat, consagrado na Constituigio; porém, o facto de o principio da pro-
porcionalidade valer em outros sistemas juridicos onde o respeito pelo Direito
nio resulta de um principio do Rechtsstaat inscrito na constituicio mostra que
a sua fundagido constitucional reside nos direitos e nas liberdades fundamentais.
Mas também noutros artigos em que estio em causa possibilidades de afetagcio
de direitos fundamentais, como e.g. o artigo 19.° (suspensido de direitos em
situagdo de estado de exce¢do) ou o artigo 270.° (restri¢des ao exercicio de
direitos de militares de direitos de militares, agentes militarizados dos quadros
de servigo efetivo e agentes dos servigos e forgas de seguranca). Acresce que
o principio da proporcionalidade releva, nio apenas nas afetacdes de direitos
liberdades e garantias, mas também de direitos sociais.

I7d. ROBERT ALEXY, Los derechos fundamentales y el principio de proporcio-
nalidade, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 91, 2011, p. 11 ss., alu-
dindo a duas posi¢des basicas sobre a relagdo entre proporcionalidade e direitos
fundamentais, a tese da necessidade e a tese da contingéncia, a primeira susten-
tando que existe algum tipo de relagio necessaria entre direitos fundamentais
e proporcionalidade, a segunda sustentando que nio, pelo que a existéncia ou
nio de uma relagio entre direitos fundamentais e proporcionalidade depende
da op¢do tomada pelo direito positivo, e pronunciando-se pela primeira. Como
escreve BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 730, para ALEXY, enquanto
principios, os direitos fundamentais expressam valores e requerem a otimizagio
dos valores que expressam, ou seja, a sua realizagio ao maior nivel possivel.
O que, em caso de conflito, pode impor o recurso ao balanceamento. Por isso
os direitos fundamentais, sendo principios, s3o o fundamento constitucional do
principio da proporcionalidade.

Entre nos, vd. J. C.VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituicdo
portuguesa de 1976, Coimbra, Almedina, 2012, p. 266 ss.

% J. C.VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa de

1976, p. 268. Com efeito, escreve, um dos perigos das teorias “principiais” ou
“principioldgicas” é o do “enfraquecimento axioldgico do sistema, concebendo
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Estas criticas transmitem-se, depois, ao principio da proporcionali-
dade, ainda que, em rigor, sejam dele a0 menos relativamente inde-
pendentes (v. infra).

1.2. Estrutura do principio da proporcionalidade e sua metodica de
aplicacio

O principio da proporcionalidade é um teste para averiguar
se uma determinada “interferéncia” — para o que nos interessa, no
ambito de um direito fundamental — é justificada®. Tal supde uma
relagdo entre os meios utilizados para atingir certos fins ou objetivos®.
O principio € suscetivel de varias formulagdes e formas de aplicagio,
e mesmo a terminologia é variavel. Isso torna também mais dificil a
tarefa da sua anilise.

Tradicionalmente, a analise de proporcionalidade é apreciada
com base em trés critérios ou subprincipios constitutivos®”: o prin-
cpio da adequagao, nos termos do qual a medida utilizada deve ser
idénea ou apropriada para atingir os fins em causa; o principio da
exigibilidade ou da necessidade, nos termos do qual a medida adotada

os direitos fundamentais como imperativos de otimizagao, como se nio houvesse,
a partida, valores intocaveis. Uma teoria normativa forte dos direitos fundamen-
tais justifica a limitacio imanente de um direito, desde que possa afirmar-se em
abstrato que determinada forma aparente de exercicio do direito nio ¢, em caso
algum, possivel ou legitima — isto &, para usar a concetologia alexyana, onde o
contetido do direito fundamental nio é limitado por um outro principio, mas
por uma regra, em especial onde essa regra ¢ a expressio do valor absoluto da
dignidade da pessoa humana”.

% KAI MOLLER, Proportionality, p. 711.

% Segundo BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p.720, a estrutura do princi-
pio da proporcionalidade nio é diddica, mas triddica: nio exige apenas que
comparemos e.g. crime e puni¢io, mas também que tenhamos um ponto de
referéncia para a comparacio: o fertium comparationis. Esse elemento é o fim, que
¢ o ponto focal em relagdio ao qual a relagdo entre elementos ganha sentido.
Daqui decorrem, segundo o autor, pp. 720-722, duas abordagens diferentes da
analise da proporcionalidade: segundo uma delas, a estrutura triddica sé se revela
depois, segundo a outra a estrutura triddica é assumida ab initio.

% Usa-se aqui a formulagio adotada em ANABELA COSTA LEAO, Principio da
proporcionalidade, in Ana Paula Brandio et al. (org.), Enciclopédia da Unido Euro-
peia, Petrony, 2017, pp. 321 ss.
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deve revelar-se a menos onerosa de entre as medidas idoneas a atin-
gir o fim; o principio da proporcionalidade em sentido estrito, ou do
balanceamento ou ponderagio, que exige uma analise da proporcionali-
dade entre os custos e os beneficios resultantes da ado¢io da medida,
nio devendo a medida revelar-se “demasiado gravosa em relacio a
conveniéncia de alcangar o resultado pretendido”?.

Porém, se a proporcionalidade considera uma medida ou acio
como um meio para prosseguir um fim, resta saber se a avaliacio
prévia do fim e, porventura, dos meios, nio devera integrar a ani-
lise de proporcionalidade, conduzindo a um controlo em quatro ou
mesmo cinco tempos ou fases®. Com efeito, alega-se, caso o fim que
se visa prosseguir seja ilegitimo, ou os meios utilizados “categorica-
mente proibidos”, ndo fard sequer sentido proceder a um controlo
da adequacio, necessidade ou proporcionalidade em sentido estrito
da medida ou a¢do®. Se uma determinada medida ou acdo estiver
categoricamente proibida, nio poderd ser considerada um meio para
atingir um fim, mesmo que possa ser adequada ou mesmo o Unico
meio de atingir esse fim.

Assim concebida, a analise exige uma teoria dos fins e dos meios
e da sua legitimidade, que nio pode deixar de colocar questdes®.
Nio é, por conseguinte, alheia a argumentos morais® ou consi-
deragdes deontologicas®, apontando-se como exemplos de fins ab

% SUZANA TAVARES DA SILVA, O fetralemma, p. 644.

% Para BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 722 ss., a analise da proporciona-
lidade desdobra-se em cinco passos: determinag¢io dos meios categoricamente
proibidos, legitimidade do fim, adequagio, necessidade e balanceamento. Ja KAI
MOLLER, Proportionality, p. 711 ss., propde um desdobramento em quatro tes-
tes: objetivo legitimo, adequagio, necessidade e balanceamento.

% BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p.722-23.

¥ Vd. KAl MOLLER, Proportionality, p. 711. Perante a possibilidade de uma leitura
muito abrangente, MOLLER. 712, propde que nesta fase se teste a existéncia de
“interesses que sejam candidatos a justificar a interferéncia no sentido de nio
ser totalmente implausivel que estejam pelo menos racionalmente relacionados
com a medida”. Caso contrario, sempre claudicariam no teste da adequagio ou
racionalidade, escreve.

%2 KAI MOLLER, Proportionality, p. 712.

% BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 722, esclarecendo que as considera-
¢bes deontoldgicas sobre os meios categoricamente proibidos sio anteriores e
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initio ilegitimos, por exemplo, o paternalismo, o proselitismo ou a
discrimina¢io®, ou como meios ab initio proscritos a tortura®. O que
parece ser problematico aqui é, precisamente, esta “teoria moral da
legitimidade dos fins e dos meios”, a0 menos se enunciada no plano
abstrato, e a sua determinacdo em contextos pluralistas. Assim, esta
legitimidade dos fins (e dos meios) tera de ser juridicamente apurada,
desde logo face a constitui¢io (a cada constituicio). Ela pressupoe,
naturalmente, uma tarefa de interpretacio da concreta constitui¢io
% (ou do texto que funciona como parametro de controlo, e.g. a
Convencio Europeia de Direitos Humanos) ou, de outra perspetiva,
uma tomada de posi¢do, no que a dogmatica dos direitos fundamen-
tais diz respeito, quanto a concec¢do (ampla ou restrita) do ambito de
prote¢io dos direitos fundamentais.

