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RESUMO

A proporcionalidade é uma regra de interpretacdo e aplicacdo do direito. No
entanto, ndo estd muito bem sedimentado na doutrina brasileira seu verdadeiro
conceito e sua correta forma de utilizacdo, pois ha autores que misturam teorias
diferentes, incompativeis entre si, desencadeando certas confusdes. Nesse
sentido foi realizado o presente trabalho, com vistas a analisar a
proporcionalidade e sua aplicagao, tendo como fundamentos obras de autores
nacionais e estrangeiros a respeito da distincdo entre regras e principios,
inclusive para se chegar a uma posicdo se esta é sinGnimo ou ndo da
razoabilidade, como sustentam alguns. Ao final, concluiu-se que a
proporcionalidade é uma regra, utilizada para solucdao de conflitos entre
principios por meio da aplicacdo de suas sub-regras, diferentemente da
razoabilidade.
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ABSTRACT

Proportionality is a rule of interpretation and application of law. However, it is
well settled in the Brazilian doctrine its true concept and the correct way to use
because there are authors who mix different theories, incompatible with each
other, triggering some confusion. In this sense the present work was
undertaken, in order to assess the proportionality and its application, with the
foundation works of national and foreign authors on the distinction between rules
and principles, including to achieve a position if this is not the synonym or
reasonableness, as some maintain. In the end, it was concluded *--*
proportionality is a rule used to resolve conflicts between principles throug
application of its sub-rules, unlike reasonableness.

KEY-WORDS: principles; rules; proportionality; reasonableness; Constitution.

INTRODUCAO

Ainda que no Brasil os debates ndao sejam recentes, a discussao entre principios
e regras estd longe de acabar. Isto porque, muitos sustentam a tese de que
entre ambos existe uma diferenca de grau (grau de generalidade, abstragao ou
de fundamentalidade), enquanto outros sustentam uma tese oposta, a de que ha
uma separacao qualitativa entre regras e principios, sendo a distingao de carater
l6gico. Nesta ultima corrente encontra-se Robert Alexy, cuja obra possui muita
influéncia no pais e que seguiremos no presente trabalho.

Ha de ser observado também que os termos “principio da proporcionalidade” e
“principio da razoabilidade” tém sido usados indistintamente, o que nos faz
acreditar que tais expressdes possuem equivaléncia.

Outro ponto controvertido diz respeito a sua fundamentacao juridico-positiva,
sendo variadas as posigdes acerca do assunto.

Por tais motivos, necessario se faz delimitar a abrangéncia e a forma correta de
aplicacao da regra da proporcionalidade, bem como defini-la e apontar se existe

ou ndo diferenca entre o “principio da razoabilidade”, visto que existem grandes
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divergéncias nos estudos até entdo realizados e que referida regra vem sendo
cada vez mais utilizada pelo judiciario brasileiro.

No decorrer do trabalho foram varios os métodos utilizados de acordo com os
objetivos propostos. Para identificar as diferencas entre regras e principios foi
usado o método comparativo, confrontando conceitos de diferentes juristas
acerca do tema. Esta mesma forma foi empregada para definir o conceito de
regra da proporcionalidade. Por fim, o método dedutivo foi aplicado a fim de
verificar se existe ou nao diferenca entre a proporcionalidade e a razoabilidade,
utilizando como auxiliar o método histoérico-evolutivo, investigando desde o
surgimento da regra da proporcionalidade até os dias atuais.

Assim, abordaremos a questdao da regra, ou principio, da proporcionalidade,
procurando deixar claro sua essencialidade no ordenamento juridico brasileiro.
Além do mais, procuramos também demonstrar sua correta forma de aplicagcao
para que sua finalidade maior seja cumprida, qual seja, a protecdao aos direitos

fundamentais do individuo.

1 PRINCIPIOS E REGRAS

1.1 Nogoes gerais

Atualmente, apds muitas discussdes acerca do assunto, ndao ha mais duvidas
quanto ao carater normativo das regras e dos principios. Entretanto, os critérios
para distingdo entre ambos nao encontra a mesma unanimidade entre os
doutrinadores.

Existe uma pluralidade de critérios sugeridos para se distinguir regras e
principios, dentre elas o critério do grau de abstracdo, grau de determinalidade,
carater de fundamentalidade no sistema, proximidade da ideia de direito,
natureza normogenética*, entre outros. No entanto, o que é utilizado com maior

frequéncia, sem duavida, é o da generalidade, segundo o qual os principios

4 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais: elementos teéricos para
uma formulacdo dogmatica constitucionalmente adequada. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 70, citado por Canotilho, Direito constitucional, 1992, p. 166-168.
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possuem um grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau de
generalidade das regras é relativamente baixo®.

Contudo, o melhor critério de distincdo é aquele empregado por Robert Alexy, o
qual afirma que entre regras e principios existe ndo somente uma diferenca de
grau, mas uma diferenca qualitativa. Esse serd o critério adotado no presente
trabalho, dentro do proposto, para se estabelecer tal distingao, pretendendo-se
investigar se a proporcionalidade trata-se de uma regra ou de um principio.
Assim, ndao nos prenderemos a teorias e conceitos de outros autores, ja que
muitos deles optam por teorias completamente opostas a que sera apresentada a

seguir, evitando-se o chamado “sincretismo metodoldgico®”.

1.2 Principios

Robert Alexy’ ensina que principios “sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”, sdo, assim, mandamentos de otimizacdo, possuindo carater prima
facie.

Quando ocorre colisdo entre dois principios distintos um terd que ceder, sem
significar que esse seja declarado invalido, nem que devera ser introduzida uma
cldusula de excegao. Um principio terd precedéncia ao outro em determinadas
condicbes, ja em condicOes diversas da anterior, o principio cedente tera
preferéncia®. Assim, as colisdes entre principios ocorrem na dimens&o do peso®.
Essa colisdo deve ser solucionada por meio de um sopesamento entre os
principios colidentes. Dessa maneira se encontrard qual o principio que tem

maior peso diante do caso concreto'®.

> ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008, p. 87.

6 Virgilio Afonso da Silva, em sua obra Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma
distincdo, nos mostra que o sincretismo metodoldgico consiste na adocdo de teorias
incompativeis como se compativeis fossem.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 90.
8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 93.
° ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 94.

