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Resumo: Adotando-se o entendimento de que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
sdo tratados no Brasil como sinénimos gue identificam o mesmo fenbmeno normativo, razao pela
gual a doutrina e jurisprudéncia brasileira se referem a principio da razoabilidade ou
proporcionalidade, aludida norma, embora ndo disponha de previséo literal no texto da Constituicdo
Federal, é aceita no direito brasileiro como principio constitucional, o que torna sua observancia
obrigatoria por parte do Poder Publico na realizagdo de todo e qualquer ato que realize, seja politico,
administrativo ou mesmo judicial (eficacia vertical). Ndo se pode deixar de anotar que o principio
constitucional também é de observancia coercitiva nas rela¢des entre os particulares, manifestando
nessas situacdes sua eficacia horizontal. Como corolario do status de norma constitucional e de sua
coercitividade normativa, o principio da razoabilidade ou proporcionalidade consubstancia-se em
parametro para a verificagdo de constitucionalidade das normasjuridicas inferiores a Constitui¢éo,
sendo que a ndo adequacao dessas ao principio em comento caracteriza a chamada
inconstitucionalidade material.

Palavras-chave: Principios da razoabilidade e da proporcionalidade - Positivacéo constitucional -
Controle de constitucionalidade.

Abstract: Adopting the view that the principles of reasonableness and proportionality in Brazil are
treated as synonyms that identify the same phenomenon normative reason why the Brazilian doctrine
and jurisprudence refer to the principle of proportionality or reasonableness, alluded norm, although
does not have predictive text literal in the Federal Constitution is accepted in Brazilian law as a
constitutional principle, which makes its obligatory observance by the Government in performing any
and all acts that perform, whether political, administrative or judicial (effectiveness vertical). One
cannot fail to note that the constitutional principle of observance is also coercive relationships
between individuals, demonstrating its efficacy in these situations horizontal. As a corollary to the
status of constitutional law and its normative coercivity, the principle of proportionality or
reasonableness embodied in the parameter to check the constitutionality of legal norms inferior to the
Constitution, and not the adequacy of these characterizes the principle under discussion called
unconstitutional material.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O presente escrito tem por objeto de analise a normatividade dos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade no atual panorama juridico brasileiro, esclarecendo as controvérsias que os cercam,
bem como refletindo sobre a relevancia pratica que esses ostentam como mecanismos de formacao
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e manutencdo de um Estado Democratico de Direito.

Notar-se-a que, especialmente a partir do engajamento dos direitos fundamentais, tais principios
revelaram-se como preceitos normativos indispensaveis a ordem constitucional de um Estado, razéo
pela qual estes despertaram a atencdo dos estudiosos do fenémeno juridico nos Ultimos tempos,
como bem se constata das licBes de renomados juristas contemporaneos.

Destarte, muito embora néo estejam expressamente previstos na Carta Magna (LGL\1988\3), os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade experimentaram nas Ultimas décadas grande
desenvolvimento tedrico, exaltando sua relevancia como instrumentos de viabilizacédo e protecéo dos
direitos fundamentais. Tal importancia tem sido atribuida em todos os campos do direito, como bem
se estabelece na doutrina, jurisprudéncia e na legislacao.

Apesar de nao terem sido redigidos no texto constitucional, os referidos principios sdo amplamente
reconhecidos pelo STF como mecanismos de delimitacdo e aplicacdo das demais normas, tracando
os sentidos e alcance dessas.

Assim, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, aqui tratados como sinénimos, operam
no nosso sistema juridico delimitando a atuagdo dos produtores dos enunciados normativos, sejam
normas provenientes da atuacdo do Poder Judiciario, do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, a
fim de evitar abusos ensejadores de qualquer forma de violagédo a direitos em um caso concreto.

E que, muitas vezes, valendo-se das suas atribui¢ées, o criador da norma a concebe com uma certa
pluralidade de sentidos, cabendo o intérprete perquirir o que melhor se amolda a sua finalidade
precipua ou, ainda, quando constatado que o ato normativo esta maculado frente a exorbiténcia do
legislador, constituindo uma afronta aos preceitos constitucionais, em especial aos direitos
fundamentais.

H4, pois, que existir uma congruéncia entre a necessidade da norma editada e a finalidade a ser
atingida por meio de sua aplicacdo, padecendo de vicio quando constatada a inexisténcia de
proporcionalidade ou razoabilidade no bojo do seu comando normativo.

E na obrigatoriedade de observancia do principio da razoabilidade ou proporcionalidade na
elaboracdo dos atos estatais, em especial, dos atos normativos e dos atos administrativos
decorrentes da aplicacdo concreta dessas normas, esta o ponto de interconexdo com o controle de
constitucionalidade, uma vez que o0 mencionado principio integra o chamado bloco de
constitucionalidade, consubstanciando-se em parédmetro de afericdo de adequacdo ou
compatibilidade vertical dos atos normativos em geral em relacéo a Constituicao.

De outra feita, além de invocar as mais variadas contribuicbes doutrinarias sobre o tema, serédo
colacionadas algumas manifestacdes jurisprudenciais da Corte Suprema brasileira, a fim de destacar
a dimensdo desses principios no ordenamento juridico patrio, notadamente como protetores dos
direitos fundamentais ante os frequentes desrespeitos sofridos pelos cidadaos.

2. NECESSIDADE AXIOLOGICA OU VALORATIVA DE OS ATOS NORMATIVOS SEREM
RAZOAVEIS E PROPORCIONAIS

O marco tedrico adotado neste ponto de abordagem se embasa na adequacao das decisdes estatais
aos principios da proporcionalidade e/ou da razoabilidade, sejam no &mbito judicial, no legislativo ou
na seara administrativa.

Nota-se que, ao lado das regras, os principios sdo enuncia¢gdes do género norma, utilizados como
base do sistema normativo brasileiro, agindo na interpretacdo de mandamentos positivados, com a
funcdo de ordenar as condutas humanas.

Dai porque os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, mesmo quando ndo depreendidos
expressamente no bojo de um sistema normativo, ndo perdem sua eficacia, uma vez que impulsiona
diretamente o valor de justica de um Estado Democrético de Direito.

De fato, Pierre Muller apud Paulo Bonavides (2008, p. 393) assevera que “0 principio da
proporcionalidade [ou da razoabilidade] € a regra fundamental a que devem obedecer tanto os que
exercem guanto os que padecem o poder”. Humberto Avila (2009, p. 176), por sua vez, ao tratar dos
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principios da proporcionalidade e da razoabilidade como postulados, destaca que esses principios
“vertem sobre outras normas ndo, porém, para atribuir-lhes sentido, mas para estruturar
racionalmente sua aplicacéo”.

Assim, caso eventualmente se constate que dada lei contraria valores embutidos no texto
constitucional, sejam eles expressos ou implicitos, ndo serd ela valida a luz da inconstitucionalidade
ali compreendida.

3. NORMAS JURIDICAS: PRINCIPIOS E REGRAS

Dentre as diversas espécies de normas, 0s principios e as regras merecem uma atengdo especial
por forca de suas complexas compreensdes, as quais, em diversas situacdes, suscitam grandes
reflexdes a fim de que estes institutos ndo sejam aplicados erroneamente.

Muito embora ndo seja objetivo deste trabalho esgotar o debate sempre travado doutrinariamente
acerca da diferenciacdo dos principios e das regras, faz-se necessario pontuar, mesmo que de forma
singela, questbes relevantes que facilitam a &ardua compreensdo do conteldo normativo dos
principios no atual panorama juridico.

Desta feita, cumpre gizar que as diferencas entre principios e regras podem ser estabelecidas
conforme o critério de distingao adotado.

Dos critérios apontados na doutrina € de significativa importancia o critério do carater
hipotético-condicional, segundo o qual as regras determinam uma hipétese e uma consequéncia que
antecedem uma decisdo, sendo instituidas ao modo “se” e “entdo” ao passo que 0s principios
somente refletem o fundamento a ser aplicado, devendo, contudo, encontrar a regra para o0 caso
concreto; o critério do modo final de aplicagdo, segundo o qual as regras sdo aplicadas de modo
extremo no sentido de que seu comando normativo é absoluto (tudo ou nada), ndo cabendo
nenhuma interpretacdo, ou seja, estando caracterizada a hip6tese de incidéncia prevista em uma
regra, ou esta deve ser necessariamente considerada valida com a consequente aplicacdo de suas
sancdes ou, caso contrario, deve ser considerada totalmente invalida, ndo podendo ser superadas
por outras regras contrapostas aquele caso, enquanto que os principios devem ser empregados de
forma gradual (mais ou menos), ndo estabelecendo, necessariamente, a decisdo (ao contrario, por
ndo conterem hipdteses de incidéncia, e sim fundamentos, devem considerar qualquer fundamento
proveniente de outro principio que se encaixe no caso analisado, podendo, inclusive, ser superado
por outro principio contraposto); o critério do conflito normativo, em que estando em conflito duas
regras € necessario examinar qual delas esta em sintonia com aquela ordem juridica, devendo-se,
por conseguinte, invalidar a outra regra conflitante ou devendo-se criar uma excec¢ao para o caso sub
examine; ja os principios, quando conflitantes, se resolverdo mediante uma ponderagéo de razdes,
estabelecendo-se uma dimensédo de peso a eles, que determinara a prioridade de um principio sobre
0 outro, sem que, no entanto, o outro deixe, obrigatoriamente, de irradiar efeitos para o caso
analisado.

N&o obstante esses critérios, de forma inovadora, Humberto Avila adota como mecanismos de
diferenciacdo desses institutos (a) o critério da natureza do comportamento prescrito, (b) o critério da
natureza da justificacao exigida e o (c) critério da medida de contribuicédo para a decisdo. Passa-se a
examinar as regras e os principios e suas diferencia¢des segundo as ligbes do autor.

Analisando os institutos sob o prisma do critério da natureza do comportamento prescrito, a
diferenciagdo entre regras e principios leva em consideragcdo a forma como regulam o
comportamento. Para melhor compreensdo, emprestam-se as palavras do Prof. Humberto Avila
(AVILA, 2009, p. 71):

“Enquanto as regras sdo normas imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem
obrigacdes, permissfes e proibicdes mediante a descricdo da conduta a ser adotada, os principios
sdo normas imediatamente finalisticas, ja que estabelecem um estado de coisas para cuja realizacao
€ necessdria a adocao de determinados comportamentos. Os principios sao normas cuja qualidade
frontal é, justamente, a determinacao da realizacdo de um fim juridicamente relevante, ao passo que
caracteristica dianteira das regras € a previsdo do comportamento.”

Veja-se que os principios almejam atingir um estado ideal ao se estabelecer fins a serem buscados,

uma vez que “exigem a promog¢do de um estado de coisas - bens juridicos - que imp&e condutas
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necessarias a sua preservacdo ou realizacéo” (AVILA, 2009, p. 72). As regras, de outro lado, sdo
comandos objetivos ou prescricdes que manifestam, de forma direta, um preceito, uma proibicdo ou
uma permisséo, descrevendo, com alto grau de determinabilidade, a conduta exigida pelo direito
para o caso a que se destina.

