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Apresentacdo

Os temas discutidos no GT foram de importancia e atualidade impares. Questdes como
colonizagdo da politica pela economia e, em certa medida, pelo direito estiverem
transversalmente presentes em praticamente todos os temas.. As matrizes histéricas da
disfuncionalidade da politica brasileira também foram discutidas, bem como temas
recorrentes como ativismo judicial, atuacdo do legislador, notadamente, dos direitos
fundamentais e politicas publicas. As apresentagdes se fizeram em ambiente de participagéo e
cooperacao.
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Prof. Dr. José Adercio Leite Sampaio - PUC Minas/ ESDHC
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE: (DES)SEMELHANCAS
PROPORTIONALITY AND REASONABLENESS: (DIS)SIMILARITIES

ThoméasHenrique Welter Ledesma

Resumo

A razoabilidade, originada no due process of law do direito norte-americano, e a
proporcionalidade, desenvolvida no direito aemdo, sdo dois canones interpretativos
constitucionais utilizados para combater o arbitrio estatal na intervencéo de direitos
fundamentais. A aplicacdo dos dois modelos € unanime na doutrina e na jurisprudéncia;
porém, existem questionamentos em relacdo as suas haturezas juridicas. se sdo expressdes
sindnimas, semelhantes, fungiveis ou distintas. O Supremo Tribunal Federal, responsavel por
pacificar divergéncias, também se utiliza da proporcionalidade e da razoabilidade de maneira
confusa e divergente, situacao que gera mais inseguranca em relacéo a definicdo da natureza
juridica dos instrumentos estudados.

Palavras-chave: Razoabilidade, Proporcionalidade, Arbitrio estatall, Natureza juridica,
Aplicacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The reasonableness derived from the due process of law of US law and the principle of
proportionality developed in German law are two constitutional interpretative canons used to
combat state arbitrariness in the intervention of fundamental rights. The application of the
two models is unanimous in doctrine and jurisprudence, but there are questions regarding
their legal nature: they are synonymous expressions, similar, fungible or distinct. The
Supreme Court, responsible for pacifying disputes, also uses proportionality and

reasonableness, in a confusing and divergent way, a situation that leads to more uncertainty
regarding the definition of the legal nature of the instruments

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Reasonability, Proportionality, State arbitrariness,
Lega nature, Application
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INTRODUCAO

O principio da proporcionalidade tem como principal finalidade a contencdo do
arbitrio estatal, provendo controle de critérios para medidas restritivas de direitos
fundamentais e outros bens juridicamente protegidos. Por sua vez, o principio da
razoabilidade tem como principal significado o da vedacdo a arbitrariedade, impondo a
necessidade de o Estado motivar, de maneira racional, os seus atos, especialmente nos casos
de restricdo de direitos.

Tanto a proporcionalidade quanto a razoabilidade surgiram como instrumento de
controle & intervencdo arbitraria do Estado nos direitos fundamentais. A proporcionalidade
desenvolveu-se, principalmente, no Tribunal Constitucional Federal Aleméo; a razoabilidade
tem suas origens ligadas ao due process of law do direito estadunidense.

Justamente em razdo de possuirem finalidades semelhantes - qual seja: o controle do
arbitrio estatal -, existe divergéncia, na doutrina e na jurisprudéncia, sobre similitude entre os
dois principios.

O objetivo do presente artigo é demonstrar como a proporcionalidade e a
razoabilidade vém sendo aplicadas pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras, bem como

verificar se sdo medidas sinénimas, fungiveis, associadas ou distintas.

1. RAZOABILIDADE

A ideia de razoabilidade deriva do substantive due process of law, que se
desenvolveu, principalmente, nos Estados Unidos da América, onde, por questbes de
colonizacdo, o Poder Judicidrio gozava de maior confianca em detrimento do Poder
Legislativo.

A concentracdo de poder pelo Judiciario, nos Estados Unidos, se deu em
consequéncia da enorme valorizacdo que a Inglaterra, responsavel pela colonizacdo do pais
norte-americano, dava ao Poder Legislativo.

Conforme Valeschka Silva e Braga:

(...) a desconfianga que os Estados americanos, mesmo ap0s sua independéncia, em
relagdo a Inglaterra, mantiveram do Parlamento, fez com que fosse fortalecido o

controle judicial, celebrizado através do caso Madison X Marbury, datado de 1803, a
partir do qual a doutrina do judicial review tomou félego e garantiu, mais a frente,
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que os atos normativos e governamentais violadores dos direitos fundamentais
poderiam ser invalidados pelo Poder Judiciario.!

Destaca-se que a ideia do due process of law tem como origem o direito inglés, na
Magna Carta, que, em seu capitulo 39, assegurava aos senhores feudais a inviolabilidade de
seus direitos relativos a vida liberdade e a propriedade. Tais direitos s6 seriam suprimidos por
meio da Lei da Terra (per legem terrae).? Conforme Antdnio Roberto Sampaio Doria,
“posteriormente, a expressdo “per legem terrae” foi sendo substituida pela expressdo due
process of law” 3

A clausula do due process of law surgiu, no direito inglés, apenas como um processo
judicial adequado ao caso concreto, garantindo as partes a previsdo dos atos processuais a
serem praticados. Somente no século XVII o direito inglés passou a reconhecer a referida
clausula como garantia ao contraditério, garantindo a parte contraria o direito de se
manifestar.*

Ja no direito estadunidense, em 1791, o due process of law foi consagrado no texto
da V Emenda Constitucional, que dispunha: “ninguém sera privado da vida, da liberdade ou
propriedade, sem o devido processo legal”. Até entdo, a clausula do due process of law era
reconhecida apenas como uma norma processual, garantindo apenas o direito a parte de se
manifestar, bem como a previsao prévia do procedimento utilizado para solucéo do litigio.

