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:ancia dos demais presentes, gravar a audiéncia e depois utilizar a fita
snética como prova, no recurso, procurando infirmar algum dado

| qstante da ata?

cidade, a confiabilidade no préximo, a €tica das relagdes sociais sdo
res que merecem preservacdo. A aceitabilidade da gravacdo clan-

hipéteses de utiliza¢d@o por vitima de crime.

¢ Principios da razoabilidade e da proporcionalidade

O principio da razoabilidade tem sua origem e desenvolvimento li-
: gados a garantia do devido processo legal, instituto ancestral do direito
2 glo-saxdo. De fato, sua matriz remonta a clausula law of the land,
|inscrita na Magna Charta, de 1215, documento que € reconhecido como

&
kL

um dos grandes antecedentes do constitucionalismo. Modernamente,
sua consagracio em texto positivo se deu através das emendas 5% e 14*a
| Constituigdo norte-americana'**. A clausula do due process of law tor-
" pou-se uma das principais fontes da expressiva jurisprudéncia da Supre-

" ma Corte dos Estados Unidos ao longo dos dltimos dois séculos'.

ndo g
nade : Antes de procurar delimitar com precis@o os contornos do principio
3¢ in- -~ da razoabilidade e suas potencialidades no direito brasileiro, ¢ de pro-
‘omo
licdo
1), a 154. As dez primeiras emendas, conhecidas como Bill of Rights, foram aprovadas em 15-12-
‘ 1791. A 52 emenda estabeleceu que “ninguém serd privado da vida, liberdade ou propriedade sem o
O_ da devido processo legal”. O preceito vinculava apenas o Governo Federal. Somente a 14* emenda,
€1ro. aprovada em 21-7-1868, ja apds a guerra civil, estendeu a regra aos Estados-membros, ao dispor: “Ne-
) CTi- nhum Estado privard qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal”.
e 15§ . O tema € versado em tod-os os tratados e livros de textos de direito constitucional ameri-
; cano. Vejam-se, por todos, Corwin, The Constitution and what it means today, 1978; Tribe,
J de % American constitutional law, cit.; Nowak, Rotunda e Young, Constitutional law, cit.; Gunther,
com ~ Constitutional law, cit.; Stone, Seidman, Sunstein e Tushnet, Constitutional law, 1986; Brest e
7080 ~ Levinson, Processes of constitutional decisionmaking, cit. De autores americanos, em tradugéo

portuguesa, vejam-se Thomas Cooley, Principios gerais de direito constitucional dos Estados Uni-
sem dos da América do Norte, 1982; Bernard Schwartz, Direito constitucional americano, 1966. Entre
os autores nacionais, vejam-se: San Tiago Dantas, Igualdade perante a lei e “due process of law”
(contribuigdo ao estudo da limitagdo constitucional do Poder Legislativo), RE, 116:357, 1948; José
Alfredo de Oliveira Baracho, Processo e Constituicdo: o devido processo legal, s. d.; Carlos Roberto
de Siqueira Castro, O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constitui¢do do
Brasil, 1989, e Ada Pellegrini Grinover, As garantias constitucionais do direito de a¢do, 1973.
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veito percorrer brevemente sua trajetéria no direito HOI'te-ElI'ncn(;a_n
principio do devido processo legal, nos Estados Unidos, é marcadg
duas grandes fases: a primeira, onde se revestiu de caréter estrity m
processual (procedural due process), e uma segunda, de cunho Subs
tivo (substantive due process), que se tornou fundamento de um Crig

exercicio de jurisdi¢do constitucional. De fato, ao lado do pnnclplo
igualdade perante a lei, essa versdo substantiva do devido processg leg
tornou-se importante instrumento de defesa dos direitos individy
ensejando o controle do arbitrio do Legislativo e da discricionarieg
governamental. E por seu intermédio que se procede ao exame
razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade (rationality) das
mas juridicas e dos atos do Poder Piblico em geral'*.

Embora se tenha feito referéncia a duas fases, na verdade elag n"‘"
se excluem, mas, ao contrario, convivem até hoje. A primeira versio
due process, como se disse, teve énfase processual, com expressa I'EJe
¢do de qualquer conotag@o substantiva que permitisse ao Judiciirio exa;-
minar o cardter injusto ou arbitrario do ato legislativo'”’. Trataya-se. 2
inicialmente, de uma garantia voltada para a regularidade do prOCCSSﬁ
penal, depois estendida ao processo civil e ao processo administrativo, -
Seu campo de incidéncia recaia notadamente no direito ao contraditérig.

e a ampla defesa"®, incluindo questdes como o direito a advogado e a0 i
acesso a justica para os que ndo tinham recursos'>. 3

156. V. Siqueira Castro, O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constitui-
¢do do Brasil, cit., p. 3. E

157. Representativo dessa fase € o conjunto de casos conhecidos como Slaughterhouse ca- r{
ses, 83 U. S. (16 Wall.) 36 (1873), onde a Suprema Corte recusou-se a considerar inconstitucional T
uma lei da Louisiana que conferia monopdlio de uma atividade a determinada companhia, impe-
dindo todas as demais pessoas e empresas de explorarem a atividade. A decisdo fundou-se em que
a garantia do devido processo legal destinava-se a proteger as pessoas contra as injusticas de cunho '
processual, o que no era o caso. _

158. V. Vitek vs. Jones, 445 U. S. 480 (1980): “Due process requires written notice, a hearing
at which evidence is heard, including a right of presentation, confrontation and cross-examination,
an independent decisionmaker, a written statement by the fact-finder, effective and timely notice of
rights, and qualified and independent assistance of legal counsel”. V. Barron e Dienes, Constitutional
law, cit., p. 175.

159. Vejam-se, e. g., Boddie vs. Connecticut, 401 U. S. 371 (1971) e Little vs. Streater, 452 =
U.S.1(1981). e
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o, O O desenvolvimento e a afirmagéo do substantive due process mar-
lo por W ;n um impulso de ascensdo do Judicirio, provavelmente s6 compara-

Nente vel ao que se verificara quando da introducdo do controle judicial da
Stan. ‘ constitucionalidade das leis, em 1803, com Marbury vs. Madison. E que
lativg = ~ _iravés desse fundamento — o do devido processo legal abriu-se um
0 da ~ amplo espago de exame de mérito dos atos do Poder Publico, com a
legal '\ redefinigdo da nogéo de discricionariedade. Embora se traduza na idéia
luaig, * " de justica, de razoabilidade, expressando o sentimento comum de uma

. 'l Z ~ pd pd M Tl
. dada época, nao se trata de clausula de facil apreensdo conceptual, como

1e de pem captou o Justice Harlan, da Suprema Corte:
» NOr-
“‘Devido processo’ ndo foi ainda reduzido a nenhuma
3 ndg N férmula: seu conteddo ndo pode ser determinado pela refe-
1o do . réncia a qualquer cédigo. O melhor que pode ser dito € que
‘ejei- fo g através do curso das decisGes desta Corte ele representou o
exa- equilibrio que nossa Nagdo, construida sobre postulados
a-se, | -f de respeito pela liberdade do individuo, oscilou entre esta
esso liberdade e as demandas da sociedade organizada”'®.
tivo. : E' )
ério De toda sorte, a cldusula enseja a verificagdo da compatibilidade entre
€ ao . omeio empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a aferi¢do da
~ legitimidade dos fins. Somente presentes essas condi¢oes poder-se-a admi-
tir a limitagdo a algum direito individual. Alids, tais direitos ndo se limitam
aos que se encontram expressamente previstos no Texto, mas também in-
stitui- , cluem outros, fundados nos principios gerais de justi¢a e liberdade.