Indispensavel observar, contudo, que esses institutos tanto podem ser analisados sob o ponto de
vista comportamental quanto finalistico, vejamos:

“(...) as regras instituem o dever de adotar o comportamento descritivamente prescrito, e 0s
principios instituem o dever de adotar 0 comportamento necessario para realizar o estado de coisas;
as regras prescrevem um comportamento para atingir determinado fim, e os principios estabelecem o
dever de realizar ou preservar um estado de coisas pela ado¢do de comportamentos a ele
necessarios. Por isso, a distingdo é centrada na proximidade de sua relagdo, imediata ou mediata,
com fins que devem ser atingidos e com condutas que devem ser adotadas” (AVILA, 2009, p. 73).

Em sintese, tal compreensdo permite ao aplicador adotar ambas as normas fazendo alusdo tanto a
fins como a condutas, haja vista que “as regras preveem condutas que servem a realizacdo de fins
devidos, enquanto os principios preveem fins cuja realizacdo depende de condutas necessarias”
(AVILA, 2009, p. 73).

No que tange ao critério da natureza da justificacdo exigida, denota-se que aquela ideia de que a
diferenca entre as espécies normativas resolve-se ao serem aplicadas ao modo tudo ou nada (modo
absoluto) ou mais ou menos (modo gradual), respectivamente, regras e principios, ndo mais deve
prevalecer. A solucdo adequada para essa intricada questéo de dissociacdo depende da justificagéo
aplicada.

Desta maneira, a aplicacdo das regras exige a constatacao de correlacdo entre o fato e os preceitos
prescritos na norma e a finalidade que Ihe déa sustentacédo. A proposito:

“No caso das regras, como ha maior determinacdo do comportamento em razédo do carater descritivo
ou definitério do enunciado prescritivo, o aplicador deve argumentar de modo a fundamentar uma
avaliacdo de correspondéncia da construcdo factual a descricdo normativa e a finalidade que Ihe d&
suporte. A previsdo sobre um estado futuro de coisas € imediatamente irrelevante. (...) Se a
construgdo conceitual do fato, embora corresponda a construgdo conceitual da descricdo normativa,
ndo se adequar a finalidade que Ihe d& suporte ou for superavel ou outras razbes, o 6nus
argumentativo é muito maior. S&0 os chamados casos dificeis” (AVILA, 2009, p. 73).

Nesse ponto, o aplicador da norma, deparando-se em casos excepcionais e devidamente
justificaveis, deixa de empregar a hipétese normativa em casos perfeitamente aplicaveis, ndo mais
prevalecendo aquele carater absoluto da regra (por exemplo, eventual legislacdo que proiba a
entrada de animais em veiculos de lotagdo visando a seguranca dos passageiros, pode ser
dispensada e/ou deixada de ser aplicada, nos casos em que 0s passageiros sao cegos e precisam

de cdes-guia).

Aqui, sob a perspectiva de determinada circunstancia, a ponderacdo torna- -se instrumento
indispensavel como forma de ndo cumprimento da regra a luz da sua razao geradora.

Por sua vez, a aplicagdo dos principios surge da avaliagdo entre os fins e os efeitos advindos da
conduta aplicada como necessaria. Nesse diapasdo, Humberto Avila (2009, p. 74-75) prescreve:

“No caso dos principios, o elemento descritivo cede lugar ao elemento finalistico, devendo o
aplicador, em razéo disso, argumentar de modo a fundamentar uma avaliacdo de correlagdo entre os
efeitos da conduta e a realizacdo gradual do estado de coisas exigido. Como néo se trata de
demonstracdo de correspondéncia, o 6nus argumentativo € estavel, ndo havendo casos faceis e
casos dificeis. E, como ndo ha descricdo do conteido do comportamento, a interpretacdo do
contelido normativo dos principios depende, com maior intensidade, do exame problematico.”

Na presente assertiva, extrai-se que o modo de justificacdo da decisdo de interpretacao resultara da
avaliacdo dos efeitos irradiados frente a conduta adotada como razdo substancial ao alcance de um
ideal de coisas. E mais, considerando que os principios almejam um ideal a ser atingido, acabam por
refletirem, mesmo que indiretamente, 0s comportamentos desejaveis a sua consecugao.
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E, finalmente, na esfera do critério da medida de contribuicdo para a decisdo, 0s principios surgem
como normas primariamente complementares e preliminarmente parciais, visto que n&do se
direcionam a alcancar uma solugdo especifica, lembrando-se que ndo sdo dotados de alto grau de
determinabilidade como as regras, abarcando apenas parte dos aspectos fundamentais a tomada de
decisdo, cuja concretizacdo aspira o enquadramento de outras razdes.

A titulo de exemplificacdo, invoca-se o principio de prote¢cdo dos consumidores que, tanto ndo se
destina a prescrever todas e quaisquer medidas para alcancar o fim, como se harmoniza com outras
raz6es além da protecdo do consumidor, voltadas a promover outros fins, como a livre-iniciativa e a
propriedade.

Diferentemente, as regras consistem em normas preliminarmente decisivas e abarcantes, pois
compreendem todos os aspectos alinhavados como relevantes a tomada da deciséo, suscitando
uma solucdo especifica para o conflito entre razdes, eis que o comportamento, de anteméo, esta
previsto explicitamente pela norma.

Nesse contexto, o art. 150, VI, d, da CF/1988 (LGL\1988\3) ao estabelecer a vedacdo da instituicdo
de impostos sobre livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impressédo, afasta de sua
incidéncia, por si s6, a inclusdo de outros objetos como quadros ou estatuas, apesar de estarem 0s
seus fins intrinsecamente ligados, qual seja, a disseminacgéo da cultura.

Contudo, levando-se em conta que as regras designam apenas normas preliminarmente decisivas,
podem se apresentar situacfes em que se vislumbre estarem presentes os elementos gerais
caracterizadores da regra, mas mesmo assim, desde que diante de razBes excepcionais que
superem a finalidade da aplicacdo da norma embutida na regra, podera essa nao ser aplicada. Tal
fendmeno é intitulado por Humberto Avila de “aptiddo para cancelamento” (AVILA, 2009, p. 75).

4. PRINCIPIOS JURIDICOS
4.1 Definicao

Apregoando as teses acima alinhavadas, Humberto Avila (2009, p. 78-79) apresenta seu conceito de
principios:

“Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao
de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
COmMo necessaria a sua promoc¢ao.”

Neste contexto, encarados como um estado ideal de coisas que deve ser promovido, 0os principios
estabelecem o dever de se adotar comportamentos necessarios ao fim desejado. Tais
comportamentos “passam a constituir necessidades praticas sem cujos efeitos a progressiva
promoc&o do fim n&o se realiza” (AVILA, 2009, p. 80).

Com efeito, embora os principios sejam indeterminados quanto ao seu contelido, ou apenas dotados
de um pequeno grau de determinabilidade, no que se refere a sua espécie, denota-se nao haver tal
caracteristica, sendo cabivel o que for necessario para atingir os fins preestabelecidos.

Também merece destaque os estudos apontados por Luis Roberto Barroso em sua obra Curso de
direito constitucional contemporaneo (BARROSO, 2009, p. 272), na qual, valendo-se dos esfor¢cos de
Karl Larenz em sua caminhada tedrica a fim de conceituar os principios, separa-os em duas
categorias: “os da primeira categoria, desprovidos do carater de norma, séo principios ‘abertos’ (...),

ao passo que 0s segundos se apresentam como ‘principios normativos™.

No plano da primeira categoria, os chamados de principios abertos apenas manifestam-se como
premissas juridicas norteadoras ou simplesmente como informativos que se corporificam no
ordenamento juridico (por exemplo, a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade, o
Estado de Direito, o Estado Social, a democracia e a separacdo dos poderes). No plano da segunda
categoria, 0os mencionados principios normativos sdo considerados verdadeiras lex (normas
propriamente ditas), e ndo simplesmente diretrizes tedricas. Assim, dotados de normatividade, os
principios ndo séo simples declaracdes descritivas: eles irradiam efetivamente o que deve ser e 0
gue é permitido.
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Mais além, sob a égide das Constituicbes contemporaneas, Luis Roberto Barroso (2009, p. 289)
observa que os principios “aparecem como os pontos axiolégicos de mais alto destaque e prestigio
com que fundamentar na hermenéutica dos Tribunais e legitimidade dos preceitos da ordem
constitucional”.

Para melhor compreenséo, seguem os ensinamentos do ilustre professor acerca dos principios:

“Fazem eles a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade de um sistema juridico legitimo. Posto no
apice da piramide normativa, elevam-se, portanto, ao grau de normas das normas, de fontes das
fontes. Sdo qualificativamente a viga mestra do sistema, o0 esteio da legitimidade constitucional, o
penhor da constitucionalidade das regras de uma Constituicdo” (BARROSO, 2009, p. 294).

Depreende-se desses ensinamentos que o0s principios, quando incorporados a Constituicéo,
representam a chave para compreensao dos textos constitucionais, visto que se consubstanciam em
fonte priméria do ordenamento, adquirindo o mais alto grau de normatividade.

4.2 Evolugao dos principios como normas juridicas

A normatividade dos principios passou por trés fases diversas: a jusnaturalista, a positivista e a
pés-positivista.

4.2.1 Jusnaturalismo

A doutrina jusnaturalista, pregando a existéncia de um direito natural inerente aos homens, admitia a
existéncia de direitos que ndo estavam formalmente positivados pelo poder estatal, isto é, a ideia de
justica buscada por essa teoria independia de qualquer direito posto pelo Estado. Em outras
palavras, acreditava-se na natureza imanente desses direitos dos homens, servindo, sobretudo,
como mecanismo de regulamentacéo de eventuais abusos praticados pelos governantes. A respeito,
leciona Luis Roberto Barroso (2009, p. 235):

“Sua ideia basica consiste no reconhecimento de que ha, na sociedade, um conjunto de valores e de
pretens6es humanas legitimas que nédo decorrem de uma norma juridica emanada do Estado, isto &,
independem do direito positivo. Esse direito natural tem validade em si, legitimado por uma ética
superior, e estabelece limites a prépria norma estatal.”

Importante consignar que a corrente jusnaturalista, desenvolvida a partir do século XVI, ao longo da
sua aplicacdo, apresentou-se sob duas correntes adotadas pelos teéricos da época: a vontade de
Deus como substrato dos direitos dos homens, expressados por meio das leis; e, posteriormente,
utilizaram-se da razdo como fundamento da existéncia dos direitos inerentes aos homens.

Denota-se, pois, que o movimento jusnaturalista originario estava estritamente fundamentado no
campo da religido, utilizando-se da figura divina de Deus como fundamento de existéncia dos direitos
concernentes aos seres humanos.