Com o decorrer dos anos, a Suprema Corte dos Estados Unidos da America,
conforme José Sérgio da Silva Cistovam, conferiu nova roupagem a clausula do due process
of law:

O substantive due process, juntamente com outros principios constitucionais como a
igualdade e a ideia de justica, tornou-se instrumento importantissimo na defesa dos
direitos individuais, ferramenta limitadora do exercicio arbitrario do Poder
Legislativo e da discricionariedade administrativa. O controle da razoabilidade das
leis e dos atos administrativos discricionérios permitiu ao Poder Judicidrio examinar

0s atos legislativos e administrativos sob o prisma da justi¢a, ndo sé formal, mas
sobretudo material .®

A Suprema Corte norte-americana passou a distinguir as liberdades econdémicas das

liberdades pessoais.® Na primeira espécie de liberdade, poderia haver restricdo por parte do

1 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade. 22 ed. Curitiba:
Jurud, 2008. p. 50.

2 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Principios Constitucionais: Razoabilidade, Proporcionalidade
e Argumentacéo Juridica. 22. Ed. Curitiba: Jurua, 2016. p. 219.

3 DORIA, Antbnio Roberto Sampaio. Direito Constitucional Tributario e due process of law. 22 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 9.

4 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Op. cit., p. 220.

5 Ibidem, p. 221.

6 BRAGA, Valeschka Silva e. Op. cit.,p. 54.
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Poder Executivo, sem a possibilidade de controle pelo Judiciario, ao passo que as liberdades
pessoais ndo poderiam ser restringidas. Caso houvesse restricdo de uma liberdade pessoal pelo
Estado, o Poder Judiciario poderia invalidar o ato restritivo.

Justamente em razdo das violacdes, pelo Estado, das liberdades pessoais ou ndo-
econdmicas, iniciou-se um controle pelo Poder Judiciério dos atos violadores.

Conforme Valeschka Silva e Braga, uma das decisfes mais polémicas foi a proferida
em Roe v. Wade, em que o Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade de uma
lei do Estado do Texas que criminalizava o aborto, fazendo prevalecer o direito a liberdade da
gestante sobre o direito a vida do feto.’

A razoabilidade surgiu, entdo, em decorréncia do due of process of law, permitindo
ao Poder Judiciario analisar se as leis editadas pelo Poder Legislativo seriam razoaveis e
racionais. Ou seja: a razoabilidade surgiu, no direito americano, a partir da aplicacdo dos
juizes, como homens sensatos, contra os atos praticados pelo Estado.

Conforme Luis Roberto Barroso:

O principio da razoabilidade é um pardmetro da valoragdo dos atos do Poder Publico
para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento
juridico: a justica. Sendo mais facil de ser sentido do que conceituado, o principio se

dilui em um conjunto de proposi¢bes que ndo o libertam de uma dimensdo
excessivamente subjetiva.®

Para Caio Tacito, o principio da razoabilidade se filia a observancia da finalidade da
lei, que emana do principio da legalidade, o qual pressupde perfeita harmonia entre os meios e
os fins, entre o objeto e o resultado do ato juridico.®

Conforme Celso Antbnio Bandeira de Mello, o principio da razoabilidade faz com
gue a administracdo, quando lhe cabe exercitar certa discricdo administrativa, deve agir
arrazoadamente, de maneira ldgica e congruente.°

O principio da razoabilidade serve, entdo, como instrumento de controle do Poder
Judiciario, contra os atos praticados pelo Executivo e pelo Legislativo, quando ultrapassarem
os limites da prudéncia e da logica.

Acaba se tornando, portanto, um balizador dos atos executivos e legislativos.

7 Idem.

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 202.

° TACITO, Caio. A razoabilidade das leis. Revista Forense n° 335/04-07 — julho/setembro -1996. Rio
de Janeiro: Forense, p. 07.

10 MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 132 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 39.
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O juiz invocara a razoabilidade, ndo apenas para corrigir atos arrazoados praticados
pelo Legislativo e pelo Executivo. Pelo contrario: o principio da razoabilidade serve como

instrumento de controle dos atos praticados pelo proprio Poder Judiciério:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. CURATELA. PRESTACAO DE
CONTAS PELA FILHA CURADORA. EXONERACAO. BLOQUEIO JUDICIAL
DE PARCELA DOS RENDIMENTOS DA MAE CURATELADA. DECISAO
DESARRAZOADA E ILEGAL. 1.A DECISAO QUE EXONERA A FILHA
CURADORA DA OBRIGAGAO DE PRESTAR CONTAS EM JUIZO E, EM
SUBSTITUICAO, DETERMINA O BLOQUEIO JUDICIAL DE PARCELA DA
RENDA DA MAE CURATELADA, PARA A CONSTITUICAO DE POUPANCA
EM SEU FAVOR, E ILEGAL, PORQUE CONTRARIA EXPRESSA
DETERMINAGCAO DO CODIGO CIVIL, ALEM DE SER DESARRAZOADA,
POR SIGNIFICAR EXPRESSIVO COMPROMETIMENTO DA RENDA
FAMILIAR MENSAL. 2.AGRAVO PROVIDO. (TJ-DF - AG:
104878220088070000 DF 0010487-82.2008.807.0000, Relator: ARNOLDO
CAMANHO DE ASSIS, Data de Julgamento: 03/12/2008, 22 Turma Civel, Data de
Publicacdo: 14/01/2009, DJ-e Pag. 90)