O reconhecimento dessa dimensdo substantiva do devido processo
fofgl legal passou por trés fases distintas e de certa forma ciclicas, que incluem
mpe- (a) sua ascensdo e consolidag@o, do final do século XIX até a década de
n que 30; (b) seu desprestigio e quase abandono no final da década de 30; (c)
unho seu renascimento triunfal na década de 50, no fluxo da revolugéo pro-

. gressista promovida pela Suprema Corte sob a presidéncia de Earl
la;g;g Warren. Presentemente, a Suprema Corte reassumiu um perfil conser-
ce of vador e o ativismo judicial — isto é, a intervengdo dos tribunais no
ional mérito de certas valoracdes legislativas e administrativas —, que se
,452

160. Voto proferido em Griswold vs. Connecticut, 381 U. S. 479 (1965).

211




manifestava destacadamente pelo uso substantivo da cliusy], do dews
processo legal, vive um momento de refluxo.

A doutrina do devido processo legal substantivo comegou a ge
ar no final do século passado, como reagio ao intervencionisme estat
ordem econdmica. A Suprema Corte fez-se intérprete do pensame
beral, fundado na idéia do laissez faire, pelo qual o desenvolyim,
melhor fomentado com a menor interferéncia possivel do Poder
nos negocios privados. Apés alguns ensaios de aplicagio do subssgmp
due process, a Corte finalmente invalidou, por inconstitucional, ym
estadual que impedia que os residentes de Louisiana contratassem, g
ros de seus bens com empresas de fora do Estado'®'. A decisio que mei
simbolizou esse periodo, todavia, foi proferida em Lochner vs. New Y
onde, em nome da liberdade de contrato, considerou-se inconstitucj
uma lei de Nova York que limitava a jornada de trabalho dos padeirgg
Sob 0 mesmo fundamento, a Suprema Corte invalidou intimeras outi
leis, inclusive a que estabelecia saldrio minimo para mulheres's’, Eg
periodo ficou conhecido como a era Lochner. |

Sua superagdo se deu pelo advento do New Deal, apés a crise de
1929. Eleito Presidente em 1932, Franklin Roosevelt deu inicio a edigdo -
de ampla legislagdo social e de interveng¢do no dominio econdmico. Em
1935, os casos em que essa legislagdo era contestada comegaram a chegar
a Suprema Corte, que, fiel a doutrina Lochner e hostil ao intervencionismo
estatal, passou a invalidar diversas leis importantes para o plano de recu-
peragao econdmica. Nesse ano, ao julgar o caso Schechter Poultry Corp.
vs. United States'®*, a Corte declarou a inconstitucionalidade da Lei Nacio-
nal de Recuperagao Industrial, de 1933, reputada essencial para a conti-
nuidade da a¢do governamental, e que continha normas sobre concorrén-
cia desleal, precos e salérios, jornada de trabalho e negociagdes coletivas.
Estabeleceu-se um confronto entre o Executivo e o Judiciario. Reeleito
em 1936, no inicio do ano seguinte Franklin Roosevelt envia uma mensa-
gem legislativa ao Congresso modificando a composi¢io da Suprema
Corte, com vistas a obter maioria naquele colegiado. Conhecida como

161. Allgeyer vs. Louisiana, 165 U. S. 578 (1897).

162. 198 U. S. 45 (1905).

163. Adkins vs. Children’s Hospital, 261 U. S. 525 (1923).
164.295 U. S. 495 (1935). 4
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_‘Wu rt-packing plan'®, alei no foi aprovada pelo Congresso. Mas, pressio-
- pada, 2 Suprema Corte mudou sua orientagdo e abdicou do exame de
. mérito das normas de cunho econdmico, encerrando o controle substanti-
o de tais leis'*. Foi o declinio do devido processo legal substantivo.

. A terceira fase do devido processo legal substantivo teve como ante-
. cedente importante a disting¢do entre liberdades econdmicas e nao econd-
' micas, Cujo marco mais célebre foi a nota de rodapé n. 4, integrante do
.~ yoto do Justice Stone ao julgar o caso United States vs. Carolene
" Products'”’. No primeiro dominio, a atitude dos tribunais deveria ser de
~ jeferéncia aos outros Poderes. Mas no tocante as liberdades pessoais,
~ inclusive e especialmente quanto a protegdo das minorias, o interven-
" cionismo judicial continuava a ser indispensavel. Esses direitos e liberda-
"~ des ndo econdmicos, que incluem a liberdade de expressao, de religido,
" bem como direitos de participag@o politica e de privacidade, muitos deles
" nio decorrentes expressamente do Texto, foram a tdnica do
* constitucionalismo americano das dltimas décadas. DecisGes polémicas
" na rea da igualdade racial, como Brown vs. Board of Education'®®, dos
* direitos politicos, como Reynolds vs. Sims'®, e de processo penal, como
" Miranda vs. Arizona'”’, fizeram desse periodo um dos mais “portentosos
e tumultuados” da histéria da Corte'”".

Em
sgar
0 _ No ambito da aplicagdo substantiva do devido processo legal, os
~ casos que mais destacadamente marcaram época, pela ousadia, foram

, 165. A lei proposta consistia no seguinte: para cada juiz da Suprema Corte com idade superior
a70 anos e que estivesse exercendo a judicatura hd mais de 10, poderia o Presidente nomear um

novo, desde que o nimero total de ministros ndo excedesse de 15. Sobre esse tema, v. Gerald

Gunther, Constitutional law, cit., p. 121 e s. V. também William H. Rehnquist, The Supreme Court:

how it was, how it is, cit., p. 215 e s.

166. Um dos marcos da superago da era Lochner foi o julgamento de West Coast vs. Parrish,

300U. S.379 (1937), onde a Corte, revertendo decisdo anterior em Adkins vs. Children’s Hospital

(v. supra), considerou constitucional lei estadual que estabelecia saldrio minimo para mulheres.

