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RESUMO

Esta Dissertacdo tem por objetivo aprofundar os
conhecimentos sobre o principio da razoabilidade no ordenamento juridico brasileiro.
Centrando o assunto na linha de pesquisa Hermenéutica e Principiologia
Constitucional, conectada com a Area de Concentracdo nos estudos dos
Fundamentos do Direito Positivo, abordou-se a origem e o0 espago normativo
ocupado pelo principio da razoabilidade no constitucionalismo brasileiro, valendo-se,
para tanto, de uma andlise na doutrina brasileira e na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF). Ha o reconhecimento na doutrina, de que a razoabilidade &
principio constitucional implicito, servindo como meio de controle jurisdicional da
atividade discricionaria estatal, e como parametro de interpretacdo e aplicacdo da
norma ao caso concreto, em atendimento ao fim constitucional. A crescente
relatividade na manifestacdo dos direitos, em contraposicado com a antiga concepgao
de direito com carater absoluto, passou a exigir do intérprete da lei a utilizacdo de
juizos de ponderacdo como o principio da razoabilidade. Encontra-se na doutrina
teses que defendem uma relagdo de fungibilidade entre a razoabilidade e a
proporcionalidade, como também existem autores que sustentam a diferenca entre
os dois institutos, estabelecendo, inclusive, que um se trata de principio e outro de
regra. Neste contexto, inicia-se no primeiro capitulo uma abordagem sobre a busca
da normatividade dos principios constitucionais, que surge como alternativa de
superacao do campo restrito e limitado das regras, como forma de concretizacdo de
direitos. O segundo capitulo é dedicado a razoabilidade como estatuto de principio,
discorrendo-se sobre sua origem na common law, a conexao com 0 principio do
devido processo legal, a definicdo atual dada pela doutrina brasileira. Em seguida,
apresenta-se uma breve nocao sobre direitos fundamentais, e, finalizando o
segundo capitulo, trata-se da definicao e de alguns aspectos gerais sobre a
discricionariedade. No terceiro capitulo é estabelecido um entendimento sobre a
proporcionalidade e seus subelementos, selecionando-se aportes doutrinarios sobre
a identidade e a distingcdo entre razoabilidade e proporcionalidade, e, por fim,
registra-se a utilizacao do principio da razoabilidade em algumas decisdes proferidas
pelo STF.

Palavras-chave:  Principios  constitucionais.  Principio da  razoabilidade.
Discricionariedade. Proporcionalidade. Controle jurisdicional.



RESUMEN

Esta Disertacion tiene como objetivo profundizar los
conocimientos sobre el principio de la razonabilidad en el ordenamiento juridico
brasilefio. Centrando el asunto en la linea de investigacion Hermenéutica y
Principiologia Constitucional, vinculada al Area de Concentracién de los estudios de
los Fundamentos del Derecho Positivo, se abordd el origen y el espacio normativo
ocupado por el principio de la razonabilidad en el constitucionalismo brasilefio,
valiéndose, para ello, de un analisis en la doctrina brasilefia y en la jurisprudencia
del Supremo Tribunal Federal (STF). Existe un reconocimiento en la doctrina de que
la razonabilidad es principio constitucional implicito, sirviendo como medio de control
jurisdiccional de la actividad discrecional del estado y como parametro de
interpretaciéon y aplicacion de la norma al caso concreto, en atencion al fin
constitucional. La creciente relatividad en la manifestacion de los derechos, en
contraposicién a la antigua concepciéon de derecho con caracter absoluto, pasé a
exigir del intérprete de la ley la utilizacién de juicios de ponderacién como el principio
de la razonabilidad. En la doctrina se encuentran tesis que defienden una relaciéon de
fungibilidad entre la razonabilidad y la proporcionalidad, asi como también existen
autores que mantienen la diferencia entre los dos institutos, estableciendo, inclusive,
que en uno se trata de principio y en el otro de regla. En este contexto, se inicia en el
primer capitulo un abordaje sobre la busqueda de la normatividad de los principios
constitucionales, que surge como alternativa de superacién del campo restringido y
limitado de las reglas como formas de concretizacién de derechos. El segundo
capitulo est4 dedicado a la razonabilidad como estatuto de principio, discurriendo
sobre su origen en la common law, el vinculo con el principio del debido proceso
legal, la definicién actual dada por la doctrina brasilefia. A continuaciéon se presenta
una breve nocién sobre derechos fundamentales vy, finalizando el segundo capitulo,
se trata de la definicion y de algunos aspectos generales sobre la discrecionalidad.
En el tercer capitulo se establece un entendimiento sobre la proporcionalidad y sus
subelementos, seleccionandose aportes doctrinarios sobre la identidad y la distincion
entre razonabilidad y proporcionalidad y, por ultimo, se registra la utilizacién del
principio de la razonabilidad en algunas decisiones proferidas por el STF.

Palabras clave: Principios constitucionales. Principio de la razonabilidad.
Discrecionalidad. Proporcionalidad. Control jurisdiccional.



INTRODUCAO'

A presente Dissertacido é resultado de pesquisa que tem por
objeto? uma anélise sobre o papel e a concepgdo do principio da razoabilidade no

constitucionalismo brasileiro.

O objetivo institucional desta Dissertacdo é a obtengcdo do
titulo de Mestre em Ciéncia Juridica, pelo Programa de Poés-Graduacao Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica — CPCJ/UNIVALI.

O objetivo cientifico deste trabalho situa-se na investigacao
sobre a origem e 0 espago normativo ocupado pelo principio da razoabilidade no
constitucionalismo brasileiro. Para alcancar estes objetivos, utilizou-se de uma

analise na doutrina e na jurisprudéncia do STF.

Na escolha do tema® levou-se em consideragdo a nio
insercdo de forma explicita do principio da razoabilidade na CRFB/88, a discussao
doutrinaria e jurisprudencial sobre a (in)existéncia de uma relacdo de fungibilidade
entre a razoabilidade e a proporcionalidade, e, também, as reflexdes doutrinarias
levantas por alguns autores sobre o tratamento inadequado que o STF tem dado ao
principio da razoabilidade.

No tocante a Metodologia utilizada, durante a Fase de
Investigacao” foi utilizado o Método Indutivo®, e, na Fase de Tratamento de Dados o

! Conforme PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica e metodologia da pesquisa
iurldlca 10 ed. rev. ampl. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2007, p. 178.

) € 0 motivo tematico (ou causa cognitiva, vale dizer, 0 conhecimento que se deseja suprir e/ou
aprofundar) determinador da realizagao da investigacdo.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa
luridica e metodologia da pesquisa juridica, 2007, p. 77.

“(...) é o assunto a que se dedica o Pesquisador na Pesquisa Cientifica e sobre o qual sera
formulado o Problema e estabelecidas as hipoteses.” PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa
juridica e metodologia da pesquisa juridica, 2007, p. 243.

* (..) momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente

estabelecido (...)". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica e metodologia da pesquisa
juridica, 2007, p. 101.



Método Cartesiano®. Na elaboracdo do relatério foi empregada a base légica
indutiva. Nas diversas fases da pesquisa foram acionadas as Técnicas do

Referente’, da Categoria®, do Conceito Operacional® e da Pesquisa Bibliografica'®.

Para a presente Dissertacdo foram levantadas as seguintes
hipbteses:
a) a razoabilidade apresenta-se no ordenamento juridico

brasileiro como principio constitucional implicito;

b) a possibilidade da autoridade estatal decidir por uma entre

duas ou mais normas possiveis, caracteriza atividade discricionaria;

c) desde que utilizado corretamente, o principio da
razoabilidade é meio eficaz para controlar a atividade discricionaria;

d) o principio da razoabilidade ndo é sinébnimo do principio da
proporcionalidade, mas teria derivagao neste;

®«(...) pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgéao
ou conclusao geral (...)". PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica e metodologia da
Eesquisa juridica, 2007, p. 104.

As regras do Método Cartesiano (evidenciar, dividir, ordenar, avaliar), ver em LEITE, Eduardo de
Oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 22-26.
7« (...) explicitacao prévia do(s) motivos, do(s) objetivos e do produto desejado, delimitando o alcance
tematico e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.” PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica e metodologia da pesquisa juridica, 2007, p. 62.
8 «(...) palavra ou expressio estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma idéia.” PASOLD,
Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica e metodologia da pesquisa juridica, 2007, p. 31.
% «(...) uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicio seja aceita
para os efeitos das idéias que expomos (...)".PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica e
metodologia da pesquisa juridica, 2007, p. 45.

“Técnica de investigacdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais.” PASOLD,

Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica e metodologia da pesquisa juridica, 2007, p. 239.



e) O STF vem utilizando o principio da razoabilidade numa

relacao de fungibilidade com o principio da proporcionalidade.

Obedecendo esta ordem metodolégica, o trabalho foi
desenvolvido em trés capitulos, cada um deles subdividido em itens que buscam

estabelecer uma conexdo légica no relato dos resultados da pesquisa.

No primeiro capitulo, denominado “Os principios de direito e
sua afirmacgao constitucional”, procura-se demonstrar, numa visdo contextual, alguns
aspectos que envolvem a trajetéria da busca pela normatividade dos principios de
direito a afirmagado constitucional. Neste sentido, aborda-se a complexidade da
positivacdo do direito através da razdo humana, e busca-se na doutrina brasileira
uma compreensao sobre o significado dos principios constitucionalizados. Por fim,
destaca-se alguns aportes sobre a teoria dos principios defendidas por Ronald

Dworkin e Robert Alexy.

No segundo capitulo, como o préprio titulo sugere, “A
razoabilidade e seu estatuto de principio”, aborda-se o carater normativo
reconhecido ao principio da razoabilidade. Dedica-se inicialmente uma analise sobre
0os aspectos gerais e o significado da expressao “razoavel”, utilizada em alguns
dispositivos legais do ordenamento juridico brasileiro. Aborda-se posteriormente um
estudo sobre a origem da razoabilidade e sua conexado com o principio constitucional
do devido processo legal. Discorre-se sobre o reconhecimento da razoabilidade
como principio constitucional, sua definicdo encontrada na doutrina brasileira atual,
abordando-se algumas caracteristicas que envolvem o conceito deste principio,
como sua relacdo com o bom senso e/ou 0 consenso. Em seguida apresenta-se os
critérios utilizados por parte da doutrina brasileira no teste de afericao da
razoabilidade. Por fim, considerando a relagdo existente entre a razoabilidade,
direitos fundamentais e a discricionariedade, foram selecionados alguns aportes
doutrinarios com objetivo de estabelecer um entendimento sobre a definicdo de
direitos fundamentais e Poder Discricionario.

No terceiro e ultimo capitulo, denominado “O principio da
razoabilidade e a proporcionalidade: aspectos destacados do STF”, pretende-se



enfrentar a discussdo sobre a identidade ou distingdo entre razoabilidade e
proporcionalidade, e o tratamento que o STF tem dispensado ao principio da
razoabilidade. Para atender tais propésitos, inicia-se com uma abordagem sobre a
origem e a definicdo da proporcionalidade, seus subelementos: a adequacéo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, com insercéo da discussao se
o ordenamento juridico brasileiro reconhece a proporcionalidade como principio ou
regra. Posteriormente relaciona-se aportes doutrinarios dos autores que defendem a
existéncia, e dos que sustentam a inexisténcia, de uma relacdo de fungibilidade
entre a razoabilidade e a proporcionalidade. Em seguida, ingressando na analise do
controle jurisdicional da discricionariedade através do principio da razoabilidade,
colaciona-se aportes doutrinarios que relatam o tratamento que o STF vem
dedicando ao principio da razoabilidade, e, por fim, registra-se e analisa-se algumas
decisdes proferidas pelo STF, citadas pela doutrina, que apontam a utilizacdo do
principio da razoabilidade na jurisprudéncia do STF.

Seguindo as diretrizes metodolégicas, nas consideracoes
finais serdo apresentadas a sintese da investigacdo realizada e a confirmacao ou

nao das hipoteses levantadas.



CAPITULO 1

OS PRINCIPIOS DE DIREITO E SUA AFIRMACAO
CONSTITUCIONAL

1.1 A expressao ‘principios’ e suas caracteristicas basicas

Antes de tratar diretamente do conceito de principios na orbita
juridica, na tentativa de estabelecer aprumo metodolégico no caminho a ser
percorrido na busca de uma definicdo sobre o tema, entende-se necessario uma
breve explanacao sobre o significado desta categoria em outros ramos do

conhecimento.

A palavra principio deriva da linguagem da geometria, “onde
designa as verdades primeiras”, que sdo as premissas de um sistema.'’ Para a
filosofia, principio € o conjunto de proposicoes diretivas as quais todo o

desenvolvimento ulterior se subordina.?

Fabio de Oliveira estabelece que “dentro de algumas possiveis
acepcoes, principio significa causa, origem, comeco, fonte, inicio, matriz.” O autor
também destaca, que a partir dos principios se organiza a “concepcao de

causalidade, e permite que se faca correlagdo légica entre os objetos em estudo.” '

Maquiavel em sua obra O Principe, mesmo admitindo a
quebra dos principios em prol da governabilidade ou do interesse publico, fazia o
registro da importancia dos principios ao relatar que é “preciso que um principe

estabeleca ‘solidos fundamentos’, e que as principais bases que os Estados

" Luis-Diez Picazo, apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 172. ed. atual, Séo
Paulo : Malheiros, 2005, p. 255/256.

'2 Jean Boulanger apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 256.

'* OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 19.



possuem, novos, velhos ou mistos, sdo boas leis e bons principios.”**

Para Luis-Diez Picazo, citado por Bonavides, no campo
juridico, a primeira vista, os principios podem ser entendidos, de um lado, como
“‘inspiracao as normas do direito positivo, e, de outro, como que estas normas sejam

obtidas mediante um processo de generalizacdo e decantagdo dessas leis.”**

Bonavides registra que a definicdo da categoria principio nao
pode ser tratada de forma simplista, argumentando o autor que ha um defeito capital
nos conceitos de principios: “a omissao daquele traco que é qualitativamente o
passo mais largo dado pela doutrina contemporadnea para a caracterizacao dos

principios, a saber, o trago de sua normatividade.”*®

Neste sentido, na tentativa de alcancar uma definicdo mais
exata e atual sobre o tema, e assim conseguir atingir os propésitos desta pesquisa,
€ preciso destacar alguns aspectos que envolvem a trajetdéria da busca pela
normatividade dos principios, que conduziu, ou ainda continua conduzindo, 0s

principios de direito a afirmagao constitucional.

1.2 A busca pela normatividade dos principios

Segundo Bonavides, a juridicidade dos principios de direito

passa por trés fases: jusnaturalista, positivista e pés-positivista.'’

Na primeira etapa, jusnaturalista, os principios careciam de
normatividade, e por isso eram nulos ou de aplicacdo duvidosa, revestiam-se
metafisicamente de mero ideais de justica, totalmente distantes de qualquer

possibilidade de aplicacao pratica e segura.

No final do século XVIII e inicio do século XIX, surge a
segunda fase normativa denominada positivista. Neste periodo os principios passam

* MAQUIAVEL. O Principe. Tradugdo de Torrieri Guimardes — 72 edicdo. Sdo Paulo : Editora
Hemus p. 69.

® Luis-Diez Picazo apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 256
1° > BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 257.

" E preciso ja deixar explicito que este trabalho nio ird abordar questdes relacionadas com a
aflrmagao ou negacao da chegada do p6s-positivismo.



a fazer parte dos Caodigos, servindo de fonte normativa subsidiaria. A caracteristica

de “pauta programada dos principios, revela sua caréncia normativa.”'®

E a partir das ultimas décadas do século XX, que tem inicio a
fase poés-positivista, que conduziu os principios gerais de direito ao “pedestal
normativo das novas constituicdes”, a qual assenta todo o edificio juridico dos novos
sistemas constitucionais. “Os principios gerais de direito se transformam em

principios constitucionais.” *°

Para Miguel Reale, a abertura ao pés-positivismo é atribuida
ao Juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos da América, Oliver Wendell Holmes,
quando em 1881 proferiu a famosa frase: “a vida do direito ndo tem sido l6gico, mas
experiéncia.”®

Segundo Atienza, a teoria pura do direito estabelecida por
Kelsen, foi, por muito tempo, aceita como mecanismo suficiente para garantir os
direitos fundamentais. Para o jurista austriaco a norma deveria ser proposta em uma
ciéncia pura, excluindo tudo aquilo que nao pertencia ao objeto juridico, como a
ética, a politica, os juizos de valor. A concepcao tedrica de kelsen sustentava a
hierarquia do ordenamento juridico, o conhecido critério positivista de subsuncéo de
normas. Na mesma linha de Kelsen, Austin pregava em sua teoria que o positivismo
juridico € materializado através do nascimento da lei, que ganha vida mediante um
ato de autoridade, do soberano. Surge a teoria de cunho sociol6gico de Herbert
Hart, propondo que a norma existe enquanto socialmente aceita pela sociedade,
pois o direito seria produto de reconhecimento social que cria regras divididas em
primarias e secundarias. Para Atienza, ambas as nogdes, Kelseniana e Hartiana,
constituem o problema central do positivismo juridico, falando o jurista espanhol em

necessidade de “enquadramento social desse sistema chamado direito.”?'

De acordo com Ferreira de Melo, a teoria de Kelsen sera
vélida até o momento em que nao se puder tratar racionalmente dos valores do

direito, ou seja, até o ponto que nao se possa demonstrar se uma norma € justa ou

'® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 259/260.

'Y BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 261-264.

%0 REALE, Miguel. A nova fase do direito moderno. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 105.

2 ATIENZA, Manuel; RUIZ Juan. Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos. 22
Edicion. Madri: Ariel Derecho, 2007, p. 166-168.



injusta, socialmente atil ou nao. %2

Assim, ap6s o esgotamento da teoria pura defendida por
Kelsen e Hart, surge os principios constitucionais, que passam a ser tratados como

direito.

Ser4d abordado adiante ainda neste capitulo, os aportes
tedricos de Dworkin sobre os principios, mas, oportuno fazer ja neste momento
breve referéncia ao jurista norte-americano, que se contrapde ao pensamento de
Hart, ao qual atribui ser defensor de um positivismo discricionario e de ambiglidade
das palavras nas regras juridicas, sustentando Dworkin sua tese na integridade do

direito e na ordem moral institucional.?®

Feitas estas consideracdes, partir-se entdo para a tentativa de
identificar alguns dos fendmenos que envolveram, ou ainda envolvem a busca da

normatividade dos principios.

1.2.1 O positivismo juridico e a razao humana

Permanece inalterada a idéia positivista de que a lei existe em
virtude de uma decisdo humana.?* Isto é relembrado por Cruz ao aduzir que “o
direito é fruto da razao humana e da sistematizacdo de suas experiéncias.”?
Como nao se pode negar que o0 positivismo juridico é

conseqiiéncia da complexa razdo humana®®, surge entdo, como necessaria, a

2 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da politica juridica. Sérgio Fabris Editor. Porto Alegre:
1994, p. 30.

= STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 4.

A limitacdo do tema ndo permite avancar na produgdo do direito como resultado de revelagdes
historicas. No entanto, cabe o registro de que a produgao do positivismo juridico até chegar a razao
humana, resulta, primeiro, de conquistas histéricas, sociais e politicas, como faz referéncia Osvaldo
Ferreira de Melo: “As fontes naturais do Direito obviamente estardo na Sociedade. Elas nascem das
crises e se revelam pelas praticas do cotidiano.” (MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da politica
juridica. Sérgio Fabris Editor. Porto Alegre: 1994. p. 80.)

° CRUZ, Paulo Marcio. Os principios Constitucionais. In: CRUZ, Paulo Marcio; GOMES, Rogério
Zuel (Coordenadores). Principios constitucionais e direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2006,

. 9.
EG Para Edgar Morin, ‘(...) nossas idéias ndo sdo reflexos do real, mas tradugdes dele. Essas
traducbes tomaram a forma de mitologias, de religides, de idelologias, de teorias. A partir dai, como
toda tradugédo comporta risco de erro(...). (MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. Tradugao de



afirmacao constitucional dos principios de direito, pois, conforme lembra Cruz,
“‘mesmo para o positivista mais arraigado aos dogmas do Estado de Direito, é
impossivel ndo concordar com a existéncia de um nucleo essencial permanente no

ordenamento juridico.”?’

Para ilustrar a preocupagdo com a materializacdo da razao
humana por meio do positivismo, busca-se 0os ensinamentos de Marcos Garcia, que
em artigo publicado sobre a colaboracdo de Cristian Thomasius aos direitos
fundamentais, o autor abordou os atos do obrar humano, demonstrando que o jurista
alemao divide o sistema normativo em trés ordens: o moral, o politico e o juridico,
expondo que os dois primeiros originam deveres imperfeitos, e o ultimo, o direito,
cria deveres perfeitos. Na visdo de Thomasius, o honesto identifica-se com a moral
ou a ética; o decoroso € sinbnimo de politico; enquanto que o justo é equiparavel ao
direito.

O autor retrata que o jurista alemao buscou distinguir direito e
moral, demonstrando que o justo & objeto do direito, 0 honesto é objeto da moral
individual, e o decoroso faz parte da moral social. Para Marcos Garcia, a construgcao
elaborada por Thomasius procurou demonstrar que o Estado deve apenas garantir a
paz externa, pois, ao se afirmar que o direito € coativo, o que se defende é
exatamente o contrario®, ou seja, “ndo se pode regular — e muito menos castigar —
as condutas que afetam exclusivamente a consciéncia individual relativos aos planos

do honesto e do decoroso.”®

Escrevendo sobre o direito a partir da necessaria 6tica dos
direitos humanos, Warat realca que a concepcao juridica deve ser comprometida
com as praticas de autonomia do individuo e da sociedade. Para o citado autor, o
acesso ao futuro dependera de um ‘desvestir’ dos sistemas ideoldgicos, de um

rompimento com as ciéncias pseudo-objetivas, além de aceitar a democracia como

Maria D. Alexandre e Maria Alice Sampaio Déria. — Ed. revista e modificada pelo autor — 82 ed. — Rio
de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005, p. 137.)

a7 CRUZ, Paulo Marcio. Os principios Constitucionais. In: CRUZ, Paulo Marcio; GOMES, Rogério
Zuel (Coordenadores). Principios constitucionais e direitos fundamentais, p.10.

% GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de Cristian Thomasius ao processo de formagao do ideal
dos direitos fundamentais. Revista Novos Estudos Juridicos. Itajai, v. 10, n. 2, p. 427/428/432,
jul./dez. 2005.

® GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de Cristian Thomasius ao processo de formagao do ideal
dos direitos fundamentais. Revista Novos Estudos Juridicos, p. 433.



produtora do inédito.

Sobre a possivel falibilidade da razdo humana no ato de
estabelecer regras escritas e fechadas, Thomas Morus, na obra ‘A Utopia’, também
demonstrou preocupagdo ao discorrer sobre a legislacdo no modelo ideal de
Republica, alertando que as leis deveriam ser em numeros reduzidos e de facil
entendimento, e que “a vontade do legislador ndo é tao infalivel e absoluta que seja

necessario desembainhar a espada & menor infracdo de seus decretos”>'.

Para Hoffe, uma ordem positiva de direito e de Estado,
somente é legitima de modo subsidiario, ou seja, pela contribuicdo necessaria que
fornece a justica, pois, “0 poder juridico positivo ndo pode fundar originalmente a
Justica, vez que o ser humano apresenta pretensdo de liberdade pré e supra

positivistas.” 32

Tratando da complexidade da positivacao do direito, Ferreira
Cunha defende que o direito enquanto criacdo do homem, sendo isso inevitavel,
deve acompanhar a dinamica da comunidade humana que o cria, sob pena de, mais
do que obsoletizacao, transformar-se em obstaculo ao devir, a medida que cristaliza
a dinamica criativa reduzindo o potencial humano, tornando-se, enfim, um signo de

morte. 3

Neste contexto, segundo Streck, discute-se atualmente a crise
paradigmatica do direito e a resisténcia positivista ao neoconstitucionalismo,
alertando o autor, que “o direito ndo tem condicbes de enfrentar/atender as
demandas de uma sociedade repleta de conflitos supraindividuais, quando ainda

estamos reféns do esquema suijeito-objeto.” 3

Defendendo que as melhores interpretacbes constitucionais

% WARAT, Luis Alberto. Introducédo geral ao direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, p.
17/111.

81 MORUS, Thomas. A Utopia. Traducao de Luis de Andrade — Sao Paulo : Editora Ediouro. 1990, p.
51.

% HOFFE, Offried. Justica Politica: fundamentacao de uma filosofia critica do direito e do
Estado. Traducao: Ernildo Stein. Petropolis: Vozes, 1991, p. 367.

% CUNHA, José Ricardo Ferreira. Direito e estética: fundamentos para um direito humanistico.
Ed. Safe, Porto Alegre, 1998, p. 20.

% STRECK, Lénio Luiz. A atualidade do debate da crise paradigmatica do direito e a resisténcia
positivista ao neoconstitucionalismo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica: Porto Alegre,
vol. 1, n2 4, 2006, p. 223.



devem zelar pela vitalidade do sistema, afinado com o discurso constitucional,
Juarez Freitas adverte que ndo ha na Constituicdo nada que impeca “julgamentos
morais ou axioldgicos”, ressaltando que “o exame critico do contextualismo revela

quao indispensavel é ultrapassar o paradigma do rigido corte sujeito/objeto,

sobremodo porque contrario as evidéncias empiricas.”

Edgar Morin, criticando a separacao reducionista sujeito-
objeto, argumenta que a ciéncia além de crescer, transforma-se, sendo fundamental
o retorno do sujeito. *® Ressaltando ainda mais a complexidade da razdo humana, o
socidlogo francés tece a seguinte consideracao:

O espirito humano nao reflete o mundo, mas o traduz mediante todo
o sistema neurocerebral em que os sentidos captam um certo
numero de estimulos. Portanto, nossas idéias ndo séo reflexos do
real, mas traducOes dele. Essas tradugdes tomaram a forma de
mitologias, de religides, de idelologias, de teorias. A partir dai, como
toda tradugdo comporta risco de erro, as tradugbes mitoldgicas,
religiosas, ideoldgicas, teoricas fizeram surgir necessariamente na
humanidade inimeros erros.*’

Sobre a condigdo humana e seus equivocos, demonstra-se
oportuno também uma reflexdo ao pensamento de Recaséns Siches, que, ao
discorrer em seu tratado de sociologia sobre “a sociologia do conhecimento ou do
saber”, citando a teoria dos idolos de Francis Bacon, o autor alerta sobre “os erros
do espirito”, designado por Bacon como “idolos”, registrando o socidlogo espanhol
que:

“Talvez o primeiro precedente, ainda que remoto, da Sociologia do
Conhecimento, seja a teoria do grande filésofo inglés Francis Bacon
(1561-1626) sobre os erros do espirito, por ele designados idolos.
Com essa palavra, Bacon denomina os espectros ou fantasmas da
mente que levam ao erro. O homem aspira de boa fé ao
conhecimento verdadeiro. E, porém enganado pelos fantasmas que
surgem inconscientemente da natureza individual e social do
homem, e se interpdbem entre o pensamento e a realidade,
produzindo obscuridades e deformagdes no conhecimento. Bacon
mostra que os pensamentos dos homens estdo sujeitos a influencia

% FREITAS, Juarez. A melhor interpretagdo constitucional ‘versus’ a Unica resposta correta. In:
SILVA, Virgilio Afonso da. (Org). Interpretacdo Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 339.
% MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia, p. 136/137.

% MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia, p. 145.



de fatores irracionais, alguns de carater social, como preconceitos,
sentimentos, interesses, sugestdes de ambiente, etc. “*

Com estas consideracbes, pode-se observar que a
concretizacdo do direito através do positivismo juridico, produzido, inevitavelmente

pela mente humana, podera, conforme alerta Dworkin, “ser muito restrito,”®

surgindo
entdo como necessdaria a normatizacdo dos principios de direito através de uma

afirmacgéao constitucional.

1.2.2 A concretizacao dos principios constitucionais

Sobre a limitagdo humana para produzir regras, Streck, a partir do
que chama de “tempos dificeis”, aponta como alternativa de superacao de regras, a
possibilidade de concretizacao dos direitos através dos principios constitucionais:

A (pretensa) plenipotenciariedade da regra — como fonte e
pressuposto do sistema — cede lugar aos textos constitucionais que
dardo guarida as promessas da modernidade contidas no modelo do
Estado Democrético (e Social) de Direito. Implica, assim, introduzir
valores, abrindo espago para a prépria positivagao dos principios e,
desse modo, do contetido moral (co-originario) do direito. *°

Tratando sobre a limitacdo do positivismo, Ferreira de Melo
registra o sequinte:

Na producéo do direito, a ordem escrita se sobrepde: aquilo que a
lei ndo alcanga nao é direito. A natureza da interpretagédo é fazer
progredir o direito. (..) Se o direito ndo for entendido
simultaneamente como fato, valor e norma (Miguel Reale), ndo sera

% SICHES, Luis Recaséns. Tratato de Sociologia. Traduco de Jodo Baptista Coelho Aguiar. 12 ed.
Porto Alegre. Editora Globo. 1970, p. 669/670.

% DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Traducdo: Luis Carlos Borges — 22 edi¢do. Sdo
Paulo : Martins Fontes, 2005, p. 7. — “(...) A concepgéo centrada no texto juridico é, a meu ver, muito
restrita porque ndo estipula nada a respeito do contetido das regras que podem ser colocadas no
texto juridico.” Mais adiante encontraremos um sub-capitulo exclusivo sobre a teoria dos principios
de Dworkin. O autor norte-americano ataca os positivistas que defendem a tese de nenhuma
resposta certa em casos controversos, justamente sob o fundamento da inevitavel imprecisdo ou
textura aberta da linguagem juridica, que, na visdo dos positivistas, poderd, as vezes, tornar
impossivel dizer que uma proposi¢ao de direito particular é verdadeira ou falsa. Para Dworkin, a
imprecisdo da lei ndo impede ao julgador descobrir a resposta certa no caso controverso.

0 STRECK, Lénio Luiz. Concrecdo de direitos e interpretacdo da Constituicdo. Boletim da
Faculdade de Direito: Coimbra, n. 819, 2005, p. 292.



possivel a necesséria aproximacao entre a regulacao social e a

regulagao juridica, ou seja, entre o0 mundo das praticas sociais e o

da positivacao.

Explanando sobre Estado Contemporaneo, Branddao também
demonstra preocupacado com a realizacdo das necessidades da Sociedade Civil.
Segundo o autor, o Estado ndo é mais do que uma criacao da Sociedade para servir
de instrumento a realizacdo do bem comum e dos anseios da coletividade. Para
tanto, alerta o jurista, “é preciso abandonar todos o0s conceitos individualistas do
Estado Moderno, que ainda se faz presente nos dias atuais, e continuar a obstinada

construcdo do Estado Democratico de Direito.”*?

Neste caminho também trilha Sarlet ao afirmar que o Estado é
devedor, em primeira mao, de uma prestacdo global de direitos fundamentais.*®
Bonavides aponta que as discussdes que envolvem na atualidade determinados
temas do direito, é fruto exatamente da insercdo do pds-positivismo “de raizes

manifestamente axioldgicas”, citando o autor que:

Neste tempo de discussdo de antiteses tais como Estado e
Sociedade, lei e Constituicdo, legalidade e legitimidade, legalismo e
constitucionalismo, subsuncéo e concretizagao, norma
unidimensional — que é a norma-texto — e norma-programa, norma-
ambito, norma-direito e norma-decisdo, evidencia a linha de
separacdo no Direito Constitucional contemporédneo do pés-
positivismo material, em ascensdo, ao positivismo formal em
decadéncia. Um poés-positivismo de raizes manifestamente
axiologicas.*

A defesa da normatividade dos principios se deve a dedicacao
da filosofia e da teoria geral do direito, que buscaram um campo neutro para superar

a antinomia classica do direito natural/direito positivo. *°

Com o surgimento da normatividade dos principios, o direito
inicia uma nova fase na tentativa de superar o dogmatismo positivista, abrindo
espaco a dimensado axiolégica, a partir de uma interpretacao principiolégica do
direito.

*I MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da politica juridica, p. 73-78.

*2 BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes Constitucionais — “Novos” direitos e acesso a justica. 2°
Edicéo. Florian6polis: OAB/SC Editora, 2006, p. 76/83.

*3 SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituicao concretizada: construindo pontes com o publico e o
?rivado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 99.

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 2005, p. 591/592.

** BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 276.



O reconhecimento da normatividade dos principios, é
entendido por muitos juristas, como a comprovagdo do inicio ou a chegada do
neoconstitucionalismo. Para Barroso, os principios indicam o ponto de partida e os
caminhos a serem seguidos, defendendo que a eles se reserva a funcao de fio
condutor dos diferentes segmentos de uma Constituicdo, dando unidade ao sistema

normativo.*®

Em estudo sobre o novo constitucionalismo, Streck entende
que a CRFB/88 nao é simplesmente uma ferramenta que se ‘interpde’ entre o
Estado e a Sociedade, mas €, sobretudo, “um elo que une politica e direito, e,

também, um eficiente remédio contra maiorias.” *’

1.3 Caracteristicas e conceito de principios constitucionais

Apdbs uma abordagem sobre alguns dos caminhos tracados na
busca da normatividade dos principios, através da insercdo nos textos
constitucionais, pode-se agora estudar a definicho destes principios

constitucionalizados®®.

Considerando o propésito de encontrar algumas definicbes
atuais sobre principios, € preciso lembrar o alerta de Sarlet, quando, ao discorrer
sobre o principio da dignidade de pessoa humana, justifica que, a condicdo de
categoria axiolégica aberta dos principios juridicos, impossibilita uma conceituacao
fixista, pois depara-se com um conceito em permanente processo de construcéo e

desenvolvimento. 4°

Na tentativa de identificar o motivo da preocupacdo de

*6 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da Constitui¢do. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 151.

*” STRECK, Lenio Luiz. Boletim da Faculdade de Direito, p. 306.

* O tema do presente trabalho indica que razoabilidade é tratada como principio constitucional,
motivo pelo qual se aborda ja neste primeiro capitulo a normatividade dos principios constitucionais.
* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1998. 52 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado. 2007, p. 42.



Bonavides, ao alertar que em tempos de pés-positivismo® ainda persiste o problema
da normatividade dos principios, inicia-se em Canotilho a busca pela compreensao
do tema, analisando-se a concepgao do autor portugués, que estabelece distincao

entre regras e principios:®!

Grau de abstragao: Os principios sdo normas com um grau de
abstracao relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma

abstragao relativamente reduzida.

Grau de determinalidade: Na aplicacdo ao caso concreto, 0s
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagdes

concretizadoras, enquanto as regras sao suscetiveis de aplicagéo direta.®

Conforme cita Fabio de Oliveira, Canotilho parte do
pressuposto de que um modelo constituido exclusivamente por regras, conduz a um
sistema de limitada racionalidade pratica.*® No mesmo pensamento, Bonavides,
aduz que a definicao de Canotilho, ao estabelecer critérios de distincao e
hierarquizacao entre principios e regras, parece nao se coadunar com o pensamento
pds-positivista, pois, desta forma, situar-se-a o problema da conceituacdo de
principios no ambito do reconhecimento da normatividade. Registra ainda
Bonavides, que a definicdo da categoria principio ndo pode ser tratada de forma
simplista, argumentando que ha um defeito capital nos conceitos de principios, a
saber, “a omissao daquele traco que é qualitativamente o passo mais largo dado
pela doutrina contemporéanea para a caracterizacao dos principios, a saber, o traco

de sua normatividade.”™*

% Ressalva-se novamente, que este trabalho tem por objetivo principal tratar do principio da
razoabilidade, sem a pretenséo de ingressar na discussao acerca do reconhecimento ou nao do pos-
ositivismo.

A compreensdo que Canotilho apresenta sobre o tema, distinguindo e hierarquizando regras e
principios, vem sofrendo criticas de alguns doutrinadores brasileiros, dentre eles cita-se: OLIVEIRA,
Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da razoabilidade, p. 32; e
CADEMARTORI, Luiz Henrigue Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito. 62 tir. Curitiba: Jurua, 2006, p. 98.
°2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 62 ed., Coimbra:
Almedina, 2002, p. 1160.
® OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 32.
** BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 257.



O motivo da imprecisdo sobre o assunto, parece mesmo se
situar diretamente com o problema da normatividade dos principios juridicos. Na
defesa da normatividade, contrariando os ensinamentos de Canotilho, Cademartori
adverte que “entre regras e principios nao ha diferenca hierarquica, pois ocorrendo
colisdo entre duas dessas normas, a solu¢do devera ser alcancada através de uma

ponderacao racional™®.

Avaliando a finalidade das normas, Avila estabelece que “as

regras prevéem condutas que servem a realizacao de fins devidos, enquanto os

principios prevéem fins cuja realizacdo depende de condutas necessarias”.>®

Enquanto as regras operam no modelo do ‘tudo’ ou ‘nada’, este critério ndo funciona
para 0s principios, pois, conforme ensina o citado autor, “os principios nao
determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, os quais

devem ser conjugados com outros fundamentos provenientes de outros principios™”’.

Dentre os autores que reconhecem a for¢ca da normatividade
dos principios, encontra-se em Bonavides a definicdo de que “os principios sao

como “normas-chaves de um sistema juridico”, definindo que:

A proclamagdo da normatividade dos principios em novas
formulagbes conceituais e os arestos das Cortes Supremas no
constitucionalismo contemporaneo corroboram essa tendéncia
irresistivel que conduz a valoracao e eficacia dos principios como
normas-chaves de todo o sistema juridico; normas das quais se
retirou o contetdo inécuo de programaticidade, mediante o qual se
costumava neutralizar a eficacia das Constituicbes e seus valores
reverenciais.®

Segundo Cruz, “os principios constitucionais sdo expressao
dos valores fundamentais da sociedade criadora do Direito”.®® Em sua obra

®® CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado

constitucional de direito. 62 tir. Curitiba: Jurua, 2006, p. 98.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4

ed. rev. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 77.

" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos,

2004, p. 28.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 202. ed. atual, Sdo Paulo : Malheiros, 2007,
. 286.

b CRUZ, Paulo Marcio. Os principios constitucionais. In: CRUZ, Paulo Marcio; Gomes, Rogério Zuel

(Coordenadores). Principios constitucionais e direitos fundamentais, p.13.



Fundamentos do Direito Constitucional, o autor assim leciona:

Principios Constitucionais sdo normas juridicas caracterizadas por
seu grau de abstracdo e de generalidade, inscritas nos textos
constitucionais formais, que estabelecem os valores e indicam a
ideologia fundamentais de determinada Sociedade e de seu
ordenamento juridico. A partir deles todas as outras normas devem
ser criadas, interpretadas e aplicadas.®®

Na visdo de Miguel Reale, principios sdo certos enunciados

l6gicos admitidos no campo do saber, que estabelecem ‘verdades fundantes’ por

serem evidentes ou devidamente comprovadas.®

' Ja Cademartori, numa visao

garantista, assim leciona:

Nessa perspectiva, 0s principios constitucionais, explicitos e
implicitos, desempenham um papel fundamental como reflexos
normativos dos valores constitucionais (...). Em outros termos, pode-
se dizer que estes se traduzem juridicamente, desde a base do
ordenamento juridico, em principios, nele explicitados ou nao, tidos
como verdadeiros instrumentos de implementagdo e protecdo de
tais valores historicamente consagrados na maioria dos sistemas
normativos ocidentais.®

Streck, no plano hermenéutico, afirma que a separacao do

direito da moral, e a discricionariedade, em qualquer grau, s&o0 componentes que

afastam qualquer forma de positivismo do neoconstitucionalismo®?.

Com base nos ensinamentos extraidos dos autores até aqui

citados, pode-se transcrever que os principios de direito deixaram de ser meros

instrumentos de funcdo integradora do direito posto, para conquistar o espaco

normativo, materializado através do texto constitucional, com possibilidade de

aplicagdo imediata e direta ao caso concreto que prescrevera um direito definitivo®.

60 CRUZ, Paulo Marcio. Fundamentos do direito constitucional. 22 ed., 22 tir. Curitiba: Jurua, 2004.

g. 106.

REALE, Miguel. Licées preliminares de direito. 252 ed., 22 tir., Sdo Paulo : Saraiva, 2000, p. 305.

®2 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 80.
® STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso, p. 7.
% Cademartori, explicitando a teoria dos principios de Alexy, assim esclarece: (...) apés a relagdo de
preferéncias estabelecidas entre principios (...), estabelecido qual deles é o mais relevante (...), torna-
se ele uma regra que prescrevera um direito definitivo.” (CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart.
Discricionariedade administrativa no estado constitucional de direito, p. 98).



1.4 A teoria dos principios de Ronald Dworkin

Na visdo de Dworkin, com o pds-positivismo, o direito natural e
o velho positivismo ortodoxo passaram a sofrer profundos golpes, situando-se o
filosofo norte-americano como um dos mais destacados e dedicado critico do
positivismo. Critico das escolas positivistas e utilitaristas, € conhecido e estudado
nos paises de tradicdo anglo-americana. Suas principais obras — Levando os
Direitos a Sério, Uma Questao de Principio e o Império do Direito, foram lancados no

Brasil recentemente, ha menos de uma década.

Na tentativa de registrar de forma mais compreensivel possivel
os ensinamentos de Dworkin, focando o assunto na teoria dos principios, pretende-
se pesquisar diretamente as obras do autor, buscando-se auxilio em alguns
doutrinadores brasileiros® que vém se dedicando no estudo sobre as idéias pds-

positivistas do jurista norte-americano.

Cumpre-se o dever de ja deixar registrado, que tanto Dworkin,
como Robert Alexy, que sera também objeto de estudo ainda neste capitulo,
trabalham questbes comuns: o tratamento de direitos fundamentais, a
fundamentacao das decisdes juridicas, e as teorias de ambos estdo estreitamente

ligadas a interpretagao constitucional.®®

Considerando a tradicao anglo-americana de
Dworkin, seu sistema juridico obedece quase que exclusivamente a realidade da
common law. Tal fato, na visdo de Cademartori, ndo impede uma visdo mais
acurada da teoria de Dworkin, pois, embora as questdes de direito no Brasil sofram
a influéncia do sistema continental europeu, “é cada vez mais evidente o intercambio
de influéncia entre ambos os sistemas’, o que justifica a apreciacdo sobre os

ensinamentos tedricos do autor norte-americano.”®’

% Luiz Henrique Urquhart Cademartori e Paulo Bonavides se destacam neste cenario, motivo pelo
ual foca-se a pesquisa nestes dois autores.

6 CEZNE, Andréa Narriman. A teoria dos direitos fundamentais: Uma andlise comparativa das
perspectivas de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional: Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, n. 132, 2005, p.
51/52.

¢ CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 100.



Bonavides lembra, que o pais de Dworkin, os Estados Unidos,
“possui uma rigida Constituicdo nascida com fidelidade a vontade popular,
desenvolvida a partir de um sistema com raizes na liberdade e na garantia dos

direitos humanos”.%®

Em estudo sobre ‘jurisdicdo constitucional’, Morais da Rosa e
Marcelino Junior abordam a conexao entre o direito e a politica, discutindo o assunto
no ambito das teses procedimentalistas e substancialistas. ®® Para os citados autores
brasileiros, Dworkin é ‘em parte’ substancialista, por decorréncia do lugar que o
Poder Judiciario ocupa nos paises anglo-saxdes, cujo sistema é o common low, fato

que caracteriza um Judiciario, culturalmente, muito forte.”

O jurista de Harvard combate de forma contundente o ‘tudo’ ou
‘nada’ que caracteriza a tese positivista das normas, se contrapde ao positivismo
discricionario e defende a conexidade entre direito, moral e politica. Para o autor, a
conexao entre as trés categorias é fundamental, pois caracteriza o “ponto chave” na
tentativa de se evitar a aplicagdo da norma desarticulada do sistema juridico como
um todo, do qual fazem parte o direito, a moral e a politica.

Neste sentido Dworkin cita que:

(...) um juiz que segue a concepgao centrada nos direitos ndo deve
decidir um caso controverso recorrendo a qualquer principio que
seja incompativel com o repertério legal de sua jurisdicdo. Mas,
ainda assim, deve decidir muitos casos com base em fundamentos
politicos, pois, nesses casos, 0s principios morais contrarios
diretamente em questdo sdo, cada um deles, compativeis com a
legislacdo. ™

%8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2007, p. 467.

% ROSA, Alexandre Morais da. Para um direito democratico: didlogos sobre paradoxos.
Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, p. 27/34.

" Alexandre Morais da Rosa e Marcelino Janior registram: “O eixo substancialista & capitaneado por
Mauro Cappelletti e, em parte, por Ronald Dworkin, e representado no Brasil por autores como Paulo
Bonavides, Celso Antonio Bandeira de Mello, Eros Grau, Fabio Comparato, Lénio Streck, Alexandre
Morais da Rosa, entre outros. Todos eles se posicionam, cada qual ao seu modo, de maneira a
entenderem que o poder judiciario ndo deve assumir uma postura passiva diante da sociedade,
constituindo-se em verdadeiro guardido garantidor da efetividade constitucional.” ROSA, Alexandre
Morais da. Para um direito democratico: dialogos sobre paradoxos, p. 34.

"' DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo: Luis Carlos Borges — 22 edi¢do. Sdo
Paulo : Martins Fontes, 2005, p. 16.



Tratando dos parametros constitucionais do politico e do moral

na atuacao jurisdicional, Cademartori comenta o seguinte:

Para Dworkin, o juiz, ao decidir um caso dificil, ndo o faz em duas
etapas diferentes, ou seja, primeiro observando onde terminam as
limitagdes institucionais para, logo a seguir, abandonar os textos
legais ou doutrinarios e decidir por conta das suas convic¢des
pessoais. Ao contrario disto, as limitagdes institucionais que os
juizes recebem, segundo o autor, sdo sutis e penetrantes e
permanecem na sua decis3o final.”

Dworkin desenvolveu uma critica para combater, na sua
concepgao, a maneira limitada e reducionista com que o positivismo aplicava os
principios do direito. O primeiro e principal alvo do inconformismo de jurista norte
americano foi a doutrina de Herbert Hart. A teoria de Hart é fundamentada na
separagao entre o direito e a moral, e na existéncia de uma regra de
reconhecimento. Para Dworkin, a teoria de Hart ao defender uma regra de

reconhecimento, ndo passa de uma justificativa mitica:

(...) a teoria de Hart sugere que, como a Constituicdo foi
imediatamente aceita como direito em virtude de um processo de
ratificacdo, deve existir uma regra de reconhecimento — uma teoria
do processo, aceita geralmente, por meio da qual a legislacao torna-
se direito, em virtude da qual a Constituicdo tornou-se direito. Mas
essa regra € precisamente a idéia de um direito por tras do Direito, a
qual recorreu a decisao mitica.”

Hart sofre as investidas diretas de Dworkin, citando o autor

norte-americano em umas de suas obras, o seguinte exemplo:

A teoria de Hart, como a de Austin, gerou um grande numero de
debates (...). Em que consiste a ‘aceitacdo’ de uma regra de
reconhecimento? Muitos oficiais da Alemanha nazista obedeciam as
ordens de Hitler como se fossem leis, mas sé o faziam por medo.
Isso significa que aceitavam uma regra de reconhecimento que o
autorizava a criar leis?”*

Os positivistas sustentam, em uma de suas teses, que a
inevitavel imprecisdo ou textura aberta da linguagem juridica, podera, as vezes,

tornar impossivel dizer que uma proposicdo de Direito particular é verdadeira ou

2 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 103.

"® DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio, p. 48.

* DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Traducdo de Jéferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 43.



falsa. Dworkin se contrapondo a esta afirmacgédo, argumenta que o pensamento
positivista se justifica pela incapacidade de distinguir entre o fato e as
consequéncias da imprecisao na linguagem juridica. Para o autor norte americano,

todo o mandamento juridico deve percorrer sua interpretacao através dos principios.

Por essa razdo, sustenta Dworkin, que, se ndo for possivel
encontrar a resposta certa para algumas questdes de direito, deve ser reconhecida a
possibilidade de que outro sistema juridico é capaz de fornecer a resposta correta,
ainda que nao exista nenhum comando legislativo. E nessa linha de raciocinio que o

autor entende os direitos fundamentais como principios deontolégicos do direito.

Para Cademartori, os postulados de Dworkin se aproximam da
teoria garantista. Este fenémeno ocorre, dentre outras razdes, quando o autor norte-
americano compartilha a idéia de que “a base de sustentacdo de um Estado devera

ser implementacao dos direitos fundamentais®”.

Na critica ao positivismo, Dworkin estabelece a distingao entre
regras e principios. Quanto as regras, sao fornecidas as definicées tradicionais do
positivismo, que apresentam normas com “concepc¢ao centrada no texto juridico, e,
assim, muito restrita, porque nao estipula nada a respeito do conteudo das regras

que podem ser colocadas no texto juridico.”””

Diante do carater restrito e insuficiente das regras, a teoria de
Dworkin sustenta que ‘ao lado’™ de tais normas, existem os principios e os
argumentos de politica ou diretrizes. Os principios, na tese de Dworkin, retratam
uma visao coerente e imparcial de equidade e justica, sdo argumentos destinados a
descrever direitos e estabelecer um direito individual.”® O autor concebe principios

> DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio, p. 201.

® CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 105/106.

7 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio, p. 7.

® CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 101.

& DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 40.



somente como razdes para direitos individuais, excluindo o ambito dos bens

coletivos.®

Os argumentos politicos®' ou diretrizes, se referem aos
objetivos sociais considerados benéficos a coletividade, favorecem ou protegem
alguma meta de interesse comum da sociedade.®? Sao argumentos de principios
que podem justificar uma decisdo politica que possa vir a assegurar algum direito
individual ou de um grupo, como por exemplo, 0s argumentos contra a discriminagao

racial.®®

Na colisdo entre principios, denominada “antinomias juridicas
improprias”, ndo se exclui da ordem juridica uma das normas conflitantes. H&
incompatibilidade, porém, nao exclusdo. Nesses casos, segundo Dworkin, o
aplicador do Direito opta por um dos principios, sem que 0 outro seja rechagado do

sistema, ou deixe de ser aplicado em outros casos que comportem sua aceitacdo.®*

Para Dworkin, o “tudo ou nada” da regra utiliza o critério de
validade da norma, ao passo que na aplicacdo dos principios é exigido o critério
“peso ou valor”. A dimensao de peso ou valor s6 os principios possuem.3®

O carater normativo dos principios, segundo o jurista, se

8 “Robert Alexy considera inconveniente a restricdo de Dworkin que exclui os principios do ambito

dos bens coletivos. Para Alexy, as propriedades l6gicas de ambos os principios, que aparecem
especialmente nas colisdes, sugerem um tratamento de principio em um conceito amplo.” (CEZNE,
Andréa Narriman. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 57.)

8 Em sua obra ‘O império do direito’, discorrendo sobre integridade politica e apresentando trés
modelos de comunidade, Dworkin define o modelo do ‘principio’, 0 que nos auxilia na compreensao
da defendida conexao entre principio, moral e politica: “O terceiro modelo de comunidade é o
modelo do principio. Concorda com o modelo das regras que a comunidade politica exige uma
compreensdo compartilhada, mas assume um ponto de vista mais generoso e abrangente da
natureza de tal compreensao. Insiste em que as pessoas sdo membros de uma comunidade politica
genuina apenas quando aceitam que s&o governadas por principios comuns, e ndo apenas por
regras criadas por um acordo politico. Para tais pessoas, a politica tem uma natureza diferente. E
uma arena de debates sobre quais principios a comunidade deve adotar como sistema, que
concepgao deve ter de justica, equidade e justo processo legal e ndo a imagem diferente, apropriada
a outros modelos, no qual cada pessoa tenta fazer valer suas convicgdes no mais vasto territorio de
poder ou de regras possivel. Os membros de uma sociedade de principio admitem que seus direitos
e deveres politicos nao se esgotam nas decisdes particulares tomadas por suas instituigcdes politicas,
mas dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios que essas decisdes pressupbem e
endossam.” DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 254/255.

8 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 101/104.

8 CEZNE, Andréa Narriman. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 62.

¥ CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 105.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2007, p. 282.



manifesta de forma plena, quando servirem de argumento na criagdo de uma norma
individual, indispensavel na resolucao dos chamados hard cases (casos dificeis),
operando, assim, 0s principios, pura e simplesmente como normas diretas para a

solucéo de conflitos:

Mas eles (os principios) parecem atuar de maneira mais vigorosa,
com toda sua forga, nas questdes judiciais dificeis. [...] Em casos
como esses 0s principios desempenham um papel fundamental nos
argumentos que sustentam as decisdes a respeito de direitos e
obrigagdes juridicos particulares. Depois que o caso é decidido,
podemos dizer que ele ilustra uma [sic] regra particular. [...] Mas a
regra ndo existe antes de o caso ser decidido; o tribunal cita
principios para justificar a adogdo e a aplicagdo de uma nova
regra.

O autor norte-americano defende que um principio, preterido
hoje por outro num determinado caso, pode ser o preferido amanhd em outra
situacdo, o que possibilita uma permanéncia de ambos num mesmo ordenamento
juridico, ‘sobrevivem intactos’.#” Ja com relacdo ao conflito entre duas regras, aquela
preterida ndo poderda se manter valida no mesmo ordenamento juridico que optou

pela outra.