Outro exemplo de reforma de decisdo proferida pela instancia “a quo”, em razdo de
ofensa ao principio da razoabilidade, pode ser verificada a partir do acordao proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE
uso RESNTRITO E CORRUPCAO ATIVA. PRISAO EM FLAGRAN'[E.
INSTRUCAO ENCERRADA. I?EMORA DESARRAZOADA PARNA PROLACAO
DA  SENTENCA. ~COA(;AAO ILEGAL. CONFIGURACAO. ORDEM
CONCEDIDA. DECISAO UNANIME. | - Constitui constrangimento ilegal a
demora injustificavel para a prolacdo da sentenca, quando encerrada a instrucao
criminal, estando o réu preso a titulo precario por mais de um ano e cinco meses,
ndo se aplicando, em tais hipéteses, o entendimento consolidado na Stimula n.° 52
do STJ. Precedentes do STJ. II- Ordem concedida. Decisdo unanime. (TJ-PE - HC:

193191 PE 001200800091378, Relator: Alderita Ramos de Oliveira, Data de
Julgamento: 26/08/2009, 3% Camara Criminal, Data de Publicacdo: 166)

Como se observa, a razoabilidade é utilizada para limitar atos, leis ou decisdes sejam
desarrazoadas, que ofendam a prudéncia, que sejam desproporcionais. Apesar da importante
funcdo que a razoabilidade desempenha dentro do ordenamento juridico patrio, o principio
possui alto grau de abstracgéo, fato que pode acarretar no seu esvaziamento.?

Como forma de evitar esvaziamento do principio da razoabilidade, Luis Roberto
Barroso propde a adogdo de critérios concretos para sua afericdo. Em toda criagdo normativa,

segundo o autor, haveria, invariavelmente, os seguintes fatores: motivos, meios e fins.

11 LOWNTHAL, Paulo Fridrich Wihelm. Razoabibilidade e proporcionalidade: distincdes e
semelhancgas. In: GARCIA, Maria. Revista de Direito Constitucional e Internacional. Ano 20, n° 81.
Out/dez. 2012. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
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Ademais, devem ser levados em consideracdo, no juizo da razoabilidade, os valores
fundamentais da organizagéo estatal, tais como ordem, justica, paz e seguranga'?.

Para verificar a razoabilidade de uma norma, devem ser observadas a razoabilidade
interna e razoabilidade externa. Na razoabilidade interna, o intérprete verificara a relagédo
racional entre seus fatores (motivos, meios e fins). Em relacdo a razoabilidade externa, diz
respeito a afericdo da adequacéo da norma ao ordenamento juridico.

Para analise da razoabilidade de uma norma, deve ser verificado se ha correlacédo
entre seus fatores internos e, também, se é justificavel perante a Constituicdo da Republica.

A razoabilidade, portanto, acarreta em uma relacdo de equivaléncia entre a medida
adotada e o critério que a dimensiona, servindo como instrumento de controle contra qualquer

ato desarrazoado.

2. PROPORCIONALIDADE

A proporcionalidade tem suas origens mais remotas na Grécia antiga, onde seus
cidaddos pautavam suas condutas sociais pela ideia de equilibrio harménico, expressa pelas
nogdes de métron, o padrdo do justo, belo e bom, e de hybris, a extravagancia dessa medida
fonte de sofrimento.?

Valeschka e Silva Braga destaca que Aristételes ja se utilizava da prudéncia e da
equidade, para aplicar aos individuos medidas justas e sem excessos, compativeis com o ato
que praticavam.*

A proporcionalidade comegou a ser aplicada, com maior intensidade, em matérias
penais, buscando haver uma proporcéo entre a conduta do criminoso e a sua puni¢do. Pode-se
citar, como exemplo, a Lei de Talido, prevista no Codigo de Hamurabi, que, ao pregar a ideia
de “olho por olho, dente por dente”, evita que aquele responsavel pela conduta fosse
sancionado com uma pena gravosa demais em comparacao ao delito praticado.

A Magna Carta Inglesa, de 1215, também trouxe, em seu texto, previsdo sobre a
proporcionalidade em ambito penal. Dispunha que o homem livre, ao praticar um delito,

deveria pagar multa proporcional a gravidade da infracio.!® A mesma ideia também foi

12 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 202.

13 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A Filosofia do direito: aplicada ao direito processual e a teoria
da Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 82.