Evoluido desta corrente, nasceu o jusnaturalismo moderno, dando margem a razdo como principal
fonte dos direitos dos homens, exaltando a ideia de que estes sao portadores de certos direitos pelo
simples fato de existirem. A partir dessa doutrina, surgiram os primeiros movimentos revolucionarios
burgueses, que culminaram na queda do absolutismo monarquico.

Destarte, superada essa fase histérica, é indispensavel apontar a importancia desse movimento junto
ao desenvolvimento e aplicabilidade dos principios.

Na fase jusnaturalista, os principios eram envolvidos com um senso ideal a ser buscado, cuja
eficacia compreende uma dimensédo ético-valorativa de justica. Nesta fase os principios juridicos
eram quase que totalmente desprovidos de normatividade, ocupando uma fungdo meramente
informativa.

Aqui, os principios eram considerados normas universais de um direito ideal, sem qualquer eficacia
sintatica normativa, localizados em uma esfera metafisica e abstrata. Aliado a este sentido, os
principios serviam no ambito das lacunas da lei, como forma de determinar o que era certo ou
errado.

E assim, a dogmatica jusnaturalista ficou marcada como metafisica e anticientifica por forca de sua
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abstracao e relatividade, sendo que a superacdo dessa fase jusfiloséfica deu azo ao surgimento do
movimento positivista, suscitando a codificacdo das normas.

4.2.2 Positivismo

Transmitido o direito racional para os codigos (com a promulgacao destes), e o advento da Escola
Histérica do Direito (século XIX), o jusnaturalismo perdeu sua importancia, uma vez que sO se
admitia como direito o conjunto normativo expressamente positivado em leis e codigos (direito
positivado).

Tratava-se do positivismo, desenvolvido para, entre outras coisas, dar concretude a certeza, unidade
e clareza do direito, pregando a inaceitabilidade das especula¢des e/ou ideais de justica até entao
adotadas para dirimir conflitos. E que a vida juridica (representada pelas normas) necessitava
receber um conceito fechado, a fim de garantir normatividade as regras postas a sociedade.

Nessa perspectiva, a filosofia positivista levanta a necessidade de se fazer uso da ciéncia
(ordenamento juridico) para alcancar a verdade, por meio da objetividade cientifica do direito, em
busca da tao almejada justica representada pelo direito natural, a qual ja ndo mais é aceita com base
nos postulados divino-religiosos, dada a sua abstracéo, e muitas vezes esquecidos pelos detentores
do poder.

Sobre o tema, escreve Norberto Bobbio (2006, p. 136):

“O positivismo juridico representa, portanto, o estudo do direito como fato, ndo como valor: na
definicdo do direito deve ser excluida toda qualificacdo que seja fundada num juizo de valor e que
comporte a distingdo do proprio direito em bom e mau, justo e injusto. O direito, objeto da ciéncia
juridica, é aquele que efetivamente se manifesta na realidade histérico-social; o juspositivista estuda
tal direito real sem se perguntar se além deste existe também um direito ideal (como aquele natural),
sem examinar se o0 primeiro corresponde ou ndo ao segundo e, sobretudo, sem fazer depender a
validade do direito real da sua correspondéncia com o direito ideal; o romanista, por exemplo,
considerara direito romano tudo o que a sociedade romana considerava como tal, sem fazer intervir
um juizo de valor que distinga entre direito ‘justo’ ou ‘verdadeiro’ e direito ‘injusto’ ou ‘aparente’.
Assim a escraviddo sera considerada um instituto juridico como qualquer outro, mesmo que dela se
possa dar uma valoragéo negativa.”

Conforme se depreende desses ensinamentos, a corrente positivista retira do ordenamento juridico o
contetdo moral, baseado em valores, e introduz a validade como mecanismo para alcancar a justica.
Nessa esteira, cumpre esclarecer que os ideais de justica pregados pelo jusnaturalismo (com base
em um direito metafisico - divino) ndo sdo tidos com a mesma relevancia na doutrina positivista, a
qual dita como direito justo aquele formalmente codificado, posto a sociedade, mesmo que num caso
concreto culmine em uma injustica.

Assim sendo, para esta corrente, o dever de cumprir 0s textos normativos passa a ser o direito
legalmente aceito, considerando os individuos subordinados a um poder emanado pela ciéncia do
direito, totalmente vinculados a letra fria da lei.

Hans Kelsen, um dos principais precursores da era positivista, se ndo o mais expressivo filésofo
positivista, em sua classica obra Teoria pura do direito, acentua a necessidade de abandonar aquela
velha nocéo de direito diretamente associado a moral. Para o autor, é perfeitamente possivel e valida
a existéncia de uma norma juridica que nédo corresponda a ordem moral. Argumenta o autor:

“A necessidade de distinguir o direito da moral e a ciéncia juridica da ética significa que, do ponto de
vista de um conhecimento cientifico do direito positivo, a legitimagcédo deste por uma ordem moral
distinta da ordem juridica é irrelevante, pois a ciéncia juridica ndo tem de aprovar ou desaprovar o
seu objeto, mas apenas tem de o conhecer e descrever. (...) Se a ordem moral ndo prescreve a
obediéncia a ordem juridica em todas as circunstancias e, portanto, existe a possibilidade de uma
contradicdo entre a moral e a ordem juridica, entdo a existéncia de separar o direito da moral e a
ciéncia juridica da ética significa que a validade das normas juridicas positivas ndo depende do fato
de corresponderem a ordem moral, que, do ponto de vista de um conhecimento dirigido ao direito
positivo, uma norma juridica pode ser considerada como vélida ainda que contrarie a ordem moral”
(KELSEN, 1998, p. 1998).
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Pela sistematica desses ensinamentos, denota-se que o direito, na corrente positivista, esta
estritamente ligado a juizos de fato, na busca incessante pela realidade de um acontecimento,
deixando de lado juizos de valor, que, de forma simples, representam uma posi¢do que o sujeito
adota frente aquele acontecimento.

Sobre o tema, Hans Kelsen (1998, p. 67) acrescenta:

“Na medida em que a justica € uma exigéncia da moral, na relacdo entre a moral e o direito esta
contida a relacdo entre a justica e o direito. A tal propdsito deve notar-se que, no uso corrente da
linguagem, assim como o direito é confundido com a ciéncia juridica, a moral € muito frequentemente
confundida com a ética, e afirma-se desta 0 que s6 quando aquela esta certo: que regula a conduta
humana, que estatui deveres e direitos, isto €, que estabelece autoritariamente normas, quando ela
apenas pode conhecer e descrever a norma moral posta por uma autoridade moral ou
consuetudinariamente produzida. A pureza de método da ciéncia juridica € entdo posta em perigo,
nao so6 pelo fato de se ndo tomarem em conta os limites que separam esta ciéncia da ciéncia natural,
mas - muito mais ainda - pelo fato de ela ndo ser, ou de néo ser com suficiente clareza, separada da
Etica: de ndo se distinguir claramente entre direito e moral.”

Simplesmente, o positivismo fornece a fundamentacéo teorico-juridica para a formalidade irrestrita da
lei, independentemente do seu conteddo.

Nesse passo, considerando o carater axioldgico dos principios, sua funcdo era meramente
subsidiaria, por serem simples ordens programaticas. E, sendo assim, ndo gozavam de
normatividade enquanto coercitividade, reservado esse atributo unicamente aquelas normas
positivadas em texto de lei.

Serviam como fonte orientadora a interpretacdo, preenchendo lacunas que eventualmente se
constatasse na aplicacdo de uma lei, além do que, pregavam a obediéncia estritamente formal da
inteireza dos textos legais, prevalecendo o carater absoluto da regra.

De outro turno, com supressdo da ética, da moral, dos principios e a aplicacdo irrestrita do
formalismo da lei, os Estados, desvirtuando totalmente os fundamentos da corrente positivista,
passaram a editar normas com contetdos que lhes convinham, determinando sansdes aos seus
descumprimentos.

Como bem assevera Luis Roberto Barroso (2009, p. 241), “o fetiche da lei e o legalismo acritico,
subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce para autoritarismos de matizes variados”.
Desse deturpamento da teoria positivista surgiram grandes atrocidades a humanidade como o
surgimento do fascismo (Italia) e o nazismo (Alemanha).

Ap6s a 2.2 Guerra Mundial, com a derrota do fascismo e do nazismo, aflorou na comunidade
internacional a necessidade de se formular novas estruturas para o direito, ocasido em que o
positivismo teve sua derrocada, ndo mais restando espaco ao emprego acritico do conteddo irrestrito
da lei.

4.2.3 PGs-positivismo

Como exposto, as teorias jusnaturalista e a positivista ndo foram capazes de sustentar a ciéncia do
direito, abrindo campo ao surgimento e fortalecimento da teoria pds-positivista (que representa uma
juncdo das duas teorias anteriores), na qual ha a releitura da importancia dos principios juridicos,
robustecendo 0s mesmos no que tange a normatividade.

Acerca dos ideais do pdés-positivismo, é bastante elucidativo os ensinamentos de Luis Roberto
Barroso (2009, p. 242) ao ditar que:

“O pos-positivismo € a designacao provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem
algumas ideias de justica além da lei e de igualdade material minima, advindas da teoria critica, ao
lado da teoria dos direitos fundamentais e da redefinicdo das rela¢des entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica.”

Ao adotar a teoria pds-positivista, os operadores e aplicadores do direito, buscando a solugdo de
conflitos, ddo ao conjunto normativo uma compreensédo além do enunciado frio da lei, sem que,
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contudo, desrespeite os textos normativos.

Contrapondo-se a esse modelo teérico de encarar o direito, levantou-se algumas questdes no
sentido de que haveria uma auséncia de objeto, contrario do que se vislumbrava na corrente
jusnaturalista e na positivista, e, ainda, a impossibilidade de se harmonizar tais teorias em favor
desta que acabara de surgir.

E que, segundo os pilares do pds-positivismo, a sociedade necessita de algo que relativize
concomitantemente os valores que informam esses dois extremos jusfilosoficos: a justica, inerente
ao jusnaturalismo, e a seguranca juridica, prépria do positivismo.

Na corrente pds-positivista os principios passam a ser encarados efetivamente como fonte
normativa, analisados como espécies de normas com um campo maior de abrangéncia que as
demais (regras). Desde entdo, o ordenamento juridico passou a ser encarado como um conjunto de
regras e principios, destituidos de hierarquia entre si, ambos compreendendo espécies do género
norma juridica.

A partir desse ponto, os principios ndo sdo mais arguidos como simples fontes integratdria ou
informativa do direito, ou, ainda, apenas como figuras de embasamento te6rico ou de caracteristicas
de cunho complementar, mas, sobretudo, como normas positivamente estabelecidas e dotadas de
coercitividade.

5. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE

Pelo ja consignado, percebe-se que, como as regras, 0s principios sdo espécies integrantes do
género norma, utilizados como fundamentos axioldégicos ou valorativos, para o bom funcionamento
do sistema juridico positivado, a fim de determinar as condutas humanas, propiciando a aplicagao
das normas juridicas em geral.

Desta feita, mesmo quando ndo positivados de forma expressa no ordenamento juridico brasileiro
ndo perdem sua aplicabilidade, eis que estdo estritamente ligados ao valor de justica, utilizados nos
casos em que se verifique a relacdo de causa entre um meio e um fim, presente no caso que se
pretende analisar.

Na doutrina brasileira, os principios da razoabilidade e o da proporcionalidade séo tratados, muitas
vezes, como sinbnimos ou, em outros casos, 0 principio da proporcionalidade é tratado como
espécie de vertente do principio da razoabilidade.

No entanto, é interessante notar que esses principios se difundiram no nosso ordenamento juridico
como fruto da jungéo de ideias advindas da doutrina do devido processo legal substantivo do direito
norte-americano e do principio da proporcionalidade do direito alemao. Passa-se a trajetoria da
evolucao tedrica de ambos os principios.

5.1 Origem historica de cada principio
5.1.1 Estados Unidos e Alemanha

Do direito norte-americano surgiu a ideia do principio da razoabilidade, impulsionada pela garantia do
devido processo legal (instituto ancestral do direito anglo-saxdo). Segundo Luis Roberto Barroso
(2009, p. 256), “sua matriz remonta a clausula law of the land, inscrita na Magna Charta, de 1215,
documento que é reconhecido como um dos grandes antecedentes do constitucionalismo”,
consolidando-se apés ultrapassar duas fases distintas.

Numa primeira fase, na aplicagdo da garantia do devido processo legal preponderou o carater
estritamente processual, como por exemplo, o direito a citacdo e a ampla defesa. Adiante, ja na
segunda fase, essa garantia passou a ter um carater substantivo, na medida em que se tornou
importante instrumento de defesa dos direitos fundamentais, atribuindo ao Judiciario o controle de
mérito (politico) em face do emprego da discricionariedade pelo legislador, em vista do seu Poder
Politico.

Assim, com o emprego da clausula do devido processo legal substancial, passou-se a analisar, no
direito norte-americano, a razoabilidade e a racionalidade das leis e dos atos normativos em geral,
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exigindo-se a demonstracdo ou a constatacdo da compatibilidade entre o meio empregado pelo
legislador e os fins visados por esse, sem prejuizo de posterior averiguacdo da legitimidade desses
fins. Nesse sentido, denota-se que esse principio servia como medida para aplicacdo do controle de
constitucionalidade.

O saudoso Prof. Paulo Magalhdes da Costa Coelho ressalta que (...) a inclusdo da clausula do due
process of law pelo ordenamento juridico norte-americano “passou a garantir ndo s6 a igualdade
perante a lei como também a igualdade na lei. A distingcdo se fundamenta na exigéncia de que para
haver igualdade na lei € necessario que esta seja editada em conformidade com os principios
constitucionais” (COELHO, 2004, p. 251).

Por seu turno, o principio da proporcionalidade surgiu na Alemanha, como mecanismo de limitagéo a
discricionariedade administrativa. De inicio, esse principio ndo se encaixava no modelo
norte-americano de parametro constitucional a limitagéo do Poder Legiferante, pois, em toda Europa
Continental, o poder do legislador era juridicamente ilimitado, sendo impossivel conceber ao
Judiciario o controle da atuagdo do Parlamento. Sua aplicacdo limitava-se meramente a verificagcao
de atos administrativos.

Adiante, apés a instituicdo da Lei Fundamental de 1949, esse conceito do principio da
proporcionalidade evoluiu como mecanismo de controle dos atos do Executivo.

Como nos Estados Unidos, intrinseca ao principio da proporcionalidade, estava a racionalidade,
empregada entre os meios adotados e os fins visados. Conforme assevera Luis Roberto Barroso
(2009, p. 257), “a partir de entdo, a ideia de proporcionalidade passou a ter fundamento
constitucional, colhido no principio do Estado de Direito, convertendo-se o principio da reserva legal
em principio da reserva da lei proporcional”.

Ainda na Alemanha, a irradiacdo da aplicacdo desse principio, tanto na sua aplicagdo a esfera
legislativa quanto na administrativa, evoluiu, dividindo o seu conteddo em trés subprincipios: o da
adequacdo, o da necessidade e o da proporcionalidade em sentido estrito, os quais serdo
delineados, pormenorizadamente, adiante.

Por sintetizar muito bem o panoramico histérico de ambos os principios, pede-se vénia para citar a
doutrina de José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 24):

“No processo histérico de formacdo desses postulados, porém, pode afirmar-se que o principio da
razoabilidade nasceu com perfil hermenéutico, voltado primeiramente para a logica e a interpretagédo
juridica e s6 agora adotado para a ponderacdo de outros principios, ao passo que o principio da
proporcionalidade ja veio a lume com direcionamento objetivo, material, visando desde logo ao
balanceamento de valores, como a seguranca, a justica, a liberdade etc. Na verdade, confluem
ambos, pois, rumo ao (super) principio da ponderacdo de valores e bens juridicos, fundante do
préprio Estado de Direito Democratico contemporéneo (pluralista, cooperativo, publicamente
razoavel e tendente ao justo).”

5.2 Finalidade ou funcéo

Nascido na esfera do direito administrativo, aplicava-se o principio da proporcionalidade como
mecanismo de obediéncia ao principio da legalidade, como forma de controlar os poderes do Estado
no exercicio de suas fungdes, na tentativa de evitar atos arbitrarios emanados por este.

Contudo, a partir do século XX, esse quadro passou a ser alterando, concedendo a ele status de
principio constitucional. Passou a ser premissa teérica da doutrina de respeito dos direitos
fundamentais encampados na Carta Magna (LGL\1988\3) e, ao mesmo tempo, reconheceu-lhe
carater vinculativo e obrigatério.

Sobre sua aplicagdo, o ilustre Prof. Paulo Bonavides assevera que “a regra da proporcionalidade
produz uma controvertida ascendéncia do juiz (executor da justica material) sobre o legislador, sem
chegar, todavia a corroer ou abalar o principio da separacdo dos poderes” (BONAVIDES, 2008, p.
399).

Neste ponto, insta observar que o principio ndo usurpa do legislador a sua funcdo primordial de
elaboracdo das leis, sobretudo considerando os seus inerentes poderes de conformar e determinar

Péagina 10



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE 0S PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA _
RAZOABILIDADE NO CONSTITUCIONALISMO it THOMSON REUTERS
BRASILEIRO '

fins e meios no uso de suas atribuices; ao revés, apenas reafirma a necesséria observancia de
valores e principios provenientes da Constituicdo, em especial, dos direitos fundamentais.

Isto porque o império da lei ndo mais vislumbra aquela antiga ideia ventilada pelo principio da
legalidade, incontestavel e impositiva de uma subsuncéo ao literal comando normativo expresso no
bojo de uma norma, o qual, muitas vezes, suscetivel de pdr em risco a efetividade dos direitos
fundamentais.

Para bem estabelecer os contornos do papel desempenhado pelo principio da proporcionalidade
como mecanismo indispensavel ao gozo pleno dos direitos fundamentais, empresta-se as palavras
do Prof. Paulo Bonavides (2008, p. 401):

“(...) ndo constitui tal principio um direito da liberdade, mas um direito que protege a liberdade; uma
garantia fundamental, ou, antes de tudo, um principio geral do direito. Assim o asseveram, sem
tergiversar, aqueles que o estendem a toda atividade do Estado, tanto de ordem administrativa,
como jurisdicional ou legislativa, e o fazem sempre reconhecendo-lhe o grau e a dignidade de
principio de direito constitucional.”

Com efeito, embora o principio da proporcionalidade hodiernamente insurja na égide dos direitos
fundamentais, ndo ha duvidas de que sua aplicabilidade visa a sistematizar todo o Estado de Direito,
no intuito de controlar o Poder Publico em toda sua abrangéncia.

Assim sendo, eventuais limitacbes a direitos fundamentais apenas se justificam quando,
cumulativamente, restar constatada que eventuais limitacdes desses se fazem necessarias a
salvaguarda de um interesse publico preponderante e desde que haja proporcionalidade entre o
beneficio social buscado com as restricbes adotadas como meio aquele beneficio.

5.2.1 Controle dos atos estatais versus controle do mérito administrativo

Em regra, o Estado deve, em sua busca incessante a consecucao da finalidade para a qual foi criado
(realizacdo do bem comum), demonstrar que sua atuacao respeita os ditames constitucionais, ndo
sendo bastante o simples respeito a lei, devendo-se, sobretudo, demonstrar adequacao ao direito.

Interessante notar que o0s principios constitucionais insurgem como verdadeiras normas
concretizadoras de um verdadeiro Estado Democratico de Direito. Nessa esteira, os principios aqui
tratados (principio da razoabilidade e principio da proporcionalidade) se apresentam em nosso
ordenamento juridico como limites substantivos as restricdes aos direitos fundamentais, guardando
os cidadéos de eventuais atuac¢des inconstitucionais do poder estatal.

Por sua vez, o Poder Publico, a fim de fazer valer a sua atuacdo, manifesta sua vontade através de
atos administrativos, legislativos e jurisdicionais, devendo sempre respeitar a separacdo dos poderes
constante do art. 2.° da CF/1988 (LGL\1988\3) (Poder Legislativo, Poder Judiciario e Poder
Executivo).

Outrossim, cumpre notar que tais atos administrativos concretizados pela Administragdo Publica
podem ser vinculados (quando ndo comporta nenhuma apreciacdo subjetiva do administrador
publico realizador do ato, devido a existéncia de prévia descricdo normativa do comportamento
exigido) ou discricionarios (quando, para a realizagdo do ato, € concedido ao administrador publico
certa margem de liberdade deciséria, legalmente prevista, com o objetivo de que seja tomada a
melhor medida que satisfaca a finalidade normativa, considerando a conveniéncia ou oportunidade
da pratica daquele ato).

Nessa liberdade concedida ao administrador publico para decidir em vista da conveniéncia ou da
oportunidade da pratica de dado ato administrativo, em determinado caso concreto, esta identificado
0 mérito administrativo.

Nos atos administrativos discricionarios, contudo, indispensavel que o seu realizador demonstre a
sua consonancia com o principio da legalidade material, o qual devera guardar obediéncia aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Pierre Muller apud Paulo Bonavides, na sua
caminhada para a compreensao da aplicacdo dos referidos principios, estabelece duas no¢fes: uma
na acepcao lata e outra na acepcao estrita:
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“Em sentido lato, entende Muller que o principio da proporcionalidade é a regra fundamental a que
devem obedecer tanto os que exercem quanto os que padecem o Poder. Numa dimensdo menos
larga, o principio se caracteriza pelo fato de presumida existéncia de relacdo adequada entre um ou
varios fins determinados e os meios com que séo levados a cabo” (BONAVIDES, 2008, p. 393).