Na distincdo de Dworkin entre regras e principios, as primeiras
sao aplicadas de modo soberano, ‘tudo’ ou ‘nada’, ao passo que 0s principios séo
aplicados de forma gradual, conferindo mais peso, ou menos peso, maior ou menor

importancia, dependendo do caso concreto.®

Para Bonavides, o autor norte-americano tem valiosamente
contribuido para tracar e caracterizar o angulo novo de normatividade definitiva
reconhecida aos principios. Para tratar os principios como direito, Dworkin entende
necessario afastar trés dogmas do positivismo:

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 46.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2007, p. 282. Espindola também
compartilha do mesmo entendimento: “Ou seja, afastado um principio colidente, diante de certa
hipétese, nao significa que, em outras situagdes, ndo venha o afastado a ser aproximado e aplicado
em outros casos. As testilhas entre principios ndo os excluem da ordem juridica, apenas os afastam
diante de situagbes que comportem diferentes solugdes, segundo o peso e a importancia dos
principios considerados a aplicagcdo do direito”. (Ruy Samuel Espindola, Conceito de principios
constitucionais, RT, 2002, p. 68-70.)

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 39.



O primeiro € a distingcdo que o positivismo estabelece entre o
Direito de uma comunidade e os demais padrdes sociais. O segundo recai contra a
discricionariedade do julgador. O terceiro dogma a ser rejeitado se refere a tese de
nenhuma resposta certa em casos controversos (hard cases), defendendo o
positivismo que podera a lei, as vezes, tornar impossivel dizer que uma proposicao
de direito particular € verdadeira ou falsa. Para Dworkin, a imprecisdo da lei ndo

impede ao julgador descobrir a resposta certa no caso controverso.®

Assim, tanto uma regra positivada, como principios, podem
criar uma imposicao legal. Trata-se de um fenémeno constitucional, considerando

cada vez mais as bases axiolégicas para fundamentar o ordenamento juridico.

A teoria de Dworkin fundamentada na existéncia de respostas
a partir da aplicacao e da correta interpretacao dos principios, levou-o a sustentar a
tese da possibilidade do direito, através dos principios, de alcancar a melhor
resposta possivel em casos controversos, defendendo a tese conhecida como a

“Unica resposta correta”.%

Encerramos este topico com uma comparag¢dao na tradicdo
anglo-saxa, entre o modelo de Herbert Hart e o0 modelo de Dworkin®': Para Hart, que
acredita impossivel ao direito prever todos os possiveis litigios, quando a norma
positivada ndo alcancar os elementos necessarios a solugdo do caso, cabe ao
julgador atuar de forma arbitraria. Ja para Dworkin, o julgador deve sempre se

pautar por critérios existentes na ordem juridica, na forma de principios.®
1.5 A teoria dos principios de Robert Alexy
Alexy nasceu na Alemanha, em 1945. Formado em Direito e

Filosofia, recebeu o titulo de PhD em 1976, através da produgao de um trabalho com
o titulo - ‘Uma Teoria da Argumentacao Juridica’, e a habilitacdo em 1984 com a

% Ronald Dworkin apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2007, p. 265.
% DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio, p. 175/217.
®" Lembrando que a teoria de Hart foi o primeiro e principal alvo do inconformismo de Dworkin.

%BORNHOLDT, Rodrigo Meyer. A limitacdo dos principios enquanto “categoria” aplicavel ao método
para a resolugdo de colisdes entre direitos. In: CRUZ, Paulo Marcio; GOMES, Rogério Zuel
(Coordenadores). Principios constitucionais e direitos fundamentais, p. 205.



‘Teoria dos Direitos Fundamentais’, tornando-se estas produc¢des cientificas dois
classicos da filosofia e teoria do direito. E reconhecidamente um dos abalizados

constitucionalistas contemporéaneos.

Na tentativa de registrar de forma mais compreensivel possivel
os ensinamentos de Alexy, focando o assunto na teoria dos principios, pretende-se
pesquisar diretamente as obras do autor, buscando auxilio em alguns doutrinadores
brasileiros que vém se dedicando no estudo sobre as idéias do jurista alemao.

A partir da andlise entre principios e regras, Alexy descobriu
que entre ambas ndo impera somente uma distincdo de grau, mas de qualidade
também. Para o autor alemao, somente essa tese consente fazer uma distincao
estrita entre normas.?® A filiagao a tal tese ficou conhecida como critério “gradualista-
qualitativo”.

A partir de entao, para Alexy, “a norma juridica é o género, e
principios sdo espécies”, classificando o autor os principios como “normas de
otimizagéo”:

(...) los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida possible, dentre de las posibilidades juridicas y
reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de
optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que pueden
ser cumplidos en diferentes grado y la medida debida de su
cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas.®*

Assim, na visdo do autor, regras e principios sdo normas, pois
ambos fixam o dever ser, de modo que tanto principios como regras sao
fundamentos juridicos para casos concretos, mas com aplicacées que irdo depender
da realidade fatica de cada caso.

O jurista alemao precursor de Dworkin, incorpora os principios
ao ordenamento juridico. Tanto as regras como principios formulam mandamento,

permissao e proibicao.*

** BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 278.

% ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Tradugdo: Ernesto Garzon Valdés. 32
ed., Madrid : Centro de Estudios Constitucionales, 2002, p. 86.

% BONVAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 277.



Citando a teoria de Alexy, Cruz assim traduz as idéias do
jurista alemao:

Os principios, diga-se logo, ndo estao acima ou além do Direito. Nao
sao metajuridicos. Eles fazem parte, numa visdo que supera as
concepgdes tradicionais e absolutistas das fontes normativas, do
ordenamento juridico, convivendo com as regras e orientando a sua
producdo. Nao ha oposicao entre principios e regras, ou seja, as
normas juridicas é que se dividem em principios e regras.®®

Em Alexy “o carater de principio implica o principio da
proporcionalidade, e este implica aquele”. Segundo o autor, todo principio emana do

elemento ponderador da proporcionalidade.®’

Como se observa, as ponderagdes racionais para aplicacao
dos principios ou resolucdo de conflitos entre eles, sera efetivada pela maxima da
proporcionalidade. Na opinido de Andréa Cezne, isto representa um extraordinario
avanco na construcao de parametros racionais, em especial na resolugdo de casos

dificeis, como forma de afastar um decisionismo puro®.

Para Cademartori, a operatividade dos principios na visao de
Alexy traduz-se da seguinte forma:

(...) enquanto as regras sdo normas que somente podem ser
cumpridas ou nao, ou seja, se uma regra é valida deve-se cumprir
exatamente o que ela exige, sem mais nem menos, 0s principios
determinam que alguma coisa seja realizada na maior medida
possivel, dentro das possibilidades reais e juridicas existentes.®

Registra ainda Cademartori, que 0s principios, na concep¢ao
de Alexy, ndo sdo comandos definitivos, mas sim, prima facie. Isto significa dizer,
que havendo colisdo entre eles, ap6s uma ponderagao racional, sera estabelecido
qual é o mais relevante para aquele determinado caso concreto, a partir de entao,

% CRUZ, Paulo Marcio. Os principios Constitucionais. In: CRUZ, Paulo Mércio; GOMES, Rogério
Zuel. Principios constitucionais e direitos fundamentais, p. 11.

% ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 111.

% CEZNE, Andréa Narriman. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 66.

% CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 98.



torna-se ele uma regra que prescrevera um direito definitivo (dever ser). Isto nao

significa dizer que o principio preterido deva ser declarado nulo.'®

Os principios nao determinam necessariamente a decisao,
mas proporcionam razées aplicaveis para uma ou para outra decisdo.’! Entao, para
Alexy, admite-se tensdo entre os principios na resolucao de um determinado caso
concreto, onde, através de uma ponderacao racional de peso e importancia, naquele
determinado caso, um principio sera preferido dentre outro(s), sem que uma

clausula de excecdo seja introduzida no(s) principio(s) abdicado(s).'%?

Fazendo referéncia que a teoria de Alexy vem abrindo
caminho no Brasil, Avila é categdrico ao estabelecer que, “quando ocorre uma
colisdo de principios é preciso verificar qual deles possui maior peso diante das

circunstancias concretas.”'%

Ja em relacao ao conflito entre regras, isto somente pode ser
resolvido se uma clausula de exce¢ao, que remova o conflito, for introduzida numa
regra ou pelo menos se uma delas for declarada nula.'® Assim, diferente da colisdo
entre principios, o conflito entre regras sera solucionado no plano da validade.
Juridicamente, segundo Alexy, uma norma vale ou nao vale, e quando vale, e é
aplicavel a um caso, isto significa que suas consequéncias juridicas também
valem.'%

Interpretando os ensinamentos do jurista alemao, Bonavides
entende que a distingdo entre regras e principios de Alexy, €, na esséncia, a mesma
de Dworkin.'® Para Andréa Cezne, Alexy e Dworkin trabalham questdes comuns,
como o tratamento de direitos fundamentais, a fundamentacdo das decisdes

1% CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 99.

19" GEZNE, Andréa Narriman. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 57.

12 BONVAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 279/280.

1% AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
Proporcionalidade, in RDA, p. 215.

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagéo juridica. Tradugdo de Zilda Hutchinson Schild Silva; revisdo técnica da tradugéo e
introducdo a edigdo brasileira de Claudia Toledo. 22 ed.. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005. 334p, p.
64.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 279.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 277.



juridicas, e as teorias de ambos estdo estreitamente ligadas a interpretacao
constitucional.®” A citada autora assinala que, enquanto Dworkin concebe principios
somente como razdes para direitos individuais, excluindo-o do ambito dos bens
coletivos, Alexy entende que as propriedades légicas dos principios, que servem em

especial as colisdes, sugerem um tratamento de principio em um conceito amplo.'®

A teoria de Alexy vem conquistando reconhecimento no
ordenamento juridico brasileiro, pois é possivel identificar alguns julgados que se
valem dos ensinamentos do jurista aleméao, em especial para resolver questdes que

apresentam conflitos entre principios.'%

O pensamento juridico de Alexy, que posiciona os principios
como tradutores de valores morais e com poder normativo idéntico ao das regras,
vem exercendo no ordenamento juridico brasileiro, fundamental influéncia na

conquista da normatividade dos principios.

97 CEZNE, Andréa Narriman. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 51/52.

1% CEZNE, Andréa Narriman. Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 57.

1% Colaciona-se acérddo proferido no Tribunal de Justica de Santa Catarina, no qual houve
ponderagéo entre principios em conflito, utilizando o Relator em seu voto, citagdo de Eros Grau, o
qual cita a teoria de Robert Alexy: “CONSTITUCIONAL - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS -
PRESERVACAO DA INTIMIDADE (CF, ART. 5% X) - LIBERDADE DE INFORMACAO (CF, ART. 5%,
IX) - PONDERACAO DOS INTERESSES EM CONFLITO - DIVULGACAO PELA IMPRENSA DE
REGISTROS CONSIGNADOS EM "BOLETINS DE OCORRENCIA” - MANDADO DE SEGURANCA
VISANDO A LIBERACAQO DAS INFORMACOES. ‘Quando ocorre uma colisdo de principios & preciso
verificar qual deles possui maior peso diante das circunstancias concretas’ (Humberto Bergmann
Avila). Nem sempre o principio constitucional que assegura a liberdade de "comunicagao,
independentemente de censura” (CF, art. 59, IX) prepondera sobre aquele que afirma serem
"inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas” (inc. X). Por isso, ndo ha
como reconhecer a existéncia de direito liquido e certo, Unico amparavel via mandado de seguranca,
a jornalista que pretende compelir delegado de policia a Ihe fornecer todas as informacgdes constantes
do "boletim de ocorréncia”. (Apelacao Civel em Mandado de Seguranga: 2003.000447-5, Relator
Des. Newton Trisotto, data da decisdo: 30/03/2004). A seguir vejamos citagdo consignada no voto do
relator do julgado: “Grau situa esse problema no plano das chamadas antinomias juridicas. E, nesse
plano, vislumbram-se o 'conflito entre regras' e a 'colisdo de principios' (Alexy). O conflito entre regras
suscita a idéia das antinomias juridicas préprias; a colisdo entre principios, as antinomias juridicas
improprias.”(Decisdo extraida do portal da internet do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
disponivel.em:Ehttp://tjsc6.tj.sc.gov.br/cposg/pcpoSelecaoProcesso2Grau.jsp?cbPesquisa=NUMPRO
C&dePesquisa=20030004475&Pesquisar=Pesquisar. Acessado em 21/11/2009.)



CAPITULO 2

A RAZOABILIDADE E SEU ESTATUTO DE PRINCIPIO

2.1 Aspectos gerais sobre a expressao ‘ razoavel’

A categoria razoavel deriva de razdo, do verbo latim ‘reri’, que
significa pensar, julgar, cuidar, crer."'® Fabio de Oliveira expde que razoavel é
conforme a razao, racionavel, moderacdo, légica, aceitacdo, sensatez. A razao

ensejaria conhecer e julgar expondo o bom senso, a justica o equilibrio.'"

A partir da leitura de obras sobre filosofia, relata-se alguns
ensinamentos que podem colaborar com a iniciacdo sobre a busca do significado da

12 razoavel.

categoria

Aristételes, em ‘A Politica’, ensina que “a justica é a procura do
meio termo”, alertando ao mesmo tempo que encontrar o ‘meio’ nao é tarefa facil, e
que aquele dedicado as atividades publicas, o legislador, o julgador ou

administrador, deve voltar-se a prudéncia.'™

Da ‘Utopia’ de Morus se extrai o ensinamento que, “quando

ndo se pode atingir a perfeicdo, deve-se, ao menos, atenuar o mal.”''* Para Tomaz

1o SOUZA, Francisco Antonio de. Novo dicionario Latim Portugués. Porto: José Lelo e Edgar Lelo,
1965, p. 851.

"' OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 101.

"2 Categoria: “palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou expressdo de uma idéia".
PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da pesquisa juridica — idéias e ferramentas uteis para o
Pesquisad,or do direito. ed. rev. atual. amp. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2003, p. 229.

'* ARISTOTELES. A Politica. 152 ed. Tradugdo de Nestor Silveira Chaves — Sdo Paulo : Colegao
Mestres Pensadores. Editora Escala. 1996, p. 46/63.

""“ MORUS, Thomas. A Utopia, p. 70.



de Aquino, ndo se pode admitir como razoavel fazer aquilo que se entende errado e,

também, ndo é razoavel deixar de fazer o que se entende por certo.'”

Na obra ‘Sobre a Liberdade’, de John Stuart Mill, o autor
salienta que “muito se tem realizado em prol da crescente regularidade da conduta,
e do desencorajamento dos excessos.”''® Descartes por sua vez em seu ‘Discurso
do Método’, recomenda “cuidado com a escolha dos extremos, evitando os
excessos”. Entendia também o fil6sofo que “deve-se afastar daquelas verdades que

suscitam o minimo de ddvida”.'"”

Em artigo que trata sobre o principio da razoabilidade como
principio da justica, Motta da Silva, inspirando-se nos pensamentos de Platdo e
Aristételes, entende que a categoria razoavel fundamenta-se na conduta humana
que investiga a relacao entre os meios e os fins, € a “busca do meio termo, com
renuncia de atitudes ou praticas de absolutismo”. O julgamento razoavel prescinde
de coerente discernimento, de equidade e inteligéncia na busca da verdade, sem

depender exclusivamente da experiéncia. ''®

Ao se discorrer sobre o significado da expressao razoavel no
contexto juridico, é preciso registrar alguns ensinamentos de Recaséns Siches,

extraido das obras de dois autores brasileiros'"®

, a considerar que o socibélogo
espanhol ficou conhecido por sua dedicacdo ao estudo do método da “légica do

razoavel” ou “légica do humano”.

Fabio de Oliveira cita que Recaséns Siches diferencia o termo

razoavel do termo racional, separando a légica do razoavel da légica do racional.

"> AQUINO, Santo Tomaz de. Summa Theologiae. Traducdo de Alexandre Corréa. Caxias do Sul,
RS, Sulina, 1980, p. 267/268.

"¢ MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Traducéo de Alberto da Rocha Barros — Petrépolis - RJ :
Editora Vozes. 1991, p. 111.

"7 DESCARTES, René. Discurso do método. Tradugdo de Jodo Cruz Costa — Rio de Janeiro :
Ediouro, p. 72.

'8 SILVA, Moacyr Motta da. O principio da razoabilidade, como expressao do principio de justica, e a
esfera de poderes jurisdicionais do juiz. Revista Novos Estudos Juridicos, Ano V, n. 89, Abril de
1999, p. 9/10.

"9 OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. / STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
Consenso. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007.



Segundo Oliveira, Recaséns nao nega a incidéncia da légica fisico-matematica na
esfera do direito, mas, apenas assevera que ela € insuficiente para englobar todo o
fenbmeno juridico, a considerar toda a riqgueza que envolve a vida humana. O
socidlogo faz uma critica aos métodos hermenéuticos, e sustenta que a pluralidade
de métodos de interpretacdo do direito, conduz o julgador a elaborar o resultado e
depois buscar somente os critérios metodoldgicos para justificar sua deciséo.'®

Para falar de Recaséns, Streck utiliza o exemplo usado pelo
socidlogo'' para explicar o principio da razoabilidade, através do “caso” da
proibicido de entrada de cachorros em uma plataforma ferroviaria, abrindo-se
discussdo acerca da possibilidade de se ingressar na estacdo com um urso. Numa
visdo hermenéutica, para Streck, aplicando-se o principio da razoabilidade “num
novo desdobramento no paradigma neoconstitucionalista, parece ébvio que, se é
proibido o transito de caes, parece razoavel também proibir o transito de ursos.” No
entanto, analisando que Recaséns vivia num contexto positivista, as demais
hipoteses de “transito de animais” ficariam a critério da discricionariedade do juiz,
pois, do mesmo modo que foi aplicada a proibicdo de ursos, também o seria na

permissdo ou ndo do transito de camelos.'?

Estas reflexbes relacionadas com o razoavel, afastadas
inicialmente do aspecto juridico, parecem sugerir cuidado com 0s excessos, mas,
conforme alerta Afonso da Silva, os termos utilizados no discurso juridico nem

sempre guardam a mesma relagéo que possuem na linguagem laica.'?®
2.1.1 Alguns exemplos da positivacao da expressao ‘razoavel’ no ordenamento
juridico brasileiro

Encontra-se no ordenamento juridico brasileiro alguns

dispositivos com apelo ao razoavel. Era o caso, por exemplo, da Lei Federal n®

20 OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 174/175.

21 0 exemplo é citado na obra de Recaséns Siches intitulada “filosofia del derecho”.

122 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, p. 188.

123 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 912, Abril
de 2002, p. 27.



1533, de 31 de dezembro de 1951, que tratava'®* do Mandado de seguranca, e

apresentava a expressao razoavel:

Art. 32 - O titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em
condicbes idénticas, de terceiro, podera impetrar mandado de
seguranca a favor do direito originario, se o seu titular ndo o fizer,
em prazo razoavel, apesar de para isso notificado judicialmente. '%°

O STF, em 13/12/1963, editou a Sumula 285, com a seguinte
redacao: “Nao sendo razoavel a arguicao de inconstitucionalidade, ndo se conhece
do recurso extraordinario fundado na letra "c" do Art. 101, Ill, da Constituicdo.”'?® No
ano seguinte, precisamente no dia 08/05/1964, o STF editou novo enunciado, a
Sumula 400, que apresentou também a expressao razoavel: “Decisdo que deu
razoavel interpretacdo a lei, ainda que néo seja a melhor, ndo autoriza recurso
extraordinario pela letra a do art. 101, 1ll, da CRFB/88".'?

O Cdédigo de Processo Civil (CPC) ao tratar do cumprimento
de obrigacao de fazer, assim determina:

Art. 461 - Na acao que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacao de fazer ou nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica
da obrigacao ou, se procedente o pedido, determinara providéncias
que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 4° — O juiz poderd, na hipétese do paragrafo anterior ou na
sentenga, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido
do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagao, fixando-
lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.'?®

2% Durante a producéo da presente pesquisa, foi editada a nova Lei do Mandado de Seguranca — Lei

Federal 12.016, de 07 de agosto de 2009, a qual retirou do texto do artigo 3% a expressao “prazo
razoavel”, fixando de forma expressa prazo de 30 (trinta) dias para o ato. Abaixo novo texto do artigo
3% dalei: Art 32O titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em condi¢cbes idénticas, de
terceiro podera impetrar mandado de seguranca a favor do direito originario, se o seu titular ndo o
fizer, no prazo de 30 (trinta) dias, quando notificado judicialmente. (Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L1533.htm. Acessado em 04/11/2009.)

125 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L1533.htm. Acessado em 20/10/2008.
'26Disponivel em:http:/www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto. asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina
= sumula_201_300. Acessado em 04/11/2009.

'2"Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina
= sumula_301_400. Acessado em 04/11/2009.

128 g ne 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm. Acessado em 04/11/2009.



A Lei Federal n® 9.784, 29 de janeiro de 1999, que regula o
processo administrativo no ambito da Administragcdo Publica Federal, normatizou a

aplicagéao do principio da razoabilidade:

Art. 2° - A Administracdo Publica obedecera dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.'?

A expressdao encontra-se também relacionada a razoavel
duracao do processo, conforme dispositivo inserto na CRFB/88, através da Emenda
n® 45/2004, que assim prevé:

Art. 52- (...)

LXXVIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitaco.'*®

Cabivel a referéncia de que ndo com apelo ao razoavel, mas,
de forma explicita, a Constituicado do Estado de Sao Paulo normatizou o principio da
razoabilidade, incluindo na Carta Estadual o seguinte dispositivo:

Artigo 111 — A administrag@o publica direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos Poderes do Estado, obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade,
finalidade, motivacéo, interesse publico e eficiéncia.'’

Pela andlise dos aportes legais que envolvem a expressao
razoavel, percebe-se que os citados dispositivos extraidos do ordenamento juridico
brasileiro, em especial as sumulas editadas pelo STF, utilizam a categoria razoavel
como forma de condicionar o uso de forma geral, para se atentar ao bom senso e
evitar atos ou decisdes irrazoaveis, sem que isso importe no reconhecimento do

principio da razoabilidade.

129 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9784.htm. Acessado em 04/11/2009.

130 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acessado em
04/11/2009.
131 Disponivel em: http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/constituicao/1989/
constituicao%20de%2005.10.1989.htm#titulo3.  Acessado em 05/11/2009.



2.2 Origem do principio da razoabilidade

Segundo Fabio de Oliveira, a doutrina é unissona em apontar
o sistema da common law (per legem terrae), prescrita no art. 39, da Magna Carta
inglesa de 1215, como sendo a fonte do principio da razoabilidade. Cita o autor, que
no ano de 1354, sob o reinado de Eduardo lll, é editada a lei (Statute of Westminster
of the Liberties of London), substituindo a expressao per legem terrae pelo termo
due process of law."*

2.2.1 A common law

A common law originaria no direito anglo-saxdo, € um
sistema aberto onde novas regras sao estabelecidas através de julgamentos de
casos concretos. A jurisprudéncia conduz a lei e os codigos a um plano
secundario.”® Fabio de Oliveira registra que na transicdo do século XVI para o XVII,
0 due process of law evoluiu no sentido de fazer prevalecer a common law sobre o

Estado.'*

Nos registros de Aziz Cretton, encontram-se informagdes de
que o due process of law teve seu reconhecimento ampliado quando o Rei Carlos |,
no ano de 1628, inspirado em Lord Coke, edita a Petition of Rights, na defesa da
liberdade de nobres que se recusaram a subscrever empréstimos compulsérios
cobrados indevidamente. No ano de 1679 a ampliacdo do due process of law se deu
com o Habeas Corpus Act. Assim também ocorreu em 1689 com o Bill of Rigths, e

%2 OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 82. (Guerra Filho questiona sobre a origem da razoabilidade no sistema da
common law (per legem terrae), na Magna Carta inglesa de 1215. O autor defende que a
razoabilidade tem origem na classica decisdo do caso da Associated Provincial Picture House Ltd. v.
Wednesbury Corpn, de 1948, quando o Lord Greene estabeleceu que: “existe irrazoabilidade
quando a Administragédo realiza uma atuagdo tdo absurda que nenhuma pessoa sensivel poderia
sequer sonhar que ela se acha dentro dos poderes de autoridade." E este o motivo que leva o autor
a defender a dialética negativa — irrazoabilidade, que sera analisada mais adiante. (GUERRA FILHO,
Willis Santiago. Principio da proporcionalidade e teoria do direito. In GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.) Direito Constitucional: estudos em homenagem a Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 283.)

'3 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo: direito comparado. Tradugao
de Herminio A. de Carvalho. 22 ed. Lisboa: Meridiano, 1978, p. 468.

'3 OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 82.



em 1701 com o Act of Settlement. Cretton'®, assim como Fabio de Oliveira'®,
afirmam que as ampliagcdes do due process of law sempre mantiveram o contorno

processual.

Para Roland Seroussi, a Common Law aponta para uma
liberdade audaciosa conferida ao julgador para decidir, mas, sem se afastar do
compromisso com 0s principios do ordenamento juridico e as necessidades e
evolugao dos valores sociais, “sobretudo nos ambitos da vida, da liberdade, dos

direitos individuais e da propriedade privada.”'®

Cezar Medeiros, reconhecendo também que o devido
processo legal efetivamente surgiu na ldade Média, no sistema da common law, por
meio da Magna Carta, em 15 de junho de 1215, registra que o instituto fora

inicialmente concebido como simples “limitagdo as acdes reais”."*®

2.2.2 O due process of law e o substantive due process

A clausula do due process of law do direito anglo-saxao foi
recepcionada “vigorosamente” pelos Estados Unidos. A garantia do due process of
law (devido processo legal), foi incorporada de forma expressa nas emendas 52
(1791) e 142 (1868) da Constituicdo norte-americana. A Emenda 52 consagrou que
ninguém pode ser privado da vida, da liberdade e de sua propriedade, sem o devido
processo legal. Ja a Emenda 142 estendeu a mesma regra aos Estados-Membros,
estabelecendo que o Estado ndo poderia atentar contra a vida, a liberdade e a

propriedade, sem o devido processo legal. '*°

3> CRETTON, Ricardo Aziz. Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade e sua
aaplicagéo no direito tributario. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 43/44.

% OLIVEIRA, Fabio. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 82.

'3 SEROUSSI, Roland. Introdugéo ao direito inglés e americano. Sao Paulo: Editora Landy, 2001,
p. 87/88.

138 MEDEIROS, Luiz Cézar. Principio do devido processo legal: Procedural due process e substantive
due process. In: CRUZ Paulo Marcio; GOMES, Rogério Zuel (Coordenadores). Principios
constitucionais e direitos fundamentais, p. 74.

'3 MEDEIROS, Luiz Cézar. Principio do devido processo legal: Procedural due process e substantive
due process. In: CRUZ Paulo Marcio; GOMES, Rogério Zuel (Coordenadores). Principios
constitucionais e direitos fundamentais, p. 83.