14 BRAGA, Valeschka e Silva. Op. cit., p. 91.

15 BRAGA, Valeschka e Silva. Op. cit., p. 91.
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desenvolvida por Cesare Beccaria, em sua obra “Dos Delitos ¢ Das Penas”, estabelecendo a
subordinagdo das penas a uma ideia de proporcionalidade com o delito.®
Apesar de a proporcionalidade ser aplicada inicialmente, em maior intensidade, para
evitar que agentes criminosos tivessem a si aplicadas penas severas demais, o postulado
ganhou destaque no direito europeu, principalmente no Direito Administrativo Aleméo,
quando utilizado para limitar a atuacdo administrativa do Poder Publico para garantir direitos
e liberdades individuais.
Conforme José Sérgio da Silva Cristovam:
Na tentativa de fixar garantias as liberdades individuais, em face da atuagio
legislativa e administrativa do Poder Publico, controlando assim os desmandos dos

Governos caracterizados pelo conhecido “excesso de poder”, germinou na maxima
da proporcionalidade.”

O Tribunal Constitucional Federal Aleméo desempenhou um papel relevante com os
julgamentos do “Liith-Urteil”, e do “Apotheken-Urteil”, que estendeu a aplicagdo do
principio da proporcionalidade a todos os dominios juridicos.*®

No caso “Luth-Urteil 7, Erich Luth interpds um recurso constitucional junto ao
Tribunal Constitucional Federal Alemao, requerendo a suspensdo da condenacdo que lhe
havia sido imposta por um tribunal estadual. A decisdo do tribunal estadual proibia Lith de
convocar boicotes aos filmes de Veit Harlan, que supostamente possuia um passado nazista.

O tribunal estadual entendeu que as manifestacdes de Lith eram contrarias a ordem
moral, proibindo de convocar novos boicotes ou de criticar Veit Harlan, sob pena de
aplicacdo de multa. A decisdo do tribunal foi fundamentada no artigo 826 do Cddigo Civil
Aleméo.

O Tribunal Constitucional Federal, por sua vez, reformou a decisdo proferida pelo
Tribunal Estadual, sob o fundamento, conforme Néviton Guedes, de que o direito
fundamental a liberdade de opinido irradiava sua forca normativa sobre o direito ordinario,
impondo-se aos tribunais ordinarios a necessidade de emprestar prevaléncia ao significado
dos direitos fundamentais nas relagGes particulares.*®

No caso Luth, o Tribunal Constitucional Alem&o deixa claro que a Constituigdo é um

sistema axiolégico de principios e valores, que representam orientagdes normativas

16 FIGUEIREDO, Sylvia Marlene de Castro. A Interpretacdo Constitucional e o Principio da
Proporcionalidade. Sdo Paulo: RCS Editora, 2005. p.179.

17 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Op. cit., p. 227.

18 FIGUEIREDO, Sylvia Marlene de Castro. Op. cit., p. 181.

19 GUEDES, Néviton. Uma decisdo judicial que se tornou celebridade internacional. 19 ago.
2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-ago-19/decisao-judicial-tornou-celebridade-
internacional> Acesso em 05 ago. 2017.
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vinculantes para toda a atividade estatal e obrigam até mesmo as relagdes juridicas de carater
privado.?

Em relacdo ao caso “Apotheken-Urteil 7, refere-se da obrigacdo prevista em lei, que
impunha as farmacias o dever de possuir um farmacéutico em seu quadro de profissionais.
Porém, com a ocorréncia da Segunda Guerra mundial, houve falta de profissionais na éarea,
situacdo que gerou o risco de fechamento de muitas farmacias. Diante de tal cenéario, o
Tribunal Constitucional Alemao ponderou os valores envolvidos, dentre eles a satde publica e
o direito de propriedade, e permitiu que as farmacias atuassem, por determinado tempo, sem
contar com um farmacéutico em seu quadro de funcionérios.

Destaca-se que foi no caso “Apotheken-Urteil” que o Tribunal Constitucional
Federal Alemao delimitou os trés subprincipios que comp®e a proporcionalidade: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (ponderacéo).

O subprincipio da adequacdo refere-se a necessidade de a norma apresentar
conformidade com o fim a que se destina. Conforme Anizio Pires Gavido Filho, que se refere
ao subprincipio da adequacdo como principio parcial da idoneidade, este se configura uma
intervencdo em um direito fundamental, promove o fim de realizar o outro direito
fundamental ou bem juridico coletivo protegido constitucionalmente.?

Em relacdo ao subprincipio da necessidade, refere-se a justificativa da exigibilidade;
ou seja: a busca do meio mais moderado para se alcancar o fim almejado. Sobre o

subprincipio ou principio parcial da necessidade, discorre Luiz Fernando Calil de Freitas:

O exame da necessidade do meio empregado diz com a proibi¢do de adogéo de meio
excessivamente gravoso, ou seja, que produza relativamente aos direitos
fundamentais atingidos uma afetacdo desvantajosa em propor¢do que poderia ser
menor acaso outro meio igualmente apto a produzir o resultado pretendido, tivesse
sido eleito.??

O terceiro subprincipio que compde a proporcionalidade é a proporcionalidade em
sentido estrito ou ponderacao, utilizada para solucionar colisdes entre direitos fundamentais.
A proporcionalidade em sentido estrito refere-se a analise da relagdo entre 0 meio

adotado para se alcancar o fim buscado; ou seja: se 0 meio se justifica para alcancar tal fim.

20 VALE, André Rufino do. 50 anos do caso Lith. Portal de Periodicos IDP. 15 jun. 2008. Disponivel
em: < https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cienciajuridica/article/download/724/504> Acesso em
05 ago. 2017.

21 GAVIAO FILHO. Anizio Pires. Colis&o de Direitos Fundamentais, Argumentag&o e Ponderag&o.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 241.