Com a violagdo desta Ultima acepc¢éo, e o consequente arbitrio, estar-se-4 caracterizada a infracao
ao principio da proporcionalidade, o que para os referidos autores se d4 “toda vez que os meios
destinados a realizar um fim ndo s&o por si mesmos apropriados e ou quando a desproporcdo entre
meios e fim é particularmente evidente, ou seja, manifesta” (BONAVIDES, 2008, p. 393).

Como se V&, a discricionariedade administrativa deve estar pautada, além da obediéncia a legalidade
formal (lei), aos preceitos constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade (legalidade material).
Assim, antes de praticar qualquer ato discricionario, o gestor publico deve refletir se sua conduta néo
excedera os limites da legalidade material, realcando, por corolario, a supremacia do interesse
publico.

Dai surge o controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios, a fim de evitar a atuacéo
massacrante do Poder Publico, no sentido de que podera sofrer san¢des quando da constatacdo de
gue sua atuagdo € desarrazoada e inadequada a promocao e respeito aos direitos subjetivos dos
cidadaos.

Para encerrar a analise, merecem destaque as palavras de Paulo Magalhdes da Costa Coelho
(2004, p. 255):

“O principio da razoabilidade postula conceitualmente, portanto, uma relacdo de adequacédo entre o
fim eleito pela lei e os meios em razdo dos quais ele é efetuado. O que pretende, em arremate, € que
haja a verificagdo da adequagdo entre fim e meio, ou uma confrontacdo entre o fundamento da
atuacdo administrativa e seus efeitos, de modo a tornar possivel o controle de eventual excesso.”

5.3 Subprincipios ou elementos

Independente da divisdo doutrinaria acerca das maximas da proporcionalidade e da razoabilidade, o
critério da proporcionalidade em sentido amplo, que traz intrinseco o préprio principio da
razoabilidade, abarca trés indispensaveis elementos ou subprincipios amplamente adotados na
doutrina e jurisprudéncia, sendo eles: (a) a pertinéncia ou aptidao; (b) a necessidade ou exigibilidade
da conduta adotada e (c) a proporcionalidade em sentido estrito.

O elemento correspondente a pertinéncia ou aptidao representa, segundo Zimmerli apud Paulo
Bonavides (2008, p. 396), “0 meio certo para levar a cabo um fim baseado no interesse publico,
conforme a linguagem constitucional dos Tribunais. Examina-se ai a adequacéo, a conformidade ou
a validade do fim".

Importante realgar, contudo, que esse subprincipio ndo cuida da realizagdo efetiva do objetivo a ser
buscado, basta que se demonstre que o meio escolhido € apto para obtencao do resultado colimado
ou que, pelo menos, contribua a sua consecucdo. Nesse contexto, para que 0 meio adotado seja
considerado inidéneo frente o fim pretendido, deve-se vislumbrar sua total inviabilidade no caso
concreto para tal desiderato.

O segundo elemento ou subprincipio da proporcionalidade é a necessidade ou exigibilidade da
conduta adotada, o qual corresponde a melhor escolha possivel ao fim legitimo que se almeja. Para
Maunz/Duering apud Paulo Bonavides (2008, p. 397) “de todas as medidas que igualmente servem a
obtencdo de um fim, cumpre eleger aguela menos nociva aos interesses do cidaddo, podendo assim
o principio da necessidade (Erforderlichkein) ser também chamado principio da escolha mais suave”.

Desse modo, neste item analisa-se a relacdo de custo/beneficio em vista do meio utilizado,
exigindo-se a escolha da medida menos gravosa a direitos fundamentais para se chegar ao fim
pretendido.

N&o obstante isso, o ilustre Prof. Canotilho apud André Ramos Tavares, elenca condi¢cdes que
devem ser observadas a nocéo de necessidade:

“a) a necessidade material, pois 0 meio deve ser 0 mais ‘poupado’ possivel quanto a limitagdo dos
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direitos fundamentais; b) a exigibilidade espacial aponta para a necessidade de limitar o &mbito de
intervencdo; c) a exigibilidade temporal pressupde a rigorosa delimitacdo no tempo da medida
coactiva do Poder Publico; d) a exigibilidade pessoal significa que a medida se deve limitar a pessoa
ou pessoas, cujos interesses devem ser sacrificados” (TAVARES, 2007, p. 686-687).

Da analise sistemética da necessidade decorre sua consequente associacao a adequagdo, pois ho
caso concreto deverd existir correlacdo entre a promoc¢do adequada do meio suscitado com o
elemento da necessidade.

Por fim, cumpre tecer algumas considerac8es acerca do terceiro elemento emanado do principio da
proporcionalidade, a proporcionalidade em sentido estrito, o qual estabelece que o meio adotado
deve corresponder & razoavel proporcdo do fim tutelado. André Ramos Tavares traz importantes
consideracgfes a essa questdo, enfatizando a exigéncia de sua observancia no caso concreto:

“Isso significa, acima de tudo, que ndo se fira o ‘conteddo essencial’ (Wesensgehalt) de direito
fundamental, com o desrespeito intoleravel da dignidade humana, bem como que, mesmo em
havendo desvantagens para, digamos, o interesse de pessoas, individualmente ou coletivamente
consideradas, acarretadas pela disposicdo normativa em apreco, as vantagens que traz para
interesses de outra ordem superam aquelas desvantagens” (TAVARES, 2007, p. 687).

Em outras palavras, para que se constate a legitimidade da medida adotada pela Administracéo
Publica, deverd estar evidenciada a ponderacéo entre o dnus imposto e o beneficio possivelmente a
ser alcancado, ou seja, ponderam- -se 0s bens em conflito no caso concreto.

Porém, o citado autor adverte, “efetivamente, a ponderacdo ou otimizacdo a ser realizada nesta
etapa do processo de monitoramento da atividade do legislador ndo oferece critérios seguros ou
objetivos que possam afastar a discricionariedade de seu aplicador” (TAVARES, 2007, p. 688).

6. DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE COMO PARADIGMA
NORMATIVO PARA O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

6.1 Principio da razoabilidade e principio da proporcionalidade: expressdes sinénimas no
direito brasileiro

Embora os principios da razoabilidade e da proporcionalidade tenham surgido como mecanismos
materialmente diversos, o primeiro emanado da doutrina norte americana e o segundo da doutrina
alema, no Brasil séo largamente adotados como sindnimos.

Para corroborar essa assertiva, cumpre trazer & baila a didatica doutrina de Maria Sylvia Zanella Di
Pietro apud Paulo Magalhdes da Costa Coelho (2004, p. 249-250):

“Pelo tratamento dado a matéria, verifica-se que alguns autores, mais influenciados pela
jurisprudéncia norte-americana, ligam o principio da razoabilidade ao do devido processo legal e ao
da isonomia; € o caso, como se vera, de San Tiago Dantas, Ada Pellegrini Grinover, Carlos Roberto
de Siqueira Castro. Outros seguem mais a linha do direito francés, espanhol e argentino e identificam
a razoabilidade com o principio da proporcionalidade entre os meios e os fins; € o caso de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, Celso Antonio Bandeira de Mello e Lucia Valle Figueiredo. Ver-se-4,
embora a linha de raciocinio possa ser um pouco diversa, o resultado final € o mesmo, pois o0 que se
quer é que haja compatibilidade, relacdo, propor¢@o entre as medidas impostas pelo Legislativo ou
Executivo e os fins objetivos, de forma implicita ou explicita, pela Constituicdo ou pela lei. H& que se
observar, contudo, que quando se associa a razoabilidade ao devido processo legal, o principio se
coloca mais como limite & discricionariedade na funcdo legislativa; e quando se associa a
razoabilidade com a proporcionalidade dos meios aos fins, o principio se coloca mais como limite a
discricionariedade administrativa.”

Entretanto, apenas para fins didaticos, é importante anotar que mesmo que haja estreita relagéo
entre tais principios, h4 diferencas entre eles, no que tange, principalmente, & origem histérica (como
mencionado, a razoabilidade surgiu no direito americano ao passo que a proporcionalidade surgiu do
direito alemao); a estrutura (a razoabilidade é aplicada na esteira do que seria racional ou equilibrado
em uma dada circunstancia, e, portanto, dotada de estrutura mais subjetiva; j& para a
proporcionalidade, frente a clareza dos seus elementos a serem aplicados no caso concreto, quais
sejam, adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, é dotado de uma estrutura
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mais objetiva); a abrangéncia na aplicacdo (a razoabilidade teria por escopo apenas impedir aqueles
atos que transgridam o senso comum, enquanto que a proporcionalidade deve servir de eixo a
pratica de determinado ato, devendo-se, inclusive, estar presente a razoabilidade).

N&o obstante as diferencas acima apontadas, no presente trabalho ambas as expressdes séo
tratadas como sindnimas, identificando a mesma norma principiolégica da Constituicéo - principio da
razoabilidade ou proporcionalidade -, sendo considerada parametro ou paradigma para afericdo de
(in)constitucionalidades materiais dos atos normativos.

6.2 Previsao normativa

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade ndo estdo expressos no texto constitucional,
no entanto, encontram amparo juridico no comando normativo emanado do art. 5.°, § 2.°, da CF/1988
(LGL\1988\3), ao estabelecer que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
gue a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Os defensores do posicionamento que admite tais principios no ordenamento juridico patrio pregam
gue, além de decorrerem dos fundamentos de um Estado Democratico de Direito, a positivacdo de
ambos deflue ainda do conceito devido processo legal (também conhecido como due process of law)
como forma de controle estatal, ja que se for caracterizado in concreto patente desvirtuamento nas
decisdes tomadas pela Administragdo Publica a conduta sera considerada totalmente inadequada
aos fins perseguidos, concretizando manifesta arbitrariedade.

Trata-se do devido processo legal em sentido material, ou devido processo legal substantivo, que
basicamente diz respeito a limitacdo do Poder Publico, e estaria positivado no inc. LIV do art. 5.° da
CF/1988 (LGL\1988\3).

Assim, o principio do substantive due process of law, estruturado pelos fundamentos dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, possibilita que se faca o controle de legalidade acerca de
dado ato estatal, excluindo- -0 caso ndo se depreenda total compatibilidade com os limites
delineados na Constituicao Federal (LGL\1988\3).

Paulo Bonavides comenta esse controle de constitucionalidade realizado no moldes do principio da
proporcionalidade e da razoabilidade, aqui tratados como manifestacdo de um mesmo fenémeno:

“(...) o juiz, ao contrario do legislador, atua por um certo prisma num espaco mais livre, fazendo,
como |he cumpre, o exame e controle de aplicacdo das normas; espaco aberto em grande parte
também - sobretudo em matéria de justica constitucional - pelo uso das nog¢des de conformidade e
compatibilidade. Esta Ultima, deveras aberta e maleavel, é por isso mesmo mais apta a inserir,
enquanto método interpretativo de apoio, o0 principio constitucional da proporcionalidade”
(BONAVIDES, 2008, p. 400).