167.304 U. S. 144 (1938).

168.347 U. S. 873 (1954).

169.377 U. S. 533 (1964).

170.384 U. S. 436 (1966).

171. Stone, Seidman, Sustein e Tushnet, Constitutional law, cit., p. XX.
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Griswold vs. Connecticut'”” e Roe vs. Wade'”, onde a Suprema (- N
declarou a inconstitucionalidade de leis estaduais e consagrou upm nol-
direito, ndo expressamente inscrito na Constituigdo, que foi o direitg ",_
privacidade. Em Griswold, invalidou-se uma lei do Estado de COnnecti¢ :
que incriminava o uso de pilula anticoncepcional ou qualquer outro grtign
ou instrumento contraceptivo, punindo tanto quem consumisse como qy el
prescrevesse. Em Roe, a Corte considerou inconstitucional uma Jej ‘i
Texas que criminalizava o aborto, e nio o admitia nem mesmo antes dg
terceiro més de gravidez. Em seu voto, consignou o Juiz Blackmun:

“Este direito de privacidade..., decorra ele do conceitg ,-"
de liberdade pessoal da 142 emenda, como me parece, oy
dos direitos reservados previstos na 9% emenda, é abrangente ,'
o suficiente para incluir a decisdo de uma mulher sobre por
fim ou ndo a sua gravidez. L

(...) A lei do Texas é excessivamente abrangente. Elg
ndo distingue entre abortos praticados no inicio da gravidez
€ 0s que sao praticados mais adiante e o limita a uma tinicy
hipétese, que € a de ‘salvar’ a vida da mae. Conseqiiente-
mente, a lei ndo pode sobreviver ao presente ataque..”!”,

Todas as nomeagdes para a Suprema Corte nas tltimas décadas de
governos republicanos nos Estados Unidos foram marcadas pelo esfor-
¢o de escolher ministros que rejeitassem o ativismo judicial deflagrado
pela Corte Warren e estivessem dispostos a rever a decisio proferida em
Roe. Ao longo dos anos, essa decisdo foi abertamente questionada, mas
jamais foi claramente reformada (overruled)'’.

E

Conclui-se, assim, a trajetéria histérica da cldusula do devido pro-
cesso legal e do principio da razoabilidade no direito constitucional nor-

172.381 U. S. 479 (1965).

173.410 U. S. 113 (1973).

174.410 U. S. 113 (1973).

175. Um dos dltimos julgamentos sobre o tema ocorreu em Parenthood vs. Casey, 112S. Ct. 2791
(1992), onde o voto majoritério, conquanto externando divergéncia quanto a decisdo em Roe, questionou
apropria legitimidade da Corte para reverter tal deciso. V. Morton J. Horwitz, Foreword: the Constitution
of change: legal fundamentality without fundamentalism, Harvard Law Review, 107:30, 1993.
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COI‘te. | {e-americano. E bem de ver que tais conceitos correram mundo e reper-
Novg, - | cutiram sobre os ordenamentos juridicos atentos a constante busca de
ito de gquilibrio entre o exercicio do poder e a preservagdo dos direitos dos
Clicug. cidadaos. Convém, por isso mesmo, aprofundar o exame do tema a luz
rtigg \ jos métodos de argumentagdo e exposi¢do sistematica que caracteri-
Juem - zam o modo de entender e praticar o direito nos pafses de tradi¢ao j juri-
2l do :"dlca romano-germanica. De logo é conveniente ressaltar que a doutrina
s do | ¢ a jurisprudéncia, assim na Europa continental como no Brasil, costu-

. mam fazer referéncia, igualmente, ao principio da proporcionalidade,
~ conceito que em linhas gerais mantém uma relagdo de fungibilidade
" com o principio da razoabilidade'’®. Salvo onde assinalado, um e outro

>eito
%, Ou serdo aqui empregados indistintamente.
cnte : O principio da razoabilidade é um pardmetro de valoragio dos atos
*por " do Poder Prblico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior
. inerente a todo ordenamento juridico: a justiga. Sendo mais fécil de ser
.Ela '~ sentido do que conceituado, o principio se dilui em um conjunto de pro-
“?ez pos1goes que nio o libertam de uma dimensdo excessivamente subjetiva.
e E razodvel o que seja conforme 2 razdo, supondo equilibrio, moderagéo e
Ete' harmonia'”’; o0 que ndo seja arbitrario ou caprichoso'’®; o que corresponda
: a0 senso comum'”, aos valores vigentes em dado momento ou lugar'®.
H4 autores, mesmo, que recorrem ao direito natural como fundamento
)E de para a aplicagdo da regra da razoabilidade'®', embora possa ela radicar-se
or-
ado
em 176. Embora nio faca essa assemelhagdo e refira-se sempre ao principio da proporcionalidade,
nas Willis Santiago Guerra Filho lembra “a sinonimia e origem comum, na matemdtica, dos termos
~ ‘razdo’ (lat. ratio) e ‘proporgdo’ (lat. proportio)” (Sobre o principio da proporcionalidade,
~ mimeografado, p. 13-4).
ro- ; 177. Rafael Bielsa, Estudios de derecho piiblico: derecho administrativo, 1950, t. 1, p. 485.
or- & 178. Nebbia vs. New York, 291 U. S. 502 (1934).
- 179. Linares Quintana, Derecho constitucional y instituciones politicas, cit., v. 1, p. 122.
| 180. Pound, citado por José Alfredo de Oliveira Baracho, Processo e Constituigdo: o devido
' processo legal, p. 90.
. 181. V. Bidart Campos, Interpretacion y el control constitucionales en la jurisdicion constituci-
3 onal, 1987, p. 92. Alids, na sua origem norte-americana a clausula do devido processo legal foi influ-
9] i enciada por concepgdes jusnaturalistas, sendo interpretada como uma garantia do direito a um proces-
 soque se inspirasse em principios universais e superiores de justica, conforme noticia Ada Pellegrini
ou ;o Grinover (As garantias constitucionais do direito de agdo, cit., p. 33-4), onde esclarece: “Mas, sob a
o influéneia de magistrados como Holmes, Cardozo, Frankfurter, percebe-se que os principios de igual-
3. § dade e de justica processual ndo s3o a expressdo de uma norma abstrata e superior, absoluta e
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perfeitamente nos principios gerais da hermenéutica'®, Sobre este
em particular, veja-se a passagem inspirada de San Tiago Dantag:

“Nao ¢ apenas a doutrina do Direito Natura] qu§ x
Direito uma ordem normativa superior e independenge
Mesmo os que concebem a realidade juridica comg,
mutavel e os principios do Direito como uma sintege g,
mas dentro de certos limites histéricos reconhecem que
haver leis inconcilidveis com esses principios, cuja pre:
no sistema positivo fere a coeréncia deste, € produz a ge
intima do arbitrario, traduzida na idéia de ‘lei injusta’™!