10 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 95.
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Para resolver a questdao, Robert Alexy formula uma “lei de colisao”. Chega a
conclusao de que
se o principio P! tem precedéncia em face do principio P2
sob condicbes C: (Pt P P2) C, e se do principio P, sob as
condicdes C, decorre a consequéncia juridica R, entdo, vale
uma regra que tem C como suporte fatico e R como
consequéncia juridica: C — R,
Essa “lei de colisdao” é um dos fundamentos da teoria dos principios defendida
por Robert Alexy.
Uma caracteristica importante, tanto das regras quanto dos principios, é seu
carater prima facie. Como foi dito anteriormente, os principios exigem que algo
seja realizado dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes, nao
contendo, assim, um mandamento definitivo, mas apenas prima facie.
Um principio cede lugar quando se confere um peso maior ao principio
antagonico em conflito. Diante de um fortalecimento de seu carater prima facie,
os principios obtém um carater prima facie diferente dos das regras'?. E possivel
o fortalecimento “por meio da introducao de uma carga argumentativa a favor de
determinados principios ou de determinadas classes de principios!*”, n&o
interessando se tais regras sobre 6nus argumentativo sdo corretas. Constata-se
gue a aceitacdo de uma carga argumentativa em determinados principios nao
iguala seu carater prima facie ao das regras.
A distingdo entre regras e principios fica clara quando analisamos as formas de
solugdes de colisGes entre principios e conflitos entre regras, pois se diferenciam

completamente. A solugao dos conflitos entre regras sera feito a sequir.
1.3 Regras

Regras expressam deveres definitivos, “se uma regra vale, entdao, deve se fazer

exatamente aquilo que ela exige; hem mais, nem menos**”.

11 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 99.
12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 105.
13 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 105-106.

14 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 91.
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Leciona Robert Alexy que nos casos de conflitos entre regras a solucdo é
introduzir, em uma das regras, uma clausula de excecdo, eliminando o conflito,
ou que uma das regras seja declarada invalida. Quando nao for possivel a
introducdao de uma clausula de excecdo, uma das regras, necessariamente,
deverd ser invalidada, pois é impossivel que duas regras contraditdrias entre si
sejam validas®®.

Nesse caso, para saber qual das regras deve ser considerada valida é possivel a
aplicacao de outras regras, como a que preceitua que a lei posterior derroga a
anterior, a lei especial derroga a lei geral, ou de acordo com a importancia de
cada uma'®. Importante ressaltar que esses conflitos, segundo Robert Alexy,
ocorrem na dimensao da validade.

As regras exigem que seja feito exatamente aquilo que é ordenado por elas,
possuem uma determinacdo da extensdo de seu conteludo. Diante das
possibilidades juridicas e faticas essa determinacdo pode falhar, porém, se isso
ndo ocorrer, entdo valerd aquilo que a regra prescreve'’.

Com isso poderia se imaginar que as regras possuem sempre um mesmo carater
definitivo, no entanto, quando se introduz uma clausula de excecao para decisao
de certo caso, a regra perde seu carater definitivo. A introducdo dessa clausula
pode ocorrer até mesmo em virtude de um principio. Se isso é permitido, as
regras adquirem um carater prima facie, porém, diferente do carater prima facie
dos principios®®.

Uma regra ndao € superada pura e simplesmente quando se atribui, no caso
concreto, um peso maior ao principio contrario ao principio que sustenta a regra.
E necessario que sejam superados também aqueles principios que estabelecem
que as regras que tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas, para tanto
devem ser denominados ‘principios formais™®.

Continua Robert Alexy:

15 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 92.

16 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 93.

17 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 104.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 104-105.
19 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 105.
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Em um ordenamento juridico, quanto mais peso se atribui
aos principios formais, tanto mais forte serd o carater prima
facie de suas regras. Somente quando se deixa de atribuir
algum peso a esse tipo de principios - o que teria como
consequéncia o fim da validade das regras enquanto regras
- é que as regras e principios passam a ter o mesmo carater
prima facie®”.

Entretanto, como o analisado acima sobre o carater prima facie dos principios,

regras e principios continuam a ter um carater prima facie distintos.

2 A PROPORCIONALIDADE

2.1 Origem historica, conceito e fundamentos

Diante da discussao explanada a respeito da distincdo entre regras e principios,
chega-se a conclusao de que, de acordo com a teoria de Robert Alexy, a
proporcionalidade ndo pode ser considerada um principio, mas sim uma regra,
porque, como nos mostra Virgilio Afonso da Silva®!, “ndo tem como produzir
efeitos em variadas medidas, ja que é constante, sem variacdes”, e para
Humberto Avila??, “ndo entra em conflito com outras normas-principios, ndo é
concretizado em varios graus ou aplicado mediante criacdo de regras de
prevaléncia diante do caso concreto, e em virtude das quais ganharia, em alguns
casos, a prevaléncia”.

A proporcionalidade e suas sub-regras, que serao estudadas adiante, sao
consideradas por Alexy como regras, pois nao sao sopesadas contra algo, ou sao
satisfeitas ou nao sao, sendo aplicadas por meio da subsungao, e somente regras
s&o aplicadas por esse meio®>. Portanto, a denominacdo mais correta e que serd

utilizada neste trabalho é regra da proporcionalidade.

20 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 105.

15SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, v. 798, ano
91, abr. 2002, p. 25.

16 AVILA, Humberto. A distincdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade. Revista Didlogo Juridico, Salvador, v. 1, n. 4, jul. 2001. Disponivel em
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_4/DIALOGO-JURIDICO-04-JULHO-2001-HUMBERTO-
AVILA.pdf> Acesso em 22 fev. 2010.

17 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p.117, nota de rodapé 84.
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Referida regra vem servindo cada vez mais como objeto de pesquisa entre os
estudiosos do direito, haja vista sua crescente utilizagdo como fundamento de
decisdes judiciais, sobretudo do Supremo Tribunal Federal.

Isso porque a Constituicdo Federal traz uma série de direitos fundamentais que,
inicialmente, devem receber aplicacao plena e eficaz. Contudo, nem sempre sera
possivel a coexisténcia harménica e simultanea do conjunto todo de direitos
fundamentais®*, sendo necessario estabelecer critérios para solucdo de conflito
entre eles. Assim, no caso de colisdo entre o direito a intimidade e a liberdade de
informacdo, ambos consagrados igualmente pela Constituicdo, qual devera
prevalecer? E na hipdtese de conflito entre a protecao do consumidor e a livre
iniciativa? Ou ainda, no caso concreto, qual direito terd maior “peso”, o direito a
efetividade do processo ou o direito a seguranca juridica®>? Serd correto afirmar
que o interesse publico sempre deve ter prevaléncia sobre o interesse privado?®?
Diante das inuUmeras hipdteses de conflito entre direitos fundamentais como
demonstrado acima e das dificuldades praticas que podem surgir, € a correta
aplicacdao da regra da proporcionalidade que podera solucionar todos esses
conflitos, por isso ela se faz imprescindivel para harmonia de todo universo
juridico.

Para corroborar com a afirmacdo acima, Paulo Bonavides®’ esclarece a atual
importancia da regra da proporcionalidade:

(...) urge quanto antes, extrai-lo da doutrina, da reflexao,
dos proprios fundamentos da Constituicdo, em ordem a
introduzi-lo, com todo o vigor no uso jurisprudencial. Em
verdade, trata-se daquilo que ha de mais novo, abrangente
e relevante em toda a teoria do constitucionalismo
contemporaneo; principio cuja vocacao se move sobretudo
no sentido de compatibilizar a consideracao das realidades
nao captadas pelo formalismo juridico, ou por este
marginalizados, com as necessidades atualizadoras de um

24 ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. Ajuris,
Porto Alegre, v.XXII, n. 64, jul. 1995. p. 396.