Considerada como a ultima e mais significativa fase do due
process of law, surge o substantive due process, que, além da andlise do
preenchimento das garantias processuais, passa a permitir ao controle jurisdicional a

anélise do mérito da acdo estatal.'*®

Segundo Siqueira Castro, a common law americana diverge
da inglesa, assentando o autor que os Estados Unidos adota a judicial review, e isto
caracteriza:

(...) uma marcante diferenga na formulacdo do conceito de
legalidade (rule of law), que, para os americanos, coincide com a
supremacia da Constituicdo segundo declarada pelos juizes e
tribunais, ao passo que, para os ingleses, significa a vontade do
Poder Legislativo expressa nas leis votadas segundo o principio da
maioria parlamentar.'*’

Siqueira Castro reforca que o devido processo legal foi
fundamental para a abertura da “imaginacao criadora daqueles constitucionalmente
incumbidos de amoldar a ordem juridica aos mutantes anseios de justica prevalentes
em cada tempo e lugar.”'** Com pensamento semelhante, Paulo Fernando Silveira
conduz o devido processo legal aos “principios milenares da decéncia, lisura,
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honestidade. Para Fabio de Oliveira, “com avancos e retrocessos, 0

mandamento do due process of law se assenta na protecdo dos direitos

fundamentais.”'**

Discorrendo sobre direitos fundamentais, Bonavides lembra
que:

N&ao ha constitucionalismo sem direitos fundamentais. Tampouco ha
direitos fundamentais sem a constitucionalidade da ordem material
cujo norte leva ao principio da igualdade, pedestal de todos os
valores sociais de justica.'®

14" MEDEIROS, Luiz Cézar. Principio do devido processo legal: Procedural due process e substantive
due process. In: CRUZ Paulo Marcio; GOMES, Rogério Zuel (Coordenadores). Principios
constitucionais e direitos fundamentais, p. 81.

"1 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na
nova constituicdo do Brasil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 17

2 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na
nova constituicdo do Brasil, p. 77.

%3 SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo legal, 32 ed., Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2001,
p. 423.

“ OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 86

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 601.



Cezar Medeiros também explana sobre o0 assunto, e observa
que o due process of Law (devido processo legal processual) se preocupa com a
maneira pela qual a legislacdo, o ato administrativo ou a ordem judicial sdo
executadas. Ja com relacdo ao substantive due process (substantivo devido
processo legal), registra o autor que nesta etapa, por volta de 1856, a Constituicao
norte-americana assume postura substantiva ao lado da questdo processual,
passando a limitar o mérito das acdes estatais. Nesse sentido complementa o

jurista: “ (...) é possivel ao Judicidrio a utilizagcdo do devido processo legal como
meio de proteger as garantias fundamentais, inclusive com afastamento de regra
legal que afronta a Constituicdo.” Destaca ainda, que o substantivo devido processo
legal, como instrumento de protecdo as garantias fundamentais, passou a ser
utilizado ndo sé em julgamentos, mas também como mecanismo para afastar

legislacdo que afrontasse a CRFB/88."*

O devido processo legal consignado na CRFB/88 possui
fundamento nas Emendas 5% e 142 da Constituicdo norte-americana.'’ Sua
materializagdo no ordenamento constitucional brasileiro obedece a seguinte
redacao:

“Art. 5% - (...)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem

o devido processo legal;”'*®

A derivacdo do devido processo legal é tratada por alguns
autores, como uma conquista democratica da liberdade. Streck classifica o principio
do devido processo legal como “ancora do exercicio da cidadania e da jurisdicao no

Estado Democratico de Direito”.'*®

1% MEDEIROS, Luiz Cézar. Principio do devido processo legal: Procedural due process e substantive
due process. In: CRUZ, Paulo Marcio; GOMES, Rogério Zuel (Coordenadores). Principios
constitucionais e direitos fundamentais, p. 81/82.

7 MEDEIROS, Luiz Cézar. Principio do devido processo legal: Procedural due process e substantive
due process. In: CRUZ Paulo Marcio; GOMES, Rogério Zuel (Coordenadores). Principios
constitucionais e direitos fundamentais, p. 80.

%8 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acessado em
04/11/2009.

% STRECK, Lenio Luiz. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, 2006, p. 238.



2.2.3 Arazoabilidade e a conexao com o devido processo legal

Conforme cita Siqueira Castro, é inquestionavel que a

razoabilidade esta embutida na garantia explicita do devido processo legal™°

, 0U, na
expressao de Cademartori, “a razoabilidade tem raizes” na garantia do devido
processo legal. Estas citacbes demonstram ser o principio da razoabilidade

originario'' do devido processo legal.

Os ensinamentos de Cademartori registram que “o principio do
devido processo como principio conexo com o da razoabilidade”, observou duas

etapas fundamentais:

Em termos histéricos, a trajetéria de consolidacao do principio do
devido processo legal como principio conexo com o da razoabilidade
observou duas etapas. A primeira enfatizou o carater estritamente
formal e processual (procedural process) do Direito. Numa segunda
etapa, produto de um avang¢o paulatino, o devido processo legal
assumiu um carater substantivo (substantive due process) onde
passou a ser avaliada, também, a razoabilidade e racionalidade das
normas, num processo de andlise baseado na verificagdo de
compatibilidade entre o respeito pelas liberdades individuais, de um
lado, e, por outro, as exigéncias sécio-politicas que moldam os
valores constitucionais do Estado.'?

Diante da analise dos registros de Cademartori, a
razoabilidade tem sua conexdao com o devido processo legal, mas, de forma direta,
na segunda etapa, com o surgimento, nos Estados Unidos, em 1856, do substantive
due process. Neste mesmo sentido, embora deixando claro que as duas etapas
(procedural due process e substantive due process) nao se excluem, Barroso
defende que foi o substantive due process “que se tornou fundamento de um criativo
exercicio de jurisdigdo constitucional”, como meio de controle da arbitrariedade e da

1% CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na
nova constituicao do Brasil, p. 381.

' Neste mesmo sentido sustenta Luis Roberto Barroso. Para este autor, ha uma relacédo de
fungibilidade entre a razoabilidade originaria no devido processo legal do direito anglo-saxao, e o
principio da proporcionalidade originaria na doutrina alema. (BARROSO, Luis Roberto. Os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional. Revista dos Tribunais. Caderno
de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, 232 ed (1998): p. 69.)

%2 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 116.



discricionariedade estatal, abrindo-se um “amplo espaco para o exame do mérito

dos atos do Poder Publico.”'®3

Conforme Cademartori, o primeiro registro do surgimento da
razoabilidade como critério de julgamento, encontra-se na jurisprudéncia anglo-
saxbnica, e ocorreu no direito britAnico em 1905, quando o Lord Macnaughten

decretou a seguinte regra:

It is well setted that a public body invested with statutory powers
such as those conferred upon the corporation must take not to
exceed or abuse its powers. It must keep within limits of the authority
committed to it. It must act in good faith. And it must act reasonably.
The last proposition is involved in the second, if not in the first.

Esta estabelecido que uma entidade publica investida de poderes
legais como 0s que se concedem a uma corporacao deve ter o
cuidado de nao exceder ou abusar dos seus poderes. Deve manter-
se dentro dos limites de autoridade que |lhe foram conferidos. Deve
atuar de boa-fé. E deve atuar razoavelmente. A Ultima proposi¢ao
esta incluida na segunda, se n&o na primeira.’™*

Na jurisprudéncia inglesa, também citada na obra de
Cademartori, encontra-se o0 caso da Associated Provincial Picture House Ltd. v.
Wednesbury Corpn, de 1948, quando o Lord Greene estabeleceu que:

“(...) existe irrazoabilidade quando a Administracao realiza uma
atuacao tdo absurda que nenhuma pessoa sensivel poderia sequer sonhar que ela

se acha dentro dos poderes de autoridade.” '*°

Dos ensinamentos de Valeschka Braga extrai-se que o
substantive due process of law consiste numa garantia assecuratéria aos individuos

de que os atos estatais, legislativos, administrativos ou judiciais, sejam elaborados

% BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
constitucional. Revista dos Tribunais. Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, 232
ed (1998): p. 65/66.

™ Traducdo: CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no
estado constitucional de direito, p. 115.

% CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p, 115.



de acordo com os ditames constitucionais (razoabilidade externa)'®, devendo ser
resguardados os direitos fundamentais, sob pena de nulidade dos referidos atos."’

Assim como a razoabilidade deriva do devido processo legal,
outros principios de ordem processual também sao considerados como derivados do
devido processo legal, como é caso, por exemplo, do contraditério e ampla defesa,
do juiz natural, da publicidade dos atos processuais, da motivagao das decisdes, do

duplo grau de jurisdicao e da proibicao da prova ilicita.

2.3 Razoabilidade - principio constitucional implicito

A razoabilidade nado se encontra normatizada de forma
explicita, como principio, na CRFB/88. Para identificar se a razoabilidade é ou néo
reconhecida como principio constitucional implicito, busca-se os ensinamentos de
Barroso, que, com inspiracdo na doutrina alema'®, aduz ser o principio da
razoabilidade inerente ao Estado de Direito, e, portanto, integra de modo implicito o

sistema, “como principio constitucional ndo escrito”.'*

A doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes em reconhecer 0s
principios constitucionais implicitos. Neste sentido defende Barroso que “os
principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a sintese dos
valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a ideologia da sociedade,
seus postulados basicos.”'® No mesmo caminho, Morais da Rosa registra que o
reconhecimento dos principios implicitos esta positivado na CRFB/88, através da

%% No item 2.5 deste capitulo serd abordada a classificagdo de razoabilidade interna e externa,
utilizada por alguns autores brasileiros como critério de identificagéo da razoabilidade.

' BRAGA, Valeschka e Silva. Principio da proporcionalidade & da razoabilidade. Curitiba: Jurua,
2004, p. 44.

1% A justificativa da inspiragéo de Luis Roberto Barroso encontra-se na relagéo de fungibilidade que o
autor atribuiu a proporcionalidade (de origem alema) e a razoabilidade (de origem do direito anglo-
saxao).

%9 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da constituicdo. 62 ed. rev. atual. e ampl. —
Sao Paulo : Saraiva, 2004, p. 237.

%0 BARCELOS, Ana Paula. Fundamentos teéricos e filosoficos do novo direito constitucional
brasileiro (pés modernidade), teoria critica e pds-positivismo) In: BARROSO, Luis Roberto (Org.) A
nova interpretacao constitucional: ponderacao, direitos fundamentais e relacées privadas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 29.



redacao do § 2° do artigo 5%, que reza o seguinte: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do

Brasil seja parte.”®"

Discorrendo sobre os principios da razoabilidade e

proporcionalidade, Cademartori leciona que:

(...) os principios da razoabilidade e proporcionalidade, embora ndo
expressos de forma literal na Constituicao, configuram-se, dentro do
ordenamento juridico, como parametros necessarios € permanente
de ponderacgao racional a orientar toda e qualquer atividade estatal,
seja ela legislativa, administrativa ou judiciaria. Nessa medida,
devem ser entendidos, mais do que principios, como maximas do
Direito, embora no ambito juridico brasileiro continuem a ser
chamados de princl’pios.162

Em estudo sobre a judicializacdo da politica, Vianna justifica
que a indeterminacdo do direito acaba por conduzir o Poder Judiciario a uma
posicao de ‘legislador implicito’, controlador da vontade do soberano, com permissao

para invocar o justo contra a lei, assim explicando o autor:

A indeterminagdo do direito, por sua vez repercutiria sobre as
relagcdes entre os Poderes, dado que a lei, por natureza originaria do
Poder Legislativo, exigiria acabamento do Poder Judiciario, (...) a
estabelecer o sentido ou completar o significado de uma legislacao
que nasce com motivagdes distintas as da ‘natureza juridica’. Assim,
o Poder Judiciario seria investido, pelo préprio carater da lei no
Estado Social, do papel de ‘legislador implicito’. '¢®

Defendendo a norma n&o escrita na busca da resposta certa,
Dworkin sustenta que; se nao for possivel encontrar a resposta certa para algumas
questdes de direito, deve ser reconhecida a possibilidade de que outro sistema
juridico seja capaz de fornecer a resposta correta, ainda que nao exista nenhum

comando legislativo.'®*

! ROSA, Alexandre Morais da. Decisdo Penal: A Bricolage de Significantes. Rio de Janeiro:

Editora Lumen Juris, 2006, p. 86.

%2 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p.130.

188 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p.21.

' DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio, p. 201.



Em obra sobre filosofia do direito, tratando do tema
“interpretacao logica”, Gustav Radbruch defende o “sentido da lei” ainda que néo
conste em texto impresso. Relata o autor que na interpretacdo légica, “ela nao
investiga o sentido realmente pensado pelo legislador, mas um pretendido, um
sentido deduzido da lei, embora nela ndo se tenha impresso.”'®°

Conforme consta registrado na obra de Barroso'®, apesar da
razoabilidade nao constar de forma expressa na CRFB/88, & preciso lembrar que
durante os trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, que resultou na Carta
Politica de 1988, a razoabilidade chegou a ser aprovada pela Comissdo de
Sistematizacéo, para inclusdo no texto final, assim prevendo no caput do art. 44:

A administracao publica, direta, indireta, de qualquer dos Poderes
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade
e publicidade, exigindo-se, como condicdo de validade dos atos
administrativos, a motivacao suficiente e, como requisito de sua
legitimacgéo, a razoabilidade.

Sobre a ndo inclusdo de forma expressa do principio da

razoabilidade na CRFB/88, Siqueira Castro ressalva o seguinte:

Inobstante a mal-inspirada supressdo do canone da ‘razoabilidade
do texto final da Constituicao recém promulgada, o que importa e é
verdadeiramente decisivo é o fato de sua subsisténcia no novel e
promissor sistema constitucional. '®

Estd em tramite no Senado Federal, de autoria do Senador
Mozarildo Cavalcanti (PTB-RR), projeto de emenda a CRFB/88 n® 55, de
10/05/1999, que pretende incluir no caput do artigo 37 da CRFB/88, o principio da
razoabilidade. O referido projeto j4 foi aprovado na Comissdao de Constituicao,
Justica e Cidadania, com parecer favoravel do entdo ex-Senador da Republica
Jefferson Péres (PDT-AM).'®

'®* RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Traducdo de Marlene Holzhausen: revisdo técnica
Sérgio Sérvulo da Cunha. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, (colegéo justi¢ca e direito), p. 169.

16 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo da constituicdo, 2004, p. 236/237.

7 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na
nova constituicao do Brasil, p. 381.

'8 OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, 124. (Informagdo conferida no portal da internet do Senado Federal, em 12/07/2008.



2.4 Caracteristicas e definicao de razoabilidade

Em atencdo ao compromisso de tentar apresentar uma
definicAdo sobre razoabilidade, cabe a ressalva acerca da complexidade do tema,
como ja asseverou Bonavides ao comentar que “o principio da razoabilidade € mais
facil de ser compreendido do que definido”.'® Fabio de Oliveira também assevera
que “ndo é tarefa simples conceituar a norma da razoabilidade”, referenciando o
autor que sua definicdo é aberta e carece de densificacdo.'”® Neste sentido, faz-se
imprescindivel antes de estabelecer o conceito ou uma definigdo minima, descrever
algumas caracteristicas e reflexdes especificas que envolvem o tema, para, ao final

deste sub-capitulo, tentar registrar alguns conceitos juridicos de razoabilidade.

2.4.1 Razoabilidade, bom senso e/ou consenso

Encontra-se em alguns autores, a sustentagcdo de que a
razoabilidade surge a partir do senso comum e do bom senso. Para Fabio de
Oliveira, “Razoavel é conforme a razdo, racionavel. (...) Tem a ver com a prudéncia,
com as virtudes morais, com o senso comum, com valores superiores propugnados
em dada comunidade.” Pondera o autor, com base na pauta da CRFB/88, que a
razoabilidade fica essencialmente ligada mais ao bom senso do que ao senso
comum.””” Motta da Silva menciona que na visdo tedrica do principio da
razoabilidade, surge o termo razdo, a qual “evoca o sentido de bom senso.'”
Barroso leciona que é ‘razoavel’ o que seja conforme a razdo, supondo equilibrio,
moderacao e harmonia; o que nao seja arbitrario e caprichoso, o que corresponda

ao senso comum.'”®

O Senador Jefferson Peres faleceu em 23/05/2008, seu mandato terminaria somente no ano de
2011.)

' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2007, p. 356.

" OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 98.

"' OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 101/105.

72 SILVA, Moacyr Motta da. O principio da razoabilidade, como expressao do principio de justica, e a
esfera de poderes jurisdicionais do juiz. Revista Novos Estudos Juridicos, p. 10.

' BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo, 2004. p. 224



Considerando a relagdo que a doutrina faz do bom senso e
consenso com a razoabilidade, com a pretensdo de se abrir espaco para reflexao,
entende-se pertinente alguns breves registros juridicos sobre as categorias: bom

Senso € consenso.

Sobre a dificuldade de se estabelecer um juizo basico do
senso comum, encontra-se um alerta de Ferreira de Melo, que em sua obra
Fundamentos da Politica Juridica, ao discorrer sobre o carater politico-juridico da
norma, alerta que “para a politica do direito, 0 consenso nao existe e nao deve ter
existido jamais na sociedade humana, pois os conflitos foram sempre a toénica da
histéria.”'"*

Compromissado com o desejo de saber distinguir o verdadeiro
do falso, Descartes considerava que o “bom senso é a cousa mais bem repartida
deste mundo, por que cada um de nds pensa ser dele tdo bem provido.”'”® Sobre o
receio de se acatar o falso como verdadeiro, Aristoteles ao tratar da justica em seu

livro terceiro, ja registrara que “o injusto e falso é mais ou menos a mesma coisa”.'”®

O debate sobre o “consenso” é tema discutido com
profundidade por Streck, inclusive com a publicagdo de obra intitulada “Verdade e
Consenso”, onde o jurista se dedica fundamentalmente ao estudo do papel da
jurisdicdo constitucional na tentativa de superar o modelo de regras, que, na visao
do autor, sdo insuficientes para solucionar todos os casos. Na apresentacdo da
segunda edicao, o doutrinador, alegando homenagem a Gadamer, autor do livro
“Verdade e Método”, para tentar evitar o mesmo risco que padeceu Gadamer, de ser
mal interpretado quanto ao titulo da obra, declara que, efetivamente, seu livro deve

ser lido como “Verdade contra o Consenso”.'”’

Na mesma esteira contra o consenso parece caminhar
Brandao, ao afirmar que “a relacédo entre os direitos na atualidade, ndo permite mais

se pensar que eles possuam carater absoluto. Ha, pelo contrario, uma evidente

" MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da politica juridica, p.86.

"> DESCARTES, René. Discurso do Método, p. 41.

'"* ARISTOTELES. A Politica. p. 60.

"7 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, 22 ed. rev. e ampl., Editora Limen Juris, Rio de
Janeiro: 2007.



relatividade na manifestacéo dos direitos”.'”® Continua o autor, aduzindo que é cada
vez mais comum que a um direito corresponda o direito de outrem, como por
exemplo a lesdo ou ameaca de lesdo ambiental, a que se contrapde o interesse da
ordem econdmica e social. Em regra, o exercicio de um direito faz manifestar, em

contraposicao, outro interesse ou direito.’”®

Cademartori também enfrenta o assunto num enfoque
garantista, e registra que o0 senso comum capaz de embasar a razoabilidade, deve
ser entendido como a “aceitacdo comum dos valores decorrentes dos direitos

fundamentais de que a sociedade em geral compartilha”.'®

2.4.2 Arazoabilidade como dialética negativa

Perelman defende a expressdao “razoavel” vinculando-a
também ao senso comum, ou, aquilo que é aceitavel em determinada
comunidade.'' Por outro lado, reconhece que sua definicdo é vaga e de contetido
variavel, afirmando que se trata de uma “nogéo confusa”. Perelman tenta resolver a
questdo defendendo a dialética negativa, devendo-se buscar o razoavel pela

exclusdo. Assim, avaliando-se aquilo que ndo é razoavel alcanca-se o razoavel.'®?

Nesta mesma linha, Guerra Filho defende que a razoabilidade
tem uma funcdo negativa, arregimentando tal posicdo no questionamento que faz
acerca da origem da razoabilidade no sistema da common law (per legem terrae), na
Magna Carta inglesa de 1215. O que o autor sustenta, é o principio da
irrazoabilidade (Wednesbury) na forma aplicada na Inglaterra, originada na classica
decisdo do caso da Associated Provincial Picture House Ltd. v. Wednesbury Corpn,

de 1948, quando o Lord Greene estabeleceu que: “existe irrazoabilidade quando a

'"® BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes constitucionais: novos direitos e acesso a justica, p. 131.
7 BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes constitucionais: novos direitos e acesso a justica, p. 132.
% CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 119.

'8! PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradugdo por Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999, p. 243.

'82 PERELMAN, Chaim. Etica e direito, p. 665.



Administracdo realiza uma atuacdo tao absurda que nenhuma pessoa sensivel

poderia sequer sonhar que ela se acha dentro dos poderes de autoridade."'®

Por outro lado, Afonso da Silva, analisando a férmula classica
da decisdo Wednesbury Corpn, em estudo que aborda a razoabilidade e a
proporcionalidade, adverte que o teste da dialética negativa - irrazoabilidade, ndo ira
alcancar o objetivo da razoabilidade, pois ficara adstrito apenas a afastar “atos

absurdamente irrazoaveis”.'®

Neste mesmo sentido parece caminhar Fabio de Oliveira, pois
o autor manifesta discordancia com a dialética negativa, que, na sua visao, serve
apenas para limitar a atividade estatal, asseverando que num Estado Democratico e
Social de Direito, como é o brasileiro, a razoabilidade possui conteudo material
positivo que serve de ponderagdo de interesses em consonancia com o sistema
constitucional, logo, ndo se pode defender que a razoabilidade tem somente uma

feicdo negativa.'®

2.4.3 Uma tentativa de definir o principio da razoabilidade

Conforme lembra Bonavides, “o0 ponto central da grande
transformacao por que passam o0s principios, reside, em rigor, no carater e no lugar
de sua normatividade”. Assim como os demais principios, a razoabilidade também

se encontra no centro das discussdes sobre o carater normativo dos principios.'®®

Reconhecendo o carater normativo da razoabilidade na
producao legislativa, Siqueira Castro pondera que a moderna teoria constitucional

exige que as normas sejam razoaveis e racionais, devendo o texto da lei operar

'8 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da proporcionalidade e teoria do direito. In GRAU,
Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.) Direito Constitucional: estudos em homenagem
a Paulo Bonavides, p. 283.

¥ SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, p. 29.

% OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 95.

'8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 289.



como meio idéneo, habil e necessario para se alcancar as finalidades

constitucionalmente validas.'®’

Segundo Motta da Silva, “a razoabilidade atua na esfera dos
valores da sociedade, com destaque para o valor de justica.” A razoabilidade néo
prioriza, como base de estudo, o aspecto formal e extrinseco da lei, mas, pelo juizo
axiolégico, procura o sentido de justica. Para o autor, “a razoabilidade nao remete a
solugdo unica, mas a pluralidade de possivel solugdo. A razoabilidade reconhece a
possibilidade de falha e a existéncia de limitagcdes da razdo,” e sua aplicagdo nao
deve ser entendida como abandono da teoria positivista.'®

Barroso defende uma relagdo de fungibilidade entre a
razoabilidade originaria no devido processo legal do direito anglo-saxao, € o
principio da proporcionalidade originaria da doutrina alema,'® e, com base nesta
concepgao, apresenta um conceito estabelecendo que “o principio da razoabilidade
€ um parametro de valoragdo dos atos do Poder Publico para aferir se eles estao
informados pelo valor superior inerente a todo o ordenamento juridico: a justica.”’®
O autor também posiciona a razoabilidade como meio de defesa dos direitos

individuais, asseverando que:

Trata-se de um valioso instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais e do interesse publico, por permitir o controle da
discricionariedade dos atos do Poder Publico e por funcionar como
medida com que uma norma deve ser interpretada no caso concreto
para a melhor realizagdo do fim constitucional nela embutido ou
decorrente do sistema.'’

Das obras pesquisas e com base nas reflexdbes até aqui
citadas neste sub-capitulo, em especial aquelas concernentes a relacdo da

razoabilidade com o bom senso e o senso comum, e, também, a razoabilidade como

7 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na
nova constituicdo do Brasil, p. 157.

188 SILVA, Moacyr Motta da. O principio da razoabilidade, como expressao do principio de justica, e a
esfera de poderes jurisdicionais do juiz. Revista Novos Estudos Juridicos, p. 10/11.

8 A abordagem sobre a distingdo ou identidade entre razoabilidade e proporcionalidade no
ordenamento juridico brasileiro, sera tratada no terceiro capitulo.

% BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
constitucional. Revista dos Tribunais. Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, p. 69.
1 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo, 2004, p. 373.



dialética negativa, selecionamos os autores Fabio de Oliveira e Luiz Cademartori,
para, em conexao com a idéias de Streck e Perelman, tentar identificar um caminho
capaz de emitir uma compreensdo minima sobre o0 espago ocupado e a

normatividade do principio da razoabilidade.

Segundo o que estabelece Fabio de Oliveira, especificando de

forma expressa que “é possivel propor um conceito para razoabilidade”, o autor
assim define:

Razoabilidade é a norma constitucional que estabelece critérios
formais e materiais para a ponderacao de principios e regras, com o
que confere légica aos juizos de valor e estreita o ambito da
discricionariedade com base na pauta prevista pela Constituicao,
estando essencialmente ligada ao bom senso mais do que ao senso
comum.'®?

Enfrentando o problema do consenso relacionado com a

razoabilidade, Fabio de Oliveira defende que:

A Constituicdo € o consenso, é o senso comum representado no
acordo fundamental que une a sociedade. A razoabilidade & um
paradigma constitucional. E a natureza prescritiva que a distingue de
uma identificacdo meramente factual. Caso ela estivesse igualada
ao que é, nao teria forga (normativa) para proclamar o que deve-ser
e, deveras, seria dispensavel.

Prossegue o autor, aduzindo que mesmo havendo
unanimidade (consenso total), ainda assim nao seria possivel garantir a existéncia
de razoabilidade. “E preciso indagar de que senso comum se esta tratando”. Para o
autor, “a norma razoabilidade visa aproximar o senso comum do bom senso”, sendo
este 0 motivo deste principio conformar os procedimentos com as matérias de juizo,
situando que o cerne da questao “é um problema de boas razées e ndo de razdes

consensuais”, em busca do convencimento e ndo da persuas&o.'®

%2 OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 105.

% OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 183/184.

% OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 184/185.