Como escreve SCHLINK, por vezes a constitui¢io densifica os
fins em termos substanciais, exigindo razdes especificas para a afe-
tacdo de certos direitos¥. Além da previsio geral do n.° 2 do 18.°
da Constitui¢io portuguesa, que exige que a restricio vise em geral
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente prote-
gidos, algumas normas constitucionais estabelecem especificamente
os fins que justificam a interferéncia nos direitos (vejam-se por
exemplo o artigo 27.° ou o artigo 47.°). Outras vezes, da interpre-
tacio da constituicio resulta a existéncia de “meios categoricamente

exteriores a proporcionalidade, ficando claro que a anilise de proporcionalidade
estd condicionada pela qualidade dos direitos em causa: se estes forem “cate-
goricamente protegidos”, designadamente através de medidas categoricamente
proibidas, entio a andlise e proporcionalidade nem sequer tem lugar: ela pura e
simplesmente nio faz sentido.

¥ BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 723. Também KA1 MOLLER, Proportio-
nality, p. 712, apoiando-se em MATTIAS KUMM, exclui alguns tipos de objetivos
paternalistas. Sobre paternalismo, vd. BENEDITA MAC CRORIE, Os limites da
rentincia a direitos fundamentais nas relagoes entre particulares, Coimbra, Coimbra
Editora, 2013, pp. 141 ss.

% BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 722.

% BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 723, escreve que a legitimidade das
medidas publicas decorre da constitui¢io e das leis e, no caso do legislador,
essencialmente da constitui¢io; para os cidadios, a legitimidade dos fins dos
cidadidos é presumida, a menos que refutada pela lei.

¥ BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 723.
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proibidos”, como é o caso da proibicio absoluta de recurso a tortura
nos termos do n.° 2 do artigo 25.°, em concretiza¢io da dignidade
da pessoa humana®.

Entre nés, PEDRO MACHETE e TERESA VIOLANTE constatam
que o Tribunal Constitucional seguiu desde cedo o esquema dos
trés testes em que se convencionou desdobrar a analise da relacio
entre meios e fins para efeitos de proporcionalidade, ainda que pres-
supondo a legitimidade constitucional desses fins e meios®, dando
como exemplo disso mesmo o Acérdio n.° 173/2009%, no qual o
Tribunal Constitucional, citando JORGE REIS NOVAIS, considerou
que “a egitimidade constitucional dos fins prosseguidos com a res-
trigdo», bem como a degitimidade dos meios utilizados» constituem
um «pressuposto loégico» da sua idoneidade™'.

Cré-se que a determinacido da legitimidade, quer dos meios, quer
dos fins, constitucionalmente enquadrada, é externa a proporcionali-
dade, limitando-a a partir de fora®. Em abstrato, parece que fard mais

% Como escreve PEDRO GARCIA MARQUES, Anotag¢do ao artigo 25.° in Consti-
tuigdo Portuguesa Anotada, Tomo I, org. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Coimbra,
Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010, pp. 551 ss., p. 568, “[a] proibi¢io da
tortura e dos tratos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos constitui assim o
nucleo de protecgio absoluta do direito fundamental a integridade pessoal”. Se
proibida em todas as circunstancias, por respeito a dignidade da pessoa humana,
como sucede no n.° 2 do artigo 25.° da Constituigdo portuguesa, ela nunca
podera ser utilizada, mesmo que o recurso a tortura de um prisioneiro pudesse,
por hipoétese, permitir obter informagdes que evitariam um atentado que viti-
maria centenas de pessoas. Tal implica, naturalmente, a densificagio do que deva
entender-se por “tortura” ou “tratamentos cruéis e degradantes”.

% 1d. PEDRO MACHETE / TERESA VIOLANTE, O principio da proporcionalidade

e da razoabilidade na jurisprudéncia constitucional, pp. 18-19. Al se escreve: “Para

tanto, as atuagdes dos poderes publicos, justamente pelo facto de nio poderem

ser ilimitadas nem arbitrarias, sio perspetivadas em cada caso concreto, real ou
representado, como meios para atingir um certo fim, pressupondo-se natural-
mente a legitimidade constitucional tanto dos primeiros como do segundo”.

Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

“ PEDRO MACHETE / TERESA VIOLANTE, O principio da proporcionalidade e da
razoabilidade na jurisprudéncia constitucional, p. 19.

2 Vd., como se escreveu supra, BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 722,
esclarecendo que as consideragdes deontologicas sobre os meios categorica-
mente proibidos sio anteriores e exteriores a proporcionalidade.
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sentido conceber a legitimidade do fim como um pressuposto do teste
de proporcionalidade, prévio, condicionando a analise de proporcio-
nalidade, e externo, no sentido em que a proporcionalidade se dirige
a relacdo entre os meios e os fins. Quanto aos meios, sempre se dird
que a sua legitimidade s6 resulta efetivamente apurada no fim do
teste de proporcionalidade, pelo que, quando muito, podera estar em
causa a determinagio dos suprarreferidos “meios categoricamente
proibidos” (no sentido de SCHLINK*), valendo em todo o caso o
que se disse para o critério do fim legitimo: sio pressupostos, nio
passos, do controlo de proporcionalidade. Nio significa isto que nio
se exija a interpretacio prévia das normas constitucionais para evitar
submeter ao teste de proporcionalidade situa¢des que sio de mero
conflito aparente de direitos, mas tio-s6 que se afigura tratar-se de
uma questdo estruturalmente externa ao principio da proporciona-
lidade. Ainda assim, a sua consideracio autébnoma nio é irrelevante,
como veremos infra.

Os testes da adequag¢io ou idoneidade e da necessidade sio
essencialmente empiricos*, ou, na terminologia de ALEXY, mandatos
de otimizacdo factica, que implicam um enlace entre juizo norma-
tivo e factos®. Na verdade, sio menos simples do que parecem, nio
obstante se referirem a factos, pois, como escreve SCHLINK, suscitam
questdes de prova e de alocacio do beneficio da davida®.

O julgamento ou a avaliagdo da interferéncia a luz do fim ocorre,
sim, na altima fase, a do balanceamento ou da proporcionalidade em sen-
tido estrito. O meio menos gravoso pode, ainda assim, ser demasiado
gravoso, tendo em conta o fim que se visa atingir”. Trata-se, agora,
de um momento normativo® ou, na terminologia de ALEXY, de um
mandato de otimizag¢io juridica®. E, também, o momento mais
criticado do controlo de proporcionalidade, acusado de ser “obs-

“ BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p.722-23.

“ BERNHARD SCHLINK, Proportionality, pp.723-724.

% Apud SUZANA TAVARES DA SILVA, O fetralemma, p. 645.

“ Para as quais adverte BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p.723-724.
“ BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p.724.

% SUZANA TAVARES DA SILVA, O ftetralemma, pp. 645-646.

“ Apud SUZANA TAVARES DA SILVA, O tetralemma, p. 645.
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curo”, subjetivo e vago, e discutindo-se se ¢ em que medida pode
ser preciso ou objetivo®, o que leva alguns autores, como ALEXY
ou AHARON BARAK, a propor metddicas de aplicagio destinadas
a conferir-lhe maior objetividade®. Entre aqueles que o defendem,
parece haver consenso no sentido de ser necessario atender a todos
os factos, interesses, direitos, principios e valores relevantes, bem
como levar a cabo uma anilise cuidadosa do impacto que neles
produzirio os diferentes resultados do contflito, sintetiza SCHLINK®.
A isto se voltard infra.

Ainda neste contexto, cumpre aludir a questio de saber se deve
existir ou nio uma ordem para a analise da proporcionalidade.
Segundo DIETER GRIMM, a questio da existéncia ou nio de uma
ordem aplicativa é relevante: questionar a legitimidade do fim, pas-
sando depois a adequagio, de seguida a necessidade e finalmente
a0 balanceamento tem um efeito disciplinador e racionalizador®.

% BERNHARD SCHLINK, Proportionality, pp.724-725. Como escreve BERNHARD
SCHLINK, Proportionality, p. 724, o balanceamento envolve valores e julgamen-
tos de valor, pelo que é o passo mais contestado da analise da proporcionalidade,
suscitando questdes sobre como evitar que seja um terreno de subjetividade,
como verificar um julgamento de valor, quio preciso pode ser o balanceamento
e se pode produzir resultados objetivos.