25 Cf. ZAVASKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. p.
395-417.

26 Cf. PEDRON, Flavio Quinaud. A solucdo do conflito entre principios pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal: a técnica da proporcionalidade. Revista dos Tribunais, v. 875,
ano 97, p. 54-73, set. 2008.

27 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2000,
p.395.
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Direito Constitucional projetado sobre a vida concreta e
dotado da mais larga esfera possivel de incidéncia - fora,
portanto, das regibes tedricas, puramente formais e
abstratas.

Willis Santiago Guerra Filho chega?®, assim, a descrevé-lo:

(...) para evitar o excesso de obediéncia a um principio que
destréi o outro, e termina aniquilando os dois, deve-se
lancar mao daquele que, por isso mesmo, havemos de
considerar “o principio dos principios”. O principio da
proporcionalidade. (...) aos poucos € que estudiosos do
direito constitucional e demais ramos do direito vao se
dando conta da necessidade, intrinseca ao bom
funcionamento de um Estado Democratico de Direito, de se
reconhecer e empregar o principio da proporcionalidade.

Considerada sua relevancia, oportuno agora conhecer sua origem.

No que tange a sua origem histérica ndo ha consenso entre os doutrinadores.
Para os que entendem a regra da proporcionalidade como sin6bnimo do principio
da razoabilidade, sua origem teve inicio na Inglaterra com a Magna Carta de
1215. Conforme sera explicado mais adiante, proporcionalidade e razoabilidade
sao normas distintas, além de ser questionavel a afirmacdo acima de que a
razoabilidade tenha origem na Carta Magna, pois nesse documento falava-se em
irrazoabilidade com sentido diferente de principio da razoabilidade®.

Para outros doutrinadores®®, sua origem e desenvolvimento encontram-se ligados
a evolucdo dos direitos e garantias individuais da pessoa humana, ocorrida com o
surgimento do Estado de Direito burgués na Europa, remontando aos séculos XII
e XVIII com o nascimento das teorias jusnaturalistas na Inglaterra e a passagem

do Estado Absolutista para o Estado de Direito®’. Assim, o principio da

28 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Os principios da isonomia e proporcionalidade como
garantias fundamentais. Ciéncia juridica, v. 68, p. 300, mar/abr. 1996.

29 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 29.

30 Cf. SOUZA, Carlos Affonso Pereira; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. O principio da
razoabilidade e o principio da proporcionalidade: uma abordagem constitucional. Disponivel
em <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/15076/public/15076-15077-
1-PB.pdf>.

31 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Livraria Juridica, 1996, p. 34 e ss., citado
por SOUZA, Carlos Affonso Pereira; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. O principio da
razoabilidade e o principio da proporcionalidade: uma abordagem constitucional. Disponivel
em <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/15076/public/15076-15077-
1-PB.pdf> p. 11.
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proporcionalidade teria nascido no ambito do direito administrativo e sido
inserido no campo do direito constitucional pelas revolugdes burguesas do século
XVIIT?,

Contudo, a regra da proporcionalidade teve sua origem depois da II Guerra
Mundial, na qual a jurisprudéncia europeia iniciou um movimento a fim de
controlar a razoabilidade dos atos legislativos rompendo o dogma da
intangibilidade do legislador®®. Foi com o trabalho jurisprudencial do Tribunal
Constitucional Alemao que se desenvolveu, tal como a conhecemos hoje, a regra
da proporcionalidade e suas sub-regras, que remonta ao final da década de 50.
Cabe salientar que antes dos anos 50, ja havia um conceito de proporcionalidade
na teoria juridica alema, porém abarcava o que atualmente é entendido como
sub-regra da necessidade, ja pressupondo, entretanto, a sub-regra da
adequacdo>*. Foi em 1958, depois do Caso das Farmacias®®, que o emprego da
regra se tornou mais frequente e aplicado de forma mais coerente.

Quanto ao seu conceito também ha controversas. A regra da proporcionalidade é
constantemente atribuida a definicdo de principio da razoabilidade, sendo com
ele confundido pelos tribunais e juristas brasileiros. Luis Roberto Barroso*®, por
exemplo, ressalta que

(...) a doutrina e a jurisprudéncia, assim na Europa
continental como no Brasil, costumam fazer referéncia,
igualmente, ao principio da proporcionalidade, conceito que

32 sOQUZzA, Carlos Affonso Pereira; SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. O principio da
razoabilidade e o principio da proporcionalidade: uma abordagem constitucional. p. 12.

33 COSTA, Alexandre Araujo. O controle de razoabilidade no direito comparado. Brasilia:
Thesaurus, 2008, p. 168.

34 COSTA, Alexandre Araljo. O controle de razoabilidade no direito comparado. p. 170.

35 “Tratava-se de uma lei da Bavaria que restringia o nimero de farmdcias em uma comunidade,
condicionando a concessdo de licengas para a abertura de novas farmacias a demonstragdo de
gue elas seriam comercialmente vidveis e que ndo causariam problemas econémicos para os
competidores da regido. Essa lei foi invocada em 1955, para impedir que um farmacéutico
recentemente imigrado da Alemanha Oriental pudesse estabelecer seu negdcio. Tendo seu pedido
de licenca negado pela administracdo local, o farmacéutico dirigiu ao BVerfG uma reclamacdo
constitucional, argiindo a inconstitucionalidade da lei em que ela se baseava, pois ela feria o
direito constitucional de livre iniciativa (...). Percebe-se, dessa forma, que a lei que restringia a
possibilidade de estabelecimento de novas farmacias foi considerada inconstitucional porque a
restricdo que ela impunha no direito fundamental da livre iniciativa ndo era adequada a garantia
do interesse publico ligado ao caso - a defesa da saude publica”. COSTA, Alexandre Aradjo. O
controle de razoabilidade no direito comparado. p.136-140.

36 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 224.
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em linhas gerais mantém uma relagao de fungibilidade com
o principio da razoabilidade.
Essas duas expressdes, no entanto, ndo devem ser tomadas como sinbnimas.
Apesar de terem objetivos semelhantes, a estrutura e o critério com que cada
uma é aplicada sao diferentes, sendo a proporcionalidade muito mais do que
apenas a adequacao dos meios ao fim. Ela deve ser entendida como instrumento
de interpretacdo do direito, que segundo Paulo Bonavides® é uma de suas
aplicacdes mais proveitosas.
Para Virgilio Afonso da Silva®® a regra da proporcionalidade
E uma regra de interpretacdo e aplicacdo do direito - no que
diz respeito ao objeto do presente estudo, de interpretagao e
aplicacdo dos direitos fundamentais -, empregada
especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a
promover a realizagao de um direito fundamental ou de um
interesse coletivo, implica a restricao de outro ou outros
direitos fundamentais. O objetivo da regra da
proporcionalidade, como o préprio nome indica, é fazer com
que nenhuma restricao a direitos fundamentais tome
dimensdes desproporcionais. E, para usar uma expressao
consagrada, uma restricdo as restrigoes.
E, portanto, meio utilizado para dirimir colisdes entre principios ou direitos
fundamentais através de uma estrutura racionalmente definida de sub-regras
aplicaveis quando da anadlise dos atos emanados do poder estatal que limitam
esses direitos.