Questdes aparentemente indissollveis como a que ora se
apresenta, onde parece impossivel se encontrar uma definicdo para o principio da
razoabilidade, é fruto, na visdo de Karl Popper, da profunda mudanca social, citando
que a razoabilidade é um destes motivos de tensdo e inquietacdo diante de
problemas de dificil solugao, asseverando o autor que:

Esta tenséo, esta inquietagdo € conseqliéncia do desmoronamento
da sociedade fechada. (...) E tenséo criada pelo esforco que a vida
em uma sociedade aberta e parcialmente abstrata continuamente
exige de nos, pelo afa de ser racionais, de superar pelo menos
algumas de nossas necessidades sociais emocionais, de cuidar de
ndés mesmos e de aceitar responsabilidades. Em minha opiniao,
devemos suportar esta tensao pelo pre¢co pago como incremento de
nosso conhecimento, de nossa razoabilidade, de cooperacao e
ajuda muatua e, em conseqléncia, de nossas possibilidades de
sobrevivéncia e de vulto da é)opulagéo. E o prego que temos de
pagar por sermos humanos.'®

Cademartori numa abordagem garantista anuncia o seguinte:

A concepgdo do que seja razoavel (reasonableness) numa
determinada decisdo de autoridade publica, caracteriza-se como
aquilo que contraria certos conceitos que, embora especificos, nem
sempre a doutrina britanica determina. Sao eles por exemplo, wrong
motive (motivos errados), improper purposes (equivalente ao
conceito de desvio de poder) além de ma-fé ou intengcao dolosa ou
ainda abuso de poder.'®

Denota-se que na visdao garantista de Cademartori, 0
principio da razoabilidade opera como balizador do controle jurisdicional sobre a
atuacao discricionaria estatal”, seja ela, legislativa, administrativa ou judiciaria. Em
nenhum momento o autor faz referéncia a necessidade da existéncia de bom senso
ou de consenso na aplicacdo da razoabilidade. E preciso o registro, que a
inexisténcia das expressdes — “bom senso e/ou consenso”, na definicao apresentada

por Cademartori, ndo significa a permissdo de atos estatais desarrazoados. '’

% POPPER, Karl Raimund. A sociedade aberta e seus inimigos. Tradugdo de Milton Amado. 32
ed., vol. |, Belo Horizonte: Editora Itatiaia, 1987. p. 192.

% CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 114.

97 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 113/130.



Neste contexto, cabe o alerta de Streck, que, em sua obra
Verdade e Consenso, ou, Verdade contra o Consenso, como prefere o préprio autor,
leciona que: “Principios, ao superarem as regras, proporciona(ra)m a superacao da
subsuncdo. Principios ndo ‘facilitam’ atitudes decisionistas e/ou discricionarias.”*®
No mesmo sentido, Perelman, enfrentando o assunto, conclui que a nocao vaga da
expressao ‘razoavel’ nao podera permitir atos arbitrarios, justificando que o que é

desarrazoado é injusto e nao é direito."®®

2.5 A razoabilidade interna e a razoabilidade externa

Antes de ingressar-se diretamente no entendimento da
razoabilidade interna e externa, parece pertinente breve anotacdo das definicdes
tracadas por Avila ao discorrer sobre a efic4cia interna e externa dos principios.

Neste aspecto, assim leciona o autor:

Eficacia interna: As normas atuam sobre as outras normas do
mesmo sistema juridico, especialmente definindo-lhes o seu sentido
e 0 seu valor. Os principios, por serem normas imediatamente
finalisticas, estabelecem um estado ideal de coisas a ser buscado,
que diz respeito a outras normas do mesmo sistema, notadamente
das regras. Sendo assim, os principios sdo normas importantes para
a compreensao do sentido das regras.

Eficacia externa: As normas juridicas, no entanto, ndo atuam
somente sobre a compreensao de outras normas. Elas atuam sobre
a compreensao dos proprios fatos e provas. Com efeito, sempre que
se aplica uma norma juridica € preciso decidir, dentre todos os fatos
ocorridos, quais deles sdo pertinentes (exame da pertinéncia) e,
dentre todos os pontos de vista, quais deles sdo os adequados para
interpretar os fatos (exame da valoragao). 200

Feitas estas consideracboes sobre a eficacia interna e externa
dos principios, em relacao ao principio da razoabilidade, a doutrina brasileira, aqui

representada pelos ensinamentos de Barroso®', utiliza-se de uma classificacdo

1% STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, p. 189.

!9 PERELMAN, Chaim. Etica e direito, p. 431/437.

200 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos,
2006, p. 97/99.

201 BARROSO, Luis Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
constitucional. Revista dos Tribunais. Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, p.
70/71.



elaborada pelo jurista argentino Humberto Quiroga Lavié, que desenvolveu critérios
de afericdo do principio da razoabilidade, utilizando-se do que chama de
razoabilidade interna e externa.?’? A primeira seria responsavel pela identificacdo da
compatibilidade entre meio e fim. A segunda ficaria incumbida de avaliar a
legitimidade dos meios. Para melhor compreensao da questao, colaciona-se na

integra os ensinamentos de Barroso:

Esta razoabilidade deve ser aferida, em primeiro lugar, dentro da lei.
E a chamada razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma
relacéo racional e proporcional entre motivos, meios e fins. (...) De
outra parte, havendo razoabilidade interna é preciso verificar sua
razoabilidade externa, isto é: sua adequacdo aos meios e fins
admitidos e preconizados pelo texto constitucional, ndo sera legitima

nem razoavel a luz da Constituigcao, ainda que o fosse internamente.
203

Segundo encontra-se nos registros de Fabio de Oliveira, “a
razoabilidade interna exige um vinculo l6gico, causal, entre os motivos que
ocasionaram a medida estatal e os fins perseguidos por ela. E aferida dentro do
préprio ato.” Ja a razoabilidade externa, “faz um juizo comparativo do ato com a
Constituicdo. Os valores informativos da medida devem conferir com a axiologia

constitucional.” Podera existir razoabilidade interna sem a externa, porém, a

22 0O estudo da classificagdo da razoabilidade interna e externa voltara a ser abordada no terceiro
capitulo, a considerar sua relevancia na verificagdo da identidade ou diferenga entre razoabilidade e
proporcionalidade, eis que a proporcionalidade, conforme se abordara no terceiro capitulo, também
apresenta uma subdivisdo em trés tépicos, que na licdo de Alexy sado “maximas parciais: da
adequacado, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito”. (ALEXY, Robert. Teoria dos
direitos fundamentais. Traducédo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p 116-
117.)

23 O autor cita um exemplo para explicar a razoabilidade interna e outro para a externa: na
razoabilidade interna: “se diante de um surto inflacionério (motivo), o Poder Publico congela o prego
dos medicamentos vitais para certos doentes crénicos (meio) para assegurar que pessoas de baixa
renda tenham acesso a eles (fim), ha uma relagao racional e razoavel entre os elementos em questao
e a norma, em principio, se afigura valida. Ao revés, se diante do crescimento estatistico da AIDS
(motivo), o Poder Publico proibe o consumo de bebidas alcodlicas durante o carnaval (meio), para
impedir a contaminacédo de cidaddos nacionais (fim), a medida sera irrazoavel. Isto porque estara
rompida a conexao entre os motivos, os meios € os fins, ja que inexiste qualquer relagao direta entre
o consumo de alcool e a contaminagcdo.” Na razoabilidade externa: “Suponha, por exemplo, que
diante da impossibilidade de conter a degradagao acelerada da qualidade da vida urbana (motivo), a
autoridade municipal impedisse o ingresso nos limites da cidade de qualquer néo residente que nao
fosse capaz de provar estar apenas em transito (meio), com o que reduziria significativamente a
demanda por habitagdes e equipamentos urbanos (fim). Norma deste teor poderia até ser
internamente razoavel, mas ndo passaria no teste de razoabilidade diante da Constituicao, por
contrariar principios como o federativo, o da igualdade.” BARROSO, Luis Roberto. Os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional. Revista dos Tribunais. Caderno de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica, p. 71.



razoabilidade externa sempre pressupde a interna. Para o autor, se 0s meios
apresentam logica e sdo compativeis com a pauta axioldgica do Estado de Direito, a

razoabilidade estara concretizada, onde os meios justificam os fins. 2%

Avila defende que a falta de utilizacdo de critérios no exame
da razoabilidade, ndo impede o tedrico do direito saber quais sdo os critérios
“implicitamente” utilizados na jurisprudéncia dos tribunais superiores. Neste sentido
o autor nao fala em critérios, mas em “acepcoes”. Admitindo a existéncia de ‘tantas
acepcbes’, o autor cita trés: 1) a razoabilidade como equidade, a qual exige
harmonia da norma geral com o caso individual; 2) a razoabilidade como
congruéncia, exigindo harmonia das normas com suas condi¢cdes externas de
aplicacao; 3) a razoabilidade como equivaléncia entre a medida adotada e o critério

que a dimensiona.?®®

Na primeira acepcdo®®, a razoabilidade deve considerar o
aspecto individual, pois, em determinados casos especificos, a norma geral pode ser
descartada, por se tratar de caso anormal, verificando-se que a norma € condicao
necessaria, porém insuficiente para aplicacdo naquele determinado caso. E neste
sentido que Barroso defende que a norma deva ser interpretada no “caso concreto”,

no intuito de alcancar a realizagdo do fim constitucional nela embutido.?*’

2% OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 103-105.
205 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos.
6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 139.
26 Alegando um indispensavel suporte empirico exigido pelo tema, o autor apresenta como exemplo
desta acepgdo, uma decisdo proferida no processo administrativo n® 13003.000021/99-14, 2°
Conselho de Contribuintes, 22 Camara, sessdo de 18.10.2000, no qual “uma pequena fabrica de
sofas, enquadrada num regime tributario especial como empresa de pequeno porte, foi excluida deste
enquadramento fiscal especial, e menos oneroso, por ter infringido a condigéo legal de nao efetuar a
importacdo de produtos estrangeiros. De fato, a empresa efetuou a importagdo de quatro pés de
sofas, para um sofd apenas, uma Unica vez. Recorrendo da decisdo, a exclusdo foi anulada, por
violar o principio da razoabilidade, na medida em que uma interpretagdo dentro do razoavel indica
que a interpretacao deve ser feita “em consonéncia com aquilo de, para o senso comum, seria
aceitavel perante a lei”. Nesse caso, a regra segundo a qual é proibida a importagdo para a
permanéncia no regime tributario especial incidiu, mas a consequéncia do seu descumprimento ndo
foi aplicada, porque a falta de adog¢do do comportamento por ela previsto ndo comprometia a
E)ogomogéo do fim que a justifica (estimulo da produg¢ao nacional por pequenas empresas).”
BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da Constituicao, 2004, p. 373.



Na segunda acepcdo®®®, a razoabilidade exige harmonia das
normas com suas condicdes externas. O autor faz questdo de esclarecer, que nao
se trata da analise da relagdo entre meio e fim, mas entre o critério de diferenciacao
escolhido e a medida adotada. “A interpretacdo das normas exige o confronto com
parametros externos a elas.” Estes parametros estdo presentes na eficacia dos
principios constitucionais, como, por exemplo, do devido processo legal, do principio
da igualdade, que impedem a utilizagdo de critérios distintivos inadequados.
“Diferenciar sem razao é violar o principio da igualdade.” Esta diferenciacao aplicada
ao caso concreto, para ser valido, no critério defendido por Barroso, precisa passar
pelo teste da razoabilidade interna e externa.?®®

Na terceira acepcao,?'® a razoabilidade exige uma relacdo de
equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona, admitindo o
autor que se trata, neste caso, da proibicdo de excesso, mas, diversa daquela
inerente ao principio da proporcionalidade.?’’ Na proporcionalidade, pressupde-se a
relacdo de causalidade entre o fim de uma ag¢ao (meio) e a promocao de um estado
de coisas (fim). Adota-se o meio e promove-se o fim. Mas, na utilizacdo da
razoabilidade, como exigéncia de congruéncia entre o critério de diferenciacéo
escolhido e a medida adotada, “uma qualidade nao leva a medida, mas é critério
intrinsico a ela. E a razoabilidade como dever de vinculagdo entre duas grandezas

(dever de equivaléncia)”.?'?

28 O autor apresenta como exemplo desta acepcdo, o julgamento proferido no STF, Tribunal do
Pleno, MC na ADI 489/RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 7.8.1997, DJU 22.11.1991, P. 16.845, no
qual “uma lei estadual determinou que o periodo de trabalho de secretarios de estado deveria ser
contado em dobro para efeitos de aposentadoria. Levada a questédo a julgamento, afirmou-se que nao
h& razoabilidade em se considerar que o tempo de servico de um secretario de Estado deva valer o
dobre que os demais servidores. Trata-se de discriminagéo arbitraria ou aleatéria. Em virtude disso, a
distingéo foi considerada invélida, pois a instituicdo de distingdo sem causa concreta viola o principio
da igualdade.

209 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagdo da Constituicdo, 2004, p. 243.

219 0 autor apresenta como exemplo desta acepgao, decisdo do STF, Tribunal do Pleno, MC na Repr.
1.077-RJ, Rel. Min. Cordeiro Guerra, j. 26.2.1981, DJU 27.3.1981, p. 2.533, no qual foi “declarada
inconstitucional a criacdo da taxa judiciaria de percentual fixo, por considerar que em alguns casos
essa ria tao alta que impossibilitaria o exercicio de um direito fundamental — obtencao de prestacao
LL111risdicionaI -, além de nado ser razoavelmente equivalente ao custo real do servigo.”

Segundo Cademartori, “principio complementar da razoabilidade”, o principio da proporcionalidade
€ também denominado proibicdo de excesso, e configura-se pela “exigéncia de adequagdo entre
meio e fim, do meio mais id6bneo ou da menor restricdo possivel do direito ou bem
constitucionalmente protegido.” (CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade
administrativa no estado constitucional de direito, p. 117).

212 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos,
2006, p. 139-147.



2.6 Uma breve nocao sobre direitos fundamentais

A razoabilidade surge como forma de assegurar os direitos
fundamentais contra a acao discricionaria estatal, ou, havendo colisdo entre estes
direitos, empreender esforco para minimizar a restricdo aquele direito fundamental
que inevitavelmente for preterido. Neste contexto, entende-se suficiente uma breve
analise sobre o significado destes direitos no ambito do ordenamento juridico
brasileiro.

Para Marcos Garcia, em artigo publicado sobre a colaboracao
de Cristian Thomasius ao desenvolvimento dos direitos fundamentais, relata que a
“luta pela humanizacao do direito penal e processual, iniciada por Thomasius, sera
um dos pilares essenciais na constru¢cdo do ideal dos direitos fundamentais”. O
esforco de Thomasius e de outros seguidores, contribuiu para a evolugdo em paises
do ocidente, do reconhecimento constitucional dos direitos fundamentais, sendo um
marco histérico a insercao destes direitos na Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, editada em 1948, que em seu artigo 8° assim estabeleceu: “Todo homem
tem direito a receber dos tribunais nacionais competente remédio efetivo para o ato
que violem os direitos fundamentais que |he sejam reconhecidos pela constituicdo

ou pela lei.”?™

Segundo Canotilho, os direitos fundamentais sao tidos como
normas constitucionais posicionados no topo da piramide normativa. Na concepgéao
do autor portugués, sem esta positivacao juridica, “os direitos do homem séao
esperancas, aspiracdes, idéias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retorica politica”,

mas nao direitos resguardados sob a forma de normas constitucionais.?'*

Mariano da Silva apresenta as caracteristicas dos direitos
fundamentais, estabelecendo que estes direitos possuem carater historico, pois
podem surgir, alterarem-se ou desaparecem no decorrer da historia; s&o

inalienaveis, ou seja, sao indisponiveis, intransferiveis, inegociaveis — por parte de

13 GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de Cristian Thomasius ao processo de formacéo do ideal
dos direitos fundamentais. Revista Novos Estudos Juridicos, p. 436.

214 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6 ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 377.



seus detentores; sdo imprescritiveis, a considerar que o fato de ndo estarem sendo
exercidos ndo eliminam a sua exigibilidade; sdo irrenunciaveis, ja que ninguém pode

alegar que néo deseja ser protegido por um determinado direito fundamental.?'®

Com estas breves anotacdes, pressupde-se que os direitos
fundamentais, no regime democratico brasileiro, sdo aqueles direitos garantidos na
CRFB/88, ndao se excluindo os direitos do homem reconhecidos como direitos
fundamentais, através de convencgdes e tratados internacionais, como por exemplo,

aqueles inseridos na Declaracédo Universal dos Direitos do Homem editada em 1948.

2.7 A discricionariedade

Diante dos aportes teédricos até aqui coletados, pode-se
estabelecer que o principio da razoabilidade é meio de controle da atividade
discricionaria estatal (legislativa, administrativa ou judiciaria).?'® Assim, este principio
nao fica restrito apenas ao plano processual, nem somente ao mérito de decisbes
judiciais, pois também alcanca o mérito das decisbes legislativas e administrativas.
Neste caminho, parece que a discricionariedade é inevitavel e a razoabilidade sera o
seu elemento de limitagao e fixacdo de parametros de atuacgao.

Sobre Poder Discricionario, Celso Anténio Bandeira de Mello
assim leciona:

Discricionariedade é a margem de ‘liberdade’ que remanesga ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos,
cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solugdo mais adequada a satisfagdo da finalidade legal,
quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente
uma solugao univoca para a situagao vertente.?"”

21> QILVA, César Dario Mariano da. Provas ilicitas. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 181.

#1® CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 113/130.

27 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 20 ed., Malheiros, Sao
Paulo: 2006, p. 916.



A partir destas constatagcbes, primeiro, de que a
discricionariedade é inevitavel, e, segundo, que discricionariedade é a liberdade para
decidir por uma dentre duas ou mais hipoteses consideradas legais, a doutrina
demonstra preocupacdo com o risco da ocorréncia de arbitrariedade. E assim que
expressa Fabio de Oliveira, ao aduzir que “o principio da razoabilidade vem limitar e
condicionar a discricionariedade, tendo especial importancia nos julgamentos das

questdes dificeis.”'®

O jurista espanhol Alcala-Zamora reconhece que a
discricionariedade permeia ndo s6 os atos administrativos, mas também o ato
judicial. Em um de seus trabalhos sobre jurisdicdo, o autor manifesta preocupacgao
com os atos administrativos fundamentados na discricionariedade, aduzindo que
podem, sem duvida, apresentar uma tendéncia a arbitrariedade desenfreada. No
mesmo sentido, alerta também o autor, que, a jurisdicdo, embora amparada pelo
estrito cumprimento da lei (legalidade), oferece resquicios - possui brechas por onde

penetra a discricionariedade, e pode também acarretar arbitrariedade.?'®

Marcos Garcia, através de artigo em que aborda “a
contribuicao de Chirstian Thomasius ao processo de formacao do ideal dos direitos
fundamentais”, no plano tedrico do direito natural racionalista com a separacao entre
o direito e moral, e na luta iniciada pela humanizacao do direito penal e processual,
relata que Thomasius foi considerado o iniciador do lluminismo na Alemanha entre
os séculos XVII e XVIII, e, neste periodo o fildsofo alemao ja atacava a margem de
discricionariedade que os juizes dispunham para aplicar a lei penal. A legislacado
penal ndo determinava a pena concreta aplicavel a um delito, o que acabava
remetendo diretamente ao julgador, a prerrogativa de fixar a pena ao caso

concreto.??°

Cademartori tratando da discricionariedade administrativa e

seu controle jurisdicional, aborda o assunto a partir do problema dos conceitos

218 OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 101.

219 ALCALA-ZAMORA Y CASTILHO, Niceto. Estudios de Teoria General e Historia del Proceso.
Tomo |. México: Universidade Nacional Autbnoma de México. 1974, p. 43. (tradugao livre)

20 GARCIA, Marcos Leite. A contribuicdo de Cristian Thomasius ao processo de formacao do ideal
dos direitos fundamentais. Revista Novos Estudos Juridicos, p. 430.



juridicos indeterminados, que, na sua visdo, funcionam como motivadores da
atuacao discricionaria. Cita como alguns conceitos juridicos indeterminados,
categorias como a propria razoabilidade, o interesse publico, a moralidade, a

conveniéncia e a oportunidade.

Para demonstrar a amplitude do problema e sua estrita ligacao
com conceitos pautados por juizos de valores, acrescenta também Cademartori,
que, mesmo nao havendo razoabilidade ou proporcionalidade na opcéao
discricionaria do ato administrativo, e, uma vez subordinado ao controle jurisdicional,
para rebater os argumentos daqueles que alegarem, por exemplo, que o ato ofende
a boa-fé e o principio da moralidade, a autoridade administrativa podera argtiir como
meio de justificativa de seu ato discricionario, a eventual urgéncia e excepcional
interesse publico. Conclui o autor, que, apesar da interpretacdo dos conceitos
imprecisos ou indeterminados ser atribuicdo do Judiciario, “o controle jurisdicional
ficara obrigado a respeitar o ato discricionario que optou por uma ou mais das
solucdes igualmente possiveis”, desde que devidamente comprovado, podendo o
Judiciario interferir somente se a opcao administrativa recair sobre uma escolha

irrazo4vel e desproporcional.?

Abordando a discricionariedade, Streck registra que o0s
principios gerais do direito, consagrado na Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, se
constituiam numa permissao a atuacao discriciondria, ao passo que 0s principios
constitucionais  apresentam  atualmente uma forma de limitar essa
discricionariedade.?”® Complementa o autor, que “nenhum intérprete (juiz, promotor
de justica, advogado, etc.) esta autorizado a fazer interpretacoes discricionarias. Nao
se pode justificar que seja permitido ao jurista fazer interpretacdes de acordo com a
sua vontade.”?®

Streck condena o uso equivocado da razoabilidade em favor
do Estado, quando, por exemplo, para sustentar uma tese favoravel ao Ente Publico,

o Julgador levanta o principio da reserva parlamentar em matéria orgamentaria.??*

21 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado

constitucional de direito, p.140-143.

222 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, p. 214/215.
223 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, p. 221/222.
24 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, p. 151.



Em sua insurgéncia contra a discricionariedade, em qualquer hipotese, Streck
complementa questionando: “Se os juizes podem dizer o que querem sobre o
sentido das leis, ou se os juizes podem decidir de forma discricionaria os hard

cases, para que necessitamos de leis?"??°

Discorrendo sobre hermenéutica, Streck defende que a
libertacao do direito do fundamento metafisico, deslocou o problema da legitimidade
da fundamentacédo para outro ponto — as condi¢des interpretativas, mas, sem se
deixar cair na discricionariedade. Se o direito € saber pratico, o objetivo de qualquer
teoria juridica € alcancar a concretizacao de direitos, e, ao mesmo tempo, evitar os
decisionismos e arbitrariedades interpretativas. Para o autor, a discricionariedade
positiva & incompativel com a era dos principios. “A ‘arbitrariedade’ é exatamente
produto daquilo que proporcionou sua institucionalizacdo: o positivismo juridico e
suas diversas facetas, que sempre abstrairam a situacdo concreta no ato de
aplicagdo.” Na visdo deste jurista, a discricionariedade é o cerne do positivismo.??°
Em defesa do “constitucionalismo de carater reformador” estabelecido pelo novo
paradigma do Estado Democratico de Direito, o autor expressa que:

(...) a discricionariedade das politicas de governo é larga, mas nao
absoluta. Discricionariedade nao significa plena liberdade, nem
arbitrariedade, afinal, os governos constitucionais devem atuar de
acordo com a Constituicdo.?*’

Compartilhando a mesma concepcao de que a aplicacao do
poder discricionario ficara condicionado a observancia das limitagées impostas pelos
principios constitucionais, Canotilho assevera que:

“Qualquer que seja a indeterminabilidade dos principios juridicos,
isso ndo significa que eles sejam impredictiveis. Os principios nao
permitem opgdes livres aos 6rgaos ou agentes concretizadores da
constituicdo (impredictibilidade dos principios); permitem, sim,
projecées ou irradiacbes normativas com um certo grau de
discricionaridade (indeterminabilidade), mas sempre limitadas pela
juridicidade objetiva dos principios. Como diz Dworkin, o ‘direito — e,

25 STRECK, Lenio Luiz. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, p. 240.

226 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, p. 179

27 STRECK, Lénio Luiz. Concrecdo de direitos e interpretacio da Constituicdo. Boletim da
Faculdade de Direito, p. 299/300/303/305.



desde logo, o direito constitucional — descobre-se, mas nao se

inventa”.?*

Assim também defende Ferreira Mendes, ao aduzir que a
Constituicao tem limites estabelecidos para coibir a discricionariedade, inclusive no
ambito da producédo legislativa, e, dentre estes limites, cita o principio da
proporcionalidade, asseverando o seguinte:

O conceito de discricionariedade no ambito da legislagéo traduz, a
um so6 tempo, a idéia de liberdade e de limitagdo. Reconhece-se ao
legislador o poder de conformacao dentro de 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. (...) A doutrina identifica como
tipica manifestacdo do excesso de poder legislativo a violagdo ao
principio da proporcionalidade, ou da proibicdo de excesso (...)."**

Sobre o tema, Habermas registra que as respostas realistas
falham porque interpretam as leis de forma pragmatica-finalistica, deixando nas

maos do juiz um grande poder discricionario, o que compromete a segurang¢a do

direito.?%°

Calsamiglia ao prefaciar edicdo espanhola da obra de
Dworkin, Derechos en Serio, citando a discricionariedade, referenciou o seguinte:

"A recusa da discricionariedade do juiz tem também motivos
politicos. Caso se admita a discricionariedade judicial, entdo os
direitos dos individuos estdo a mercé dos juizes. A tese da
discricionariedade supde retroatividade. Os direitos individuais sé
sao direitos se triunfam frente ao governo ou a maioria. Deixar a
discricionariedade do juiz a questdo dos direitos significa ndo se
tomar a sério os direitos. Frente ao poder juridico do juiz - poder
criador de direito discricionario - Dworkin propugna a funcao
garantidora - ndo criadora - do juiz.?*'

28 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 62 ed. Sao Paulo,
Editora Almedina, 1997, p. 1169.

29 MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: Novas leituras. Revista Dialogo Juridico: Salvador, vol. 1, n? 5, agosto de 2001, p.

20 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia. Entre facticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo brasileiro, 1997 v.1, p. 252.

281 CALSAMIGLIA, Albert. Prefacio a edicdo espanhola da obra de Ronald Dworkin. Derechos en
Serio. Barcelona, Editora Ariel, 1984. [on line] Trad de Patricia Sampaio. Disponivel em:
<http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/pet_jur/patdwork.html>. Acesso em: 18/09/2008.



O jurista norte americano Dworkin, efetivamente combate de
forma contundente o ‘tudo’ ou ‘nada’ que caracteriza a tese positivista das normas,
se contrapbe ao que chama de positivismo discricionario e defende a conexao entre
direito, moral e politica. A principal critica de Dworkin ao positivismo, se refere a
utilizagdo do poder discricionario nos casos dificeis. Segundo o autor, para os
positivistas, pode uma proposicdo de Direito ser contestada de tal maneira que
nenhum lado tenha chance de provar que o outro estd errado. Entendem que
existem casos onde nenhuma regra pode ser aplicada, enquadrando-os como -
‘lacunas do direito”, abrindo-se ao juiz possibilidade de decidir conforme suas
préprias convicgdes, ou seja, com discricionariedade para fixar uma nova regra.
Para Dworkin, interpretar ndo significa a possibilidade de inventar. Contrapondo-se a
discricionariedade judicial, Dworkin constréi sua tese da resposta correta: “Os casos

dificeis possuem sempre uma Unica resposta correta.”?*?