22 CALIL DE FREITAS, Luiz Fernando. Direitos Fundamentais: limites e restricdes. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. p. 209.
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Seré proporcional, quando a vantagem obtida ao final for maior do que o prejuizo sofrido na
restricdo de um direito fundamental.

Em outros termos: a ponderacdo é utilizada quando ha um conflito de direitos
fundamentais. Diferentemente das regras, que, quando colidem, aplica-se a regra do
tudo/nada; ou seja: uma regra devera prevalecer, excluindo totalmente a aplicacdo de outra
regra, na colisdo de principios, um poderad ter maior incidéncia sobre o outro, variando
conforme o caso concreto.

Por exemplo: na colisdo entres os principios A e B, qualquer um podera prevalecer, a
depender das circunstancias do caso concreto. Porém, depois de realizada a ponderacdo e
verificado que o principio B deve prevalecer sobre o principio A, este ndo seré excluido do
ordenamento juridico, tendo apenas sua aplicacdo limitada naquele caso.

Joaquim José Gomes Canotilho denomina o subprincipio da ponderacdo como o da
“justa medida”:

Meios e fins sdo colocados em equagdo mediante um juizo de ponderacdo, com o
objetivo de se avaliar se 0 meio utilizado é ou ndo desproporcionado em relagdo ao

fim. Trata-se, pois, de uma questdo de ‘medida’ ou ‘desmedida’ para se alcangar um
fim: pesar as desvantagens dos meios em relacdo as vantagens do fim.?

Conforme Anizio Pires Gavido Filho, o resultado da ponderacio “¢ o
estabelecimento de uma relacdo de precedéncia entre os direitos fundamentais ou os bens
juridicos coletivos constitucionalmente protegidos”.?*

Apos a analise dos seus subprincipios, verifica-se que proporcionalidade vem sendo
utilizada como critério para limitacdo da liberdade individual dos individuos, a partir da
colisdo de direitos fundamentais.

Conforme José Sérgio da Silva Cristovam:

A proporcionalidade é uma maxima, um parametro valorativo que permite aferir a
idoneidade de uma dada medida legislativa, administrativa ou judicial. Pelos
critérios da proporcionalidade pode-se avaliar a adequagdo e a necessidade de certa

medida, bem como, se outras menos gravosas aos interesses sociais ndo poderiam
ser praticadas em substituicdo aquela empreendida pelo Poder Publico.?®

Nos casos em que uma medida estatal afronta um direito fundamental de um cidadéo,
devera ser invocada a proporcionalidade, para verificar se a intervencao ocorrida se justifica -

se ela é proporcional ou néo.

28 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. In:
FIGUEIREDO, Sylvia Marlene de Castro. A Interpretacdo Constitucional e o Principio da
Proporcionalidade. Sdo Paulo: RCS Editora, 2005. p. 193.

24 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Op. cit., p. 249.

25 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Op. cit., p. 226.
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Como ja exposto, a verificacdo da proporcionalidade passard, obrigatoriamente, pela
andlise dos trés subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Se em um deles a intervencdo estatal ndo se justificar, a conduta estatal sera considerada
ilegal.

A proporcionalidade, utilizada como limite as intervencbes aos direitos
fundamentais, foi desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Federal alem&o; porém, sua
aplicacdo estendeu-se a diversos outros paises, tais como: Espanha, Portugal, Franca, Canada,
Africa do Sul e Colémbia®®. Sendo utilizada também pelo Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos — TEDH.

No Brasil, a proporcionalidade estd implicitamente prevista na Constituicdo da
Republica de 1988, sendo derivada de alguns direitos ali expressos, tais como o préprio
Estado Democratico de Direito, o catdlogo de Direitos Fundamentais, o principio da
legalidade e o devido processo legal.

Gilmar Ferreira Mendes entende que a proporcionalidade pode decorrer do Estado
Democrético de Direito, dos direitos fundamentais e do principio da reserva legal .’

Para Willis Santiago Guerra Filho, a proporcionalidade deriva da prépria ideia de
Estado Democratico de Direito?®, mesmo entendimento compartilhado por Anizio Pires
Gavido Filho.?° Na opinido de Paulo Fridrich Wihelm Lownthal, a proporcionalidade tem
como fundamentos a Democracia e o Estado de Direito.*

Para Valeschka e Silva Braga, a inexisténcia de previsdo constitucional do da
proporcionalidade € irrelevante, haja vista que a necessidade de ponderar todos os interesses
relevantes para um dado plano tem de ser entendida como um principio decorrente da propria
ideia de Estado de Direito.3!

Questionamento importante acerca da proporcionalidade refere-se a sua
terminologia, pois doutrina diverge sobre sua natureza juridica, ou seja, se é regra, principio

ou postulado normativo.

26 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, histéria e
métodos de trabalho. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 467.

27 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. COELHO, Inocéncio Martires. Mendes, Gilmar Ferreira Mendes.
Curso de Direito Constitucional. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 356-363.

28GUERRA FILHO, Willis Santiago. In: LOWNTHAL, Paulo Fridrich Wihelm. Razoabibilidade e
proporcionalidade: distingbes e semelhangas. In: GARCIA, Maria. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Ano 20, n® 81. Out/dez. 2012. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. p.
188.

29 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Op. cit., p. 239.