A  proporcionalidade ("Verhaltnismassigkeitsgrundsatz”)
determina que um meio deva ser adequado, necessario -
isto é, dentre todos os meios adequados aquele menos

restritvo - e nao deva ficar sem relagdao de
proporcionalidade relativamente ao fim instituido pela
norma°.

37 “Uma das aplicagdes mais proveitosas contidas potencialmente no principio da proporcionalidade
€ aquela que o faz instrumento de interpretacdo toda vez que ocorre antagonismo entre direitos
fundamentais e se busca desde ai solugdo conciliatéria, para a qual o principio é
indubitavelmente apropriado”. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 386-
387.

38 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 24.

3% AVILA, Humberto. A distincdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade. p. 27.
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Assim, para o controle de leis restritivas de direitos fundamentais é indispensavel
submeter a norma ao exame da adequacgao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, observando-se uma ordem pré-definida entre essas sub-regras
da proporcionalidade.

Gilmar Ferreira Mendes® ressalta que a Corte Constitucional Alema entende que
as decisdes tomadas pela administracdo ou pela justica com base na lei
submetem-se também ao controle da proporcionalidade. Desse modo, qualquer
medida que afete os direitos fundamentais do individuo hd de se mostrar
compativel com tal regra. Para o autor, “essa solucdo parece irrepreensivel na
maioria dos casos, especialmente naqueles que envolvem normas de
conformacdo extremamente aberta (cldusulas gerais; férmulas marcadamente
abstratas)”.

Note-se que a regra da proporcionalidade se difere do principio da razoabilidade,
pois este sera utilizado sempre que for necessaria a verificagdo de
compatibilidade entre o meio escolhido e o fim visado pelo poder publico para
constatacdao de abuso de poder ou limitacdo desnecessaria aos direitos e
garantias individuais, conceito que sera melhor estudado em capitulo préprio.

E do modo de solugao do conflito entre principios que se induz a regra da
proporcionalidade, sendo necessario averiguar qual dos principios colidentes tera
maior peso e que devera prevalecer no caso concreto.

Utilizando a lei de colisio apresentada por Alexy*!, o resultado final do
sopesamento sera a formulagdo de uma regra de precedéncia condicionada entre
os principios conflitantes depois de consideradas as condigdes faticas e juridicas
do caso. Em outras palavras,

isto significa que quando um tribunal diz que em um
determinado caso (ou seja, sob dadas condicdes faticas) um
principio precede ao outro, ele diz, em esséncia, haver uma
regra (que deve ser aplicada de modo incondicional e
absoluto) que manda aplicar, naquele caso, aquele principio.
A ponderacao dos principios implica a existéncia de uma
regra segundo a qual em toda situacao em que o

40 MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: novas leituras. Revista Didlogo Juridico, Salvador, v. 1, n. 5, ago. 2001.
Disponivel em <http://www.direitopublico.com.br/pdf_5/DIALOGO-JURIDICO-05-AGOSTO-2001-
GILMAR-MENDES.pdf> Acesso em 22 fev. 2010.

41 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 94-99.
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condicionamento juridico e o condicionamento fatico forem
exatamente os mesmos, prevalecera sempre um Uunico e
mesmo principio*?.

Exemplificando a questdo, Humberto Avila** toma como referéncia uma decisdo

do Supremo Tribunal Federal. No julgado decidiu-se que

(...) ndo se pode, por pretensao de terceiro, constranger o
pai presumido ao fornecimento de sangue para a pesquisa
do DNA, ja que “a luz do principio da proporcionalidade ou
da razoabilidade, se impde evitar a afronta a dignidade
pessoal que, nas circunstancias, a sua participacdo na
pericia substantivaria**”. Neste caso, foi decidido que, nas
circunstancias (um sujeito é constrangido por terceiro que
pretende judicialmente ser declarado ndo pai de uma
crianca), adotar a medida (constrangimento a realizagao do
exame de DNA) implicaria ndo realizar a dignidade humana.
A medida foi considerada desproporcional em relagdao ao seu
fim (porque implicava a nao realizagao substancial de outro
bem protegido por principio fundamental).

Do caso exposto pode-se formular a seguinte regra: “uma pericia judicial é
vedada sempre que da sua realizacdao decorrer afronta a dignidade pessoal de
outrem*”.

Por conseguinte, o meio escolhido para realizacao do objetivo buscado da
situagdao acima foi considerado desproporcional, pois implicava a nao realizagcao
de outro principio (dignidade humana, art. 1°, III, da CF) que, diante das
condicbes existentes, apresentou um peso maior em relagdo ao principio
colidente, qual seja, a protecao judicial da pessoa (art. 59, XXXV, da CF).

Agora, depois de estabelecido o conceito geral da regra da proporcionalidade
necessario se faz encontrar seu fundamento juridico-positivo no direito brasileiro.
Sao variadas as posicdoes acerca do assunto. Parte da doutrina entende que seu
fundamento encontra-se no principio do Estado de Direito; outros dizem que esta

em dispositivos que mencionam a palavra proporcional; hd quem afirme que a

42 GALUPPO, Marcelo Campos. Principios juridicos e a solucdo de seus conflitos: uma
contribuicdo da obra de Alexy. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 1, n. 2,
p. 134-142, 2° semestre/1998.

43 AVILA, Humberto. A distincdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade. p. 11.

44 Habeas Corpus n® 76060 - SC, Relator Ministro Sepllveda Pertence. D] 15.05.98, p. 44.

45 AVILA, Humberto. A distincdo entre principios e regras e a redefinicio do dever de
proporcionalidade. p. 11.
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proporcionalidade fundamenta-se no art. 5°, § 2° da Constituicao Federal; ou
ainda em diversos outros dispositivos constitucionais, como, por exemplo, os
arts. 1°, caput; 1°, II; 1°, III; 5°, II; 5°, XXXV, da CF?.

Porém, no entender de Robert Alexy, e que parece ser o fundamento mais
acertado, a propria “natureza dos principios implica a regra da proporcionalidade,

e essa implica aquela®””

. Quando se admite que alguns direitos fundamentais
possuem carater de principios, reconhece-se que eles sdo mandamentos de
otimizagdo, ou seja, normas que obrigam que algo seja realizado a maior medida
possivel, de acordo com as possibilidades juridicas e faticas.

A sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito decorre da relativizagao em
face das possibilidades juridicas. Ja as sub-regras da adequacdo e da
necessidade sdao mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas.
Tanto o dever de otimizacdao das possibilidades juridicas como das possibilidades
faticas depende da analise da proporcionalidade, por isso dizer que esta decorre
do carater principioldgico das normas de direitos fundamentais®®.

Essa questdo serd mais bem compreendida depois da analise dos elementos da
regra da proporcionalidade - adequacao, necessidade e proporcionalidade em

sentido estrito - que sera feita a seguir.

2.2 As sub-regras da proporcionalidade

Antes de se aprofundar o estudo acerca das sub-regras da proporcionalidade,
necessario se faz algumas consideragdes importantes.

Virgilio Afonso da Silva*® ensina que, apesar da subdivisio da regra da
proporcionalidade ser bem salientada pela doutrina patria, esta, muitas vezes,
nao parece analisa-la de maneira a torna-la compreensivel e aplicavel na pratica
jurisprudencial, sendo fornecido apenas um conceito sintético de cada uma das

sub-regras, sem que se analise a relacdo entre elas, nem a forma de aplica-las.

46 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p, 42-43.
47 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 116.
48 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 116-120.

49 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 34.
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Uma regra essencial que deve ser observada para a correta aplicagao dos
elementos da proporcionalidade é a ordem pré-definida em que se relacionam®°.
Assim, “a analise da adequacao precede a da necessidade, que, por sua vez,
precede a da proporcionalidade em sentido estrito>*".

Isso significa que a sub-regra da necessidade somente sera exigivel se o caso ja
ndo tiver sido solucionado com a anadlise da adequacdao; e o exame da
proporcionalidade apenas sera imprescindivel se o problema ja nao tiver sido
resolvido com os exames da adequacao e necessidade. Desse modo, a questdo
pode ser encerrada com a simples andlise da adequacdo, quando se constatar
gue os meios escolhidos nao sao capazes de promover os objetivos visados.
Portanto, sempre que as sub-regras da proporcionalidade forem utilizadas, deve-
se observar a relacdo de subsidiariedade entre elas, pois “é justamente na

relacdo de subsidiariedade que reside a razdo de ser da divisdo em sub-regras?”.

2.2.1 Adequacao

A primeira sub-regra a ser analisada quando do exame da proporcionalidade de
um ato estatal é a adequacao.

A adequacao diz respeito “ao meio com cuja utilizagdao a realizagdo de um
objetivo é fomentada, promovida, ainda que o objetivo ndo seja completamente

>3” Virgilio Afonso da Silva® chama a atencdo para como deve ser

realizado
traduzido o verbo fordern, usado pelo Tribunal Constitucional Alemao com o
sentido de fomentar, promover, € ndo com o sentido de alcancar, como é
comumente traduzido pelos doutrinadores brasileiros. “"Dessa forma, uma medida
somente pode ser considerada inadequada se sua utilizagdao nao contribuir em

nada para fomentar a realizacdo do objetivo pretendido®®".

%0 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 34.
51 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 34.
32 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 34.
>3 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 36.
>4 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 36.
35 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 36-37.
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Para explicar melhor a forma de aplicar a sub-regra da adequacdo, Alexy® usa
como exemplo um caso julgado pelo Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha®’.

Em jogo estavam dois principios: o da liberdade profissional
(P;) e o da protecdo ao consumidor (P;). Por inexisténcia de
adequacdao, a medida adotada (M) - a exigéncia de
demonstracao de competéncia comercial - ndo é capaz de
fomentar P,, mas embaraca a realizagao de P;. Nessa
situacdo, nao ha custos nem para P;, nem para P,, caso M
nao seja adotada, mas ha custos para P; se M for adotada.
P, e P,, se considerados em conjunto, sao realizados em
maior grau - relativamente as possibilidades faticas - se se
abrir mao de M. Por conseguinte, P; e P,, considerados
conjuntamente, proibem a adocdo de M. Isso nada mais é
gue a expressdo da idéia de eficiéncia de Pareto: uma
posicdo pode ser melhorada sem que uma outra seja
piorada.
Esse Tribunal julgou ser a exigéncia de uma prova de expertise para qualquer
comércio de qualquer mercadoria, incluindo a exploracdo de maquinas
automaticas de vender cigarros, uma violacao a liberdade profissional, baseando-
se no fato de que a exigéncia de uma prova de competéncia comercial nesse
caso nao é adequada para proteger o consumidor contra prejuizos a sua saude
ou econdmicos®.
A adequacgao exprime que o meio escolhido deve ser apto a alcangar, ou pelo
menos fomentar, o fim desejado. Caso se constate que o meio ndo é capaz de
realizar em nada o objetivo, ele dever ser considerado inadequado, portanto, a
medida sera desproporcional.
Outro exemplo pratico que ajudara a melhor compreensao do tema, dessa vez
utilizado por Virgilio Afonso da Silva®®, é o julgamento da ADIn 855-2, pesagem

de botijoes de gas, pelo Supremo Tribunal Federal.

6 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 589.

57 0 julgamento dizia respeito a um cabeleireiro que colocou, sem permissdo, uma maquina de
venda automatica de cigarros em seu estabelecimento. Uma lei exigia uma permissdo, que
somente seria concedida se o requerente demonstrasse a necesséria expertise, a qual somente
poderia ser obtida por meio de um curso profissionalizante como comerciante, de uma pratica
comercial de muitos anos ou de um exame especial, em que seriam testados conhecimentos
técnico-comerciais. Diante disso, a administracdo imp6s uma multa ao cabeleireiro por
descumprimento da lei. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 588-589.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 589.

9 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 37.
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A Lei n° 10.248/93 do Estado do Parana, objeto da Acao Direta de
Inconstitucionalidade, com o objetivo de proteger o consumidor, determinava
que botijoes de gas fossem pesados na presenca destes para possivel
ressarcimento ou abatimento no preco do botijao novo caso houvesse variagoes
no peso ou sobras de gas no botijdo devolvido. A autora da acao alegou, além de
vicios de competéncia, violagdo aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Essa alegacao foi aceita pelo STF, porém, sem qualquer
andlise sobre a adequacdo da medida adotada, que simplesmente seria indagar
se a medida empregada promoveria a defesa do consumidor®°.

O Tribunal considerou a medida inadequada baseado em parecer do Inmetro que
enumerou diversos empecilhos, como a possibilidade de a balanga extremamente
sensivel para pesagem dos botijoes acarretar desregulagem e o impedimento do
consumidor de adquirir o botijdo em lugar distante do veiculo. Porém, feito um
exame mais profundo, os empecilhos apresentados nao alteravam em nada a
efetividade da medida. Se a balanca desregula-se facilmente, basta um controle
por parte do poder publico e se o consumidor tem que andar até o veiculo para
acompanhar a pesagem isso pode até ser considerado incomodo, mas nao
inadequado®. “A medida pode, portanto, ser considerada adequada para
promover a defesa do consumidor, porque fomenta a realizagao dos fins

visados®?”.