Em seguida, ap6s referéncia ao sistema americano e ao due progegy
of law, arrematou:

“A lei que ndo pode ser considerada ‘law of the lang ;

e comandos precisos, que se tornariam, nesse caso, irmy
veis; mas ao direito como sintese, como corpo de principig
como método de criagdo normativa” '8¢,

Seja como for, € necessario seguir em busca de terreno mais sélid
e de elementos mais objetivos na caracterizagéo da razoabilidade dog
atos do Poder Publico, especialmente, para os fins aqui considerados, o§
de cunho normativo. Somente essa delimitagio de objeto podera impe:«'--'I
dir que o principio se esvazie de sentido, por excessivamente abstrato, -
ou que se perverta num critério para julgamentos ad hoc. o

A atuacéo do Estado na producdo de normas juridicas normalmente
far-se-4 diante de certas circunstincias concretas; serd destinada a reali-

zagdo de determinados fins, a serem atingidos pelo emprego de deter-

b

transcendental com relagdo & normatividade positiva: trata-se, pelo contrario, da enunciagdo de valo-
res historicos e relativos, que podem impor-se a razdo, em determinado contexto histérico”. V., tam- 3
bém, Grey, Do we have an unwritten Constitution?, 27 Stanford Law Review, p. 703, 715-6, 1975. '

182. Siqueira Castro, O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constitui-
¢do do Brasil, cit., p. 53.

183. San Tiago Dantas, Igualdade perante a lei..., RF, 116:357, p. 362.

184. San Tiago Dantas, Igualdade perante a lei..., RF, 116:357, p. 362.
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~ minados meios. Desse modo, sdo fatores invariavelmente presentes em
-goda acao relevante para a criagdo do direito: os motivos (circunstancias
de fato), os fins e os meios. Além disso, ha de se tomar em conta, tam-
‘wém, os valores fundamentais da organizag@o estatal, explicitos ou im-
-]i-citos, como a ordem, a segurancga, a paz, a solidariedade; em tltima
analise, a justica. A razoabilidade é, precisamente, a adequagio de sen-
"0 que deve haver entre esses elementos'®.

Essa razoabilidade deve ser aferida, em primeiro lugar, dentro da
1. E a chamada razoabilidade interna, que diz com a existéncia de uma
agdo racional e proporcional entre seus motivos, meios e fins. Af estd
incluida a razoabilidade técnica da medida. Por exemplo: se, diante de
um surto inflacionério (motivo), o Poder Publico congela o preco dos
medicamentos vitais para certos doentes crénicos (meio) para assegurar
e pessoas de baixa renda tenham acesso a eles (fim), ha uma relagdo
ional e razodavel entre os elementos em questao, € a norma, em prin-
io, afigura-se valida. Ao revés, se, diante do crescimento estatistico
AIDS (motivo), o Poder Publico proibe o consumo de bebidas alcoé-
as durante o carnaval (meio), para impedir a contaminagao de cida-
jaos nacionais (fim), a medida sera irrazodvel. Isso porque estard rom-
a a conexdo entre os motivos, os meios e os fins, j4 que inexiste
alquer relagdo direta entre o consumo de dlcool e a contaminagao.

De outra parte, havendo a razoabilidade interna da norma, € preciso
ificar sua razoabilidade externa, isto é: sua adequacdo aos meios e
fins admitidos e preconizados pelo Texto Constitucional. Se a lei
ntravier valores expressos ou implicitos no Texto Constitucional, ndo
legitima nem razodvel a luz da Constitui¢do, ainda que o seja inter-
mente. Suponha-se, por exemplo, que, diante da impossibilidade de
er a degradag@o acelerada da qualidade da vida urbana (motivo), a
toridade municipal impedisse o ingresso nos limites da cidade de qual-
er ndo-residente que ndo fosse capaz de provar estar apenas em tran-
(meio), com o que reduziria significativamente a demanda por habi-
es e equipamentos urbanos (fim). Norma desse teor poderia até ser
frnamente razoavel, mas ndo passaria no teste de razoabilidade dian-

185. Veja-se, a propésito, Humberto Quiroga Lavié, Derecho constitucional, 1984, p. 461.
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te da Constitui¢@o, por contrariar principios como o fede
igualdade entre brasileiros etc.'$¢.

rativg,

Essa exigéncia de conformagdo ou adequagio dos meios agg
que ja era presente na construgdo norte-americana do Pl"lncip'
razoabilidade, € ponto de consenso entre autores distanciadog geo
camente. A esse propésito, averbou Linares Quintana:

“(La razonabilidad) consiste en la adecuacigy d
medios utilizados por el legislador a la obtencién de
fines que determina la medida, a efectos de que tales mg q
no aparezcan como infundados o arbitrarios, es decir,
proporcionados a las circunstancias que los motiva ya
fines que se procura alcanzar con ellos. ... Tratase, pues,
una correspondencia entre los medios propuestos y log

nes que a través de ellos deben alcanzarse”'®,

Na mesma linha, J. J. Gomes Canotilho:

“Entre o fim da autorizagdo constitucional para llmzlt
emanagao de leis restritivas e o exercicio do poder discricig-,-.-: al
nario por parte do legislador ao realizar esse fim deve cxigiuy
tir uma inequivoca conexdo material de meios e fins”'$3.

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal, em decisio de
1971, pronunciou-se em igual sentido:

“O meio empregado pelo legislador deve ser adequado.
e exigivel, para que seja atingido o fim almejado. O meio é :
adequado quando, com o seu auxilio, se pode promovero
resultado desejado; ele é exigivel quando o legislador néo
poderia ter escolhido outro igualmente eficaz, mas que se-

186. Essa interessante distingfo entre razoabilidade interna e externa encontra-se em Quiroga
Lavié, Derecho constitucional, cit., p.462es.

187. Linares Quintana, Derecho constitucional Y instituciones politicas, cit., v. 1, p. 128.
188.J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, cit., p. 488.
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ria um meio nio-prejudicial ou portador de uma limitagao
menos perceptivel a direito fundamental”'®.

Verifica-se na decisdo do Tribunal alemao a presenca de um outro
requisito qualificador da razoabilidade-proporcionalidade, que € o da
l;l,gg1b111dade ou necessidade (Erforderlichkeit) da medida. Conhecido,
também, como “principio da menor ingeréncia possivel”, consiste ele
1o imperativo de que os meios utilizados para atmglmento dos fins visa-
dgs sejam 0s menos onerosos para o cidaddo. E a chamada proibigo do
¢xcesso. Uma lei serd inconstitucional, por infringéncia ao principio da
D oporcumahdade ‘se se puder constatar, inequivocamente, a existén-
¢ia de outras medidas menos lesivas™'.