5 BERNHARD SCHLINK, Proportionality, pp. 724-725. Segundo este, ALEXY pro-
pde determinar os custos que representa para cada um dos lados se o outro lado
ganhar e se o ganho de um dos lados justifica a afetagio do outro, de acordo
com uma escala de realizagio. Segundo a sua “lei de pondera¢io”, quanto maior
o grau de nio satisfagdo ou afetagio de um principio, maior deve ser o grau de
satisfacdo do outro principio, vd. ROBERT ALEXY, Los derechos fundamentales y
el principio de la proporcionalidade, pp. 15 ss. AHARON BARAK, Proportionality,
pp. 744-745 propde o balanceamento entre a importancia social do beneficio
obtido com a realizacio do fim e a importancia social de evitar a limitacdo do
direito constitucional em causa. A solugio, escreve, é consistente com a lei de
balanceamento de ALEXY, mas distingue-se da abordagem do autor alemio pois
este nio leva em conta a importancia social do fim e do direito em causa, mas
apenas o grau de limitagio (ob. cit., p. 746).

2. BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 725.

% DIETER GRIMM apud BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 725. Entre nos,
o Tribunal Constitucional estabelece ainda uma rela¢io sequencial entre os trés
momentos do teste: primeiro adequagido, depois necessidade, depois propor-
cionalidade em sentido estrito, vd. PEDRO MACHETE / TERESA VIOLANTE,
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Por outro lado, evitam-se controlos desnecessarios: se a medida nio
for adequada, nem sequer valerd a pena verificar se é necessaria ou
proporcional em sentido estrito. Porém, sem prejuizo da discussdo
sobre a adequagdo sequencial, as questdes mais controversas relativas
a estrutura da proporcionalidade sio, para SCHLINK, a intensidade,
o tipo (geral ou particular) * e o ambito do controlo judicial a
efetuar, o que coloca a questio da relacio entre os poderes legislativo
e judicial no ambito da constituicao®.

2. As debilidades do principio da proporcionalidade

As criticas ao principio da proporcionalidade sio de varios
tipos®, dirigindo-se ora a estrutura e configuragio dos testes de
proporcionalidade, ora as vicissitudes da sua aplicacdo. Apesar de
as criticas se dirigirem sobretudo a proporcionalidade em sentido
estrito ou balanceamento®, é oportuno ampliar um pouco o ambito
desta reflexdo, até porque a proporcionalidade nio se circunscreve ao
momento do balanceamento.

O principio da proporcionalidade e da razoabilidade na jurisprudéncia constitucional,
e jurisprudéncia ai citada.

% BERNHARD SCHLINK, Proportionality, pp. 726-727.

% BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 725-726.

% As criticas podem ser dirigidas aos chamados aspetos internos ou aos aspetos
externos, tal como propée AHARON BARAK, Proportionality, p. 749, que aqui
seguimos parcialmente. Segundo BARAK, p. 750, a critica interna insiste na
inexisténcia de um denominador comum que permita o balanceamento, ao
passo que as criticas externas tomam varias formas (a saber: o balancing concede
a0 juiz um excesso de discricionariedade, pondo em risco a certeza juridica
e a prote¢io dos direitos humanos; o balanceamento cabe ao legislador, logo
um juiz que o faca estd a pdr em causa a separacio de poderes e a agir de
forma nio democritica; o juiz nio tem as ferramentas adequadas para proceder
ao balanceamento: as caracteristicas do processo judicial tornam a perspetiva
judicial muito estrita, e o juiz tem dificuldade em lidar com dados empiricos;
a perspetiva judicial limita a discricionariedade ao ponto de praticamente nio
incluir o balanceamento).

% Neste sentido, também AHARON BARAK, Proportionality, p. 749. Para uma
comparagio entre balanceamento na doutrina norte-americana e proporciona-
lidade de base alema, vd. supra nota 6 e, por todos, MOSHE COHEN-ELYIA e
IDDO PORAT, Proportionality and constitutional culture.
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a) O problema do enfraquecimento dos direitos

Uma critica frequente ao principio da proporcionalidade é a de
que relativiza e enfraquece os direitos e liberdades, que sio colocados
no mesmo patamar que os interesses do Estado ou interesses cole-
tivos com os quais sio contrapesados, e sopesados em igualdade de
circunstancias, com resultados incertos® que frequentemente exigem
o seu sacrificio. Assim, nio s6 nio sio a priori mais fortes do que os
interesses prosseguidos pelo Estado e invocados para a sua limitagio,
como sio mais fracos, sendo protegidos apenas na medida em que
nio exista um interesse estadual contraposto que justifique a sua afe-
tacdo®. Deste ponto de vista, sustenta-se, dizer que se tem um direito
constitucionalmente protegido ndo significa nada, pois o resultado é
contingente, o que torna a constitui¢do fiitil e coloca os direitos nas
miaos das maiorias®. Ou seja, torna os direitos fracos, e estes deixam
de poder valer como trunfos (a0 menos num sentido forte)®. Em
sede de balanceamento, as dimensdes deontologicas subjacentes aos
direitos seriam afastadas por raciocinios de tipo consequencialista®.

% STAVROS TSAKYRAKIS, Proportionality, pp.724-725. Segue-se aqui a critica ao
balancing realizada por TSAKYRAKIS, partindo dos EUA e da sua aplicagio no
ambito da Conven¢io Europeia de Direitos Humanos, mas que nos parece
poder ser seguida.

% BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 732, escrevendo que a protecio &
relativizada, diz-se, pois um direito ou liberdade apenas é protegido na medida
em que o Estado nio tem um interesse legitimo que exija a sua limitacio ou
afetacio; nido ¢ mais forte do que o interesse legitimo do Estado; na verdade,
¢ mais fraco, pois se uma posi¢do puder ser salvaguardada apenas com sacrificio
da outra, o interesse coletivo das pessoas tal como representado pelo Estado ird
trunfar o direito singular do cidadio individual.

80 STAVROS TSAKYRAKIS, Proportionality: An assault on human rights? p. 471.

Sobre a critica da concegio liberal dos direitos como trunfos a proporcionalidade,

vd. MATTIAS KUMM / ALEC D. WALEN, Human Dignity and Proportionality:

Deontic pluralism in balancing, pp. 1 ss. (2 de janeiro, 2013), Proportionality and

the Rule of Law: Rights, Justification, R easoning, Huscroft, Miller and Webber,

eds. (forthcoming), NYU School of Law, Public Law Research Paper No. 13-03,

2013. Disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=2195663p. 1. Vd. ainda

MATTHIAS KLATT / MORITZ MEISTER, Proportionality, pp. 688 ss.

Sobre a questio e o risco de instrumentalizagio da pessoa humana, vd. MATTIAS

KUMM / ALEC D. WALEN, Human Dignity and Proportionality, pp. 2 ss.
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Neste contexto, um risco especificamente identificado é o de vulne-
racdo da dignidade da pessoa humana®. Da protecio da dignidade da
pessoa humana, ou do reconhecimento de um ntcleo essencial do
direito que nio pode ser afetado em sede de ponderacio®, decorre-
ria a existéncia de limites absolutos ao balanceamento, exigindo um
minimo de densificacio moral prévia®.

b) A questdo da neutralidade moral da proporcionalidade

Assim, associada a critica anterior surge uma outra, a da neutra-
lidade moral da proporcionalidade. Com efeito, alega-se, a proporcio-
nalidade é um expediente neutro que nio di uma resposta quanto
ao resultado, mas essa neutralidade mascara e obscurece a dimensao
moral dos direitos. Para TSAKYRAKIS, o balanceamento sob a forma

8 Sobre a questio, vd. MATTIAS KUMM / ALEC D. WALEN, Human Dignity and
Proportionality. Segundo os autores, existe o receio de que o recurso ao teste
da proporcionalidade (que estd no centro de grande parte da adjudicagio con-
temporanea de direitos humanos e constitucionais) seja um convite equivocado
e perigoso ao balanceamento da dignidade humana. A posicdo dos autores ¢,
contudo, a de que a proporcionalidade, designadamente o teste de balancea-
mento, permite acolher dimensdes morais, e de que, compreendida a estrutura
complexa do balanceamento, este nio é incompativel com a prote¢io da digni-
dade da pessoa humana, antes permite e exige leva-la em conta.