2.2.2 Necessidade

Passando-se ao crivo da adequacao, deve ser feito o exame da necessidade do
ato estatal. A sub-regra da necessidade consiste no

(...) emprego do meio mais habil para atingir o fim
desejado, e, para tanto, deve-se escolher dentre os meios
adequados 0 que menos danos causar aos interessados, ou
ainda, menores conseqliéncias negativas. Isto significa dizer
gue cabe examinar se ndo é possivel adotar outra medida

60 STILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 38.
61 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 38.

62 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 38.
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menos gravosa para atingir o mesmo objetivo ou alcancgar
resultado melhor®3.
Desse modo, dentre as varias medidas adequadas para fomentar, com a mesma
intensidade, os objetivos buscados, deve o poder publico escolher aquela menos
lesiva ao direito fundamental ofendido.
Ea exigéncia de que o Estado escolha a solugao, dentre as varias possiveis, que
traga menor desvantagem para os titulares dos direitos atingidos®.

A necessidade do meio significa que é ele, entre os que
poderiam ser escolhidos in abstracto, aquele que melhor
satisfaz in concreto - com menos custos, nuns casos, e com
mais beneficios, noutros - a realizacdo do fim; e, assim, é
essa providéncia, essa decisdo que deve ser adoptada®.

Fazendo uso novamente de um caso que diz respeito a uma colisdo entre a
liberdade profissional e a protecdo do consumidor, Alexy®® cita como exemplo o
Caso dos Confeitos de Chocolate, no qual se discutia uma portaria do Ministério
para a Juventude, Familia e Saude da Alemanha que continha a proibicdo de
comercializagao de doces que eram feitos de flocos de arroz, mas que podiam ser
confundidos com confeitos de chocolate. Essa portaria tinha por objetivo evitar
que os consumidores se enganassem e comprassem um produto diverso do que
eles desejavam.

O Tribunal alemao julgou que, apesar de a proibicao de comercializagao ser
adequada para proteger o consumidor, ela ndo seria necessaria. Uma medida
igualmente adequada, como identificacdao no rétulo do produto, poderia combater
o risco de confusGes e equivocos de maneira igualmente eficaz e menos

invasiva®’.

63 LUZ, Ebe Pimentel Gomes. O principio da proporcionalidade na administracido publica e
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Trabalho apresentado a disciplina Direito
Administrativo do Curso de Doutorado da Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Lisboa, 2007/2008, p. 47.

64 COSTA, Alexandre Araljo. O controle de razoabilidade no direito comparado. Brasilia:
Thesaurus, 2008. p. 141.

65 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV: direitos fundamentais. 4 ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 285.

66 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 590.

67 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 590.
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Explicando melhor o problema, Alexy®® continua:

O principio da protecao do consumidor (P,) é satisfeito de
forma similar pelo dever de identificacdo no rétulo (M;) e
pela proibicdo de comercializacdo (M,). Assim, para P, é
indiferente se se adota M; ou M,. Mas isso ndo é assim para
o caso da liberdade profissional (P;). M, intervém em P; de
forma muito mais intensa que M;. Em face das possibilidades
faticas (M; ou M,), P; é satisfeito em um grau maior com
escolha de M; que com a escolha de M, sem que, com isso,
surjam custos para P,. Por isso, a otimizagao de P; e P, veda
a utilizacdo de M,. Nesse sentido, também a maxima da
necessidade é expressdao da idéia de eficiéncia de Pareto.
(...). Isso ndo é nenhuma otimizacdo em direcao a algum
ponto maximo, mas apenas a vedacao de sacrificios
desnecessarios a direitos fundamentais.

Virgilio Afonso da Silva®®, analisando o julgamento da ADIn 855-2, pesagem de
botijbes de gas, acima referida, verificou, primeiramente, qual direito
fundamental estava sendo restringido, para, posteriormente, perquirir sobre a
existéncia de medidas alternativas que protejam o consumidor, porém
restringindo em menor intensidade o direito em questao.

Para a autora da acao a restricao, portanto, seria da liberdade de iniciativa, pois
a “producao de balancas exigiria investir muitos recursos em tecnologia, o que

poderia levar a ruina econdmica das empresas distribuidoras’®”.

E sugeriu-se
como medida alternativa o controle do peso dos botijoes por amostragem,
realizado pelo poder publico. Mas, para Virgilio Afonso da Silva’?, esta Ultima
solugdo nao é suficiente para considerar desnecessaria a medida de pesagem na
frente do consumidor, porque para a norma atingir o seu objetivo, protecdao do
consumidor, a exigéncia de pesagem é certamente mais eficiente do que o
controle por amostragem, razao pela qual o ato estatal pode ser considerado

como necessario, nos termos da regra da proporcionalidade’?.

68 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. P. 590.

69 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 39.
70 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 39.
71 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 40.

72 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 40.
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2.2.3 Proporcionalidade em sentido estrito

A terceira e ultima sub-regra da proporcionalidade que deve ser verificada é a
proporcionalidade em sentido estrito, "que consiste em um sopesamento entre a
intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizagao do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogao

73" E a ponderacdao entre os beneficios que seriam obtidos

da medida restritiva
com o ato e os danos decorrentes de sua adogao.
Em outras palavras,

(...) a proporcionalidade stricto sensu equivale a justa
medida. Implica que o 6érgdao proceda a uma correta
avaliacdo da providéncia em termos quantitativos (e ndo so
qualitativos), de tal jeito que ela nao fique além ou agquém

do que importa para se alcancar o resultado devido - nem
74

mais, nem menos’”.

No caso da ADIn 855-2, a exigéncia de pesagem de botijoes de gas passou pelo
exame da adequacao e da necessidade. Para verificar se ela igualmente passa
pela andlise da proporcionalidade em sentido estrito deve-se questionar se a
protecdo ao consumidor justifica a limitagdo a liberdade de iniciativa’.

Para que a medida seja considerada desproporcional em sentido estrito, os
motivos que fundamentam sua adocao nao deverao ter peso suficiente para
justificar a restricdo ao direito fundamental atingido. Dessa maneira, a medida
sera desproporcional se a importancia da realizacdo do direito fundamental nao
for suficiente para justifica-la’®.

Na situagao acima, a protecao ao consumidor parece ter um peso maior do que
uma restricdo a liberdade de iniciativa, passando, portanto, pelo teste da
proporcionalidade em sentido estrito. Assim, o ato estatal que exigia a pesagem
de botijoes de gas na presenca do consumidor deveria ser considerado

proporcional, no entanto o STF julgou de forma diversa”’.

73 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 40.
74 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV: direitos fundamentais. p. 285.
75 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 41.
76 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 41.

77 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. p. 41.
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Diante de todo o exposto, pode-se concluir que uma medida € proporcional
quando o meio escolhido é capaz de fomentar o objetivo pretendido, devendo
ser, dos que se mostram habeis, aquele que causar menos danos e mais
beneficios e que a importancia de sua realizacdo tenha peso suficiente para

justifica-la sem restringir excessivamente outro direito fundamental.

