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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 Comissao
Africana de Direitos Humanos, mas, também o Tribunal Internacional de Justica
e o Tribunal de Justi¢ca 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 questio 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 proibigio do excesso: em especial, na conformagao e no
controlo de atos legislativos, Tese de Doutoramento, polic., Universidade de Lisboa,
pp- 23 e 24.

¢ 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 nao 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 radicacio 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 52.7.

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 clausula 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 protecgio dos direitos e
liberdades de terceiros”.
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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.° ¢ 9.° CEDH)
ou por via implicita, que sio definidas através da jurisprudéncia do
Tribunal. E no que toca a este Gltimo 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, ¢ 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 Convengdo. 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 Repu-
blica n.® 101/2016, publicados no Diario da Republica, 1.* série, n.® 227, de 25
de Novembro de 2016. O respectivo instrumento de ratificagdo 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 aprecia¢ido em interrogag¢des, 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 nocio 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 aceita¢io 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 apreciacio 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 apreciacido, pode fazer-se a seguinte metddica de ordenacdo (ten-
dencial) consoante a “natureza do direito” e o “tipo de caso”: ha
direitos absolutos (direito a vida e proibi¢io 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 ¢ nio discriminac¢do) 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 circunstdncias, 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 apreciagio, o que leva a questionar se nio haverd uma intrinseca
ligacdo 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, poderd haver violag¢io
do principio da proporcionalidade, abrindo-se espago, por forca do
principio da subsidiariedade, para a interven¢io 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
serdo uma equagao do direito publico europeu. A resposta tende a
ser afirmativa, ndo obstante o significado proprio de cada um deles.
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