H4, ainda, um terceiro requisito, igualmente desenvolvido na dou-
\trina alemd, identificado como proporcionalidade em sentido estrito.
\Cuida-se, aqui, de uma verificagdo da relagéio custo-beneficio da medi-
' da, isto &, da ponderagdo entre os danos causados e os resultados a se-
rem obtidos. Em palavras de Canotilho, trata-se “de uma questdo de
“medida’ ou ‘desmedida’ para se alcangar um fim: pesar as desvanta-
' gens dos meios em relagdo as vantagens do fim”"".

A doutrina — tanto lusitana quanto brasileira'®> — que se abebera
no conhecimento juridico produzido na Alemanha reproduz e endossa
' gssa triplice caracterizag¢do do principio da proporcionalidade, como é
'mais comumente referido pelos autores alemaes. Assim € que dele se
_extraem os requisitos (a) da adequagdo, que exige que as medidas
“adotadas pelo Poder Piblico se mostrem aptas a atingir os objetivos
pretendidos; (b) da necessidade ou exigibilidade, que impOe a verifica-
' ¢do da inexisténcia de meio menos gravoso para atingimento dos fins

1 de

: | 189. BVerfGE, 30,292 (316). V. Willis Santiago Guerra Filho, Ensaios de teoria constitucio-
“nal, 1989, p. 87.

190. BVerfGE, 39,210 (230-1). V. Gilmar Ferreira Mendes, Controle de constitucional idade,
i, p. 4.

191.J.J. Gomes Canotilho, Direito constitucional, cit., p. 387-8.

_‘ 192. 7. I. Gomes Canotilho, Direito constitucional, cit., p. 386-8; Paulo Bonavides, Curso de
direito constitucional, 1993, p. 318-9; Gilmar Ferreira Mendes, Controle de constitucionalidade,

Ei[-. p. 38 ¢ 43; e Willis Santiago Guerra Filho, Ensaios de teoria constitucional, cit., p. 75.
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visados; e (c) da proporcionalidade em sentido eSIrito, que € 3 pe
¢do entre o dnus imposto e o beneficio trazido, para Constatar ge

ficavel a interferéncia na esfera dos direitos dos cidaddos. Ng fo
tese de Willis Santiago Guerra Filho:

“Resumidamente, pode-se dizer que umga me .
adequada, se atinge o fim almejado, exigivel, por
0 menor prejuizo possivel e finalmente, proporcio
sentido estrito, se as vantagens que trari superar,
desvantagens”'*, '

O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade sempre |
seu campo de incidéncia mais tradicional no Ambito da atuacio d
der Executivo. Estudado precipuamente na drea do direito adminisg
vo, ele funcionava como medida da legitimidade do exercicio do pd
de policia e da interferéncia dos entes puiblicos na vida privada'% s

“A decisdo ‘discriciondria’ do funcionario ser4 ilegi
ma, apesar de ndo transgredir nenhuma norma concreta
expressa, se € ‘irrazodvel’, o que pode ocorrer, principal- '_
mente, quando: a) ndo dé os fundamentos de fato ou de ;
direito que a sustentam ou; b) néo leve em conta os fatos
constantes do expediente ou piblicos e notérios; ou se fun-
de em fatos ou provas inexistentes; ou ¢) ndo guarde uma
propor¢ado adequada entre os meios que emprega e o fim
que a lei deseja alcangar, ou seja, que se trate de uma medi- _
da desproporcionada, excessiva em relago ao que se quer
alcangar”'®,

193. Willis Santiago Guerra Filho, Ensaios de teoria constitucional, cit., p.75.

194. V. Celso Antonio Bandeira de Mello, Elementos de direito administrativo, 1991, p. 66-7:
“Este principio enuncia a idéia singela, alids, conquanto freqiientemente desconsiderada, de que as
competéncias administrativas s6 podem ser validamente exercidas na extensdo e intensidade proporci-
onais ao que seja realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse publico a que
estdo atrelados™. V. também Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito administrativo, 199 1,p.93.

195. Agustin Gordillo, Principios gerais de direito piiblico, 1977, p. 183-4.
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. Também no dominio do Poder Judicidrio o principio teve
Jicabilidade, notadamente no tratamento das medidas cautelares'*.
aplicacdo como critério aferidor dos atos do Poder Legislativo, to-
a, a despeito de constituir pratica relativamente antiga na tradi¢do
rte-americana, e de ser admitida com reservas em pafses como Ale-
ha'’ e Itdlia'®, é que suscita alguma controvérsia, por confrontar-

» mais comumente aceito da discricionariedade do legislador'®. Ao exa-
inar a compatibilidade entre meio e fim, e as nuances de necessidade-

"nal, como se sabe, rejeita que o juiz se substitua ao administrador ou ao
;fégislador para fazer sobrepor a sua prdpria valoragio subjetiva de dada
. matéria. A verdade, contudo, € que, ao apreciar uma lei para verificar se
~ ela é ou ndo arbitraria, o juiz ou o tribunal estard, inevitavelmente, de-

egiti-
Cta e
ipal- -
,up de 196. V. Egas Moniz de Aragdo, Poder cautelar do juiz. Medidas provisérias, RPGERJ, 42:37,
fatos 1990,.e Mgrcio Augusto de Vascqncelos Diniz, A concess@o de medida liminar em processo cautelar
fu e o principio cautelar da proporcionalidade, RE, 3718:101, 1992.
5 197. O Bundesverfassungsgericht assentou, em decisdo de 1951, que sua competéncia se
uma = limitava a apreciacdo da legitimidade da norma, e ndo de sua conveniéncia. Mas acrescentou, signi-
fim " ficativamente: “a questdo sobre a liberdade discriciondria outorgada ao legislador, bem como sobre
edi- B os limites dessa liberdade, € uma questdo juridica suscetivel de aferi¢do judicial” (BVerfGE, 1, 15).
Juer e " V.Gilmar Mendes, Controle de constitucionalidade, cit., p. 41.
S 198. Na Itélia, o art. 28 da Lei n. 87, que organiza a Corte Constitucional, exclui expressa-
- mente do controle de constitucionalidade valoragdes de natureza politica e verificagGes sobre 0 uso
f do poder discricionario. Todavia, como assinala Pierandrei, serd sempre possivel examinar a norma
£ JB' aluz dos fins consagrados constitucionalmente (Enciclopedia del diritto, 1962, v. 10, p. 907).
] 199. Traduzindo essa crenca, que subsistiu inquestionada por longo tempo, escreveu Canotilho
16-7; _ m (Direito constitucional, cit., p. 739): “A discricionariedade do legislador ou, como hoje se diz, o
1e as tﬁ ambito de liberdade de conformagdo legislativa, ndo era uma discricionariedade sujeita a pressu-
orel- " postos vinculados, as op¢des politicas do legislador ndo eram susceptiveis de controle e os fins da
que : i lei eram soberanamente estabelecidos pela prépria lei”.