Como escreve STAVROS TSAKYRAKIS, Proportionality, passim, em especial
pp. 492-493: “The position that there is an inviolable core content of the right
implies a substantive moral assessment about what is right and wrong. Once
we have accepted that this core content cannot be compromised under any
circumstances, we have left behind the idea that the right at stake can be wei-
ghed against competing public interests. Put simply, there is no balance to talk
about in the first place. This explains why definitional generosity, no matter
how broadly we understand it, can never accommodate certain rights-restricting
reasons. (...). A court that assumes that there is an absolute minimum to each
right is no longer concerned with issues of intensity and degree, and, thus,
proportionality”. Criticando esta perspetiva, sustentando que a proporcionalidade
permite proteger o nucleo essencial, vd. MATTHIAS KLATT / MORITZ MEIS-
TER, Proportionality, pp. 691 ss. Entre nos, veja-se o n.° 3 do artigo 18.° da
Constituigdo portuguesa e as diferentes leituras sobre o cariter absoluto ou
relativo a prote¢do do ntcleo essencial.

% STAVROS TSAKYRAKIS, Proportionality, passim, em especial pp. 492-493.
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de proporcionalidade prejudica, mais do que ilumina, a adjudica¢io
de direitos: jA ndo perguntamos o que esta certo ou errado num caso
de direitos humanos, antes tentamos determinar se algo é apropriado,
adequado ou excessivo®. Para o autor, ao obscurecer as referidas
consideracdes morais, a sociedade € privada de um discurso moral
indispensavel e da discussio sobre os desacordos morais, mascarados
pela “linguagem pretensamente neutra” do balanceamento sob a
torma de proporcionalidade®.

Tal relaciona-se ainda, sustenta-se, com a op¢io metodoldgica por
uma conce¢io ampla do ambito de prote¢io dos direitos, a chamada
“definitional generosity”®. Esta generosidade fornece inclusividade a
troco de superficialidade, sustenta TSAKYRAKIS®, e ndo permite afas-
tar interesses baseados em justificacdes que deveriam ser excluidas
a partida — aquilo a que chama as justificagoes ilicitas, que pdem em
causa a propria funcio de justificacio dos direitos. A determinagio
do contetdo de um direito, escreve, exige determinarmos o que ele
tem de valioso e qual o seu lugar na constelagio de valores politicos
e morais da comunidade, ou seja, exige uma argumentagao moral, que
se perde com a ado¢do de uma perspetiva ampla sobre o ambito de
protecao’.

c) O problema da (in)comensurabilidade e do rigor

Tudo pode ser medido e comparado? A possibilidade de uma
métrica comum ¢ problematica. A “metafora do balanceamento”,
sustenta-se, nada diz sobre o peso ou sobre a forma como os diversos
interesses devem ser contrapesados, e isso esconde sob a fachada de
uma métrica comum, “mecanica e quantitativa”, a impossibilidade

8  STAVROS TSAKYRAKIS, Proportionality, p. 487.

7 STAVROS TSAKYRAKIS, Proportionality, p. 493. Entre nés, JORGE REIS NOVAIS
complementa o principio da proporcionalidade com as dimensdes da razoabi-
lidade e determinabilidade, perspetiva que, para SUZANA TAVARES DA SILVA, O
tetralemma, p. 648, pode ser vista como incorporando a (negligenciada) dimensio
moral do principio.

88 STAVROS TSAKYRAKIS, Proportionality, p. 480.

8 STAVROS TSAKYRAKIS, Proportionality, p. 488.

0 STAVROS TSAKYRAKIS, Proportionality, p. 488.
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de medir valores que sio incomensuraveis’. Ora, sem comensura-
bilidade, sustenta-se, o balanceamento nio é racional, mas intuitivo,
improvisado, subjetivo e impreciso, ainda que forneca uma falsa apa-
réncia de calculabilidade™ e, mesmo, de cientificidade™.

A tnica forma de conseguir comparabilidade seria, para
TSAKYRAKIS, adotar uma forma de utilitarismo que reconduzisse
todos os interesses a uma métrica comum (de felicidade, satisfacio
ou dinheiro), o que nio sé seria dificil como contraproducente
(pois, caso fosse possivel fazé-lo, o balanceamento deixaria de ser
necessario)’™. Em suma, o “balancing” traduz uma forma de racio-
cinio apelativa e inclusiva, projetando uma imagem de simplicidade,
inclusio (de interesses e razdes) e de precisio, pois assume que pode-
mos medir e calcular o peso relativo das coisas™. Porém, faltar-lhe-ia
precisamente rigor.

d) A questdo da relagdo entre legislador e juiz num contexto democratico e
de separagao de poderes

As criticas relativas a relacdo entre legislador e juiz sio alimen-
tadas por consideracdes relativas, seja a legitimidade democratica
e a separacio e interdependéncia de poderes, seja as caracteristi-
cas especificas da func¢io judicial que determinam a sua limita-
¢io funcional. Quanto as primeiras, alega-se que, em democracia,

" STAVROS TSAKYRAKIS, Proportionality, p. 471, citando em nota Paul W.
Kahn, The Court, The Community and the Judicial Balance: The Jurisprudence of
Justice Powell: “The concept of «balancingy is itself both a metaphor and an abs-
traction. The metaphor is ambiguous. It describes both a process of measuring
competing interests to determine which is «weightier» and a particular substan-
tive outcome characterized as a «balance» of competing interests. The abstract
concept of balancing, furthermore, tells us nothing about which interests, rights,
or principles are weighted or how the weights are assigned.” I7d. ainda AHARON
BARAK, Proportionality, p. 750, que designa esta critica por critica interna.

2 Sobre a critica da falsa impressio de calculabilidade, vd. MATTHIAS KLATT /
MORITZ MEISTER, The constitutional structure of proportionality, apud MATTIAS
KUMM / ALEC D. WALEN, Human Dignity and Proportionality, p. 1.

®  AHARON BARAK, Proportionality, p. 750.

™ STAVROS TSAKYRAKIS, Proportionality, p. 471.

»  STAVROS TSAKYRAKIS, Proportionality, p. 469.
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o balanceamento cabe ao legislador, pelo que um juiz que faca
balanceamento estd a por em causa a separagdo de poderes e a agir
de forma nio democratica™. Quanto as segundas, sustenta-se que o
juiz nio tem as ferramentas adequadas para proceder ao balancea-
mento, dadas as caracteristicas do processo judicial e a dificuldade
em lidar com dados empiricos”.

A proporcionalidade integrada pelo balanceamento, alega-se
ainda, concede ao juiz um excesso de discricionariedade, pondo
em risco a certeza juridica e a prote¢io dos direitos humanos™.
Ora, em rigor, o receio pelo excesso de discricionariedade e o
perigo que dai advém para a protecio dos direitos resulta da pon-
deracdo em si mesma, creé-se, e nio especificamente da que é feita
pelo juiz, e por isso é independente da questio da separagio e
interdependéncia de poderes e da legitimidade para dizer o Direito.

Por outro lado, apesar de muitas vezes dirigida a0 momento
do balanceamento, a problematica da determinacio dos limites
entre legislador e juiz também se faz sentir, designadamente, no
momento da necessidade, podendo discutir-se se ¢ em que medida
se justifica o controlo da necessidade (ou da escolha da medida)
pelo poder judicial, no respeito pela liberdade de conformacio do
legislador™.

" AHARON BARAK, Proportionality, p. 750 e BERNHARD SCHLINK, Propor-
tionality, 2012, pp. 735 ss. SCHLINK, p. 735 escreve que tolerar o “balancing”
judicial significa modificar o padrio democratico e aceitar como equivalentes
legitimidade democratica direta — a do legislador — e indireta — a do juiz, bem
como traduz uma certa desconfian¢a no procedimento de decisio parlamentar
e confianga na decisio judicial.

7 Segue-se aqui AHARON BARAK, Proportionality, p. 750.

" AHARON BARAK, Proportionality, pp. 750-751.

® SUZANA TAVARES DA SILVA, O tetralemma, pp. 647 ss., aludindo as perspetivas de
Gomes Canotilho, que torna “inoperativo” o teste de necessidade, de Vieira de
Andrade, que propde a sua substitui¢do pelo teste da razoabilidade, e Jorge Reis
Novais.
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3. Perspetivas para uma resposta aos criticos: a importancia
da analise de proporcionalidade

a) O problema de desvalorizagao dos direitos

Uma das criticas vistas supra é a de que a proporcionalidade
fragiliza a posi¢io dos direitos®, desde logo colocando em pé de
igualdade direitos e liberdades, por um lado, e interesses coletivos,
por outro.