3 A RAZOABILIDADE

Nao é raro encontrar na doutrina e jurisprudéncia patrias a utilizagdo do termo
principio da razoabilidade tomado como sinbnimo da regra, ou principio, da
proporcionalidade. No entanto, ambos se diferem tanto quanto a origem como
quanto a estrutura e forma de aplicagao.

Apesar dessas diferencgas, tanto a proporcionalidade como a razoabilidade tem
por objetivo limitar o poder estatal, autorizando o judicidrio a ingressar em
matérias do legislativo e do executivo para suprimir as medidas por estes
adotadas quando se mostrarem desarrazoadas e desproporcionais’®.

A proporcionalidade passou a desempenhar na Alemanha o mesmo papel que o
principio da razoabilidade desempenhava nos Estados Unidos, defendendo os
direitos fundamentais de restricdes excessivas, descabidas ou desnecessarias’®,
porém ganhando uma estrutura racionalmente definida.

Quanto a origem o principio da razoabilidade teve inicio e desenvolvimento ligado
a garantia do devido processo legal, o que se deu, modernamente, através da

aso

promulgacdo das emendas 52 e 142% da Constituicdo norte-americana®..

78 SLERCA, Eduardo. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p. 31.

7 SLERCA, Eduardo. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. p. 90-91.

80 As emendas 52 e 142 foram introduzidas na Constituicdo norte-americana em 1789 e 1868,
respectivamente.

81 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 218. “As dez primeiras emendas, conhecidas como
Bill of Rights, foram aprovadas em 15-12-1791. A 53 emenda estabeleceu que “ninguém sera
privado da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal”. O preceito vinculava
apenas o Governo Federal. Somente a 142 emenda, aprovada em 21-7-1868, ja apds a guerra
civil, estendeu a regra aos Estados-membros, ao dispor: “Nenhum Estado privara qualquer
pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal””. (nota de rodapé n.
165).
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Para melhor entender a matéria, necessario um breve esboco histérico do devido
processo antes de adentrar ao estudo da razoabilidade no direito brasileiro.

O devido processo legal nos Estados Unidos pode ser dividido em duas fases: a
primeira com carater processual (procedural due process), e a segunda de cunho
)82.

substantivo (substantive due process “No aspecto procedimental, o devido

processo consiste na garantia de que um ato estatal apenas sera valido quando
for fruto de um processo adequado (a fair process) de tomada de decisdo®”.
Nessa fase rejeitava-se “qualquer conotacdao substantiva que permitisse ao

84 Referia-se

judiciario examinar o carater injusto ou arbitrario do ato legislativo
a exigéncia do contraditério, ampla defesa, direito a advogado etc.
Ja o aspecto substantivo do devido processo, consistia “na garantia dos cidadaos
contra atos estatais arbitrarios, os quais, dentro da teoria do devido processo,
sdo aqueles praticados sem a observancia de padrdes minimos de

85" Para Luis Roberto Barroso®®, essa versdo substantiva do devido

razoabilidade
processo legal, ao lado do principio da igualdade perante a lei, se tornou
importante meio de defesa dos direitos individuais, possibilitando o controle do
arbitrio do legislativo e da discricionariedade governamental.

Com isso, pbéde o judiciario intervir de forma mais profunda nos atos emanados
do poder publico, passando a reprimir os abusos, ndo somente quanto aos
aspectos processuais, mas agora, também, quanto aos aspectos materiais do
ato.

O desenvolvimento e a afirmagao do substantivo due
process marcam um impulso de ascensdao do Judiciario,
provavelmente sé comparavel ao que se verifica quando da
introdugdo do controle judicial da constitucionalidade das
leis, em 1803, com Marbury vs. Madison. E que através
desse fundamento - o do devido processo legal - abriu-se

82 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 219.

83 COSTA, Alexandre Araljo. O controle de razoabilidade no direito comparado. p. 53.

84 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 219.

85 COSTA, Alexandre Araljo. O controle de razoabilidade no direito comparado. p. 53.

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 219.
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um amplo espaco de exame de mérito dos atos do Poder
PUblico, com a redefinicdo da nocdo de discricionariedade®’.

O devido processo legal substantivo passou por trés fases distintas na
jurisprudéncia norte-americana: a primeira ocorreu do final do século XIX até a
década de 30 com a sua ascensdo e consolidagao resultante do intervencionismo
estatal na ordem econdmica; a segunda ocasionou seu desprestigio e quase
abandono no final da década de 30, depois do advento do New Deal, apds a crise
de 1929; e a terceira com seu renascimento na década de 50, tendo como
antecedente a distincdo entre liberdades econdmicas e ndo econdmicas®.

Mas a consolidagdo do substantive due process ocorreu em 1905, com o
julgamento pela Suprema Corte do caso Lochner v. New York®®, Esse julgamento
foi considerado o principal caso do devido processo substantivo, pois nele foram
estabelecidos, pela primeira vez, os critérios pelos quais os atos estatais
deveriam ser avaliados®.

“A corte afirmou com todas as letras que, para que uma lei que interfira nos
direitos individuais seja valida, “a lei deve ter uma relacao direta entre meios e
fins, e a finalidade mesma precisa ser apropriada e legitima®'".

Comecgou-se a partir dai uma época de grande ativismo judicial nos Estados
Unidos. Porém, apdés muitas criticas as contradicdes internas que estavam
ocorrendo e a necessidade de aprovacao do New Deal, o devido processo legal
substantivo entrou em declinio. A Corte deixa de substituir a discricionariedade
do legislador pela sua e passa a afirmar uma nova féormula ao devido processo:
“a necessidade de uma adequacgao racional entre os meios e os fins eleitos pelo

92n

legislador®”, transformando-se, assim, em controle de razoabilidade.

87 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 220.

88 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 220-222.

89 0 julgamento dizia respeito a uma lei do estado de Nova York que limitava em 10 horas didrias e
60 horas semanais o trabalho dos padeiros, sendo ela contestada judicialmente.

9% COSTA, Alexandre Araljo. O controle de razoabilidade no direito comparado. p. 56-57.
°1 COSTA, Alexandre Araljo. O controle de razoabilidade no direito comparado. p. 56-57.

92 COSTA, Alexandre Araljo. O controle de razoabilidade no direito comparado. p. 85.
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A razoabilidade, tendo como base o devido processo legal substantivo, “enseja a

verificagao da compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins

visados, bem como a afericdo da legitimidade dos fins®”.

Para buscar caracterizar a razoabilidade dos atos do poder publico em terreno
mais sdlido e elementos mais objetivos, Luis Roberto Barroso® a descreve dessa
maneira:

A atuacao do Estado na producdo de normas juridicas
normalmente far-se-a diante de certas circunstancias
concretas; sera destinada a realizacdo de determinados fins,
a serem atingidos pelo emprego de determinados meios.
Desse modo, sao fatores invariavelmente presentes em toda
acao relevante para a criacdo do direito: os motivos
(circunstancias de fato), os fins e os meios. Além disso, ha
de se tomar em conta, também, os valores fundamentais da
organizacao estatal, explicitos ou implicitos, como a ordem,
a seguranca, a paz, a solidariedade; em dultima andlise, a
justica. A razoabilidade é, precisamente, a adequacdao de
sentido que deve haver entre esses elementos.