200. V. Siqueira Castro, O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constitui-
¢do do Brasil, cit., p. 216, fundado em texto de Edward Corwin (Court over Constitution — a study
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A evolugdo dos conceitos tem atenuado o rigor das formulagl it 3
classicas e permitido a contengido da chamada liberdade de Confio o
¢do legislativa. O controle finalistico da atuagdo do legislador se exers il
sobre dois momentos “teleologicamente relevantes” do ato legislatiye
que Gomes Canotilho assim identifica e comenta: 8

“(1) Em primeiro lugar, a lei é tendencialmente ung

funcdo de execugdo, desenvolvimento ou prossecugio q

fins estabelecidos na Constitui¢do, pelo que sempre se po-— _

derd dizer que, em ltima andlise, a lei ¢ vinculada ao figy
constitucionalmente fixado; (ii) por outro lado, a lei, eme

bora tendencialmente livre no fim, ndo pode ser contradi

toria, irrazodvel, incongruente consigo mesma. oo

Nas duas hipéteses assinaladas, topariamos com a il

vinculagdo do fim da lei: no primeiro caso, a vinculacgio dgf “

fim da lei decorre da Constitui¢do; no segundo caso, o fim

imanente 2 legislagdo imporia os limites materiais da ngg
contraditoriedade, razoabilidade e congruéncia™'. :

Por ser uma competéncia excepcional, que se exerce em dominig
delicado, deve o Judiciario agir com prudéncia e parciménia. E preciso
ter em linha de conta que, em um Estado democritico, a defini¢do dag
politicas publicas deve recair sobre os 6rgios que tm o batismo da
representagao popular, o que ndo € o caso de juizes e tribunais. Mas,
quando se trate de preservar a vontade do povo, isto é, do constituinte
origindrio, contra os excessos de maiorias legislativas eventuais, nio
deve o juiz hesitar?®. O controle de constitucionalidade se exerce, pre-

of judicial review as an instrument of popular government, 1938, p- 108): “What the Court says is
that legislation must not be unreasonable, but what this means inevitably, and all that it means is that
legislation must not be unreasonable to the Court’s way of thinking”.

201.J. 1. Gomes Canotilho, Direito constitucional, cit., p. T40.

202. Escrevendo sobre o tema no direito aleméo, admitiu Krebs a possibilidade de superposigdo
de competéncias, concluindo, no entanto, que isso nio afetava a imprescindibilidade do principio.
E que, afirma ele, eventual “escorregio” (Gratwanderung) entre o direito e a politica constitui risco
inafastdvel da profissio do constitucionalista (v. Freiheitsschutz durch Grundrechte, JURA, 1988,
p- 617 (623), apud Gilmar Ferreira Mendes, A doutrina constitucional e o controle de constitu-
cionalidade como garantia da cidadania. Declaragdo de inconstitucionalidade sem a prontncia de
nulidade no direito brasileiro, RDA, 191:40, 1993, p. 49).
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“mente, para assegurar a preservagdo dos valores permanentes sobre

mpetos circunstanciais. Remarque-se, porque relevante, que a tlti-

salavra podera ser sempre do Legislativo. E que, nio concordando

1 a inteligéncia dada pelo Judiciario a um dispositivo constitucional,

erd ele, no exercicio do poder constituinte derivado, emendar a nor-
constitucional e dar-lhe o sentido que desejar®®.

" Como se demonstrou até aqui, a razoabilidade dos atos do Poder Publi-
2o — inclusive dos atos legislativos —, como pardmetro aferidor de sua
"B nstitucionalidade, tem sido aceita em intimeros sistemas juridicos. Nos
' tados Unidos, como visto, o principio se assenta na cldusula do devido
processo legal, constante das emendas de n. 5 e 14 4 Constituicdo. Na Ar-
ntina, como assinala com orgulho a doutrina, o principio remonta ao tex-
\to original da Carta, que, no art. 28, estabelecia que os principios, garantias

5 ; direitos reconhecidos na Constituigdo ndo poderiam ser alterados por leis

;ido‘ : - que regulamentassem seu exercicio®. No direito constitucional alemo,

1&’? - atribui-se ao principio da proporcionalidade (Verhdltnismdssigkeit) quali-
~ dade de norma constitucional ndo escrita, derivada do Estado de direito®®.
* Em Portugal, ele vem materializado em regras expressas da Constituicio,

o * notadamente a da proibigdo do excesso?®.

S0

as

da 203. Nos Estados Unidos, por quatro vezes, o Congresso editou emendas a Constituigfio por

S discordar do entendimento jurisprudencial: a) a 11* emenda, dando imunidade de jurisdigio aos

te, E.stados? veiovapés a decisdo em Chis‘holm Vs. E}e?rgia,. 2~ Dall 419 (1793); b) a criagfo de uma

o cidadania nacional pela 14® emenda foi uma reagéo a decisdo em Dred Scott vs. Sandford, 19 How.

393 (1857); c) a admissdo de um imposto federal sobre a renda, advinda com a 162 emenda, deveu-
se a0 julgamento de Pollock vs. Farmer’s Loan & Trust Co., 157 U. S. 429 (1895); d) a extensdo do
direito de voto em eleigdes estaduais e nacionais a todos que contassem dezoito anos, introduzida
pela 26* emenda, foi motivada pelo caso Oregon vs. Mitchell, 400 U. S. 112 (1970). V. Edward
Conrad Smith, The Constitution of the United States, 1979, p. 16 e,
it ' 204. A este propdsito, assim manifestou-se Linares Quintana (Derecho constitucional y
instituciones politicas, cit., v. 1, p. 123): “Este precepto bésico es propio de nuestra Constituicién, no
teniendo equivalente ni en términos siquiera aproximados, en la Ley Suprema de los Estados Unidos™.
) 205. V. Gilmar Ferreira Mendes, Controle de constitucionalidade, cit., p. 43.