30 LOWNTHAL, Paulo Fridrich Wihelm. Out/dez. Op. cit., p. 188.

31 BRAGA, Valeschka e Silva. 2009. Op. cit., p. 105.
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Humberto Bergmann Avila entende que a proporcionalidade “é um postulado
normativo, pois estabelece uma estrutura formal de aplicacdo dos principios envolvidos: o
meio escolhido deve ser adequado, necessario e ndo-excessivo”.%

Para Paulo Friedrich Wilhelm Lowenthal, a proporcionalidade “consubstancia-se em
um principio, de carater normativo-constitucional e, consequentemente, de observancia
obrigatoria pelo intérprete, uma vez que é indispensavel a aplicacdo dos demais principios
constitucionais”.*

Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento classificam a proporcionalidade
como principio constitucional e verdadeiro canone interpretativo da Constituicdo.®*

Conforme Anizio Pires Gavido Filho, a proporcionalidade e seus trés subprincipios
sdo, na verdade, regras:

A expressdo “principio”, empregada no conceito de principio de proporcionalidade,
ndo tem o significado como mandamento a ser otimizado, em diferentes graus,
conforme as possibilidades faticas e juridicas e que admite ponderagéo, no sentido
de uma teoria dos principios. A idoneidade, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito ndo sdo ponderadas frente a algo diferente, mas sim satisfeitas ou ndo

satisfeitas no caso concreto. O problema, portanto, ndo é de ponderagdo como ocorre
com principios e sim de satisfagdo ou ndo satisfacdo como ocorre com as regras.

Virgilio Afonso da Silva classifica a proporcionalidade como uma meta-regra, por se
tratar, ndo de uma regra de conduta, mas, sim, de uma regra de segundo nivel; ou seja: uma
regra que € utilizada para aplicacio de outras regras.*

No nosso entendimento, a proporcionalidade é uma regra, pois, apesar do
subjetivismo na andlise dos seus subprincipios (adequacédo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito), o reconhecimento, pelo aplicador do direito, de que um deles ndo esta
preenchido, acarreta em ofensa e em n&o aplicagéo.

Logo, ndo ha possibilidade de otimizar a proporcionalidade, o que impede sua

classificacdo como principio.

3. SEMELHANCAS E DISTINCOES ENTRE RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE

32 AVILA, Humberto Bergmann. A distin¢do entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n° 215, p. 151-179. jan/mar
1999. p. 153.

33 LOWNTHAL, Paulo Fridrich Wihelm. Out/dez Op. cit., p.190.

34 SOUZA NETO, Claudio Pereira. SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 467.

35 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Op. cit., p. 239.

36 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit., p. 168-169.
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ApOs expor, de maneira sintética, alguns pontos sobre proporcionalidade e
razoabilidade, faz-se interessante analisar a forma como sdo aplicadas no ordenamento
juridico patrio, bem como verificar suas semelhancas e diferencas.

Em que pese haver grande confusdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a
razoabilidade e a proporcionalidade serem sinGnimos, no nosso entendimento, existe apenas
uma semelhanca entre os dois principios: ambos originaram-se com o objetivo de evitar
abusos estatais.

Como ja exposto, a razoabilidade teve seu desenvolvimento no direito norte-
americano, ao passo que a proporcionalidade teve sua aplicagdo intensificada pelo Tribunal
Constitucional Federal Alemé&o. Reconhece-se que ambos surgiram como forma de controle
aos abusos cometidos pelo Estado; porém, até o0 momento historico de surgimento é distinto.

Conforme Valeschka e Silva Braga, a razoabilidade desenvolveu-se, na
jurisprudéncia americana, decorrente do due process of law, ao passo que a proporcionalidade
evolui na experiéncia judicial tedesca, em decorréncia dos abusos cometidos pelos nazistas na
Segunda Guerra mundial.*’

Para Paulo Friedrich Wilhelm Ldwenthal, em que pese haver semelhancas entre a
razoabilidade e a proporcionalidade, é possivel identificar caracteristicas proprias em cada
principio, que permitem o seu trato em categorias separadas®.

Porém, a diferenca entre a razoabilidade e a proporcionalidade ndo se limita apenas
ao contexto histérico de criacdo, pelo contrario. Os dois modelos vém sendo aplicados de
maneira diferente: a razoabilidade busca restringir o campo de intervencao e atuacdo do Poder
Judiciario, nas matérias de competéncia do Poder Legislativo; ja a proporcionalidade amplia o
campo de atuacdo do Poder Judiciario, como forma de sanar as omissdes e arbitrios cometidos
pelo Poder Legislativo.

Tanto a proporcionalidade quanto a razoabilidade sdo aplicadas sobre leis e medidas
restritivas de direitos fundamentais, com objetivo de impedir qualquer limitagcdo excessiva.
Entretanto, a razoabilidade € aplicada intuitivamente pelos juizes, como a virtude do homem
prudente, ndo possuindo pretensio de universalidade®, pois se presume que, posteriormente, a
depender das condi¢des, podera ser encontrada solu¢do mais razoavel.