E, ao tratar desse fendmeno como guarda eficaz dos direitos fundamentais, o autor segue afirmando
gue “aqui o principio da proporcionalidade ocupa seu lugar primordial. Nao é sem fundamento, pois,
gue ele foi consagrado por principio ou méaxima constitucional” (BONAVIDES, 2008, p. 400).

N&o obstante isso, indispensavel evidenciar-se a presenc¢a da divisdo de acepg¢des ou aspectos do
mencionado principio do devido processo legal, o qual subdivide-se, abrangendo também o devido
processo legal procedimental, ou devido processo formal, que estabelece a necessaria observancia
de todas as exigéncias garantidoras dos direitos fundamentais insculpidos no texto constitucional.
Nas palavras de Fredie Didier Jr. (2007, p. 37), “o devido processo legal em sentido formal &,
basicamente, o direito a ser processado e a processar de acordo com normas previamente
estabelecidas para tanto, normas estas cujo processo de producdo também deve respeitar aquele
principio”.

Como mecanismos de regulamentacdo do devido processo legal procedimental, eclodem as
seguintes garantias constitucionais: garantia do contraditério e da ampla defesa; da inafastabilidade
do controle jurisdicional; da isonomia; da motivagdo das decisfes judiciais; da vedacdo das provas
ilicitas; da publicidade e da razoavel duragao do processo.

6.3 Critica aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade
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O principal ébice existente contra a aplicagdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade
no ordenamento juridico contemporaneo é que sua aplicacdo pelo Poder Judicidrio concederia a
esse certos poderes exclusivos da atividade legislativa, manifestando uma verdadeira confusédo entre
as atividades legislativas e jurisdicional, o que, segundo essa corrente doutrinaria, violaria a
separacdo dos poderes, explicitamente positivada no art. 2.° da CF/1988 (LGL\1988\3).

Por consequéncia, estaria o Poder Judiciario assumindo a funcdo precipua do Poder Legislativo,
visto que, ao interpretar os enunciados a luz desses principios em todo ou em qualquer caso
concreto, invadiria a competéncia do legislador, podendo levar a uma verdadeira ditadura do
julgador, o que ensejaria um estado de inseguranca juridica.

Contudo, descaracterizando tal pensamento, ensina Paulo Magalh&es (2004, p. 283):

“Evidentemente que as criticas, ponderadas e respeitaveis que sejam, nao resistem a um confronto
mais sério, todas elas alicercadas numa viséo tradicional do direito constitucional e, por isso mesmo,
resistentes aos influxos da inovacdo. O temor de que a doutrina possa possibilitar a remocdo da
funcéo legislativa tdo sé pela decisédo de um Tribunal €, em si mesmo, desarrazoado, porque o que a
doutrina postula ndo é a sindicalidade das razfes de oportunidade e conveniéncia da lei, mas sim
que se proceda a um cotejo entre os vetores axiologicos da Constituicdo e a lei ou o ato
administrativo, para que se verifique uma relacdo de adequacéo e conformidade ou de inadequacéo
e confronto.”

Nesse sentido, é forcoso reconhecer que a aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade deve se dar sem exageros, como qualquer outra norma. 1SS0 porgue 0 USoO irrestrito
desses principios, como acima exposto, constitui uma verdadeira transposi¢do dos limites impostos
na Constituicdo Federal (LGL\1988\3) ao estabelecer a separacdo dos poderes.

Em verdade, ndo se pode esquecer que a proporcionalidade e a razoabilidade, como principios que
sdo, devem desempenhar a fungdo de mecanismos de interpretacdo para a aplicacdo da lei,
devendo ser aferida no caso concreto essa obediéncia.

Além do mais, os opositores desse principio invocam a auséncia de sua explicitude no texto
constitucional, principal diploma juridico brasileiro.

Contudo, como ja restou patentemente demonstrado no item anterior, tal tese se mostra insuficiente
para expurgar dos nossos Tribunais a aplicabilidade dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, sobretudo pela consagracdo da clausula do devido processo legal, indistintamente
aceito na doutrina e na jurisprudéncia constitucional brasileira, e que, como explicitado alhures,
abrange em si, tanto um aspecto formal quanto um material, identificando-se esse Ultimo como os
principios da proporcionalidade e/ou da razoabilidade.

Sobre essa vagueza do principio da proporcionalidade e da razoabilidade, suscitada pelos seus
opositores, Anna Paola Zonari de Lorenzo apud Paulo Magalhdes da Costa Coelho (2004, p. 255)
pondera:

“Além do critério de proporcionalidade, que se harmoniza com as no¢fes de adequacéo, bom senso,
prudéncia e moderacao, a razoabilidade também pode se expressar pelas ideias de lealdade, boa-fé,
equidade, idoneidade e confianca, que o administrado deposita e a0 mesmo tempo pode exigir seja
correspondida pela Administracdo. O intérprete deve, pois, estar atento a todas estas formas de
razoabilidade, tanto para efeito de conferir-lhe os contornos e limites, como para impor controle aos
atos administrativos. Assim sendo, é possivel concluir que nao obstante a nocao de razoabilidade
possa parecer, a primeira vista, muito fluida, por tratar-se de um conceito dito vago, indeterminado,
ou prético, o que poderia levar a desavisada conclusdo pela impossibilidade de sua delimitacao
objetiva, na verdade assim néo é.”

Nesse sentido, ndo se pode retirar a normatividade dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade do ordenamento juridico brasileiro, restando-lhes, por corolario, a necessaria
observancia, tanto na esfera administrativa como na judicial.

6.4 Aceitacdo doutrinéria

A despeito de ndo estarem expressos no texto constitucional brasileiro, os principios da
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razoabilidade e da proporcionalidade conquistaram ampla aceitacdo doutrinaria. Como ja foi dito,
esses principios, em suas respectivas esséncias, embora desenvolvidos em outros paises como
mecanismos diversos, sempre ligaram a atuacdo estatal aos direitos fundamentais, de modo que
esses ndo sejam suprimidos pela atuagéo desenfreada daquele.

No Brasil, véarias teorias surgiram na perspectiva de fundamentar os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade, apresentando métodos interpretativos de aplicacdo, ora concretizando-os como
institutos diversos, ora conferindo-lhes igualdade.

Em destaque, cita-se a doutrina de Humberto Avila tratando estes institutos como postulados e
apontando o dever de diferencia-los:

“(...) a doutrina esquece-se de que esses postulados (metanormas de aplicagdo de outras no caso
de experiéncias conflituosas ou recalcitrantes ocorridas no plano concreto e da eficacia) servem de
parametro para relacionar elementos diferentes em situacdes distintas. O exame concreto que se faz
guando hé coliséo entre dois principios com base numa relagdo de meio e fim ndo € o mesmo que se
faz quando ocorre uma incompatibilidade entre uma regra geral e um caso excepcional. As
justificacBes séo diferentes e - eis o0 grande ponto - podem levar a resultados diversos” (AVILA, 2009,
p. 176).

O referido autor entende que na analise da proporcionalidade ha de ser observada a relacdo de
causalidade entre meio e fim, enquanto a razoabilidade ndo detém tamanha relacdo procedimental,
apenas analisa se a medida segue os pardmetros do senso comum.

Em seguida, o autor enfatiza a importancia desses institutos, acrescentando, ainda, a proibicdo de
excesso, como forma de garantir uma ordem democrética justa e, sobretudo, garantidora dos direitos
fundamentais, intitulando-os como metanormas por disciplinarem a aplicacdo e validade das demais
normas:

“(...) as exigéncias decorrentes da razoabilidade, da proporcionalidade e da proibicdo de excesso
vertem sobre outras normas nao, porém, para atribuir- -lhes sentido, mas para estruturar
racionalmente sua aplicacdo. Sempre ha uma outra norma por trds da aplicacdo da razoabilidade, da
proporcionalidade e da excessividade. Por esse motivo, é oportuno trata-las como metanormas. E,
como elas estruturam a aplicagcao de outras normas, com elas néo se confundindo, é oportuno fazer
referéncia a elas com outra nomenclatura. Dai a utilizagcdo do termo ‘postulado’, a indicar uma norma
que estrutura a aplicacdo de outras” (AVILA, 2009, p. 179).

Diante desse contexto € possivel vislumbrar a necessaria observancia dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade como mecanismos procedimentais na busca de uma deciséo
gue se coaduna com o ideal de justica em andlise pelo julgador em um dado caso concreto,
notadamente ponderando a aplicagdo das normas em jogo naquele caso.

A esse respeito, observa Dirley da Cunha Jr. (2008, p. 221), que:

“Utilizado habitualmente para aferir a legitimidade das restricbes de direitos, o principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade, consubstancia, em esséncia, uma pauta de natureza
axiolégica que emana diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia,
moderacdo, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a
positivagdo juridica de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivacao
juridica, inclusive a de nivel constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de
regra de interpretacéo para todo o ordenamento juridico.”

Explica Inocéncio Martires Coelho apud Dirley da Cunha Jr. (2008, p. 221):

“No ambito do direito constitucional, que o acolheu e reforcou, a ponto de impd-lo a obediéncia nao
apenas das autoridades administrativas, mas também de juizes e legisladores, esse principio acabou
se tornando consubstancial & propria ideia de Estado de Direito pela sua intima ligagdo com os
direitos fundamentais, que Ihe d&do suporte e, ao mesmo tempo, dele dependem para se realizar.
Essa interdependéncia se manifesta especialmente nas colisbes entre bens ou valores igualmente
protegidos pela Constituicdo, conflitos que sé se resolvem de modo justo ou equilibrado fazendo-se
apelo ao subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, o qual é indissociavel da ponderacao
de bens e, ao lado da adequacao e da necessidade, compde a proporcionalidade em sentido amplo.”
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Como é passivel de observacgdo, os mencionados autores exaltam a importancia que os principios da
proporcionalidade ou da razoabilidade conquistaram no atual panorama juridico brasileiro, na medida
em que sera com base nesses principios que se verificara a legalidade dos atos estatais em geral
(leis, atos administrativos ou decisdes judiciais), devendo-se, contudo, compatibilizar os aspectos da
adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse compasso, as entidades estatais, no &mbito de suas atividades, estdo submetidas aos
principios da proporcionalidade ou da razoabilidade, porquanto devem utilizar meios adequados,
necessarios e proporcionais na busca da realizagao de seus objetivos (fins).