206. Dispde o art. 18, 2, da Constituicdo portuguesa: “A lei s6 pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢do, devendo as restrigdes
limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente prote-
gidos”. Além dele, o art. 266, 2, impde aos 6rgaos e agentes administrativos que atuem com justica
e imparcialidade no exercicio de suas fungGes, e o art. 272, 2, que estabelece que as medidas de
policia ndo devem ser utilizadas para além do estritamente necess4rio.
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No Brasil, 0 apego excessivo a certos dogmas da separagio de Pa.
deres impds ao principio da razoabilidade uma trajetoria relativamy
acanhada. Ha uma renitente resisténcia ao controle judicial do e
dos atos do Poder Publico, aos quais se reserva um amplo espago
atuacdo autdnoma, discriciondria, onde as decisoes do 6rgio ou do ag
publico séo insindicéveis quanto a sua conveniéncia e oportunidade. Ex
plo da visdo classica do tema foi dado pelo Supremo Tribunal Federal, gpy
decisao proferida em 13 de novembro de 1970, na qual assentou:

“Harmonia dos Poderes. Art. 6° da Emenda Cong
cional n. 1. A decisdo recorrida invadiu area de estrita come
peténcia da Administracao Publica ao mandar reabrir e eq"
par uma enfermaria de hospital fechada por convenigneia
do servigo publico. Inadmissibilidade da apreciacio do m
rito de tal providéncia pelo Poder Judiciario. Recurso ¢g.
nhecido e provido”?”’.

:J .
"

E certo, porém, que, ao longo da vigéncia da Constituicio de 196‘? 3
69, ainda que de modo implicito e até mesmo inconsciente®®, e sem mem,_ .
¢do expressa ao principio, diversas decisdes dos tribunais superiores reve-
renciaram a razoabilidade como pardmetro de validade de atos emanados.,r ! :
do Poder Publico. De fato, foi ela o grande vetor de decisdes como: a)a
que considerou inaceitavel que delegado aprovado em concurso pudesse
ser reprovado na prova de esforgo fisico (teste de Cooper), haja vista que
sd0 os agentes, e nio o delegado, que de regra desempenham as mis-
s6es?®; b) a que considerou ensejadora de discriminagio a reprovagdo,
em entrevista pessoal, de candidatos a carreira diplomadtica ja aprovados
nas provas intelectuais®'?; ¢) a que também considerou inconcilidvel com .
o principio do concurso piiblico o chamado “julgamento de consciéncia”,
em que o candidato a magistratura podia ser excluido do certame com =
base em julgamento secreto sobre sua vida piblica e privada®''. '

207.RTJ, 56:811, 1971, RE 70.278-GB, rel. Min. Adaucto Cardoso. |
208. Siqueira Castro, O devido processo legal e a razoabilidade das leis na nova Constitui- =
¢do do Brasil, cit., p. 192. X
209. Remessa ex officio n. 110.873-DF, TFR, rel. Min. Washington Bolivar, DJU, 26 fev. 1987.
210. MS 101.898-DF, TFR, rel. Min. Leitdo Krieger, DJU, 22 maio 1986.
211.RTJ, 122:1130, 1987, RE 111.411-8-RJ, rel. Min. Carlos Madeira.




Todos esses precedentes referem-se a atos administrativos. A possi-
. pilidade de controle de razoabilidade dos atos do Poder Legislativo tam-
Lém tem sido discutida no Brasil nas dltimas décadas, ainda que
' hjcipientemente. A férmula utilizada para sua aplicagdo foi a importa-
o de figura tradicional origindria do direito administrativo francés,
' identjﬁcada como détournement de pouvoir, isto €, o desvio ou excesso
i i—je poder. Convencionalmente aplicada no controle dos atos administra-
ivos, O conceito teve seu alcance estendido para abrigar certos casos
* envolvendo atos legislativos. H4 um interessante precedente na matéria,
" em decisdo do Supremo Tribunal Federal, onde o Ministro Orozimbo
) Nonato firmou a tese de que:

“O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do
poder de destruir, uma vez que aquele somente pode ser
exercido dentro dos limites que o tornem compativel com
a liberdade de trabalho, de comércio e de indistria e com o
direito de propriedade. E um poder, em suma, cujo exerci-
cio nfo deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo apli-
cavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do détournement de
pouvoir. Ndo ha que estranhar a invocagao dessa doutrina
ao propésito da inconstitucionalidade, quando os julgados
tém proclamado que o conflito entre a norma comum e o
preceito da Lei Maior pode-se acender ndo somente consi-
derando a letra, o texto, como, também, e principalmente,

o espirito e o dispositivo invocado”*".
Cony e o Ja no regime da Carta de 1967-69, outra decisdo da Suprema Corte,
a5, B em linguagem ainda mais explicita, aplicou o principio da razoabilidade
com B como critério limitador das restri¢des de direitos. Na apreciagdo de ques-

tdo relativa a liberdade de exercicio profissional, deixou-se assentado:

LSRN

“Ainda no tocante a essas condigdes de capacidade,
Situie ndo as pode estabelecer o legislador ordinario, em seu po-
der de policia das profissdes, sem atender ao critério da

1987.

212. RF, 145:164, 1953, RE 18.331, rel. Min. Orozimbo Nonato.
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razoabilidade, cabendo ao Poder Judicidrio apreciar gq po
restrigdes sdo adequadas e justificadas pelo interesge e
blico, para julga-las legitimas ou ndo”?'3. '

Em decisoes posteriores, embora esporadicas, voltou-se a aplicar, "
ainda que sem malor desenvolvimento tedrico, o pr1nc1p10 '

anos a contar da aposentadoria ou da dlspomblhdade214 b) conmdcren
inconstitucional lei do Estado do Rio de Janeiro que elevava deSpI'OpQ, 3
sitadamente os valores da taxa Judlclatrla215

tanciavam os chamados testamentos politicos. E que, na pior tradiciona-
cional, ndo é incomum a edig@o de leis estaduais, ao término de governog
derrotados nas urnas, criando cargos publicos em nimero excessivo oy
concedendo beneficios remuneratérios, comprometendo as finangas pi-
blicas e inviabilizando o novo governo. O abuso do poder legislativo, quan-
do excepcionalmente caracterizado, pelo exame dos motivos, configura
vicio especial de inconstitucionalidade. Analisando o caso concreto, afir-
mou o ilustre publicista, em passagem lapidar:

“A competéncia legislativa para criar cargos ptiblicos
visa ao interesse coletivo de eficiéncia e continuidade da
administracdo. Sendo, em sua esséncia, uma faculdade dis-
criciondria, esta, no entanto, vinculada a finalidade, que
lhe € prépria, ndo podendo ser exercida contra a conve-
niéncia geral da coletividade, com o propdsito manifesto
de favorecer determinado grupo politico, ou tornar ingo- |

1
%

213. Rep. n. 930-DF, rel. Min. Rodrigues Alckmin, DJU, 2 set. 1977,
214.RTJ, 110:937, 1984, Rep. n. 1.054, rel. Min. Moreira Alves.
215.RTJ, 112:34, 1985, Rep. n. 1.077, rel. Min. Moreira Alves.
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vernavel o Estado, cuja administracio

pular, as maos adversarias. 80 passa, pelosieit P
Tal abandono ostensivo do fim a que se destina a atri-

buicio constitucional configura auténtico desvio de poder

(détournement de pouvoir), colocando-se a competéncia

legislativa a servigo de interesses partidérios, em detrimento

do legitimo interesse publico™'6.