Ao contrario da razoabilidade, a proporcionalidade contém as nogdes de “simetria e

harmonia — constantes do pensamento logico-formal presentes nos mais diversos ramos do

87 BRAGA, Valeschka e Silva. Op. cit., p. 166-167.
38 | OWENTHAL, Paulo Friedrich Wilhelm. Out/Dez. Op. cit., p. 191.
39 BRAGA, Valeschka e Silva. Op. cit., p. 167.
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conhecimento e disseminados na estrutura mental de toda Humanidade — para uma nova
fronteira: a ciéncia juridica”.*°

Importante destacar, também, mais um critério que serve para reafirmar a distin¢éo
entre a proporcionalidade e a razoabilidade: o subjetivismo. Como exposto no topico inicial,
Luis Roberto Barroso defende a divisdo da razoabilidade em razoabilidade externa e
razoabilidade interna.

A razoabilidade interna seria a coeréncia entre os motivos, meios e fins da medida;
ou seja: se fosse justificada a partir desses elementos, estaria preenchida a razoabilidade
interna, devendo ser analisada a razoabilidade externa, que seria a verificacdo da prudéncia da
medida junto ao ordenamento juridico.

No que tange a proporcionalidade, esta consolidado, na doutrina e na jurisprudéncia,
que € composta por trés subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito, fato que acarreta em um maior controle na verificacdo da proporcionalidade da
medida. Mesmo que a analise da proporcionalidade seja um tanto subjetiva, possui maior
objetividade do que a verificacdo da razoabilidade.

Destaca-se que 0s ministros do Supremo Tribunal Federal, em seus votos, nem
sempre expressam 0s subprincipios (ou sub-regras) da proporcionalidade, como sera
demonstrado posteriormente. Contudo, o fato de o STF ndo explicitar os elementos da
proporcionalidade, por si s, ndo pode ser utilizado como argumento favoravel a semelhanca
da medida com a razoabilidade. Como ja ficou demonstrado, a razoabilidade e a
proporcionalidade se distinguem: na origem, na forma de aplicacao e na estrutura.

Interessante observar o posicionamento do Ministro Luis Roberto Barroso, que,
apesar de elencar elementos especificos para a proporcionalidade e para a razoabilidade,
entende que sdo medidas fungiveis.**

Para José Sérgio da Silva Cristbvam, em que pese a proporcionalidade e a
razoabilidade possuirem forte semelhanca, sobretudo no que toca a finalidade de sua atuacdo
(controlar o poder publico), ndo se pode negar que cada uma possua suas peculiaridades que
afastam a sua sinonimia, porquanto expressam construgdes técnico-juridicas diversas.*?

Sylvia Marlene de Castro Figueiredo entende que a proporcionalidade e a
razoabilidade possuem semelhangas, principalmente “porque ambos constituem principios de

interpretacdo, a nortear o intérprete na aplicacdo do direito para a solugdo do caso concreto, e

40 TORRES, Miriam Cavalcanti de Gusmao Sampaio. In: BRAGA, Valeschka e Silva. Op. cit., p. 167.
41 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., p. 328.
42 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Op. cit., p. 216.
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visam impedir a concretiza¢do do arbitrio no exercicio do poder”. A autora, porém, reconhece
que ndo possuem a mesma significacéo juridico-dogmatica.*®

Helenilson Cunha Pontes elenca quatro diferencas entre a proporcionalidade e a
razoabilidade: a) quanto a exigéncia de motivacdo; b) quanto ao contedo; c) quanto a
natureza; d) quanto as respectivas funcdes eficaciais.**

Em relacdo a primeira diferenca (exigéncia de motivacdo), a proporcionalidade
exigiria maior motivacdo, em razdo da necessidade da analise dos trés subprincipios
(adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) que a compde.*

Quanto ao conteudo, na proporcionalidade, os elementos de adequagdo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito se realizam tendo em vista a relagdo meio-fim entre a
medida tomada e o fim almejado. Na razoabilidade, basta que a decisdo seja concretamente
motivada e razoavel, levando em consideragéo os direitos concretos envolvidos.*®

Em relacdo a natureza, a proporcionalidade é um principio de interpretacdo e também
principio juridico material decorrente do Estado de Direito. Ja a razoabilidade constitui
exigéncia geral da razdo humana, aplicada a todos os setores do agir social.*’

Por fim, quanto as funcdes eficaciais, a razoabilidade tem o objetivo de blogueio,
visando a impedir a consumacao de decisdes socialmente inaceitaveis, ja a proporcionalidade,
além desta funcdo, tem também a funcdo de resguardo, na medida em que assegura a
concretizacdo de direitos fundamentais.*®

Valeschka Silva e Braga concorda com os critérios de distin¢cdo expostos por
Helenilson Cunha Pontes; contudo, além dos quatro ja mencionados, inclui mais dois. Para a
autora, a proporcionalidade e a razoabilidade também tem como ponto de distin¢do a origem e
o fundamento.*

Em relacdo a origem, a razoabilidade desenvolveu no due of process of law, no
direito norte-americano, enquanto a proporcionalidade foi aperfeicoada no Tribunal
Constitucional Federal Alemé&o.

Quanto ao fundamento, a razoabilidade deriva do devido processo legal substantivo e

a proporcionalidade do Estado Democratico de Direito.

43 FIGUEIREDO, Sylvia Marlene de Castro. Op. cit., p. 185.

44 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. Sao
Paulo: Dialética, 2000. p. 88-90.

45 |dem.

46 PONTES, Helenilson Cunha. Op. cit., p. 88.

47 |dem.