Ainda, atribuindo aos mencionados principios a tarefa se servir de instrumento I6gico-racional para a
ponderacdo de interesses em eventual colisdo de valores juridicizados, Karl Larenz apud Pedro
Lenza leciona:

“(...) utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade das restricbes de direito - muito embora possa
aplicar-se, também, para dizer do equilibrio na concesséo de poderes, privilégios ou beneficios -, o
principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia, consubstancia uma pauta de
natureza axiolégica que emana diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia,
moderacédo, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo e valores afins; e, ainda, enquanto
principio geral do direito, serve de regra de interpretacao para todo o ordenamento juridico. Trata-se
de principio extremamente importante especialmente na situacdo de colisdo entre valores
constitucionalizados” (LENZA, 2008, p. 75).

A titulo de esclarecimento, vale destacar, contudo, que muito embora seja incontroversa a
indispensavel observancia dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, ndo ha um
consenso na doutrina acerca do fundamento destes principios: se encampados na seara dos direitos
fundamentais ou se emergem na filosofia do Estado de Direito. Nesse ponto, Schlink apud Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, esclarece:

“Se se cuida de enfatizar o fundamento nos direitos fundamentais, terd esse principio aplicacdo na
relacdo entre cidadéo e Estado, aqui contemplados os conflitos entre os entes privados que o Estado
incumbe solver. Se, ao revés, o principio em apreco assenta-se na ideia do Estado de Direito, tem-se
a sua projecdo nao sé para a relacdo entre o cidadao e o Estado, mas também para as relacbes
entre os poderes. Observa Schlink, porém, que dificlmente se pode extrair do principio da
proporcionalidade as relagBes entre Unido e Estados ou entre estes e os Municipios. Referida
guestdo insere-se no ambito do principio federativo. Aqui, ter-se-ia a aplicagcdo do principio da
proporcionalidade ndo com fundamento nos direitos fundamentais ou no Estado de Direito, mas
como postulado geral de direito” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 323).

6.5 O posicionamento do Poder Judiciario acerca dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade nos diversos campos do direito

Para demonstrar o panorama dentro do qual se encartam os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade no ordenamento juridico brasileiro, convém explicitar, de forma exemplificativa, o
posicionamento do Poder Judiciério ao trabalhar com esses principios em diversos casos concretos.

Portanto, analisando alguns casos apreciados pelo Poder Judiciario nos mais variados campos do
direito, pretende-se refletir a dimenséo que esses principios alcangcaram no nosso sistema juridico.

Dando inicio a essa tarefa, merece destaque o voto proferido pelo Min. Celso de Mello (no qual foi
relator) na QO na MC na ADIn 2.551/MG, ajuizada pela Confederacdo Nacional do Sistema
Financeiro (Consif) e a Confederagdo Nacional do Comércio (CNC), impugnando o art. 16 da Lei
13.430, de 28.12.1999 do Estado de Minas Gerais que deu nova redacao ao art. 15 da Lei estadual
12.425, de 27.12.1996, in verbis:

“O Poder Publico, especialmente em sede de tributacdo, ndo pode agir imoderadamente, pois a
atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da razoabilidade que traduz
limitacdo material & acdo normativa do Poder Legislativo.

O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa estad necessariamente sujeita a
rigida observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte tedrico no principio da
proporcionalidade, veda os excessos normativos e as prescri¢des irrazoaveis do Poder Publico. O

Péagina 17



REVISTA DOS TRIBUNAIS ONLINE 0S PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA _
RAZOABILIDADE NO CONSTITUCIONALISMO it THOMSON REUTERS
BRASILEIRO '

principio da proporcionalidade, nesse contexto, acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os
abusos do Poder Publico no exercicio de suas func¢des, qualificando-se como paradmetros de afericao
da propria constitucionalidade material dos atos estatais” (QO na MC na ADIn 2.551/MG, |j.
02.03.2003, rel. Min. Celso de Mello, p. 3).

A questdo em andlise concernia a legalidade da taxa de expediente imposta pelo Estado de Minas
Gerais (DPVAT), considerando o valor efetivamente exigido ao contribuinte e o real custo
despendido pelo Estado em sua atuacdo (o qual, segundo os autores, resultava em um valor
exagerado na tributacdo que Ihes era imposta). Vale lembrar que o nascimento da uma taxa suscita
uma contraprestacdo de uma atividade estatal, necessitando haver uma equivaléncia entre o 6nus
imposto ao sujeito e o beneficio auferido de fato por este. Nesse sentido, concluindo seu
pensamento, destacou o referido relator, Min. Celso de Mello:

“A prerrogativa institucional de tributar, que o ordenamento positivo reconhece ao Estado, n&o lhe
outorga o poder de suprimir (ou de inviabilizar) direitos de carater fundamental constitucionalmente
assegurados ao contribuinte. E que este dispde, nos termos da prépria Carta Politica, de um sistema
de prote¢éo destinado a ampara-lo contra eventuais excessos cometidos pelo Poder Tributante ou,
ainda, contra exigéncias irrazoaveis veiculadas em diplomas normativos editados pelo Estado” (QO
na MC na ADIn 2.551/MG, j. 02.03.2003, rel. Min. Celso de Mello, p. 36).

A titulo de esclarecimento, este julgado houve por bem declarar, em sede de medida cautelar, a
suspensao do mencionado dispositivo.

Na seara do direito penal, colhe-se o RE do HC 106.442-MC/MS, em que se ventilou a
constitucionalidade da vedacg&o da conversdo da pena privativa de liberdade em sancdes restritivas
de direitos nos crimes tipificados no art. 33, caput e 8 1.°, e arts. 34 a 37, todos da Lei 11.343/2006,
Lei de Drogas, mesmo quando se afigurar os requisitos de indole subjetiva e dos pressupostos de
carater objetivo do sentenciado, nos termos que dispde o art. 44 do CP (LGL\1940\2).

Mais uma vez, o Min. Celso de Mello, ao analisar os referidos autos, alerta ao dever de se observar
os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, sob pena de se caracterizar abusivo o ato
estatal:

“O exame da adequacédo de determinado ato estatal ao principio da proporcionalidade, exatamente
por viabilizar o controle de sua razoabilidade, com fundamento no art. 5.°, LV, da Carta Politica,
inclui-se, por isso mesmo, no ambito da prépria fiscalizacdo de constitucionalidade das prescri¢cdes
normativas emanadas do Poder Publico.

Esse entendimento é prestigiado pela jurisprudéncia do STF, que, por mais de uma vez, ja advertiu
que o Legislativo ndo pode atuar de maneira imoderada, nem formular regras legais cujo contetdo
revele deliberacdo absolutamente divorciada dos padrfes de razoabilidade.

Coloca-se em evidéncia, neste ponto, o tema concernente ao principio da proporcionalidade, que se
qgualifica - enquanto coeficiente de afericBo da razoabilidade dos atos estatais” (MC no HC
106.442/MS, j. 30.11.2011, rel. Min. Celso de Mello, p. 16-17).

Assim, a atuacdo estatal estd sujeita aos auspicios dos postulados da proporcionalidade e da
razoabilidade, sobretudo a atividade estatal concernente a produgéo normativa, a fim de reprimir sua
atuacdo desenfreada, com a consequente preservacdo de um Estado Democratico de Direito,
prestigiando, em especial, os direitos fundamentais dos cidaddos (no caso em analise, o direito penal
fundamental).

Destarte, prossegue o Min. Celso de Mello colocando pa de cal sobre a vedacdo imposta a
conversdo da pena privativa de liberdade em sancdes restritivas de direitos nos casos previstos na
Lei de Drogas (Lei 11.343/2006), no art. 33, caput e § 1.° e arts. 34 a 37, manifestando-se nos
seguintes termos:

“Como precedentemente enfatizado, o principio da proporcionalidade visa a inibir e a neutralizar o
abuso do Poder Publico no exercicio das funcdes que lhe sao inerentes, notadamente no
desempenho da atividade de carater legislativo. Dentro dessa perspectiva, o postulado em questao,
enquanto categoria fundamental de limitagdo dos excessos emanados do Estado, atua como
verdadeiro parametro de afericdo da propria constitucionalidade material dos atos estatais.
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Isso significa, dentro da perspectiva da extensdo da teoria do desvio de poder ao plano das
atividades legislativas do Estado, que este ndo dispde de competéncia para legislar ilimitadamente,
de forma imoderada e irresponsavel, gerando, com o seu comportamento institucional, situacdes
normativas de absoluta distor¢ao e, até mesmo, de subverséo dos fins que regem o desempenho da
funcéo estatal” (MC no HC 106.442/MS, j. 30.11.2011, rel. Min. Celso de Mello, p. 18).

Nestes termos, o ministro, julgando ofensiva a limitagdo imposta aos comandos normativos acima
referidos, eis que totalmente destituidos de razdo por nitida afronta aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, concedeu o Habeas Corpus pleiteado.

Nessa linha de raciocinio, merece referéncia o didatico voto do eminente Min. Gilmar Mendes
proferido no RE 511.961/SP, ao analisar a entdo exigéncia de diploma de curso superior,
devidamente registrado pelo Ministério da Educagdo, aos profissionais jornalistas (conforme
determina o art. 4.°, V, do Dec.-lei 972/1969), ressaltando, com primor, a importancia dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade:

“A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de imposicéo de restricdes a
determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da
restricdo eventualmente fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restricdes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

Essa orientagdo, que permitiu converter o principio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no principio
da reserva legal proporcional (Vorbehalt des verhéaltnismassigen Gesetzes), pressupfe nao s6 a
legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, como também a adequacao
desses meios para consecucdo dos objetivos pretendidos (Geeingnetheit) e a necessidade de sua
utilizacdo (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit)” (RE 511.961/SP, j. 17.06.2009, rel. Min. Gilmar
Mendes, p. 52).

Nota-se que, no caso em comento, a discussdo perquiriu os limites da proporcionalidade e da
razoabilidade, no sentido de se aferir se a limitacdo imposta aos profissionais jornalistas infringiu o
direito fundamental a liberdade do exercicio de profissao.

Tal limitagdo, somente se coaduna com a maxima da legalidade que deve se espraiar sobre os atos
estatais (especialmente no ambito Legislativo) se se verificar que ao exercicio da profissdo de
jornalista é indispenséavel o diploma de curso superior, ante a capacidade técnicas especificas dessa
profissao.

Assim, em seu voto o Min. Gilmar Mendes prossegue essa discussdo, desmembrando o principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade em seus subprincipios ou elementos, ipsis litteris:

“O subprincipio da adequacdo (Geeingnetheit) exige que as medidas interventivas adotadas
mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit
oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia
igualmente eficaz ha consecuc¢éo dos objetivos pretendidos.

Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade da medida também de resultar da rigosa ponderacéo e
do possivel equilibrio entre o significado da intervencdo para o atingido e os objetivos perseguidos
pelo legislador (proporcionalidade em sentido estrito)” (RE 511.961/SP, j. 17.06.2009, rel. Min. Gilmar
Mendes, p. 53).