O mesmo autor a divide em razoabilidade interna e externa. A razoabilidade
interna é a aferida dentro da lei, é a existéncia de uma relacdo racional entre
seus motivos, meios e fins. A razoabilidade externa é a adequagao aos meios e
fins admitidos e preconizados pelo texto da Constituicao. Se a lei contrariar
valores Constitucionais serd ela ilegitima e desarrazoada®®.

No mesmo sentido José Joaquim Gomes Canotilho®®:

(...) As hipdteses de vicios de mérito reconduzem-se,
fundamentalmente, a duas categorias: (1) vicios de mérito
porgue o uso do poder legislativo no sentido de impor
determinadas solugbes ¢é objectivamente inadmissivel
perante determinadas circunstancias, violando-se regras e
principios constitucionais (principio da igualdade, principio da
proibicdo de excesso, direitos, liberdades e garantias); (2)
vicios de mérito por irrazoabilidade da lei captada através de
um conjunto de manifestagdes (inconseqiéncia, incoeréncia,

93 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 220.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagido da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 226.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 226.

%6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, ano, p. 1300.
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ilogicidade, arbitrariedade, contraditoriedade, completo
afastamento do senso comum e da consciéncia ético-juridica
comunitaria).
Embora se tenha feito referéncia principalmente ao controle de atos emanados
do poder legislativo, a razoabilidade também deve ser observada tanto no
ambito do poder executivo quanto no ambito do poder judiciario.
Na administracdo o controle judicial de razoabilidade somente podera recair
sobre os atos discricionarios. O juiz devera avaliar se a escolha do administrador
estd dentro dos critérios estabelecidos pela norma e se ha juizo de conveniéncia
e oportunidade®’. Essa delimitacdo deve, da mesma forma, ser seguida quando
da andlise do ato legislativo, ou seja, feita em relacdo a atividade discricionaria
do legislador, observando-se sempre a adequacao da medida com os principios e
valores constitucionais®®.
O controle de razoabilidade dos atos do poder judiciario também devera atuar no
seu exercicio de discricionariedade, que ocorre quando ha possibilidade de optar
por uma dentre as varias interpretacdes possiveis de uma norma®°.
Por fim, cabe ressaltar, que embora nao previsto expressamente no texto da
nossa Constituicdo Federal de 1988, o principio da razoabilidade teve uma
trajetoria retraida em nosso sistema juridico devido ao apego excessivo ao
dogma da separagdo de poderes’®, no entanto, esse principio vem sendo
utilizado cada vez mais pelos tribunais brasileiros como fundamento para coibir a
pratica de atos arbitrarios, seja de forma explicita ou implicita.
Interessante lembrar que sua previsao constou dos trabalhos da Assembleia
Nacional Constituinte de 1988, quando se lia em seu art. 44:

A administracdo publica, direta ou indireta, de qualquer dos
Poderes obedecerd aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade, exigindo-se, como
condicao de validade dos atos administrativos, a motivagao
suficiente e, como requisito de sua legitimidade, a
razoabilidade.

%7 COSTA, Alexandre Aralijo. O controle de razoabilidade no direito comparado. p. 36.
98 COSTA, Alexandre Araljo. O controle de razoabilidade no direito comparado. p. 43-44.
9 COSTA, Alexandre Araljo. O controle de razoabilidade no direito comparado. p. 47.

100 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 233.
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Sua redacao final, porém, foi modificada e exclui-se a mencdo ao principio da
razoabilidade. Mas foi inscrita, em seu art. 59, inciso LIV, a clausula do devido

I'°1 que prescreve: “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus

processo lega
bens sem o devido processo legal”, da onde deve ser retirada sua
fundamentagao.

Para concluir, o principio da razoabilidade sera utilizado sempre que um ato
emanado do poder publico limite algum direito fundamental ndo se mostrando
adequado para a realizacao de determinado fim. Desse modo, nao seria razoavel
a medida que proibe um delegado aprovado em concurso publico de exercer essa
profissdo somente porque foi reprovado na prova de esforgo fisico, ja que, como
se sabe, sdo os agentes que desempenham as missdes'®?.

Por sua vez, a regra da proporcionalidade sera aplicada toda vez que dois
principios estiverem em conflito, verificando-se qual deles devera prevalecer
impedindo que se restrinja um que, no caso concreto, possui maior peso. Assim,
diante do classico exemplo do conflito entre o direito a privacidade e o direito a
liberdade de expressdo é preciso analisar se a medida tomada foi adequada,
necessaria e proporcional em sentido estrito tendo como base as peculiaridades

de cada situagao.

CONSIDERAGCOES FINAIS

1. Conclui-se que, diante da discussdao entre regras e principios, a
proporcionalidade deve ser considerada uma regra, segundo a teoria de Robert
Alexy, porque nao é sopesada contra algo, mas aplicada por meio de subsungao.
2. A regra da proporcionalidade é regra de interpretacdo do direito, meio
utilizado para solucao de conflitos entre principios fundamentais através de uma
estrutura racionalmente definida de sub-regras aplicaveis contra atos emanados

do poder estatal. Sua origem remonta ao final da década de 50, com o

101 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 237.

102 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. p. 234. Remessa ex officio n. 110.873-DF. TFR, rel.
Min. Washington Bolivar, DJU, 26 fev. 1987.
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desenvolvimento jurisprudencial alemao, tornando-se tal como a conhecemos
hoje.

3. Encontra fundamento na propria natureza dos direitos fundamentais, pois,
quando se admite que alguns direitos fundamentais possuem carater de
principios, reconhece-se que eles sdo mandamentos de otimizacdo, ou seja,
normas que obrigam que algo seja realizado na maior medida possivel, de
acordo com as possibilidades juridicas e faticas. Apdés o sopesamento entre os
principios colidentes, o resultado obtido sera a formulacdo de uma regra de
precedéncia entre eles.

4. Para o controle de leis restritivas de direitos fundamentais é indispensavel
submeter a norma ao exame dos elementos da proporcionalidade, quais sejam,
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, observando-se
uma ordem pré-definida e de subsidiariedade entre eles.

5. E comum a proporcionalidade ser entendida como sindnimo da razoabilidade,
mas ambas se diferem tanto quanto a origem como pela estrutura e forma de
aplicacao. A razoabilidade teve sua origem ligada a garantia do devido processo
legal nos Estados Unidos, e sera usada sempre que for necessaria a verificagao
de adequacao entre o meio escolhido e o fim visado pelo poder publico para
constatacdo de abuso de poder ou limitacdo desnecessaria aos direitos e

garantias individuais.
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