48 PONTES, Helenilson Cunha. Op. cit., p. 89.

49 BRAGA, Valeschka e Silva. Op. cit., p. 182-183.
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Importante destacar também o posicionamento de Odete Medauar® e Diogo
Figueiredo Moreira Neto®, que defendem que a razoabilidade estd contida na
proporcionalidade.

Como se V€, ha uma enorme divergéncia doutrinaria sobre a semelhanca ou nao entre
a proporcionalidade e a razoabilidade. Destaca-se que a confusdo ndo ocorre s6 no plano
doutrinério, pois ndo h4, inclusive no Supremo Tribunal Federal, unanimidade em relacdo ao
tema.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.146/DF, em que se buscava questionar
a inconstitucionalidade da Lei n.° 10.828/03, o Ministro Joaquim Barbosa, para defender a
constitucionalidade da lei, tratou a proporcionalidade e a razoabilidade como expressoes
sinbnimas: “O principio da proporcionalidade, invocado pelo requerente, para julgar
desarrazoado declarar a inconstitucionalidade de lei que, pelos fundamentos do pedido, ndo
seria inconstitucional (...)”.>

Mesmo posicionamento foi adotado pelo Ministro Carlos Velloso, ao julgar a

sujeicdo das entidades financeiras ao Cdodigo de Defesa do Consumidor:

A alegacdo no sentido de que a norma do §2° do art. 3° da Lei 8078/90, “inclusive as
de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria”, seria desarrazoada, ou
ofensiva ao principio da proporcionalidade, porque estaria tratando as entidades
bancérias da mesma forma como trata os demais fornecedores de produtos e
servicos, assim violadora do devido processo legal em termos substantivos (CF, art.
5°, LIV) ndo tem procedéncia.®

Ja na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.976, o Ministro Joaquim Barbosa
entendendo que a norma atacada, sob o ponto de vista do contribuinte, seria desarrazoada, faz
uma andlise dos subprincipios da proporcionalidade para, no final, avaliar os custos beneficios
em nome da razoabilidade. Ou seja: o Ministro, em seu voto, utilizou a razoabilidade e a
proporcionalidade como integrante uma da outra.>*

Por fim, existem decisdes do STF que tratam a proporcionalidade e a razoabilidade
como critérios independentes e dissociados, conforme se extrai do julgamento das Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n.°s 1.800/DF e 3112/DF. Ja no julgamento das Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade n.°s 3.104/DF e Agravo Regimental em AC 1.091/GO, a

50 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 146.

51 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 11 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 74.

52 BRAGA, Valeschka e Silva. Op. cit., p.187.

53 |dem

54 BRAGA, Valeschka e Silva. Op. cit., p.187.



razoabilidade e a proporcionalidade sdo tratadas como critérios independentes, porém
associados.>®

Como se pbde observar, é unanime, na doutrina e na jurisprudéncia, a aplicacdo da
razoabilidade e da proporcionalidade no ordenamento juridico patrio, como forma de
combater arbitrios estatais contra os direitos fundamentais. Entretanto, em relacdo a

semelhanca entre os canones interpretativos, ndo ha convergéncia.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou demonstrar como se desenvolveram e como séo aplicadas
as medidas da proporcionalidade e da razoabilidade pela doutrina e pela jurisprudéncia
brasileira.

Em que pese a consonancia da doutrina e na jurisprudéncia em relacdo a utilizacéo e
aplicacdo dos principios das normas da razoabilidade e da proporcionalidade, existe
divergéncia em relacdo a fungibilidade, semelhanca, associacao ou distin¢do das medidas.

Apesar de a proporcionalidade e de a razoabilidade surgirem como resposta a
intervencdo estatal nos direitos fundamentais - ou seja: de possuirem o0 mesmo objetivo -,
ficou demonstrado que sdo normas diferentes, a partir da analise de quatro critérios,
estabelecidos por Helenilson Cunha Pontes: quanto a exigéncia de motivacdo; quanto ao
conteddo; quanto a natureza; quanto as respectivas funcgdes eficaciais.

Em relacdo a primeira diferenca (exigéncia de motivacdo), a proporcionalidade
exigiria maior motivacdo, em razdo da necessidade da analise dos trés subprincipios
(adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) que a compdem.

Quanto ao conteldo, na proporcionalidade, os elementos de adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito se realizam tendo em vista a relacdo meio-fim entre a
medida tomada e o fim almejado. Na razoabilidade, basta que a deciséo seja concretamente
motivada e razoavel, levando em consideracdo os direitos concretos envolvidos.

Em relacdo a natureza, a proporcionalidade é um principio de interpretacdo e também
principio juridico material decorrente do Estado de Direito. Ja a razoabilidade constitui
exigéncia geral da razdo humana, aplicada a todos setores do agir social.

Por fim, quanto as funcdes eficaciais, a razoabilidade tem o objetivo de bloqueio,

visando a impedir a consumacao de decisdes socialmente inaceitaveis; ja a proporcionalidade,

5 BRAGA, Valeschka e Silva. Op. cit., p.187.
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além desta fungdo, tem também a funcdo de resguardo, na medida em que assegura a
concretizacdo de direitos fundamentais.

Destaca-se, porém, que o tema ainda é objeto de muita divergéncia, tanto na
doutrina, quanto na jurisprudéncia. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ao
fundamentar algumas de suas decisfes, com a razoabilidade e a proporcionalidade,
demonstrou-se confuso sobre o tema, classificando as normas como semelhantes, distintas e

até mesmo associadas.
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