%2 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio, p. 16/176/177.



CAPITULO 3

O PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E A PROPORCIONALIDADE:
ASPECTOS DESTACADOS DO STF

3.1 Uma necessaria abordagem sobre a proporcionalidade®?

Em atencao a formulagdo de um dos problemas que suscitou o
interesse pelo tema desta pesquisa, concernente a andlise de existéncia ou nao de
uma relagdo de fungibilidade entre o principio da razoabilidade e a
proporcionalidade, ndo se pode analisar as posi¢des doutrinarias sobre a identidade
ou a diferenca entre os dois institutos, sem antes se estabelecer um entendimento

minimo sobre a proporcionalidade.

3.1.1 Origem e definicao

Segundo Suzana Barros, da filosofia do direito até se chegar
ao modelo atual, historicamente sempre ao lado dos direitos humanos, o principio da
proporcionalidade surgiu da passagem do Estado de Policia para o Estado de
Direito, formulado com o intuito de controlar o poder de coagcdo do monarca, ou do
excesso de poder, garantindo a liberdade individual em face dos interesses da

administracdo.?3*

23 Para tentar atender o carater descrito da presente pesquisa, a considerar que o0 tema desta
dissertacdo se reporta a analise no ambito do constitucionalismo brasileiro, durante a fase de
“investigacdo” constatou-se que a doutrina brasileira ndo € unanime em definir a proporcionalidade
como principio. Neste sentido, opta-se por fazer a chamada do titulo deste subcapitulo utilizando
somente a expressao proporcionalidade. (Investigagéo: “(...) momento no qual o Pesquisador busca e
recolhe os dados, sob a moldura do Referente estabelecido.” - PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da
Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. 10 ed. Florianépolis: OAB-SC editora, 2007. p.
101.)

24 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade da leis restritas de direitos fundamentais. 32 ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003, p. 37/38.



Nos registros de Bonavides encontra-se que o principio da
proporcionalidade é originario no direito administrativo alemao, surgido no final do
século XVIII, com profundas raizes nas teorias jusnaturalistas. Sua nocao “se infere
de outros principios que Ihes sdo afins”, com destaque ao principio da igualdade,
que se apresentou como caracteristica da ultima fase do Estado de Direito, quando

se transpassou da “igualdade-identidade a igualdade-proporcionalidade”.

Foi ap6s a segunda guerra mundial que a proporcionalidade
ganhou aplicacado de carater constitucional, 0 que ocorreu por primeiro na Suica, e
depois na Alemanha, em 1949, com o advento da Constituicdo Federal.?®*® A
insercdo na ConstituicAo alema ocorreu apdés a Corte Suprema daquele pais
comecar a utilizar de forma reiterada em seus julgados, argumentos associados de
forma explicita ao pensamento de proporcionalidade, tais como “excessivo,

inadequado, necessariamente exigivel, proibicio de excesso.”?*

Para tentar encontrar uma definicAo de proporcionalidade,
parte-se dos ensinamentos do alemao Alexy, que defende o instituto como preceito
€ nao como principio, embora estabeleca o autor que “o carater de principio implica
a proporcionalidade, e este implica aquele”, o que significa dizer que todo principio
emana do elemento ponderador da proporcionalidade.?*” Os principios, assim como
as regras, sao espécies do género norma, classificando o autor os principios como

“normas de otimizacao”:

(...) los principios son normas que ordenan que algo sea realizado
em la mayor medida possible, dentre de las posibilidades juridicas y
reales existentes. Por tanto, los principios son mandatos de
optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de que pueden
ser cumplidos en diferente grado y la medida debida de su
cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas.”®

Cademartori ressalta que a proposicao fundamental da

proporcionalidade consiste na “exigéncia de adequacao entre meio e fim, do meio

235 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005, p. 398, 407-408, 434.

2% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da Proporcionalidade e Devido Processo Legal. In:
SILVA, Virgilio da. (Org.). Interpretacao Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 260/261.
27 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 111.

238 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 86.



mais idéneo ou a menor restricdo possivel do direito ou bem constitucionalmente
protegido”, mediante a verificacdo de uma “perspectiva do senso comum e do

atendimento de valores”, pertinente ao caso concreto.?*

A particular preocupacao com a regulacao juridica a ser dada
de forma adequada ao “caso concreto”, nao é recente, pois ja era suscitada por

Aristételes, no livro segundo da obra “A politica”, redigindo o autor que:

Na constituigdo, politica, como em todas as outras artes, €
impossivel que todos os detalhes tenham sido marcados com uma
exata precisao, por ela é obrigada a servir-se de expressdes gerais,
ao passo que as agdes supdem sempre qualquer coisa de particular
e individual.?*

A partir da analise da classificacdo das normas juridicas
proposta por Alexy, que divide-as em regras e principios, Afonso da Silva registra
que proporcionalidade “é uma regra de interpretacdo e aplicacdo do direito”, cujo
objetivo esta firmado no propdsito de evitar restricbes de dimensdes
desproporcionais contra um direito fundamental ou de interesse coletivo. Como se
vé, 0 autor reconhece a proporcionalidade ndo como principio, mas como regra. A
adocao do conceito de principio a partir da teoria difundida por Alexy, segundo o
autor, “pode ser errénea”, apresentado como justificativa a sua tese, o fato de que a
proporcionalidade é aplicada de forma constante, sem variacbes, o que
desclassifica-o da condicdo de principio, muito embora admita que a adocao no
ordenamento juridico como principio, € ndo como regra, tem o propésito de conferir
a devida importancia (constitucional) da proporcionalidade. O autor defende sua
posicao da seguinte forma:

Regras expressam deveres definitivos e sdo aplicadas por meio de
subsuncgdo. Principios expressam deveres prima facie, cujo
conteudo definitivo somente é fixado apds sopesamento com
principios colidentes. Principios sé@o, portanto, possibilidades faticas
e juridicas, por conseguinte, “mandamentos de otimizagao”. (...) O
chamado principio da proporcionalidade nao pode ser considerado
um principio, pelo menos com base na classificagdo de Alexy, pois

29 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p. 121.
240 ARISTOTELES. A Politica, p. 46.



nao tem como produzir efeitos em variadas medidas, ja que é
aplicado de forma constante sem variacdes.*"'

Em defesa também da regra, e nao do principio da
proporcionalidade, Walter Claudius entende que “a proporcionalidade teria o carater
de regra juridica, ndo de principio”, concluindo o autor como mais apropriado

designar o termo como simples ‘critério’.”2*2

Avila nao se refere ao tema como principio nem como regra.
Para o autor, a proporcionalidade pode ser entendida como um “postulado
estruturador de aplicacao de principios que concretamente se imbricam em torno de

uma relagdo de causalidade entre um meio e um fim”.2*3

Para Ferreira Mendes, o principio da proporcionalidade
equivale ao postulado da ‘proibicido de excesso’. Ressalta o autor que a
proporcionalidade “em alguns sistemas reside na idéia dos direitos fundamentais,
em outros, na propria idéia de Estado de Direito”, e, no sistema juridico brasileiro,
tem-se dito que se trata de uma “dimensao especifica do principio do devido
processo legal, e ganhou autonomia na jurisprudéncia do STF” onde vem servindo

como instrumento para protecao e solucdo de colisdo entre direitos fundamentais.?**

Evitar o excesso era também preocupacao de Descartes,
quando defendia a emissdo de “opinides moderadas e afastadas dos excessos”.
Para o autor, “todo excesso costuma ser mau”, e, evitando-o, é possivel reduzir a

chance de afastar-se demais do verdadeiro caminho, no caso de erro.4

Na concepcao de Afonso da Silva, a categoria ‘proibicao de
excesso’ reconhecida por parte da doutrina brasileira como sin6bnimo da

proporcionalidade, merece ser abandonada. Para autor, a proibicdo de excesso

241 gILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, p. 25.

242 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principio da proporcionalidade. In: OLIVEIRA NETO, Olavo;
LOPES, Maria Elizabeth de Castro (Coord.). Principios processuais civis na Constituicao, p. 293.
243 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos,
2006, p. 149.

244 MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: novas leituras. Revista Dialogo Juridico, p. 2/18.

245 DESCARTES, René. Discurso do Método, p. 72.



evidencia somente o controle no excesso do poder estatal, ao passo que a
proporcionalidade deve também servir de instrumento nos casos de omissao ou

insuficiéncia da atuacgéo estatal.?*®

Tratando da proibicdo de excesso, Streck posiciona este
postulado como uma variavel da proporcionalidade. Numa demonstracao pratica, por
considerar justamente que “o direito € um saber pratico”, o autor defende a
inconstitucionalidade do instituto da reincidéncia prevista no Codigo Penal,
asseverando que a prevaléncia da regra que estabelece o agravamento da pena
para os reincidentes, viola o principio da proibicado de excesso e a proibicao do bis in
idem. E com este exemplo que o jurista defende o principio da proibicdo de excesso

como uma “variavel” do principio da proporcionalidade.?*’

3.1.2 Os subelementos®®® da proporcionalidade

O autor alemao Alexy estabelece que a natureza dos
principios est4 estritamente relacionada com maxima®*® da proporcionalidade, e
esta, desdobra-se em “trés maximas parciais: da adequacao, da necessidade
(mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito)”, decorrendo esta Ultima
‘logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é

deduzivel dessa natureza”.?*

Como se observa na concepcao de Alexy, na versao
espanhola de sua obra o autor define os subelementos da proporcionalidade como

246 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, p. 26/27.

247 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, p. 130-132. (O autor registra que sua tese sobre a
inconstitucionalidade da reincidéncia, transformou-se em jurisprudéncia em varias Camaras Criminais
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, recebendo, no entanto, severas criticas, citando o autor,
em especial, as investidas por Alvaro Souza Cruz, para quem, as decisdes tomadas pelo Tribunal de
Justica Rio Grande do Sul, ao adotar a tese sustentada por Streck, acaba transformando o Judiciario
em legislador. p. 130).

28 Para tentar manter o carater descritivo da presente pesquisa, opta-se em utilizar como titulo deste
subcapitulo, a expresséo “subelementos”, a considerar a divergéncia doutrinaria brasileira acerca da
aPIicagéo da proporcionalidade como principio ou regra.

29 Na edicao espanhola o autor utiliza a expressao “maxima da proporcionalidade”.

20 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 111/112.



‘maximas parciais’. Os autores brasileiros que defendem a proporcionalidade como
principio, subdividem os elementos em subprincipios, ja aqueles que sustentam se

tratar de regra, subdividem os elementos em sub-regras.?"

Para Afonso da Silva, a regra da proporcionalidade “ndo € uma
simples pauta” para analisar a relagdo meio-fim dos atos estatais, pois apresenta
uma ordem pré-estabelecida e racionalmente estruturada, com sub-regras
independentes: a analise da adequacéao, da necessidade, da proporcionalidade em

sentido estrito.??

3.1.21 A adequacao

Segundo Alexy, o preceito da adequacdo, ou, a maxima
parcial da adequacgao, exige uma conformacédo do ato com a finalidade que o teria
motivado. E a relagdo entre 0 meio empregado e o fim atingido na promocdo de um

determinado direito.?®

Para Avila, a proporcionalidade ndo possui aplicacdo irrestrita,

e, a sua utilizacado, possui um “carater trifasico”, pois ficara sempre adstrita a “um

meio”, a um “fim concreto”, e uma “relacdo de causalidade entre este meio e este
fim."2>4

Adotando a definicdo de proporcionalidade como principio,

Suzana Barros nomina este primeiro subelemento da proporcionalidade como

principio da adequacao ou da idoneidade. Para a autora, a aplicacdo deste

subprincipio pressupde uma pergunta diretamente relacionada ao meio e ao fim

pretendido: “o0 meio escolhido contribui para a obtencédo do resultado pretendido?”

Na adequacgdo, o que deve ser avaliado serd o grau de eficacia dos meios que

possam ser considerados aptos a alcancar o fim desejado.?*

#1 Os autores Gilmar Mendes e Suzana de Toledo Barros se filiam a corrente que entende a
proporcionalidade como principio. Luis Virgilio Afonso da Silva e Walter Claudius Rothenburg
adotam a defini¢ao de regra.

292 g|LVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, p. 30.

253 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 111/112.

24 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos,
2006, p. 149.

25 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
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3.1.2.2 A necessidade

Cademartori se refere a este subelemento como o “grau
necessario” a ser empreendido na escolha de um, dentre varios instrumentos
possiveis, optando-se por aquele que produza conseqiiéncias menos gravosas.?®
Isto quer dizer que, se a medida restritiva for indispensavel para a defesa de um
direito fundamental, deve-se optar por aquela que apresente a menor restricao
possivel.?*’

Segundo Alexy, o meio, ou seja, a norma a ser aplicada
justifica-se como necessaria, caso o objetivo perseguido ndo possa ser atingido de
outra maneira que afete menos o individuo.?®® Trata-se na visdo de Steck, do

emprego da norma sempre mais benéfica ao destinatario.?*®
3.1.23 A proporcionalidade em sentido estrito

A proporcionalidade possui uma representacdo mental que
corresponde a idéia de equilibrio, de uma relacao harménica entre duas grandezas.
No entanto, conforme registra Suzana Barros, o instituto juridico proporcionalidade,
tem um sentido muito mais amplo, pois envolve “a adequacao entre meios e fins e a
utilidade de um ato para a protecdo de um determinado direito. Para a autora, esta
observacdo € uma das justificadoras para a necessidade de se distinguir a
proporcionalidade em sentido estrito da proporcionalidade tomada em sentido
lato.?®°

Avila posiciona a proporcionalidade em sentido estrito, como a
indispensavel comparacao entre o grau de intensidade da restricdo ao direito
fundamental preterido, e a importancia da realizagéo do fim alcangado.?®' Sobre esta

questao, concernente a avaliacao da restricao do direito fundamental por conta do

26 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado
constitucional de direito, p.117/121.

%7 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade da leis restritas de direitos fundamentais, p. 81.
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teste da proporcionalidade, cabe analise ao pensamento defendido por Afonso da
Silva:

Para que uma medida seja reprovada no teste da proporcionalidade
em sentido estrito, ndo é necessario que ela implique a nao
realizagdo de um direito fundamental. Também n&o é necessario
que a medida atinja o chamado nucleo essencial de algum direito
fundamental. Para que ela seja considerada desproporcional em
sentido estrito, basta que os motivos que fundamentam a adocao da
medida n&o tenham peso suficiente para justificar a restricdo ao bem
fundamental atingido.?®?

Percebe-se que para Afonso da Silva, a promocdo de um
direito fundamental, pode implicar a subtracdo total de outro direito®®*, mesmo se
este for um direito fundamental e a restricdo atingir, inclusive, seu nucleo essencial.
Para o autor, o que interessa avaliar é se “a importancia da realizacao do direito
fundamental, no qual a limitacao se baseia”, foi ou nao suficiente para justifica-la,

pois, ndo o sendo, ser4 ela desproporcional.?®*

Em sentido contrario, Fabio de Oliveira entende pela total
protecdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais. Para defender sua posicao,
o autor aponta que o nucleo essencial se depreende do Estado Democratico de
Direito, do regime dos direitos fundamentais e da clausula do devido processo legal,
além de conter na CRFB/88, uma referéncia especifica de protecdo ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais, prevista no artigo 60, § 4° inciso IV, que

apresenta a seguinte redacao:

Art. 60. A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° - Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.®®

262 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, p. 40.

253 Neste mesmo sentido foi citado no subcapitulo 2.4.1 do capitulo 29, o pensamento de Paulo de
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e social. Em regra, o exercicio de um direito faz manifestar, em contraposi¢do, outro interesse ou
direito.( BRANDAO, Paulo de Tarso. Agdes constitucionais: novos direitos e acesso a justica, p.
131/132).
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A definicao de Afonso da Silva, que permite, através da regra
da proporcionalidade em sentido estrito, a adesao total a um direito fundamental em
detrimento de outro, atingindo inclusive o nucleo essencial do direito fundamental
preterido, desde que se faca com legitima justificativa, esta diretamente relacionada
com a concepg¢ao que o autor tem da proporcionalidade como regra € ndo como
principio, pois a regra para ser quebrada, exige legitimidade. E neste sentido que
ensina Sarlet ao explicar que nos principios nao ha pretensao de exclusividade e
discute-se balanceamento de valores, “cedendo um deles, sem prejuizo do seu
nucleo essencial, em favor do outro”. Ja as regras “s6é funcionam quando podem ser

quebradas com legitimidade”.?%®

3.2 Identidade ou distincao entre o principio da razoabilidade e a
proporcionalidade

A pretensao deste subcapitulo é tentar encontrar nos aportes
doutrinarios, fundamentos que possam elucidar se o principio da razoabilidade e a

proporcionalidade sdo ou nao institutos sinbnimos.

Independente do resultado que eventualmente for encontrado,
se isto for possivel nesta pesquisa, a doutrina realca que o objetivo comum de
ambos os institutos, é de proteger os direitos fundamentais, e, neste sentido, na
otica de Afonso da Silva, toda discussdao sobre o principio da razoabilidade e
proporcionalidade, tem a pretensdao de “fornecer subsidios para a atividade
jurisprudencial, especialmente aquela ocupada com a protecdo dos direitos

fundamentais”.?®’

Neste mesmo sentido, Suzana Barros, que entende pela
fungibilidade entre a razoabilidade e a proporcionalidade, dedica especial atencéo
em obra publicada justamente com o seguinte titulo: “O principio da
proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos

%% SARTET, Ingo Wolfgang. (Org.). A constituicao concretizada: construindo pontes com o
Eublico e o privado, p. 97.
%7 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, p. 24.



fundamentais”.?®®  Bonavides registra que “a vinculagdo do principio da

proporcionalidade ao Direito Constitucional ocorre por via dos direitos

fundamentais.”?®°

Aliado ao problema central do reconhecimento normativo dos
principios, a proximidade conceitual existente entre razoabilidade e
proporcionalidade, parece agravar o desenvolvimento da compreensado destes dois
institutos.

Para Suzana Barros, “o principio da proporcionalidade,
originaria da construcdo dogmatica dos alemaes, corresponde ao principio da

razoabilidade dos norte-americanos.”?"°

Na concepcdo de Bandeira de Mello, “o principio da
proporcionalidade nao é sendo uma faceta do principio da razoabilidade.” Sustenta
este autor, que a razoabilidade recebe apenas um destaque especial, com objetivo
de ter maior visibilidade na identificacdo de um ato viciado com feicdo de

desproporcionalidade.?”

Com pensamento similar, Walter Claudius entende que o
termo razoabilidade é utilizado freqlentemente com a finalidade de “traduzir essa

dimensao pratica, concreta e ajustada da proporcionalidade”. Nao haveria, no

pensar deste autor, “diferenca estrutural entre proporcionalidade e razoabilidade”.?”?

Com entendimento semelhante, escreve Alejandro Arrabal:

Pode-se admitir que, nas ciéncias humanas, a proporcionalidade
aplica-se sob critérios da razdo, tendo como pressuposto uma
igualdade l6gica operada em direitos e valores como a vida,
liberdade, educacdo, saude, propriedade. Compreende a uma

%8 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de

constitucionalidade da leis restritas de direitos fundamentais, 2003.
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projecdo de equilibrio e harmonia entre dois elementos ou
grandezas.?”

Diferenciando os dois institutos, Santos ensina que:

“a proporcionalidade se referird a duas grandezas em relagéo. (...)
Sempre existira uma aparente colisdo de direitos. Sua operagao
comporta a verificagdo da compatibilidade entre ‘meios e fins’; ao
passo que para a constatacdo da irrazoabilidade bastaria que um
determinado ato estatal ndo fosse razoavelmente justificavel no
sistema juridico.”"*

Barroso defende que “o principio da razoabilidade é um
parametro de valoracdo dos atos do Poder Publico, para aferir se eles estao
informados pelo valor — justica,” utilizando-se, para tanto, da configuracdo -
razoabilidade interna (compatibilidade entre meio e fim), e a razoabilidade externa
(legitimidade dos fins). Trata-se de um instrumento de protecdo de direitos
fundamentais, por possibilitar o controle da discricionariedade, concluindo o autor
que “a doutrina e a jurisprudéncia na Europa e no Brasil, costumam conceituar

razoabilidade e proporcionalidade numa relagéo de fungibilidade”.?”

Para Afonso da Silva, que defende a razoabilidade como regra
e ndo como principio, a configuracao da razoabilidade exposta por Barroso, que
condiciona sua aplicagdo a identificacdo da razoabilidade interna (compatibilidade
entre meio e fim), e a razoabilidade externa (legitimidade dos fins), deixa nitida sua
nao-identidade com a regra da proporcionalidade, pois, “desenvolvida pela
jurisprudéncia alema” esta tem uma estrutura racionalmente pré-definida através da
analise de trés sub-regras (adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), enquanto que a primeira (razoabilidade) trata-se de uma andlise de
compatibilidade entre meios e fins. Para o autor, a proporcionalidade “ndo é uma
simples pauta que, vagamente, sugere que os atos estatais devem ser razoaveis,
nem uma simples analise de meio-fim.” Esta estrutura racionalmente pré-definida da

proporcionalidade através de suas trés sub-regras, demonstra que o teste de

273 ARRABAL, Alejandro Knaesel. O principio da proporcionalidade na tutela do direito autoral de
programas de computador. In: CRUZ, Paulo Marcio; GOMES, Rogério Zuel (Coord). Principios
constitucionais e direitos fundamentais: contribuicoes ao debate, p. 183.

7% SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 129.

75 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagcdo da constituicdo, 2004, p. 224.



afericdo da razoabilidade € bem menos intenso do que os testes da regra da

proporcionalidade.?”®

Continuando com os ensinamentos de Afonso da Silva, além
desta diferenca de estrutura, a origem diversa é também um marco da distincao
entre os dois institutos, ja que a proporcionalidade é constru¢do do direito aleméao e
a razoabilidade tem raizes no direito norte-americano. Para reforcar sua tese acerca
da diferenca entre os institutos, o autor registra que a regra da proporcionalidade
passou a ser estudada na Inglaterra (pais anglo-saxao), somente a partir de 1998,
com a adocao do Human Rights Act. Relata ainda, que na Corte Européia de
Direitos Humanos encontra-se decisbes que consideram desproporcional

determinada medida, mesmo admitindo o preenchimento da razoabilidade.?”’

Guerra Filho também defende a distincdo entre os dois
institutos a partir da origem, sendo a proporcionalidade criacao da cultura germénica
e a razoabilidade da anglo-saxénica.?’®

Fabio de Oliveira distingue os institutos em funcédo da acepcéao
gramatical: razoabilidade (razdo), com wuma abrangéncia maior do que
proporcionalidade (proporcéo), ja que “a razoabilidade tem um espectro normativo
que vai além da relacao entre motivo, meio e fim”. A “razoabilidade abarca a
proporcionalidade, mas nela ndo se esgota”. Ainda que entenda pela diferenca entre
as acepcoes ‘razao’ e ‘proporcao’, o autor advoga a idéia de fungibilidade entre os
institutos ao aduzir que “o principio da razoabilidade pode ser discriminado em
subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade”. 2”° Sobre a distingao
dos institutos razoabilidade e proporcionalidade, em funcdo das acepcdes
gramatical — razdo e proporcdo, defendidas por Fabio de Oliveira, o autor Avila se

% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, p.
30/32/33/45.
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29 OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
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posiciona aduzindo que “o postulado da proporcionalidade ndo se confunde com a

idéia de proporcdo em suas mais variadas manifestacdes”.?*°

Afonso da Silva, na tentativa de convencer o equivoco
daqueles que consideram a proporcionalidade sin6nimo de razoabilidade, cita um
exemplo com apelo didatico, apontando as diferencas entre os termos razoavel e

proporcional:

(...) se um pai proibe a seu filho que jogue futebol durante um ano,
apenas porque este, acidentalmente, quebrara a vidraga do vizinho
com uma bola, é de se esperar que o castigo seja classificado pelo
filho — ou até mesmo pelo vizinho ou por qualquer outra pessoa —
como desproporcional. Poder-se-a dizer também que o pai néo foi
razoavel ao prescrever o castigo. O mesmo raciocinio pode também
valer no ambito juridico, desde que ambos os termos sejam
empregados no sentido laico. Mas, quando se fala, em um discurso
juridico, em principio da razoabilidade ou em principio ou regra da
proporcionalidade, é evidente que os termos serdo revestidos de
uma conotacdo técnico-juridica e ndo sdao mais sinbnimos, pois
expressam construcdes diversas.”®’

Manifestando também discérdia sobre a existéncia de uma
fungibilidade entre os dois institutos, Cademartori registra que a proporcionalidade é
um principio complementar da razoabilidade, mas esta conectividade complementar
alcanca também principios como o da igualdade, da motivacao e da impessoalidade.
O autor registra existir semelhanca no propésito de ambos os institutos,
estabelecendo que tanto a razoabilidade como a proporcionalidade, seriam “padrdes
limitadores e de modulacédo das liberdades individuais e direitos coletivos ou ainda

os difusos, enfim, os direitos fundamentais em toda a sua diversidade.”?®

Nesta mesma posicdo, contrariando 0s que reconhecem a
fungibilidade entre os dois institutos, Guerra Filho defende o principio da

razoabilidade como uma funcdo negativa, caracterizando sua desobediéncia como

280 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos,
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algo juridicamente inaceitave enquanto que o principio da proporcionalidade tem

uma funcgéo positiva, ocupando-se da tarefa de demarcar os limites que evitariam o

irrazoavel.?®*

33 O principio da razoabilidade no controle jurisdicional da
discricionariedade

Dos registros encontrados, pode-se estabelecer como pacifico
na doutrina, o reconhecimento do principio da razoabilidade como meio de controlar
a atividade discricionaria, e como parametro de interpretacdo e aplicacdo dos

direitos fundamentais.

Ao tratar dos direitos fundamentais, Bonavides pondera a
existéncia de uma relacdo entre estes direitos, fundamentais, € o papel do
constitucionalismo que deve exercer uma efetiva “ordem material”.?®®

Fabio de Oliveira registra que o razoavel sustenta critérios
materiais € ndo apenas processuais. Assim, o principio da razoabilidade tem um
carater misto de natureza formal e material, que “ndo sao contraditérias, mas antes

complementares”.?%

O “embaraco”, segundo Fabio de Oliveira, “é¢ saber onde ha
discricionariedade e onde ha arbitrariedade”, pois, ndo raro, o juizo discricionario
tem servido para acbes que afrontam o sistema juridico, sob o argumento da
proibigao do judiciario de controlar o mérito do ato administrativo.?®” Na definicdo do
autor, “o principio da razoabilidade redefine o conceito de discricionariedade,
limitando-o, estreitando-o, condicionando-0”. A discricionariedade juridica pode ser

28 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da proporcionalidade e teoria do direito. In GRAU,
Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago (Org.) Direito Constitucional: estudos em homenagem
a Paulo Bonavides, p. 283.