Por um lado, nio é certo que o conflito se configure sempre
como uma contraposi¢ao entre um direito e um interesse do Estado
ou da comunidade. E se o fim for a salvaguarda de outro direito,
por vezes do mesmo direito que estamos a ponderar sacrificar (vd.
o caso do abate de aeronaves®'), caso em que estaremos a balancear
direito contra direito? Por outro lado, como nota SCHLINK, é uma
simplificacdo excessiva, ou mesmo um erro, entender que os direitos
e liberdades individuais estio sempre em oposicdo ao interesse esta-
dual, desde logo porque o Estado tem também interesse em que os
cidadios gozem as suas liberdades, sendo estas frequentemente tam-
bém bens coletivos®, fruto, dirfamos nds, da sua dimensio objetiva.

Esta primeira questio supde uma determinada conce¢do sobre
a protecio dos direitos e o seu papel como trunfos. Mas, na ver-
dade, nio fecha a questio, pois podemos entender que a ponderagio
¢ inevitavel e, mesmo assim, refor¢ar a posi¢io dos direitos, nio

Remete-se aqui para os argumentos aduzidos por BERNHARD SCHLINK, Pro-
portionality, 2012, pp. 732-735, para rebater esta critica.

Veja-se o caso decidido pelo Tribunal Constitucional Alemio relativo a autori-
zagdo para abate de aeronaves em caso de suspeita de ataque terrorista, BleifG,
Urteil des Ersten Senats vom 15 Februar 2006 — 1BvR357-, Run.1-156. Disponivel
em http://www.bverfg.de/e/rs20060215_1bvr035705en.html Sobre este, entre
noés, JORGE SILVA SAMPAIO, O caso alemio da “Lei de seguranga da aviagio” e a
norma da dignidade da pessoa humana a luz de uma analise estrutural, in JORGE
REIS NOVAIS e TIAGO FIDALGO DE FREITAS, A dignidade da pessoa humana na
Justi¢a constitucional, Coimbra, Almedina, 2018, p. 529 ss.

¥ BERNHARD SCHLINK, Proportionality, 2012, pp. 732-725. O autor di o exem-
plo da liberdade de expressdo e de imprensa, que ¢ um direito individual e uma
garantia democritica e de controlo do exercicio de poder associada ao mercado
livre de ideias.
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abdicando de os entender como tfrunfos, ainda que porventura num
sentido mais débil®. E a perspetiva de KLATT e MEISTER, para quem
o controlo de proporcionalidade nio é incompativel com a conce-
¢do dos direitos como trunfos em sentido “soft” (“soft trumping”),
pois os direitos mostram a sua forca, seja no momento da determi-
na¢io dos fins (legitimos), exigindo que apenas contem para efeito
de ponderacio outros valores constitucionais, seja no momento do
balanceamento propriamente dito, em que podem assumir maior
peso abstrato do que outras consideragdes em jogo, desde logo por
determina¢io constitucional®. Como, de outra perspetiva, escreve
SCHLINK, os direitos e liberdades podem mostrar a sua for¢a de
outras formas, isto é, excluindo razdes, e isto mesmo entendendo a
analise da proporcionalidade como um processo de argumentagio e
decisio no qual, prima facie, tudo pode ser invocado contra e a favor
da adequagio ou necessidade de uma medida e do balanceamento
entre meios e fins, pois os direitos podem precisamente reduzir este
universo, excluindo certos fins como legitimos (vd. supra)®.

Em todo o caso, escreve BARAK, nem ha a partida nenhuma
razio para achar que um juiz protege menos os direitos num sistema
que recorra a proporcionalidade (baseada no balanceamento) do que
num sistema qualquer alternativo, ja que a proporcionalidade é uma
forma que tem de ser preenchida com um determinado contetido,

8 Sobre os subtipos — forte, médio e fraco — da teoria dos trunfos, vd. SUSANA
TAVARES DA SILVA, O ftetralemma, p. 648-649.

% MATTHIAS KLATT / MORITZ MEISTER, Proportionality, pp. 690 ss. Os autores
definem o peso abstrato como “o peso que um principio detém relativamente
a outros principios, independentemente das circunstincias do caso”, podendo
os principios ter diferentes pesos abstratos, desde logo por determinagio consti-
tucional, conduzindo a seguinte lei (“law of trumping”): “quanto maior o peso
abstrato de um direito, com maior probabilidade trunfard consideragdes con-
correntes”. Esta for¢a resultante do peso abstrato nio determina o resultado do
balanceamento, nio se tratando de “razdes categéricas”, mas do que designam
por “prima facie trumping”.

% BERNHARD SCHLINK, Proportionality, pp. 732-725. Para o autor, também a
atribui¢do do 6nus da prova a “entidade intrusiva”, o Estado, maxime o Estado
legislador, refor¢a os direitos e liberdades individuais, ainda que se suscitem
problemas.
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permitindo diferentes niveis de prote¢io®. SCHLINK sublinha, por
seu turno, a inconclusividade da ligacdo entre balanceamento judicial
e direitos, uma vez que o balanceamento judicial tanto pode forta-
lecer como enfraquecer os direitos, sendo a incerteza que lhe esta
associada problematica, outrossim, do ponto de vista da legitimidade
democratica®.

b) Proporcionalidade e dimensdes morais

Relacionando-se com estas dificuldades, surge o problema dos
limites: ndo estaremos a pedir ao principio da proporcionalidade que
nos dé algo que ja devia estar dado, os limites morais das medidas
estaduais®?

Como se viu supra, uma das criticas ao principio da propor-
cionalidade é a sua neutralidade moral. Esta critica é rebatida por
MOLLER®, sustentando que o facto de o principio em si ser uma
“tormula vazia”, na medida em que se traduz num procedimento
metddico abstratamente delineado cujo resultado concreto nio esta
pré-determinado, nio significa que a analise de proporcionalidade
seja conduzida de forma moralmente neutra, ou com rejei¢io de
argumentos morais: abstracio nio se confunde com neutralidade
moral. Tanto assim é, argumenta, que apenas os fins legitimos podem
ser usados para justificar uma afetacio do direito, o que é controlado

AHARON BARAK, Proportionality, pp. 750-751, que acrescenta que nio haver
prova de que, em termos praticos, a prote¢io dos direitos humanos seja menor
em sistemas que apliquem a proporcionalidade e o balanceamento do que em
outros sistemas.

¥ BERNHARD SCHLINK, Proportionality, pp. 734-735. Quando o resultado da
operagio de balanceamento ¢é incerto e subjetivo, coloca-se a questio de saber
porque deve a subjetividade do juiz prevalecer sobre a do legislados. “Decisdes
subjetivas sobre a prossecu¢io do bem comum sdo intrinsecamente politicas”,
escreve, e a sua legitimag¢do deve provir do processo democritico. O “balancing”
judicial nio é problemitico quando corrige decisdes de tribunais ou da admi-
nistragio, mas quando corrige decisdes do legislador.

Id. a propdsito o que escreve, sobre calculos de proporcionalidade e guerra,
MICHAEL WALZER, El argumento de la proporcionalidade, Letras Libres, n.° 89,
2009, pp. 39-40. Online em www.letraslibres.com.

% KAI MOLLER, Proportionality, pp. 716 ss.
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logo no inicio da metddica da proporcionalidade. Para MOLLER,
o proprio conceito de proporcionalidade é moral e abre-se a con-
sideracdes morais.

Esta discussio ilumina uma certa ambivaléncia do principio da
proporcionalidade. Por um lado, a proporcionalidade surge como
uma espécie de “norma de segundo grau” (no sentido de Hart)
sobre a forma de concretizacdo de outros principios ou de exercicio
da competeéncia, “térmula vazia” prescrevendo uma metddica ou um
procedimento® mas sem pré-determinar o resultado e sendo, nesse
sentido, instrumental. Por outro lado, tem igualmente um ntcleo
substancial, que é a ideia de justa medida, proibicio do excesso (ou do
défice), que nio esta pré-definida, mas tem de ser concretizada, com
natureza e estrutura de principio®, cuja realizacio se materializa
precisamente num procedimento e, nesse sentido, tem também uma
intencionalidade especifica de natureza moral. Finalmente, a met6-
dica de aplicacio do principio estd aberta a considera¢des morais.