Com efeito, aplicando os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, o Min. Gilmar Mendes
consignou o seguinte:

“E facil perceber que a formacdo especifica em curso de graduacdo em jornalismo ndo é meio
idoneo para evitar eventuais riscos a coletividade ou danos efetivos a terceiros. De forma
extremamente distinta de profissbes como a medicina ou a engenharia, por exemplo, o jornalismo
ndo exige técnicas especificas que sé podem ser aprendidas em uma faculdade. O exercicio do
jornalismo por pessoa inapta para tanto ndo tem o condado de, invariavel e incondicionalmente,
causar danos ou pelo menos riscos de danos a terceiros. A consequéncia ldgica, imediata e comum
do jornalismo despreparado sera a auséncia de leitores e, dessa forma, a dificuldade de divulgagédo e
de contratacé@o pelos meios de comunicacédo, mas nao o prejuizo direto a direitos, a vida, a saude de
terceiros” (RE 511.961/SP, j. 17.06.2009, rel. Min. Gilmar Mendes, p. 65).
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Como se verifica, no caso em tela, o douto ministro ndo vislumbrou qualquer elemento que
justificasse a limitagdo da liberdade do exercicio da profissdo dos jornalistas, convencendo-se que
essa limitacdo extrapola o campo da legalidade material (contelido razoavel da lei), dando azo a
violacdo de direitos individuais, por patente inobservancia dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Em outra insigne atuacdo, o Min. Gilmar Mendes apreciou o mérito da ADIn 4.467 ante o preceito
normativo embutido no caput do art. 91-A da Lei 9.504/1997, inserido pela Lei 12.034/2009,
determinando que no momento da votacdo, o eleitor teria que apresentar, além da exibicdo do
respectivo titulo, documento de identificacdo com fotografia.

Em lapidar voto o eminente Ministro asseverou que:

“O principio da proporcionalidade constitui um critério de afericdo da constitucionalidade das
restricdes a direitos fundamentais. Trata-se de um parametro de identificacdo dos denominados
limites dos limites (Schranken-Schranken) aos direitos fundamentais; um postulado de protecédo de
um nucleo essencial do direito, cujo conteldo o legislador ndo pode atingir. Assegura-se uma
margem de acao ao legislador, cujos limites, porém, ndo podem ser ultrapassados. O principio da
proporcionalidade permite aferir se tais limites foram transgredidos pelo legislador. No caso, o direito
fundamental em questdo diz respeito, especificamente, ao direito de votar, como exercicio da
cidadania ativa. A questdo, portanto, esta em saber se, de acordo com um critério de
proporcionalidade, a exigéncia do porte obrigatério do titulo de eleitor restringe de forma excessiva o
direito fundamental de voto. O principio da proporcionalidade funciona, aqui, como proibicdo de
excesso do legislador (Ubermassverbot). Para a afericdo da proporcionalidade da medida legislativa,
deve-se averiguar se tal medida é adequada e necesséria para atingir 0os objetivos perseguidos pelo
legislador, e se ela é proporcional (em sentido estrito) ao grau de afetacéo do direito fundamental
restringido. No caso, o fim almejado pelo legislador é bastante claro: evitar fraudes e dar seguranca
ao processo de votagdo. Assim, é preciso questionar se, com o intuito de evitar fraudes e dar
seguranca ao processo de votagdo, o legislador pode exigir do eleitor o porte obrigatério de dois
documentos: o titulo de eleitor e o documento de identificacdo civil. Estaria o legislador atuando
dentro de suas margens de acéo, ou restringindo de forma indevida o direito fundamental do voto?”
(MC na ADIn 4.467/DF, j. 30.09.2010, rel. Min. Ellen Gracie, p. 69-70).

Para o Ministro, nesse caso especifico ndo se verifica ofensa aos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade ante a necessidade de evitar possiveis fraudes, além do que o titulo eleitoral é
prova de que o eleitor ostenta o direito de sufragio, bem como esta devidamente inscrito em
determinada zona eleitoral, especialmente quando falharem os sistemas de registro da Justica
Eleitoral.

Como afirmado, a exposicao jurisprudencial retro realizada é apenas exemplificativa, mas demonstra
de forma indubitavel a ampla aceitacéo jurisprudencial no seio da Corte Constitucional brasileira dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade como paradigmas normativos para o controle de
constitucionalidade de atos estatais em todas as suas formas, sejam atos normativos, administrativos
e mesmo judiciais.

7. CONCLUSAO

E inconteste a aceitacdo doutrinaria e jurisprudencial dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade ou, simplesmente, principio da razoabilidade ou proporcionalidade, como norma
integrante do ordenamento constitucional brasileiro atual, seja como principio constitucional implicito
seja como aspecto material da clausula do devido processo legal, prevista no inc. LIV do art. 5.° da
CF/1988 (LGL\1988\3).

Ressalta-se o0 alto grau de coercitividade e normatividade de que desfrutam os principios na
atualidade, como decorréncia do predominio do pensamento jusfiloséfico pds-positivista, segundo o
gual os principios deixaram de ser meras exortacdes ou programas politicos para serem colocados
ao lado das regras de conduta e, portanto, imporem de forma obrigatéria sua observancia.

Como norma principiolégica integrante da Constituicdo brasileira, o principio da razoabilidade ou
proporcionalidade compde o chamado bloco de constitucionalidade, consubstanciando-se em
paradigma ou parametro para a afericdo da compatibilidade vertical das normas infraconstitucionais
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com a Lei Maior, no que se refere ao contetdo daquelas normas.

A violagdo do contetdo normativo do principio da razoabilidade ou proporcionalidade caracteriza a
inconstitucionalidade material dos atos juridicos estatais, podendo se dar em relacdo a atos
legislativos, quando existira o abuso do poder de legislar, a atos politicos, a atos administrativos,
decorrentes da aplicacdo in concreto de atos normativos (gerais e abstratos) e até mesmo em
relag&o a atos judiciais.

De tal maneira, o principio em comento exerce a funcédo de limitar a discricionariedade do agente
publico, fornecendo postulados racionais, representados pelos subprincipios ou elementos do
principio da razoabilidade ou proporcionalidade, que possibilitam o controle técnico do contetdo dos
atos estatais em geral. Nesse sentido, aduzindo acerca do abuso do poder de legislar (mécula que
suscita o controle dos atos normativos pelo Poder Judiciario), lecionam Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco:

“Na Alemanha, o Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht) assentou, em uma de suas
primeiras decisGes (23.10.1951), que a sua competéncia cingia-se a apreciacdo de legitimidade de
uma norma, sendo-lhe defeso cogitar de sua conveniéncia. Todavia, ‘a questdo sobre a liberdade
discricionaria outorgada ao legislador, bem como sobre os limites dessa liberdade, € uma questao
juridica suscetivel de afericao judicial. O conceito de discricionariedade no ambito da legislacéo
traduz, a um sé tempo, ideia de liberdade e de limitacdo. Reconhece-se ao legislador o poder de
conformacéo dentro dos limites estabelecidos pela Constituicdo. E, dentro desses limites, diferentes
condutas podem ser consideradas legitimas. Veda-se, porém, o excesso de poder, em qualquer de
suas formas (Verbot der Ermessensmissbrauchs; Verbot der Ermessensuberschreitung). Por outro
lado, o poder discricionario de legislar contempla, igualmente, o dever de legislar. A omisséo
legislativa parece equiparavel, nesse passo, ao excesso de Poder Legislativo. A doutrina identifica
como tipica manifestacdo do excesso de Poder Legislativo a violagdo ao principio da
proporcionalidade ou da proibicdo do excesso (...)" (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 1013).

Ainda ha que se rechacgar o entendimento daqueles que afastam a aplicacdo do aludido principio ao
argumento que o mesmo pode ser utilizado como um instrumento apto a proporcionar a ditadura ou
arbitrio do Poder Judiciario frente aos demais Poderes constituidos, uma vez que representa uma
construcdo tedrica bem elaborada justamente para possibilitar o controle sobre a discricionariedade
dos atos estatais em geral, repreendendo o arbitrio ou capricho daqueles agentes publicos dotados
de poder decisorio.

Eventual risco a seguranca juridica € excepcional e deve ser evitado por meio da aplicacdo
ponderada e razoavel do principio, ndo tendo tal risco o conddo de expurgar do cotidiano juridico a
aplicacéo do principio da razoabilidade ou proporcionalidade. Assim, sua aplicacéo deve ocorrer sem
exageros.

Isto porque o uso irrestrito do principio constituiria uma verdadeira transposi¢édo dos limites impostos
na Constituicdo Federal (LGL\1988\3) as fungfes do Poder Judiciario ao estabelecer a separacao
dos poderes.

De outra feita, € indispensavel compreender que a aplicagdo do principio da proporcionalidade ou
razoabilidade, como a de qualquer outro principio, deve desempenhar a funcéo interpretativa prévia
a aplicacao da lei.

A partir dessa premissa, e considerando a busca incansavel da tdo almejada justica material,
permite-se que o julgador ultrapasse os limites de mero aplicador da lei, tipico do Estado Liberal e do
positivismo juridico, adquirindo o papel (politico) de participante ativo frente a inconstancia do
ordenamento juridico. Ou seja, a correta aplicagdo do principio da razoabilidade ou
proporcionalidade permite ao julgador delimitar o sentido e o alcance da norma juridica extraida de
certo enunciado normativo.

Cabe também anotar que no modelo brasileiro de controle de constitucionalidade, a verificagao
acerca da compatibilidade dos atos estatais e, em especial, dos atos normativos infraconstitucionais
aos preceitos normativos decorrentes do conteddo do principio da razoabilidade ou
proporcionalidade pode se dar antes ou apés a entrada no ordenamento juridico de aludidos atos,
uma vez que o controle de constitucionalidade pode ser preventivo ou prévio ou repressivo ou
posterior, e pode ser realizada tanto pelo Poder Legislativo (inclusive pelos Tribunais de Contas)
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guanto pelo Poder Executivo e, ainda, pelo Poder Judiciario.

Neste Ultimo caso, pode se dar pela via incidental (via de exce¢do ou defesa), quando a questédo
sobre a razoabilidade ou proporcionalidade da lei ou ato normativo se consubstanciar em questao
prejudicial incidental, sendo apenas premissa légica para o julgamento de um pedido principal,
consistente em determinado direito subjetivo buscado pela parte. De outro lado, o controle de
constitucionalidade se daré pela via principal (abstrata ou via de a¢do) quando a declaracdo de
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei ou ato normativo for o objeto (pedido) principal,
autdbnomo e exclusivo da acdo exercida.

Cabe por fim esclarecer que o ato irrazoavel ou desproporcional serd nulo, em regra, podendo o
STF, se a questdo constitucional estiver sendo apreciada por ele, modular no tempo a eficacia da
decisdo que declara a inconstitucionalidade do ato normativo, hipétese que representa um
relativizacdo do dogma da nulidade do ato inconstitucional, atribuindo ao mesmo efeitos validos por
determinado periodo, embora declarada sua inadequagdo a Constituicdo, o que é tipico do regime
sancionatorio da anulabilidade.
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