84 GUERRA FILHO, Willis Santiago. (Org.). Dos Direitos Humanos aos Direitos Fundamentais, p.
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2% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 2005 p. 601.
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7 Neste sentido defende parte da doutrina administrativista, como Maria Sylvia Zanella de Pietro:
“nédo se pode negar a veracidade da afirmagado de que ao Judiciario é vedado controlar o mérito, o
aspecto politico do ato administrativo, que abrange, sinteticamente, os aspectos de oportunidade e
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entendida, de forma genérica, como juizo de ponderacédo conformado por principios

ou regras de direito, capaz de eleger, um ato dentre dois ou mais razoaveis.?®®

Streck trata do problema da discricionariedade qualificando-a
de “discricionariedade positivista”, e, posicionando-a como uma questao

“incompativel com a era dos principios.”®

Sobre a possibilidade do controle jurisdicional alcangar o
mérito do ato discricionario, encontra-se registro de progresso nas palavras de Caio
Técito:

Baseado na isencédo jurisdicional quanto ao mérito do ato
administrativo, a nossa jurisprudéncia conteve-se, por muito tempo,
na verificagcdo da legalidade extrinseca, entendendo inacessivel ao
conhecimento judicial a matéria de fato em que louvasse a acao
administrativa.

Prossegue o autor asseverando que este avango se deve a
mudanca de entendimento no sentido de que, mesmo nos casos em que a
motivacdo nao € legalmente obrigatdria, “cabe ao juiz examinar os fatos invocados
pela administracdo, a fim de controlar o excesso de poder que macule a legalidade

do ato.” 2%

Neste caminho, é discussao exigida quando se analisa o papel
e a dimensao do controle jurisdicional, questao referente a separagdo dos poderes.
Sobre o0 assunto Fabio de Oliveira registra que a razoabilidade ndo é simplesmente
uma idéia, mas sim uma norma, e o principio da supremacia da CRFB/88 nao aceita
0 “achismo” na interpretacao da razoabilidade, logo, sua aplicagdo ndo conduz ao
desrespeito do principio da separagdo dos poderes, acentuando o autor, que, ao
contrario, a razoabilidade fortalece o equilibrio entre os trés poderes, mediante uma
decisao jurisdicional que deve estar em consonancia com a “légica da Constituigcao”,

asseverando o autor que:
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Quando o juiz declara a irrazoabilidade de uma lei ou de um ato
administrativo, ele ndo substitui a vontade do legislador ou do
administrador pela sua. O que o magistrado faz é invalidar, nulificar,
desconstituir. Nao existe substituicdo, mas invalidagdo. (...) o
pronunciamento do judiciario que infringe a razoabilidade é nulo.*"

Defendendo a mesma posicdo de conformidade material da
CRFB/88, Afonso da Silva em estudo sobre interpretacao constitucional, relata que o
STF, ainda que nao tenha se posicionado de forma explicita, ndo atua na ordem
material, limitando-se aquele Tribunal a atuar na idéia de conformidade funcional.
Para o autor, esta posicdo de separacdo de poderes®®, assumida de forma implicita
pelo STF, sob o argumento de que “o Judiciario pode somente ser legislador
negativo, nunca positivo”, € o motivo justificador da omissdo do STF em casos de

grande relevancia politica.?*®

3.4 O principio da razoabilidade na jurisprudéncia do STF

Considerando o carater descritivo desta pesquisa, é preciso
ficar explicito, que a analise das posicoes manifestadas pelo STF na interpretacao e
aplicacdo da razoabilidade, efetuadas a partir de aportes doutrinarios sobre a
questdo e alguns acérdaos proferidos pela Corte Suprema, a quem compete a
guarda da Constituicdo,?** ndo tem o propdsito, ou melhor dizendo, ndo pode ter a
pretensao de avaliar se 0 STF, ou cada um de seus ministros, interpretam e aplicam
de forma correta ou incorreta o principio da razoabilidade, bem como, se o STF, ou
cada um de seus ministros confunde ou n&do os institutos da razoabilidade e
proporcionalidade. O objetivo desta parte da pesquisa ficara adstrito tdo somente a
transcrever e analisar o tratamento que o STF tem dado ao tema. Por esta razéo,

2T OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 248/272.

2 E preciso lembrar que toda lesdo ou ameaga de lesdo a direito tem a garantia constitucional de
agpreciagéo pelo Poder Judiciario, conforme inserto na CRFB/88, inciso XXXV de seu art. 5°.

2% SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo Constitucional e Sincretismo Metodoldgico. In: SILVA,
Virgilio da. (Org.). Interpretacédo Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 129.
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Acessado em 02/11/2009.



buscar-se-a registros na doutrina e no préprio STF,?* tanto daqueles que defendem
uma relacdo de fungibilidade entre os dois institutos, como também por parte dos

gue nao consideram sindnimas as categorias razoabilidade e proporcionalidade.

Em relato sobre o papel da jurisprudéncia no ordenamento
juridico, Montoro se posiciona aduzindo que tanto a jurisprudéncia como a lei, “traca
uma norma juridica geral e obrigatéria”, no entanto, a distincdo da jurisprudéncia
esta na sua maior flexibilidade e maleabilidade”.?%

Na visdo de Costa, a versatilidade do termo razoabilidade
facilita seu uso por parte do STF, que costumeiramente o associa as categorias
genéricas e abstratas do bom senso e da prudéncia. Ao selecionarmos como uma
das etapas desta pesquisa, a andlise sobre a aplicacdo da razoabilidade no STF,

cabe colacionar-se na forma de citacao direta o alerta do autor:

(...) a grande tentacdo de quem trabalha com o principio da
razoabilidade é identificar uma aplicagéo desse principio a cada vez
que a jurisprudéncia utiliza o termo razoabilidade. Todavia, ao ceder
a essa tentacdo, terminamos por identificar o controle de
razoabilidade como uma exigéncia genérica e abstrata de prudéncia
e bom senso. Com isso, corre-se o risco de diluir a idéia do controle
a um ponto tal que a exigéncia de razoabilidade passaria a ser
entendida como uma exigéncia de justica, o que tenderia a
desnaturar o conceito.?®’

Numa posicdo semelhante, porém, mais critica, Afonso da
Silva informa que a jurisprudéncia do STF ‘pouco ou nada’ tem colaborado com a

discussdo, provocando apenas solidez na idéia de que proporcionalidade e

2% Uma consideravel quantidade de debates e estudos ja foi produzido sobre a interpretacdo e
aplicagao da razoabilidade por parte do STF, dentre eles cita-se os autores: BARROSO, Luis
Roberto. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional. Revista dos
Tribunais. Caderno de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, 232 ed (1998). - BARROS,
Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade da leis
restritas de direitos fundamentais. 32 ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003. - CADEMARTORI,
Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa no estado constitucional de direito. 62
tir. Curitiba: Jurua, 2006. - MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Novas leituras. Revista Dialogo Juridico: Salvador, vol.
1, n®5, agosto de 2001. - SILVA, Luis Vergilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista
dos Tribunais, n. 912, Abril de 2002.

2% MONTORO, André Franco. Introducdo a Ciéncia do Direito. 252 ed. Sao Paulo, Editora RT,
1999. p. 353.

27 COSTA, Alexandre Araljo. O controle de razoabilidade no direito comparado. Brasilia:
Thesaurus, 2008, p. 47/48.



razoabilidade sao sindnimos. Acrescenta o autor, que “o STF tem por habito apenas
citar por vezes um ou outro principio, mas sem a devida demonstracao racional dos
motivos que ensejaram a aplicacdo dos principios proporcionalidade ou
razoabilidade”.?*®

Sobre a tese defendida por Afonso da Silva, quanto a
necessaria demonstragdo dos motivos ou das razdes de decidir, principalmente
quando se busca justificativa em um principio, lembra-se que nao é preciso nem
mesmo levantar o principio constitucional explicito da motivacao das decisées, pois,
em tempo muito remoto esta exigéncia basica ja era ensinada por Aristételes, que
em sua obra ‘A Politica’, alertava que tanto nas “artes como nas ciéncias, € preciso
apontar magistralmente ao alvo e aos meios que a ele conduzem”.?*® Streck numa
posicdo substancialista, eleva o Estado Democratico de Direito como instituto
competente para exigir fundamentacao detalhada de qualquer decisdo administrativa

ou judicial.>®

3.4.2 Os primeiros registros do principio da razoabilidade no STF

Para trazer alguns antecedentes histéricos sobre a aplicacao
da razoabilidade no STF, inicia-se pelos ensinamentos de Suzana Barros e Ferreira
Mendes, que adotam a existéncia de fungibilidade entre a razoabilidade e a
proporcionalidade. Ambos autores anotam que o primeiro registro do STF sobre

1391 " através do

proporcionalidade, ou, razoabilidade, teria ocorrido no ano de 195
julgamento do Recurso Extraordinario n® 18.331, de relatoria do ministro Orozimbo
Nonato, que, em voto sobre questdo que tratava de assuntos relacionados com a

protecéo do direito de propriedade e a limitagdo do poder de tributar, assim decidiu:

O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de
destruir, uma vez que aquele que somente pode ser exercido dentro
dos limites que o tornem compativel com a liberdade de trabalho,

2% g|LVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, p. 31.

29 ARISTOTELES. A Politica. p. 105.

%0 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, p. 189.

%1 Os autores registram que a decisao foi proferida no ano de 1953, no entanto, pesquisando no
portal da internet do STF para conhecer o inteiro teor do acérdao, verificou-se que a decisao é datada
de21/09/1951.Disponivelem:http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=119904&id
Documento=&codigoClasse=437&numero=18331&siglaRecurso=&classe=RE. Acessado em
24/10/2009.



comércio e da indUstria e com o direito de propriedade. E um poder,
cujo exercicio nao deve ir até o abuso, 0 excesso, o desvio, (...)*%

Outro registro histérico do STF, trazido por Suzana Barros e
Ferreira Mendes, se refere a declaragdo de inconstitucionalidade de norma
constante da Lei de Seguranca Nacional, que impedia o acusado de pratica de crime
contra a Seguranca Nacional, desempenhar qualquer atividade profissional ou
privada, conforme previsdo do artigo 48 do Decreto-Lei 314, de 1967. O STF,
através do Habeas Corpus n? 45.232, de 1968, de relatoria do ministro Themistocles
Cavalcanti, reconheceu que a restricdo revelava-se desproporcional, qualificando-a
como “exorbitancia dos efeitos da condenacao”. Para o STF, a inconstitucionalidade
da norma justificou-se por manifesta afronta ao direito a vida.

Na visdo dos citados autores, num exame mais acurado, com
a utilizacdo dos recursos da moderna doutrina constitucional, haveria de se
constatar que o STF, em ambas as decisbes, aplicou a idéia de razoabilidade ou
proporcionalidade. Acrescenta Ferreira Mendes, que o STF aplicou “a idéia de
proporcionalidade de restricdo como principio constitucional”, se valendo da

“clausula genérica de remissao contida no art. 150 § 35, da Constituicdo de 1967”.5%

Fabio de Oliveira e Barroso citam no contexto histérico,
decisdo do STF, que, na visdo dos autores, demonstra a aversdo do Supremo
Tribunal Federal ao controle jurisdicional da discricionariedade. Trata-se de acérdao
proferido por unanimidade, de relatoria do ministro Adaucto Cardoso, em Recurso
Extraordinario n® 70.278, julgado em 13/11/1970, que na ementa assim restou
consignado:

2 STF.  Recurso  Extraordinario n®  18.331/1951.  Ementa  disponivel  em:
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=119904&idDocumento=&codigoClasse
=437&numero=18331&siglaRecurso=&classe=RE. Acessado em 24/10/2009.

%3 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade da leis restritas de direitos fundamentais, p. 16. - MENDES, Gilmar
Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: Novas
leituras. Revista Dialogo Juridico: Salvador, vol. 1, n? 5, agosto de 2001, p. 4/5. (O citado
dispositivo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 estabelecia o seguinte:
"CAPITULO IV - Dos Direitos e Garantias Individuais - Art 150 - A Constituicdo assegura aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (... § 35 - A especificagdo dos
direitos e garantias expressas nesta Constituicdo nao exclui outros direitos e garantias decorrentes do
regime e dos principios que ela adota.” Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac67.htm. Acessado em 02/11/2009).



Harmonia dos Poderes, Art. 6° da Emenda Constitucional n® 1. A
decisdo recorrida invadiu area de estrita competéncia da
Administragdo Publica ao mandar reabrir e equipar uma enfermaria
do hospital fechada por conveniéncia do servico publico.
Inadmissibilidade da apreciacdao do mérito de tal providéncia pelo
Poder Judiciario. Recurso conhecido e provido.**

O processo tratava de discussdao sobre a decisdo
administrativa de fechamento da Enfermaria do Hospital Sdo Francisco de Assis, no
Rio de Janeiro, antigo Estado da Guanabara, em 1949. O chefe da enfermaria que
trabalhou no hospital desde 1929, foi afastado do servico, e, inconformado,
ingressou na justica pedindo a sua reintegracdo e a reabertura da unidade
hospitalar. O tribunal de segundo grau julgou procedente o pedido, determinando a
reabertura da enfermaria e assegurando ao servidor Paulo Valaddo Gomes Brandao
o direito de reingressar ao servico. A Unido recorreu ao STF, sustentando que a
decisao do Tribunal de segunda instancia desrespeitava o principio da separacao de
poderes, argumentando também em defesa da discricionariedade administrativa da
deciséo.

O STF deu provimento ao recurso da Unido, reconhecendo
pela impossibilidade do Poder Judiciario apreciar o mérito do ato considerado
discricionario. Para Barroso, a presente decisdo demonstra um “apego excessivo” ao
dogma da separacdo dos poderes, fato que explica a trajetdéria “acanhada” do

principio da razoabilidade.3%

3.4.2 O principio da razoabilidade na jurisprudéncia contemporanea do STF

Segundo encontra-se nos estudos de Suzana Barros, foi
somente no ano de 1993 que o STF citou de forma expressa os institutos
proporcionalidade e razoabilidade, através de decisao liminar proferida em processo
cautelar de acao direta de inconstitucionalidade, concedida pelo ministro Sepulveda
Pertence, quando foi suspenso os efeitos da Lei paranaense n® 10.248, de

%4 Decisdo conferda no  portal da internet do  STF.  Disponivel  em:

http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=166186&idDocumento=&codigoClasse
=437&numero=70278&siglaRecurso=&classe=RE. Acessado em 30/10/2009.

%5 OLIVEIRA, Fabio de. Por uma teoria dos principios — O principio constitucional da
razoabilidade, p. 221/222. - BARROSO, Luiz Roberto. Interpretacdo e aplicacdao da
Constituicao, 2004, p. 233.



14/01/1993, transcrevendo-se abaixo parte da decisdo constante nos autos da ADIn
- Medida Cautelar 855, de 1%/07/1993:

Gas liquefeito de petréleo: lei estadual que determina a pesagem de
botijdes entregues ou recebidos para a substituicdo a vista do
consumidor, com pagamento imediato de eventual diferenca a
menor: arguicdo de inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e
VI (energia e metrologia), 24 e §§, 25, § 2°, e 238, além de violagao
ao principio da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas
de direitos: (..) suspensao cautelar da lei impugnada, (...).

Para defender a fungibilidade entre os dois institutos
(razoabilidade e proporcionalidade), Suzana Barros registra que na citada deciséo,
o STF “mesmo aludindo o termo proporcionalidade, ndo deixou de fazer referéncia a
razoabilidade, deixando assente a possibilidade de utilizacdo de ambas as
expressodes.” 3%

Em pesquisa junto ao portal da internet do STF, constatou-se
que o mérito da acao principal apensada a medida cautelar foi recentemente
julgado, sendo o acérdao assinado em 06/03/2008, com publicagdo na data de
27/03/2009. Neste sentido, considerando a contemporaneidade da decisdo de
mérito da acao principal, que, segundo os registros de Suzana Barros, a decisdo
liminar proferida no processo cautelar no ano de 1993 foi a primeira aparicdo
explicita da razoabilidade, entende-se oportuno analisar 0 acérdao da decisao de

mérito proferida no processo principal.

Para o julgamento da ADIN 855/93 (acao principal), o
processo foi distribuido ao ministro Octavio Gallotti, que na sessdao do dia
18/10/2000 apresentou o relatério e proferiu voto favoravel a procedéncia da acao,
declarando a inconstitucionalidade da lei paranaense, confirmando a medida liminar
proferida na agdo cautelar, manifestando-se o ministro relator que “nédo se situa a
hipétese dos autos no campo propicio ao delicado exercicio de afericdo da
razoabilidade ou proporcionalidade da lei impugnada”. A razdo do voto do ministro-

relator para votar pela inconstitucionalidade da lei, foi arregimentada na invaséo pelo

%% BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade da leis restritas de direitos fundamentais, p. 75/76.



Estado da competéncia privativa da Unido para legislar sobre energia, art. 22, IV, da
CRFB/88.%”

O ministro Marco Aurélio votou pela improcedéncia da acgéo,
reconhecendo a constitucionalidade da lei paranaense, por entender que ndo se
tratava de vicio formal no tocante a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre energia, justificando que “na aquisicao de gas, nao se adquire em si 0 bujao,
mas o peso da quantidade de gas que nele se contém”. Neste sentido, assentou que
a lei tinha por objetivo defender o consumidor, e que “a experiéncia deveria
prosseguir’, pois, a competéncia legislativa da Unido para tratar de assuntos de
energia, nao poderia ser Obice para edicao de legislacao especifica para proteger o
consumidor. Ao analisar o texto da lei e identificar a inexisténcia de
inconstitucionalidade, 0 ministro consignou que apreciaria 0 caso sob o angulo da
razoabilidade. O ministro Moreira Alves também votou pela improcedéncia da acao,
e todos os demais ministros pela procedéncia. O ministro Sepulveda Pertence pediu
vista dos autos, renovando o pedido em 28/04/2004.

Em 06/03/2008 o processo foi pautado para conclusdo do
julgamento. Com a aposentadoria do ministro relator Octavio Gallotti®®®, foi sorteado
como redator o Ministro Gilmar Mendes. Por maioria de votos a acao direta de
inconstitucionalidade foi julgada procedente, com votos vencidos dos ministros

309

Marco Aurélio, Celso de Melo, e Menezes Direito” ", restando assim ementado o

acordao:

807 «Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

IV - aguas, energia, informatica, telecomunicacbes e radiodifusdo;”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigac.htm. Acessado em 04/11/2009.

3% Octavio Gallotti atingiu a idade limite para permanéncia na atividade, em 27 de outubro de 2000,
sendo aposentado a partir do dia 28 seguinte por decreto de 31 de outubro de 2000. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/ministro/presidente.asp?periodo=stf&id=23. Acessado em 02/11/2009.

% Decisgo: Prosseguindo no julgamento, o STF, por maioria, julgou procedente a agéo direta de
inconstitucionalidade, vencidos os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Menezes Direito.
Redigira o acérdao o ministro Gilmar Mendes. Nao participaram da votag¢édo as ministras Ellen Gracie
(Presidente) e Carmen Lacia e os ministros Eros Grau e Carlos Britto, por sucederem,
respectivamente, aos ministros Octavio Gallotti, Nelson Jobim, Mauricio Corréa e limar Galvao, que
proferiram voto em assentada anterior. Ausente, justificadamente, o ministro Joaquim Barbosa.
Plenario, 06.03.2008. Extraida decisdo e ementa do portal da internet do STF, disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1561243. Acessado em
30/10/2009.



Agéo direta de inconstitucionalidade. 2. Lei 10.248/93, do Estado do
Parana, que obriga os estabelecimentos que comercializem Gas
Liquefeito de Petréleo - GLP a pesarem, a vista do consumidor, os
botijoes ou cilindros entregues ou recebidos para substituicdo, com
abatimento proporcional do prego do produto ante a eventual
verificagdo de diferengca a menor entre o conteddo e a quantidade
liquida especificada no recipiente. 3. Inconstitucionalidade formal,
por ofensa a competéncia privativa da Unido para legislar sobre o
tema (CF/88, arts. 22, IV, 238). 4. Violagdo ao principio da
proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos. 5.
Agéo julgada procedente.

Durante o julgamento ocorreu um debate sobre
proporcionalidade, por parte de alguns ministros, em especial entre Gilmar Ferreira
Mendes e Eros Roberto Grau®'®. A decisdo liminar do processo cautelar proferida
em 1993, e a decisdo de mérito do processo principal proferida no ano de 2008,
citaram de forma explicita o principio da razoabilidade e da proporcionalidade, no
entanto, o debate entre o0s dois ministros girou em torno somente da
proporcionalidade. A questdo de fundo do caso analisado pelo STF, se referia a
inadequacao da lei em exigir a pesagem do botijao de gas na presenca do
consumidor, pois isto poderia inviabilizar a venda a domicilio, por entender alguns
ministros, com base em parecer do INMETRO, o qual alertava sobre a dificuldade de
se manter uma balanga com precisdo a bordo de um caminhdo de entrega de gas,
concluindo alguns ministros que tal exigéncia poderia também inviabilizar

economicamente a venda a domicilio.

Gilmar Ferreira Mendes, redator do processo, ao iniciar seu
voto manifestou que no julgamento da acdo cautelar foi discutida a ruptura do

principio da proporcionalidade.”

Eros Grau indagou:

Em proporcionalidade? O meu temor é com relagcéo ao principio da
proporcionalidade, porque isso significa que estamos julgando o
legislador, estamos a ele imputando um desvio de processo
legislativo.  Nés temos competéncia para  apreciar a
constitucionalidade da lei, ndo se ela é boa ou ma E
independentemente de ser boa ou ma, se viola a Constituicao, a
Unica maneira de investir contra ela seria n6s nos candidatarmos e

%1% Eros Roberto Grau participou do julgamento, no entanto, ndo votou por suceder ao ministro
Mauricio Corréa, que ja havia votado pela procedéncia da acéao na sessao de 18/02/2000.



participarmos do Poder Legislativo. O Poder Judicidrio ndo pode
praticar aquilo que Canotilho chama de “desvio de Poder
Legislativo.” E uma pena que eu nao vote.

O ministro Carlos Britto argumentou que se tratava de “juizo
de ponderagdo”, mas Eros Grau rebateu dizendo “que isto ndo esta escrito na
Constituicdo, perdoe-me”. Ao proferir seu voto, o ministro Gilmar Ferreira Mendes
esclareceu que por ocasidao da decisao liminar proferida no processo cautelar, o STF
assentou pela inadequacdo da medida e ainda colocou em duvida a sua
necessidade. Citou também o ministro, que o papel do STF naquele caso, seria o de
verificar se a lei ndo esvaziaria o contedudo dos direitos fundamentais, e, “neste
sentido temos de examinar a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito”. Percebe-se que Gilmar Mendes em nenhum momento discorre

sobre a razoabilidade.

Em manifestacdo aos argumentos de Gilmar Ferreira Mendes,
Eros Grau pondera que:

N6s nao estamos julgando segundo a proporcionalidade, mas
eventualmente dizendo que, por ndo ser proporcional em relagédo a
liberdade, a afirmacdo da igualdade, por exemplo, julgamos
inconstitucional. Mas a inconstitucionalidade esta referida ndo a
proporcionalidade ou a razoabilidade, porém a direito fundamental
violado pelo texto.

Eros Grau finaliza demonstrando sua efetiva preocupacao com
o tema, asseverando que é um absurdo, uma “barbaridade”, nas palavras do
ministro, o volume de livros escritos sobre o principio da proporcionalidade. “Chega-
se verdadeiramente a conclusdo de que esta Corte pode fazer o que bem entender a
pretexto da proporcionalidade.” Para o ministro, se n&o houver preceito
constitucional violado, o STF ndo tem autorizagdo para afirmar o conflito da norma
com a CRFB/88. Diante dos argumentos de Grau, o ministro Cezar Peluso concluiu
que a lei paranaense violava a ‘liberdade de exercicio profissional”. Eros Grau
concordou e asseverou que € preciso “dar nome as coisas”, € nao se falar por

“reducionismo sem cabimento. (...) ndo é a proporcionalidade, é a liberdade.”



A posicdo tomada pelos ministros que acolheram pela
procedéncia da acao, pode ser resumida no voto do ministro Cezar Peluso, que
concluiu ser louvavel a lei paranaense ao buscar a protecdo do consumidor, no
entanto, no caso concreto, a medida ndo era adequada para o fim que ela pretendia

promover.

Em relagdo aos ministros que se posicionaram pela
improcedéncia da acdo, e formaram os votos vencidos®'", colhe-se resumo do voto
do ministro Menezes Direito, que ponderou pela necessidade de se considerar 0s
inumeros casos de fraudes registrados contra os consumidores no Estado do
Parana, especificamente na comercializacdo a domicilio do gas liquefeito de
petréleo.’’? Neste sentido, analisando o caso concreto, diante dos registros de
fraudes contra os consumidores daquele Estado, seria de concluir-se que o principio
da proporcionalidade alcancaria a lei estadual, pois, o objetivo da norma foi
estabelecer, no ambito de sua competéncia, um critério para o fornecimento do
produto, com o objetivo de proteger, especificamente, o consumidor daquele
Estado.®'®

Streck também cita uma decisao do STF, na qual entende que
a Corte Suprema teria aplicado o principio da razoabilidade. O autor se refere a
Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1158-8/AM, de 19/12/1994, “em que se
anulou legislacao estadual que concedia gratificacdo de férias aos servidores
inativos”. Respondendo critica do doutrinador Alvaro Souza Cruz, o autor aplaude a

%" Foram votos vencidos os ministros Marco Aurélio, Celso de Mello e Menezes Direito. / Acérdao
com os votos dos ministros extraido do portal da internet do STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1561243. Acessado em
30/10/2009.

%12 Os ministros com votos vencidos, que votaram pela improcedéncia da agdo defenderam que nio
havia venda de “botijdes de gas”, mas tdo somente do “gas liquefeito de petrdleo”, ja que o
consumidor sempre fazia a reposi¢cdo do recipiente-botijdo. Neste sentido defenderam o dever do
comerciante em comprovar ao consumidor a quantidade do produto vendido. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1561243. Acessado em
30/10/2009.