Para MOLLER, a aplicacio do principio da proporcionalidade
supde uma argumenta¢io moral. Com efeito, os juizes agem bali-
zados pelas constituicdes ou instrumentos de protecio de direitos
que fornecem balizas morais, e a proporcionalidade obriga o juiz
a desenvolver uma justificacio (argumento moral) acerca do con-
trapeso aceitavel de razdes®. O principio da proporcionalidade nio
impede que se atinjam maus resultados, mas o problema nio reside,
nesse caso, no principio, mas na forma como foi usado.

Do mesmo modo, a critica a generosidade na determinacido do
ambito do direito, que nio permite excluir as “justificacdes ilicitas”,
¢, em rigor, externa ao principio da proporcionalidade. Com efeito,
parece-nos, por um lado, que a proporcionalidade nio exige uma
teoria alargada do ambito de prote¢io. Por outro, nio hi nenhum

% Jd. VITALINO CANAS, O principio da proibigao do excesso na conformagio e no
controlo de atos legislativos, Coimbra, Almedina, 2017, p. 890.

% VITALINO CANAS, O principio, 2017, p. 898, pronuncia-se no sentido de a
proporcionalidade como norma de agio se aproximar do conceito de regra e
a proporcionalidade como norma de contetido se aproximar do conceito de
principio.

% KAI MOLLER, Proportionality, p. 717.
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obsticulo a que se entenda que apenas depois de determinado o
ambito de protecio da norma (e os candidatos positivos a inclu-
sio nesse ambito) entra em cena a proporcionalidade, ou a que as
justifica¢des ilicitas podem, precisamente, ser excluidas no controlo
da legitimidade dos fins (para alguns, primeiro teste do controlo da
proporcionalidade)®.

MATTIAS KUMM e ALEC D. WALEN alertam para a comple-
xidade do balanceamento e para o pluralismo de argumentagdes
morais. Argumentam que o balanceamento nio s6 nio afasta, como
pressupde, a deontologia, mas que esta é, ela propria, estruturalmente
pluralista (“pluralismo deontico”), no sentido em que abrange varios
tipos de razdes que justificam que concedamos mais peso a uns inte-
resses do que a outros*. Nao propdem uma concec¢do abrangente de
balanceamento que determine qual serd o equilibrio certo em todos
0s casos, argumentam apenas que a opera¢do de balanceamento terd
que fazer referéncia apropriada as restricdes que surgem do respeito
pela dignidade e sua traducio nos casos sob anilise®. O balancea-
mento, escrevem, nio ¢ mecanico, antes exige ao decisor que leve
em conta todas as dimensdes relevantes que nio foram tidas em
conta nas fases anteriores do principio da proporcionalidade (legiti-
midade dos meios, adequag¢io, necessidade); sobretudo, nio ha uma
tensio entre balanceamento, por um lado, e deontologia e dignidade

% KAI MOLLER, Proportionality, p. 718.
% Compreendendo, mas nio se circunscrevendo, a proibi¢io de utilizagdo de pes-
soas como meios (e nio como fins), ela mesma suscetivel de diferentes enten-
dimentos, MATTIAS KUMM / ALEC D. WALEN, Human Dignity, pp. 3-4. Os
autores ilustram a sua afirmagio discutindo, nio apenas a instrumentaliza¢io das
pessoas contra a sua vontade, mas outros casos em qua as consideracdes deon-
tologicas sdo relevantes no balanceamento, mas nio se apresentam como “side
constraints”’, antes como razdes a ter em conta no balanceamento, vd. MATTIAS
KUMM / ALEC D. WALEN, Human Dignity, pp. 4 ss. Veja-se, para a proibi¢io
de instrumentalizagdo, o caso decidido pelo Tribunal Constitucional Alemio
relativo a autorizagdo para abate de aeronaves em caso de suspeita de ataque
terrorista, BVerfG, Urteil des Ersten Senats vom 15 Februar 2006 — 1BvR357-,
Rn.1-156.

% MATTIAS KUMM / ALEC D. WALEN, Human Dignity, p. 4.
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da pessoa humana, por outro®. “A proporcionalidade é apenas a
estrutura que guia os juizes no processo de argumentacio e deci-
sio sobre se uma determinada medida respeita ou nio os direitos”,
escreve MOLLER, fazendo-os procurar um fim legitimo, determinar
se as medidas sdo adequadas e necessarias e, finalmente, se nio sio
excessivas e, nesse sentido, a andlise de proporcionalidade é analise

moral¥”’

que fornece ao juiz uma ferramenta analitica poderosa para
decompor uma questio complexa em momentos e, dessa forma,
justificar melhor a sua decisio®.

Assim sendo, do que se trata nio é de afastar dimensdes morais
do ambito do balanceamento, mas de assumir que a argumentacio
moral possa assumir uma variedade de formas, com reflexos no
modus operandis da opera¢io de balanceamento. MOLLER identifica
duas ace¢des diferentes de balanceamento, que correspondem a duas
formas de argumenta¢io moral® — balanceamento como contrapeso
de interesses ou analise custo-beneficio (“interest balancing”), que
pressupde que os direitos e interesses sejam medidos e 0s seus pesos
relativos comparados, e balanceamento como argumentac¢io (“balan-
cing as reasoning”’), sendo neste sentido que surge muitas vezes nas
controvérsias constitucionais. Entende que o que é problematico
— ¢, nesse caso, foi bem identificado pelos criticos — é o entendi-
mento de que o balanceamento deve ser sempre feito em termos de
custo-beneficio'®.

Ou seja, esta forma de entender o balanceamento permite que
questdes deontoldgicas ou argumentos morais possam intervir nesta

% MATTIAS KUMM / ALEC D. WALEN, Human Dignity, pp. 22-23. Segundo os
autores, ob. cit., p. 22, é um erro pensar que os direitos humanos tém uma
estrutura dupla, parcialmente sujeitos ao balanceamento e parcialmente deon-
tologicos, dada a ligagdo a dignidade da pessoa humana, antes o discurso moral
subjacente ao balanceamento ¢ deontologico e baseado na dignidade humana;
por outro lado, a perspetiva deontologica da dignidade nido se circunscreve a
uma conce¢io, a da proibi¢io de usar as pessoas como meios ao servigo dos fins
de outrem, é estruturalmente pluralista.

% KAI MOLLER, Proportionality, p.726.

% KAI MOLLER, Proportionality, p.727.

% KAI MOLLER, Proportionality, p. 715.

10 KAl MOLLER, Proportionality, p. 730.
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sede, e que intervenham de forma imparcial, enquanto “inclusio de
razdes”. Deste ponto de vista, o principio da proporcionalidade pode
ser visto como instrumento de acomodag¢io do pluralismo. Como se
escreveu ja, “assumindo que o Estado nio pode ser totalmente neu-
tro quanto aos fins (porque nio é uma entidade abstrata, mas uma
realidade histérica e formada por pessoas que, em termos praticos,
orientam a sua a¢do por fins comuns), poderemos continuar a sus-
tentar que o seja quanto ao modo de atuagio e eleicdo dos referidos
fins, perante a inevitabilidade das escolhas em contextos plurais™®.
Do ponto de vista da justificacio, a neutralidade aproximar-se-ia do
conceito de imparcialidade como obrigacio de inclusio de todos os
interesses relevantes, sob pena de défice ou auséncia de ponderacio,
prosseguindo o igual respeito entre todos os afetados e reforcando a
tutela das minorias'®.

¢) Diferentes acegoes de incomensurabilidade e a racionalizagio do balan-
ceamento

Uma das criticas ao balanceamento centra-se na impossibilidade
de comparar os bens em presenca, ou incomensurabilidade. Ora esta
incomensurabilidade pode ser tomada em diferentes acecdes, ou
mesmo dispensada’®. Uma vez mais, como se viu no ponto anterior,
do que se trata é de determinar que conce¢io de balanceamento
adotar.

MOLLER decompde o conceito em incomensurabilidade forte,
em que realmente nio temos argumentos para comparar e prefe-
rir, e incomensurabilidade fraca, caso em que podemos relacionar
ambos os valores e temos critérios para os ordenar (por exemplo,

" ANABELA COSTA LEAO, Constituigio e interculturalidade: da diferenca a referéncia,
Dissertagio de doutoramento apresentada a FDUNL, 2013, p. 211.