%13 Sobre a posicdo dos ministros Marco Aurélio, Celso de Melo e Menezes Direito, sustentaram a
constitucionalidade da lei estadual, como forma de combater as fraudes do setor de venda de gés
liquefeito que ocorria naquele Estado, partindo os ministros em defesa do consumidor paranaense,
atentando-se ao caso concreto. Cabe o registro neste aspecto, dos ensinamentos de Umberto Avila:
“a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige relagdo das normas gerais com as individuais do
caso concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, que indicando em
quais hipoteses o caso individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na
norma geral.” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicao a aplicacao dos principios
juridicos, 2006, p. 139.)



decisdo do STF, defendendo que o principio explicito da moralidade administrativa
ndao poderia pactuar com a concessao de gratificacdo de férias aos servidores

inativos, sob a justificativa de quebra do principio explicito da isonomia.®'*

Cademartori ao analisar a jurisprudéncia de alguns tribunais
brasileiros, cita decisées do STF que entende tenha a Suprema Corte utilizado de

forma expressa, como razao de decidir, o principio da razoabilidade:

Principio da razoabilidade. Interpretacdo de normas legais.
Representagdo pelo Estado. Dispensa da comprovagdo da
qualidade de procurador. O principio da razoabilidade a direcionar
no sentido da presuncao do que normalmente ocorre, afasta a
exigéncia, como O6nus processual, da prova da qualidade de
procurador de Estado por quem assim se apresenta e subscreve o
ato processual. O mandato é legal e decorre do disposto nos arts.
12 e 132, respectivamente do Codigo de Processo Civil e da
Constituigao. (Recurso Extraordinario — 192553/SP, Rel. Min. Marco
Aurélio, J. em: 15.12.98 — Segunda Turma; D. de 16.04.99).3"

Em andlise ao acérdao desta decisédo citada por Cademartori,
constatou-se a unanimidade do julgado nos termos do voto do ministro relator, que,
para aplicar o principio da razoabilidade, entendeu ser “extremado” o entendimento
de exigir-se de procurador estadual, a juntada aos autos do instrumento de
nomeacao ao cargo, preterindo-se, ou, nas palavras do ministro, “colocando-se em
segundo plano” o que normalmente ocorre, como no caso concreto, onde o servidor
apresentou nos autos peca processual em papel timbrado do Estado, e aportou sua

assinatura com indicacdo do niimero da OAB e do cargo - “procurador do Estado”.%'

Em outra decisdo selecionada por Cademartori, o STF

analisou questao da matéria tributaria:

ICMS. Base de célculo. Deflagdo. Surge harmdnico com o sistema
tributario nacional decisdo no sentido de o Imposto Sobre Circulacao
de Mercadorias e Servigos ser calculado considerando o valor do
negocio juridico decorrente da deflagdo. Tomar-se como base o

14 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, p. 124.

%1% Decisao citada por: CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa
no estado constitucional de direito, p. 125.

%% Voto do ministro Marco Aurélio extraido do portal da internet do STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=232831&idDocumento=&codigoClasse
=437&numero=192553&siglaRecurso=&classe=RE. Acessado em 02/11/2009.



valor primitivo implica menosprezo aos principios da realidade e da
razoabilidade, alcancando a Fazenda do Estado verdadeira
vantagem sem causa. (Ag. de Inst. Ou de Peticdo — 203186/SP; Rel.
Min. Marco Aurélio: julgamento em 17/04/98; D.J. de 12.06.98).%"

Em andlise ao acérdao desta decisado citada por Cademartori,
constatou-se a unanimidade do julgado nos termos do voto do relator, entendendo
0s ministros que a deflagdo nao poderia ser afastada do cenario juridico, uma vez
que foi a responsavel pela reducdo do valor do neg6cio. Posicao diferente geraria
uma vantagem indevida em favor do fisco estadual. Em sua razdo de decidir o
julgador citou os principios da realidade e da razoabilidade, asseverando que ambos
0s principios sao, “por vezes esquecidos quando da interpretacdo da Carta Politica
da Republica” (CRFB/88). 3'®

Outra decisdo, extraida através de pesquisa realizada
diretamente junto ao portal da internet do STF, proferida mais recentemente, em
25/03/2009, e que também apresenta como razao de decidir a razoabilidade e a
proporcionalidade, encontra-se no julgado do Recurso Extraordinario n® 573.675,
originario de Santa Catarina, tendo como relator o ministro Ricardo Lewandowiski,
cujo objeto da agao apreciava a (in)constitucionalidade de lei editada pelo Municipio
de Sao José/SC, referente cobranca da COSIP, contribuicdo sobre iluminacao
publica. O autor da acdo e promovente do recurso extraordinario, foi o Ministério
Publico do Estado de Santa Catarina, sob alegacdo de que a Lei Municipal estaria
violando o principio da isonomia, pelo fato ter incluido no rol de contribuintes
somente aqueles que sao consumidores de energia elétrica, deixando de fora da
cobranca todos aqueles que irdo se beneficiar com a iluminagdo publica. Por

maioria de votos, com voto vencido do ministro Marco Aurélio®'®, foi negado

%7 Decisao citada por: CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. Discricionariedade administrativa
no estado constitucional de direito, p. 126.

8 Voto do ministro Marco Aurélio extraido do portal da internet do STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=284524&idDocumento=&codigoClasse
=510&numero=203186&siglaRecurso=AgR&classe=Al. Acessado em 02/11/2009.
%19 Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, conheceu e desproveu o
recurso extraordinario, vencido o ministro Marco Aurélio, que conhecia e o provia, declarando
incidentalmente a inconstitucionalidade da norma. Votou o Presidente, ministro Gilmar Mendes.
Ausentes, justificadamente, o ministro Joaquim Barbosa e, neste julgamento, a ministra Ellen Gracie.
Falou pelo interessado o Dr. Eduardo Augusto Vieira de Carvalho, Procurador do Municipio. Plenario,
25.03.2009. Decisao e ementa extraidas do portal da internet do STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2582137). Acessado em
02/11/20089.



provimento ao Recurso Extraordinario, reconhecendo o STF a constitucionalidade da

lei municipal, restando assim ementado o acérdéo:

CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. 'RECURSO EXTRAORDINAFilo
INTERPOSTO CONTRA DECISAO PROFERIDA EM ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL.
CONTRIBQIQAQ PARA. O CUSTEIO DO SERVICO DE
ILUMINAGAO PUBLICA - COSIP. ART. 149-A DA CONSTITUICAO
FEDERAL. LEl COMPLEMENTAR 7/2002, DO MUNICIPIO DE SAO
JOSE, SANTA CATARINA. COBRANGA REALIZADA NA FATURA
DE ENERGIA ELETRICA. UNIVERSO DE CONTRIBUINTES QUE
NAO COINCIDE COM O DE BENEFICIARIOS DO SERVICO. BASE
DE CALCQLO QUE LEVA EM CONSIDERACAO O CUSTO DA
ILUMINACAO PUBLICA E O CONSUMO DE ENERGIA.
PROGRESSIVIDADE DA ALIQUOTA QUE EXPRESSA O RATEIO
DAS DESPESAS INCORRIDAS PELO MUNICIPIO. OFENSA AOS
PRINCiPIQS DA ISONOMIA E DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA.
INOCORRENCIA. EXACAO QUE RESPEITA OS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E  PROPORCIONALIDADE. RECURSO
EXTRAORDINARIO IMPROVIDO. | — Lei que restringe os
contribuintes da COSIP aos consumidores de energia elétrica do
municipio ndo ofende o principio da isonomia, ante a impossibilidade
de se identificar e tributar todos os beneficiarios do servico de
iluminagéo publica. Il — A progressividade da aliquota, que resulta
do rateio do custo da iluminagdo publica entre os consumidores de
energia elétrica, ndo afronta o principio da capacidade contributiva.
[l — Tributo de carater sui generis, que ndo se confunde com um
imposto, porque sua receita se destina a finalidade especifica, nem
com uma taxa, por ndo exigir a contraprestacao individualizada de
um servigco ao contribuinte. IV — Exacéo que, ademais, se amolda
aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. vV -
Recurso extraordinario conhecido e improvido.**°

Analisando a doutrina tributaria para entender a juridicidade da
espécie tributo — contribuicdo, utilizada pelo municipio catarinense para custear a
iluminagdo publica, bem como a doutrina sobre a isonomia tributaria, o ministro

relator conclui que:

(...) respeitados o0s demais principios (isonomia e capacidade
contributiva) e os critérios da razoabilidade e proporcionalidade,
nada ha de inconstitucional em identificar os sujeitos passivos da
obrigacao tributaria em fungdo de seu consumo de energia elétrica.

Apesar da ementa do acérdao citar os termos - “principios da

razoabilidade e proporcionalidade”, note-se que o ministro relator deixa explicito que

320 STF. Recurso Extraordinario ne 573.675/2007. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/obterInteiroTeor.asp?id=284524&idDocumento=&codigoClasse
=510&numero=203186&siglaRecurso=AgR&classe=Al. Acessado em 02/11/2009.



0s principios constitucionais em discussdo sdo o da isonomia e o0 da capacidade
contributiva, e, ao se referir a razoabilidade e proporcionalidade, cita os dois

! Considerando o embate do ministro Eros Grau no

institutos como  critérios.*
acorddo da ADIN n® 855/93, acima citada®??, em discussdo em que atacava a
aplicagéo da proporcionalidade como principio constitucional, é de se observar que
neste julgado o ministro Grau acompanhou o voto do relator, dispensando qualquer

aditamento.

O unico voto divergente que julgou pelo provimento do recurso
e a consequente inconstitucionalidade da lei municipal, foi do ministro Marco Aurélio,
que justificou sua posicdo no real motivo da alteracdo constitucional que passou a
permitiu a cobranca da iluminagdo publica através de contribuicdo. Lembrou o
ministro que a criacdo da contribuigdo ocorreu somente apds o STF ter declarado a
inconstitucionalidade da espécie tributo — taxa, que era utilizada para cobrar pelo
referido servigo. Para o ministro, a alteracdo do termo, de taxa para contribuicao,
teve somente a intencdo de manter o caixa do erario. Asseverou que, diante do
quadro atual, qualquer acréscimo na carga tributaria configuraria confisco, “pouco
importando a nomenclatura que se dé ao tributo criado ou ao acréscimo de tributo ja
existente”.>®® Percebe-se que o ministro Marco Aurélio profere seu voto apreciando
de forma direta 0 mérito do ato estatal em discussao. A posicao solitaria do ministro
Marco Aurélio parece confirmar o alerta de Afonso da Silva ao estabelecer que o
STF “segue a risca essa idéia de conformidade funcional”, asseverando o autor que

este argumento funcional tem origem germanica:

O topos da conformidade funcional, como estrita obediéncia a
reparticio das fungbes constitucionalmente estabelecidas, tem
origem clara como um argumento funcional contra o chamado
ativismo judicial. Na Alemanha esse tipo de argumentacao sobre 0s
‘limites juridico-funcionais’ da interpretagdo constitucional € quase
sempre usado como forma de restringir uma participacdo mais ativa
do Tribunal Constitucional em debates politico-juridicos, sob a

%1 Walter Claudius entende que “a proporcionalidade teria o carater de regra juridica, ndo de
principio”, concluindo o autor como mais apropriado designar o termo como simples ‘critério’ .
(ROTHENBURG, Walter Claudius. Principio da proporcionalidade. In: OLIVEIRA NETO, Olavo;
LOPES, Maria Elizabeth de Castro. (Coord.). Principios processuais civis na Constituicao, p. 293.)
%22 A ADIN 855/93 foi a primeira decis&o citada neste sub-capitulo.

%3 Acordao com os votos dos ministros foi extraido do portal da internet do STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2582137. Acessado em
02/11/2009.



alegacao de que o campo da politica é reservado ao legislador. (...)
No Brasil, ainda que nédo explicitamente, o STF segue a risca essa
idéia de conformidade funcional, (...) aliada a uma interpretacao
anacrénica e estanque da separacéo dos poderes (...)”.%%*

Dentre os ministros que se destacam pelo esforco na
consolidacao do principio da razoabilidade na jurisprudéncia do STF, destacam-se
os ministros Marco Aurélio e Celso de Melo, sendo que Celso de Melo costuma
tratar do assunto estabelecendo que “a atividade estatal acha-se essencialmente
condicionada pelo principio da razoabilidade”.**® Ja Gilmar Mendes, que atualmente
€ presidente do STF, com formacdao académica germanica, defende e aplica o
principio da proporcionalidade, reconhecendo a existéncia de uma relagdo de
fungibilidade com a razoabilidade.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagdo Constitucional e Sincretismo Metodoldgico. In: SILVA,
Vergilio da. (Org.). Interpretacédo Constitucional, p. 128/129.

325 Acorddo com o voto do ministro Celso de Melo extraido do portal da internet do STF, dos autos da
medida cautelar de acao direta de inconstitucionalidade, processo n® 2551/2003, publicado no DJU
em 20/04/2006. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2582137. Acessado em
02/11/2009.



CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho concentrou-se na intencao de contribuir com a
compreensao da controvertida discussao doutrinaria e jurisprudencial que envolve a
aplicagdo do principio da razoabilidade. Através dos aportes doutrinarios
selecionados ao longo da pesquisa, restou evidente a auséncia de unanimidade no
entendimento sobre o assunto, fator que aponta a necessidade de se ampliar e
aprofundar a discussao sobre o tema.

Por outro lado, inobstante a polémica que gira em torno do
assunto, constatou-se um nitido avan¢co no caminho do rompimento com o
paradigma do positivismo juridico, algando os principios constitucionais como meio

eficaz de superacéo dos limites impostos pelas regras positivistas.

Neste aspecto, no tocante ao principio constitucional objeto
desta pesquisa, dois fatores sdo determinantes na conducéo do interprete ao uso
dos juizos de ponderacgao, e por consequéncia da utilizacao de principios como o da
razoabilidade. O primeiro se refere ao inegavel crescimento da relatividade na
manifestacdo dos direitos, em contraposicdo a antiga concepgdo de direito com
carater absoluto. O segundo fator encontra-se na constatagcdo de que € cada vez
mais evidente a interferéncia estatal no cotidiano da sociedade, interferéncia esta
produzida em alguns casos, através de atos arregimentados no Poder Discricionario.

A doutrina define que o principio da razoabilidade opera como
balizador do controle jurisdicional da atividade discricionaria estatal, e como
parametro de interpretacao e aplicacao da norma ao caso concreto, em atendimento
ao fim constitucional. Ha, porém, segundo alguns doutrinadores, algumas
resisténcias por boa parte da jurisprudéncia do STF, que, sob o argumento, ainda
que implicito, da separacao dos poderes, deixa de avaliar o mérito da pauta de
valores que se baseou a autoridade estatal na emissdo de decisdes assentadas no
Poder Discricionario.



Feitas estas primeiras consideracdes gerais, passa-se a redigir
alguns aspectos destacados de cada um dos trés capitulos.

1 - No primeiro capitulo, com objetivo de demonstrar, numa
visdo contextual, alguns aspectos que envolvem a trajetéria da busca pela
normatividade dos principios de direito a afirmacgao constitucional, constatou-se que
foi a partir das ultimas décadas do século XX, que os principios gerais de direito

foram transformados em principios constitucionais.

1.1 - A concretizagdo da normatividade dos principios
constitucionais resultou da consolidacao da idéia de que o positivismo juridico, como
obra resultante da razdo humana, néo teria mais como tratar de forma racional os

valores do direito.

1.2 - Neste contexto de evolugcdo do constitucionalismo,
atacando o “tudo” ou “nada” caracteristico do positivismo, aparecem Dworkin e
Alexy, que exercem evidente influéncia na tese da inevitavel apreciagéo valorativa,
defendendo estes autores a insercdo de uma dimensao moral no direito. Para
Dworkin, diante do carater restrito e insuficiente das regras, surge os principios e os
argumentos de politica, que, interpretados de forma correta, retratam uma visao
coerente e imparcial de equidade e justica, destinados a descrever direitos e
estabelecer um direito individual. Na visdo de Alexy, normas sdo género e regras €
principios sao espécies, definindo principios como “normas de otimizagao”. Para o
jurista alemao, todo principio emana do elemento ponderador da proporcionalidade,
com utilizacdo de parametros racionais, aplicados, em especial, na resolucao de
casos dificeis.

2 - No segundo capitulo, com o objetivo de confirmar o
estatuto de principio da razoabilidade, constatou-se inicialmente o risco em se
entender o tema a partir da expressao razoavel. Citando a categoria razoavel, boa
parte da doutrina assevera que esta expressao pode ser entendida conforme a
razao, racionavel, moderacao, légica, sensatez, bom senso e senso comum. No
entanto, através de alguns aportes doutrinarios, verificou-se, por exemplo, que a
l6gica do racional podera ser insuficiente para englobar todo o fenédmeno juridico.



Sobre 0 bom senso relacionado com a expressao razoavel, concluiu-se que esta é
uma qualidade humana que cada um de nés alega ser bem provido. Sobre a
conexao da categoria razoavel com o senso comum, encontrou-se o alerta de que o
consenso jamais existiu, a considerar que os conflitos foram sempre a ténica da
histéria. Estas reflexdes se relacionam com o assunto como forma de se evitar o
entendimento equivocado de que razoabilidade seria uma mera exigéncia genérica e

abstrata de prudéncia, bom senso e justica.

2.1 - Em seguida, numa abordagem histérica, constatou-se
que a razoabilidade tem raizes na garantia do devido processo legal, originario do
sistema da commow law do direito anglo-saxdo. Identificou-se que o primeiro
registro da razoabilidade como critério de julgamento, encontra-se na jurisprudéncia
inglesa, no ano de 1905. Outro registro se refere ao o caso da Associated Provincial
Picture House Ltd. v. Wednesbury Corpn, de 1948, quando o Lord Greene
estabeleceu que: “(...) existe irrazoabilidade quando a Administracdo realiza uma
atuacao tdo absurda que nenhuma pessoa sensivel poderia sequer sonhar que ela
se acha dentro dos poderes de autoridade.”

2.2 - A razoabilidade estd implicita no constitucionalismo
brasileiro. Parte da doutrina defende que a razoabilidade, servindo como parametro
indispensavel de ponderacado racional no controle de toda e qualquer atividade
estatal, deveria ser tratada como maxima do direito, portanto, em grau superior aos
principios. Existe outra corrente que defende a razoabilidade como regra de
ponderacdo reconhecida pelo sistema constitucional. No ordenamento juridico
brasileiro, justificando a importancia hierarquica que se deve dar ao tema, boa parte
da doutrina e da jurisprudéncia adota a razoabilidade na forma principio.

2.3 — A doutrina assume nao ser tarefa facil encontrar uma
definicdo para o tema. Dentre os autores estudados, concluiu-se que o principio da
razoabilidade tem conexao direta com o principio explicito do devido processo legal,
€ como mecanismo de operacao interpretativa, busca garantir, através do controle
jurisdicional, legitimidade aos atos estatais discricionarios dos trés poderes, com
apreciacao dos valores inseridos no mérito do ato estatal promovido, num exame de

adequacao entre meios e fins, com objetivo de servir, primordialmente, de



instrumento de controle constitucional construido historicamente e estreitar o ambito
da discricionariedade com base na pauta prevista pela Constituicdo, sem que isto

resulte em ofensa a separacao dos poderes.

2.4 - Verificou-se que parte da doutrina brasileira defende
como modelo de controle judicial da razoabilidade, aquele elaborado pelo jurista
argentino Humberto Quiroga Lavié, definidos como razoabilidade interna
(compatibilidade entre meio e fim), e razoabilidade externa (legitimidade dos fins em
conformidade com a Constituicdo). No entanto, existem posi¢cdes divergentes
defendendo que o ordenamento juridico brasileiro ainda ndao desenvolveu um

modelo consistente de controle judicial de razoabilidade.

2.5 - Finalizando o segundo capitulo, constatou-se que a
discricionariedade ¢é a liberdade para decidir por uma dentre duas ou mais hipbteses
consideradas legais, entendendo-se por hipbtese legal, aquela estabelecida dentro
dos limites estabelecidos pela CRFB/88. A exigéncia de que a opg¢ao discricionaria
deve ser constitucionalmente adequada, significa dizer que ndo podera a autoridade
publica valer-se do poder discricionario para emitir atos arbitrarios, nem podera
suprimir uma decisédo constitucionalmente mais adequada do que aquela escolhida.
E exatamente este controle da discricionariedade que constitui o papel da
razoabilidade, que analisara, inclusive, o mérito constitucional envolvido na decisao
estatal. Pode-se dizer que esta liberdade de opcao fica condicionada a descoberta
da melhor resposta possivel dentro do contexto constitucional e adequada ao caso
concreto.

3 - No terceiro e ultimo capitulo, enfrentando a discussao
sobre a identidade ou distincdo entre razoabilidade e proporcionalidade, encontrou-
se, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, teses de que a razoabilidade é
sindnimo de proporcionalidade, como também ha aqueles que defendem a diferenca
entre os dois institutos. Registra-se que boa parte da doutrina reconhece a
razoabilidade como principio, e a proporcionalidade como regra.

3.1 - Os autores que defendem uma relacao de fungibilidade
entre os dois institutos, o fazem sem maiores digressdes para justificar suas
posicdes. A discussao € mais consistente por parte daqueles que nao reconhecem



os institutos como sindnimos. A primeira diferenca se encontra na diferente origem
de ambas as categorias, sendo o principio da razoabilidade originario na commow
law do direito anglo-saxao, enquanto a regra da proporcionalidade tem origem no
direito germénico, e, neste sentido, a diversidade de origem pressupde
necessariamente motivos histéricos e culturais diversos, a considerar que se trata de
regra e principio constitucionalizados, que, por via de conseqiéncia, devem retratam
os valores e ideais de uma determinada sociedade. Além disto, verificou-se que a
regra da proporcionalidade passou a ser estudada na Inglaterra somente a partir de
1998, com a adocdo do Human Rights Act, sendo que até entdo era praticamente
desconhecida no sistema juridico daquele pais que deu origem a razoabilidade.
Outra circunstancia arglida se refere ao fato de que a proporcionalidade tem uma
estrutura racionalmente pré-definida, através da exigéncia da analise de trés sub-
regras (adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Por outro
lado, a razoabilidade trata-se de uma anélise de compatibilidade entre meios e fins e
a legitimidade dos fins, com objetivo de servir primordialmente de instrumento de
controle constitucional construido historicamente, além de conferir légica aos juizos
de valor e estreitar o ambito da discricionariedade com base na pauta prevista pela
Constituicao. Nao se pode negar que existe um ponto de semelhancga entre ambos
os institutos, pois, a compatibilidade entre meios e fins e a legitimidade dos fins,
exigida na razoabilidade, equivale a uma das exigéncias da proporcionalidade — a
adequacao. No entanto, esta semelhanca ndo parece suficiente para estabelecer
gue ambos institutos sao sinbnimos, denotando-se também que a proporcionalidade
€ mais ampla do que a razoabilidade, mas tal evidéncia ndo significa condicionar a

razoabilidade ao teste concomitante da proporcionalidade.

3.2 - No entendimento da doutrina, a razoabilidade ainda é
pouco difundida na jurisprudéncia do STF, contribuindo a Corte Suprema de forma
timida para a discussdo sobre o tema, em especial no tocante ao necessério
desenvolvimento de um modelo consistente de controle jurisdicional de
razoabilidade. Com base na andlise da doutrina e de algumas decisdes coletadas do
STF, identificou-se que aquele Tribunal vem aplicando o principio da razoabilidade,
na sua maioria, numa relacdo de fungibilidade com a proporcionalidade, e sem
nenhuma fundamentacdo discursiva estruturada e racional que demonstre o

preenchimento dos testes de afericdo da proporcionalidade ou da razoabilidade.



Para uma boa parte da doutrina, o STF, embora néo deixe explicito, ainda apresenta
um exagerado apego a separacao dos poderes, circunstancia que impede aquele

Tribunal de avaliar o mérito do ato estatal discricionario.

3.3 — Proceder a andlise da jurisprudéncia do STF sobre a
razoabilidade, ndo € tarefa das mais féaceis. Analisar a posigdo de um Tribunal
quase sempre resulta em pesquisa didatica em assuntos especificos, por exemplo,
quando se discute o principio da isonomia ou da capacidade contributiva no sistema
tributario, ou principio da presuncdo de inocéncia em processos criminais, 0S
julgadores, para emitir seus relatérios e respectivos votos, buscam fundamento na
doutrina ou em outros julgados. No entanto, sobre o principio da razoabilidade, nao
se encontra grandes pesquisas por parte dos julgadores, pois, nao raro, até mesmo
no momento de apresentar como razdo de decidir o principio da razoabilidade, nao
demonstram fundamentadamente os motivos e ou justificativas pela opcdo do
referido principio. Neste sentido, o resultado da pesquisa pode conduzir o estudioso
a imaginar, equivocadamente, que a razoabilidade seria uma mera exigéncia

genérica e abstrata de prudéncia, bom senso e justica.

3.4 - Dentre os ministros que se destacam pelo esforco na
consolidacao do principio da razoabilidade na jurisprudéncia do STF, encontra-se
nos votos proferidos pelo ministro Marco Aurélio. Ja Gilmar Mendes aplica e defende
o principio da proporcionalidade, reconhecendo a existéncia de uma relacdo de

fungibilidade com a razoabilidade.

Em relacdo as hipbéteses levantadas, em atencdo as

consideracdes acima registradas, conclui-se que:

a) a razoabilidade apresenta-se no ordenamento juridico
brasileiro como principio constitucional implicito - hipétese confirmada, conforme

consideracdes acima no item 2.2.

b) a possibilidade da autoridade estatal decidir por uma entre
duas ou mais normas possiveis, caracteriza atividade discricionaria — hipotese

confirmada em parte, devendo ser ressalvado que 0s principios constitucionais nao



permitem opg¢des livres, pois, a liberdade de opcao sustentada na discricionariedade,
fica condicionada a descoberta da melhor resposta possivel dentro do contexto

constitucional e adequada ao caso concreto, conforme consta no item 2.5.

c) desde que utilizado corretamente, o principio da
razoabilidade é meio eficaz para controlar a atividade discricionaria — hipétese
confirmada, conforme itens 2.3. e 3.1. Por uso incorreto da razoabilidade entenda-se
a relacao de fungibilidade estabelecida com a proporcionalidade, defendida por parte
da doutrina e da jurisprudéncia, pois, tal posicdo pode ofuscar a razoabilidade e com

isso impedir 0 necessario avanco na discussao e desenvolvimento que o tema exige.

d) o principio da razoabilidade nao é sinébnimo do principio da
proporcionalidade, mas teria derivacao neste — hipétese confirmada em parte. De
fato a pesquisa conduziu ao resultado de que os institutos ndo sdo sinénimos.
Quanto a hipdtese da razoabilidade derivar da proporcionalidade, considerando que
ambos institutos prezam de reconhecimento constitucional implicito, com origem em
periodos histéricos e sistemas juridicos diferentes, a proporcionalidade no direito
alemdo, surgida no final do século XVIIl, com profundas raizes nas teorias
jusnaturalistas, e a razoabilidade na common law do direito anglo-saxao, cujo marco
foi a Magna Carta inglesa de 1215, conclui-se que a origem diversa e o fato da
proporcionalidade surgir depois da razoabilidade, sdo fatores determinantes para
afastar uma possivel relacao de derivagdo, conforme consideracbes expostas nos

itens 2.3 e 3.1 acima.

e) O STF vem utilizando o principio da razoabilidade numa
relacao de fungibilidade com o principio da proporcionalidade — hipétese confirmada,
conforme itens 3.2 e 3.3.

Com estas consideracoes finais, entende-se alcancados os
objetivos especificos da pesquisa e confirmadas boa parte das hipbteses
estabelecidas.

Por fim, deve-se registrar que a maior evidéncia alcancada
nesta pesquisa reside na constatacdo de que € preciso ampliar e aprofundar a
investigacao sobre o tema.
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