2 ANABELA COSTA LEAO, Constituicdo, pp. 211-212 e bibliografia de suporte ai
citada.

% Ou mesmo dispensada ou substituida, no sentido proposto por BRUCE CHA-
PMAN, Incommensurability, proportionality, and defeasibility, Law, Probability, and
Risk, 12, 3-4, 2013, pp. 259 ss.
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prioridade lexical) ™. Muitas das situagdes sio situacdes de inco-
mensurabilidade fraca, em que a pondera¢io enquanto “ponde-
racio de todas as consideracdes relevantes”, no sentido proposto
por MOLLER'®, pode ajudar a determinar qual dos direitos ou
interesses deve em concreto prevalecer, mesmo sem ou para além
de uma anilise custo-beneficio em sentido estrito, e.g. econdémico.
Caso se chegue a conclusio de que se estd perante um caso de
incomensurabilidade forte, em que nio é possivel desenvolver um
raciocinio argumentativo que conduza a “resposta certa’, entdo
parece que terd de ser o legislador a optar e que o juiz nio podera
controlar essa op¢ao'®. Mas, como bem nota MOLLER, a questio
da comensurabilidade nio é decisiva — mesmo que os dois bens
em conflito sejam comensuraveis, dai nio resulta que possamos
simplesmente resolver o caso com base em nameros'”.

Ja para AHARON BARAK, a fase do balanceamento supde uma
analise da relacdo entre o beneficio social que resulta da realizacio
do fim (promover um interesse publico ou proteger um direito)
e o beneficio social que resulta de evitar a limitacio do direito
constitucional em causa, em termos de beneficio social marginal'®.

1% KAI MOLLER, Proportionality, pp. 719 ss., retomando a distingdo entre tipos de

incomensurabilidade proposta por Waldron.

15 KAI MOLLER, Proportionality, p.721.

1% KAl MOLLER, Proportionality, p.722.

17 KAI MOLLER, Proportionality, p.719. O autor da como exemplo um hipotético
caso em que o Estado exigisse que uma pessoa ao acaso fosse morta para que os
seus Orglos pudessem salvar cinco pessoas, em que o facto de o bem em causa
ser 0 mesmo — a vida — nio permite simplesmente concluir que cinco vidas
valham mais do que uma, justificando a medida. Uma vez mais, o ja referido
caso do abate de avides decidido em 2006 pelo BlerfG permitiria ilustrar esta
hipétese.

% AHARON BARAK, Proportionality, pp. 744-745. Para o autor, ob. cit., p. 745,
e como se referiu ja, trata-se de determinar quando um fim legitimo pode ser
prosseguido mesmo que tal implique a limitagio de um direito constitucional,
o que supde o balanceamento entre a importancia social do beneficio obtido
com a realizagio do fim e a importancia social de evitar a limitacdo do direito
constitucional em causa. A solucio, escreve, é consistente com a lei de balancea-
mento de ALEXY, mas distingue-se da abordagem do autor alemio pois este nio
leva em conta a importincia social do fim e do direito em causa, mas apenas o
grau de limitagio, escreve (ob. cit., p. 746).
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Assim sendo, existe um denominador comum que permite que O
balanceamento seja racional, afastando a acusacio de ser impreciso
e subjetivo devido a incomensurabilidade, sendo esse denominador
comum a importancia social de realizar um principio e evitar a
limitacio de outro principio'.

Também KLATT e MEISTER rebatem a obje¢io da incomensu-
rabilidade, sustentando que nio é decisiva: o balanceamento exige
comparabilidade, mas nio comensurabilidade (em sentido forte ou
fraco), e a comparabilidade estabelece-se através da criacio de uma
escala comum™°.

d)llegitimidade do controlo judicial

As criticas a alegada ilegitimidade e falta de democraticidade do
balanceamento judicial podem ser rebatidas com varios argumentos.

Por um lado, pode invocar-se a sua legitimidade ou credencial
constitucional — é a constitui¢do a estabelecer, expressa ou implici-
tamente, o controlo judicial, em geral, e a autoridade do juiz para
balancear principios contrapostos ao escrutinar a limitagio de um
direito, em particular, escreve BARAK'". Por outro lado, pode sus-
tentar-se que o “balancing” judicial preserva, ao invés de prejudicar,
a democracia e a separacio de poderes, havendo uma reparti¢io de
tarefas que confere ao legislador a possibilidade de balancear inte-
resses publicos e direitos individuais e ao juiz o poder de “Gltima
palavra”, através do qual se garante a protecdo constitucional dos
direitos, se realiza a democracia em sentido material e o equilibrio

1 AHARON BARAK, Proportionality, p. 750. Trata-se, em suma, de saber se bene-
ficio social marginal de efetivar um principio ¢ suficiente para justificar a limi-
tacio marginal do outro, escreve. Para o autor, ob. cit., loc. cit., tal fornece ao
balanceamento uma base racional, que nio desaparece pelo facto de, por vezes,
se conceder alguma discricionariedade a quem o faz (seja o juiz, o legislador ou
a administracio).

" MATTHIAS KLATT / MORITZ MEISTER, Proportionality, pp. 696 ss.
1

AHARON BARAK, Proportionality, p. 751. De resto, para o autor, se a constitui-
¢do nio quiser que o juiz recorra a proporcionalidade em geral e ao “balancing”
em particular, deve dizé-lo expressamente.
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entre regra da maioria e direitos individuais'. Para isto contribui-
riam a estrutura institucional e a independéncia dos tribunais, bem
como a sua distancia de pressdes politicas'.

As obje¢bes ou dificuldades inerentes 4 ponderacdo ou, mais
amplamente, a analise da proporcionalidade feita pelo juiz nio se
afastam, em geral, das objecdes ou dificuldades inerentes a fiscaliza-
¢do jurisdicional de atos do legislador, como escreve BARAK", ou
das objecdes apresentadas ao chamado “constitucionalismo princi-
pialista”, acusado de debilitar a certeza e a seguranca na aplicacio
do Direito, conceder demasiado 4 ponderacio e favorecer a “juris-
dicionaliza¢io das escolhas politicas” legitimando o ativismo judi-
cial"®, maxime do Tribunal Constitucional, ou, noutro plano ainda,
da discussio mais ampla sobre a “guarda dos direitos” em Estados
constitucionais democraticos caracterizados pelo pluralismo®.

Como se escreveu ja, “a organiza¢io de um modelo pluralista
convoca a necessidade de uma articulagio entre constitui¢io, legisla-
dor e tribunais, cabendo a primeira a fixacdo das «regras secundarias»
do pluralismo, ao legislador a concretiza¢io, num «espaco de jogo»
constitucionalmente enquadrado que corresponde ao exercicio da
funcio legislativa, e ao juiz o controlo das opc¢des do legislador por
referéncia a parametros constitucionais” . Sobretudo em dominios
de “divergéncia razoavel” na sociedade aberta e plural, sera de reco-
nhecer ao legislador um necessario espaco de gestio da diversidade
na comunidade plural, cabendo aos tribunais determinar os limites

2. AHARON BARAK, Proportionality, p. 751.

" AHARON BARAK, Proportionality, p. 751.

""" AHARON BARAK, Proportionality, p. 751.

" 17d. JOSE LAMEGO, Elementos de metodologia juridica, Coimbra, Almedina, 2016,
pp- 274-275.

116 Sobre a questdo, vd. JEREMY WALDRON, The Core of the Case Against Judicial
Review, Yale Law Journal, 2006, pp. 115 ss. Disponivel em: https://digitalcom-
mons.Jaw.yale.edu/ylj/vol115/iss6/3. E ainda, em didlogo com WALDRON,
sobre desacordo sobre direitos fundamentais e justica constitucional, JORGE
REIS NOVATIS, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito
Democratico, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 149 ss.

""" ANABELA COSTA LEAO, Constituigdo e interculturalidade, p. 326.
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da controlabilidade judicial™®, tendo por pano de fundo o principio
da separacio e interdependéncia de poderes'®.

Do ponto de vista da separagio e interdependéncia de poderes,
e tendo presente a critica ao “ativismo” judicial ja mencionada, tudo
estd em estabelecer a fonteira entre o que cabe ao legislador e o que
que cabe aos 6rgios de controlo'® ou, na terminologia de BARAK,
a “zona de proporcionalidade™?".

De resto, as criticas ao balanceamento judicial nio tém necessa-
riamente de se reconduzir a sua alegada ilegitimidade democratica,
podem resultar também do caricter problemaitico, que ji aqui se
explorou, das opera¢des de balanceamento em si, sejam ou nio con-
duzidas pelo juiz.

4. Que balanc¢o?

A proporcionalidade é um principio em expansio, reclamando
o estatuto de principio global ou universal. Algumas dimensdes

"8 Segue-se aqui, de perto, a formulagio adotada pelo Tribunal Constitucional
no Acérdio n.® 121/2010. Ai se afirmou, seguindo o Acdrdio n.® 105/90 do
Tribunal Constitucional, que, “quando na comunidade juridica tenham curso
perspetivas diferenciadas e pontos de vista dispares e nio coincidentes sobre
as decorréncias ou implicagcdes que dum principio “aberto” da Constitui¢io
devem retirar-se para determinado dominio ou para a solu¢io de determinado
problema juridico”, id est, na situa¢io em que haja de “reconhecer-se e admitir-
-se como legitimo, na comunidade juridica, um “pluralismo” mundividencial ou
de concepgdes — sem davida cumprird ao legislador (ao legislador democratico)
optar e decidir” (§26).

ANABELA COSTA LEAO, Constituicdo e interculturalidade,p. 326.

Segundo AHARON BARAK, Proportionality, p. 751, o objetivo do controlo
judicial nio é que o juiz apresente uma nova estrutura legislativa conforme

1

©

12

S

a constitui¢do, mas “determinar a constitucionalidade da estrutura apresentada
pelo legislador”, ndo cabendo ao juiz “estabelecer prioridades nacionais”, mas
controlar se as medidas adotadas pelo legislador segundo as prioridades que

estabeleceu sdo proporcionais.
12

Segundo AHARON BARAK, Proportionality, p. 748, a “zona de proporcionali-
dade” é o dominio do legislador, no qual ele exerce discricionariedade quanto
a necessidade de legislacio, fins, meios e as limitagdes que terdo de ser impostas
a direitos fundamentais; manter as fronteiras da “zona de proporcionalidade” ¢ a
tarefa do juiz.
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da sua aplicagdo e justificagio permanecem, porém, controvertidas.
Neste texto, identificamos algumas criticas ao principio da propor-
cionalidade, dirigidas sobretudo a uma das suas fases, a do balan-
ceamento ou proporcionalidade em sentido estrito. Em sintese,
alega-se que o recurso a proporcionalidade fragiliza os direitos e
obscurece as suas dimensdes morais, que o balanceamento é impre-
ciso e pouco rigoroso, desde logo por causa da incomensurabilidade
dos valores que se pretendem contrapesar, e que o controlo judicial
da proporcionalidade das medidas legislativas é problematico do
ponto de vista da democracia e da separacio de poderes. Em res-
posta, sustenta-se que a proporcionalidade estd aberta a dimensdes
morais, nio fragiliza os direitos, antes pode reforcar a sua protecio
através de exigéncias de fundamenta¢io acrescida, que, desde que
devidamente compreendido, o balanceamento nio ¢ perigoso nem
subjetivo ou impreciso, ainda que seja complexo, e que o controlo
judicial da proporcionalidade esta, nio s6 democraticamente legi-
timado, como nio fere, em abstrato, a separagio de poderes. Em
jeito de balango, parece ser de concluir, como propde BARAK, que

2 ¢ que o principio da propor-

as vantagens excedem as criticas
cionalidade tem um importante papel a desempenhar ao servico da
justifica¢io e racionalizacio do controlo das afetacdes de direitos
fundamentais.

Nio pode confundir-se o principio da proporcionalidade, ou
mesmo o balanceamento, com o mau uso que dele possa ser feito,
designadamente utilizando-o como mecanismo que permite exce-
der os limites do controlo de constitucionalidade ou alimentar o
ativismo judicial®, ou decidir questdoes de direitos de forma nio
suficientemente fundamentada. Outros instrumentos, de resto, pode-
rio permitir essa utiliza¢io ilegitima, ndo menos do que o principio
da proporcionalidade™. Tal nio significa que nao subsistam “proble-

2 AHARON BARAK, Proportionality, p. 450 e, também, MATTHIAS KLATT /
MORITZ MEISTER, Proportionality, p. 708.

12 Discutindo os riscos do “balanceamento judicial” e do ativismo dos tribunais,
vd. BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p. 736.

26 Assim, segundo NIELS PETERSEN, com base num estudo empirico de decisdes
do BVerfG, do Tribunal Constitucional da Africa do Sul e do Supremo Tribunal
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mas estruturais’’, carecidos de reflexdo, relativos a forma como deve
ser realizada a analise de proporcionalidade, ao papel e estrutura do
balanceamento, ou a determinacio dos critérios através dos quais
este deve operar'®.

A “abertura metodologica” do principio da proporcionalidade
pode ser vista como uma forga, ao invés de uma fraqueza. Como
escreve SCHLINK, a sua abertura torna a proporcionalidade a arena
na qual diferentes entendimentos da rela¢io entre cidaddo e Estado
e entre tribunal e legislador podem confrontar-se'®. Mas, e tendo
especialmente em vista a questio da dimensio de moralidade poli-
tica vista e debatida supra, torna também o principio aberto a
diversidade e ao pluralismo, e apto para a sua universalizacdo, na
medida que se revela inclusivo a uma pluralidade de razdes'™.

Finalmente, a compreensio atual e futura do principio nio pode
esquecer precisamente a sua universalizacilo nem o seu possivel
“efeito estandardizador” das culturas constitucionais'®. Nio obstante
a sua vocag¢do transcultural, enquanto resposta universal a problemas
universais, a expansio do principio da proporcionalidade nio esta

do Canadi, ndo se pode concluir que o recurso ao “balancing” sirva para refor-
car o ativismo. O estudo mostra que os tribunais nio usam o “balancing “para
promover o seu ativismo, antes se autolimitam e usam a proporcionalidade como
instrumento de controlo de racionalidade (“instrument of rationality review”).
Mostra ainda que outros mecanismos a partida mais inofensivos podem também
ser utilizados para refor¢ar os poderes de interveng¢io dos tribunais. NIELS PETER-
SEN, Do Constitutional Courts Use Balancing to Promote Judicial Activism?
2015, Latest Thinking, LT Video Publication DOI: https://doi.org/10.21036/
LTPUB10012 Trata-se de um resumo de NIELS PETERSEN, Verhaltnismdfigkeit
als Rationalititskontrolle. Eine Rechtsempirische Studie Verfassungsrechtlicher Rechtspre-
chung zu den Freiheitsgrundrechten, Tiibingen, Mohr Siebeck,2015.

1% BERNHARD SCHLINK, Proportionality, pp. 727-728.

1% BERNHARD SCHLINK, Proportionality, pp. 730-731.

127 Sobre a questio, SUZANA TAVARES DA SILVA, O ftetralemma, p. 649.

2 Como escreve BERNHARD SCHLINK, Proportionality, p.736, a aplicagio do
principio da proporcionalidade teve e continuard a ter um efeito estandardiza-
dor nas diferentes culturas constitucionais ou, de outra perspetiva, antes ¢ um
standard que as diferentes culturas constitucionais partilham, fazendo parte de
uma gramitica constitucional que ¢é a base de todas as linguagens e culturas
constitucionais, e do qual estas se tornam progressivamente mais conscientes.
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isenta de riscos e desafios'®, desde logo os que resultam da diversi-
dade de sistemas juridicos e da articulacio com as suas identidades
especificas™.

12 Para os quais adverte SUZANA TAVARES DA SILVA, O tetralemma, pp. 640 ss.

1% SUZANA TAVARES DA SILVA, O ftetralemma, pp. 640 ss. Em especial, MOSHE
COHEN-ELYIA / IDDO PORAT, Is Proportionality Culturally Based?, advertem
para as dimensdes de oportunidade e risco e para o impacto sobre as doutrinas
juridicas locais: “The universal and generic nature of proportionality holds both
promise and risk. There is the promise of coherence and simplicity and of
the benefits of participating in a global dialogue and global project. But, in
Einstein’s words, “everything should be made as simple as possible, but not
simpler.” (...) a risk posed by proportionality when it is incorporated into new
legal systems that, as a result, local doctrines will lose their nuance and richness
and become less adapted to their own environment. To use a zoological analogy,
proportionality can be compared to the universally adaptable bird that migrates
and pushes out local species wherever it lands. In this case, too, functionality and
adaptability come at a cost in terms of the richness of the local environment”.
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