Como se constata singelamente, a despeito de ndo haver merecido
qualquer referéncia expressa nos Textos Constitucionais de 1946 ¢ 1967-
69, 0 principio da razoabilidade foi utilizado, de forma explicita ou im-
plicita, como fundamento para a declaragiio de inconstitucionalidade de
atos do Poder Publico, tanto administrativos quanto legislativos. Duran-
te a maior parte dos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, de
:-Quc resultou a Constitui¢do de 1988, 0 principio da razoabilidade cons-
.~ tou de diferentes projetos, inclusive do texto ao final aprovado pela Co-
" missdo de Sistematizagao. Ali se lia, no caput do art. 44:

:’;ngs “A administracdo pliblif:a, diret'a ou .indireta, de. qual-
s pil quer dos Boderes obede.ccra aos principlos da lfag.ahdade,
ey 1mpessoa11.da~de, morghdade e publlcld.ad.e, e)ggmdo-se,
S como condu;ao de validade dos gt_os administrativos, a mo-
ofi tivacdo suficiente e, como requisito de sua legitimidade, a
p SR . razoabilidade”.
licos A redacio .ﬁnfﬂ.da Constitui.gfﬁo de 1?88, todavia, e?xcluiu a rr.lengﬁo
e da 12 expressa ao principio dg ra._zoablhdade. E certo, tc3clav1a, que se inscre-
. dis. . vey, expressam?,nte, no IIIF:ISO LIV do art. 5%, a cldusula do due process
~ of law, com a dicg@o seguinte:
que .
:;:f(; - “Ningpém serd privado da liberdade ou de seus bens
ngo- [ sem o devido processo legal”.

216. Caio Técito, O desvio de poder no controle dos atos administrativos, legislativos e
jurisdicionais, RDA, 1 88:1, 1992. Sobre o tema, veja-se, também, Gilmar Ferreira Mendes, Contro-
le de constitucionalidade, cit., onde se abre um topico especifico para o excesso de poder legislativo

(p.38¢s.).
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Diante disso, abrem-se duas linhas de constru¢io constituciona],
e outra conducentes ao mesmo resultado: o principio da razoabil
integra o direito constitucional brasileiro, devendo o teste de razoabilj
ser aplicado pelo intérprete da Constitui¢do em qualquer caso submet:
ao seu conhecimento. A primeira linha, mais inspirada na doutring alep
vislumbraré o principio da razoabilidade como inerente ao Estado de .
reito, integrando de modo implicito o sistema, como um principio ¢g
tucional néo escrito. De outra parte, os que optarem pela influéncia no
americana pretenderdo extrai-lo da cldusula do devido processo legal g
tentando que a razoabilidade das leis se torna exigivel por forga do car4
substantivo que se deve dar 2 cldusula.

E bem de ver que o principio da razoabilidade tem um campo
incidéncia bem mais vasto nos pafses de Constituicio sintética, onde
sua aplicagdo criativa serve como mecanismo flexivel para determinar 5
Constitui¢do material de cada época. Nos paises de Constituigio analfe
tica, sua aplicagdo se reduz, sem, contudo, perder em relevéncia. Mes-
mo em um pais como o Brasil, em que a Constitui¢do é prolixa o
casuistica, hd um amplo espago de utilizagio do principio da
razoabilidade como instrumento de contengéo do fmpeto arbitrério que,
ndo infreqiientemente, estigmatiza a pratica politica brasileira. -

Nos ultimos anos foram produzidos importantes trabalhos
monograficos sobre o tema?’. Da mesma forma, juizes e tribunais, in-
clusive e especialmente o Supremo Tribunal Federal, tém encontradg
no principio da razoabilidade, direta ou indiretamente, fundamento cons-
tante para suas razdes de decidir. Confira-se, abaixo, uma sele¢io de
julgados recentes que confirmam a assertiva.

O art. 37, X, da Constitui¢do, que impde se faca na mesma data “a
revisdo geral da remunerac@o dos servidores piiblicos, sem distingdo de
indices entre servidores ptiblicos civis e militares”, € um corolario do
principio fundamental da isonomia; ndo é, nem razoavelmente poderia
ser, um imperativo de estratifica¢do perpétua da escala relativa dos

A
o
-
3 .ﬁ

217. Vejam-se: Suzana de Toledo Barros, O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, 1996; Raquel Denize Stumm,
Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro, 1995; Paulo Arminio Tavares
Buechele, O principio da proporcionalidade e a interpretagdo da Constitui¢do, 1999.
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amento'i existentes no dia da promulgacio da Lei Fundamental: ndo
ede, por isso, a nova avaliacéo, por lei, a qualquer tempo, dos venci-
ﬂtos reais a atribuir a carreiras ou cargos especificos, com a ressalva
essa de sua irredutibilidade (CF, art. 37, XV)?18,

. Segundo uma interpretagdo harmoénica dos arts. 7%, XXX, 37, L, e
9, § 2% da Constitui¢ao Federal, pode a lei, desde que o faga de modo
pavel estabelecer limites minimo e méximo de idade para ingresso
fungocs, empregos e cargos publicos?'’.

j.l

~ 0 tema concernente 2 fixagdo legal de limite de idade para efeito de
scricdo em concurso publico e de preenchimento de cargos puiblicos
*,; sido analisado pela jurisprudéncia em fun¢ao e na perspectiva do
rite rio da razoabilidade™.

E de se deferir liminar em a¢do direta de inconstitucionalidade com
Jacio a lei estadual que determina a pesagem de botijoes de gas lique-
de petréleo entregues ou recebidos para substitui¢do a vista do
pnsumidor. Além de violagdo ao principio de proporcionalidade e
azoabilidade das leis restritivas de direitos, hd evidente plausibilidade
iridica da argiiicao que aconselha a suspensdo cautelar da lei impugna-
a fim de evitar danos irreparaveis a economia do setor, no caso de vir
ser declarada a inconstitucionalidade?'.

. O principio da razoabilidade constitucional é conducente a ter-se
omo vélida a regéncia da proibi¢do da importacdo de pneus usados
ortaria, ndo sendo de se exigir lei, em sentido formal e material,
cificadora, de forma exaustiva, de bens passiveis, ou nédo, de im-
ortacao>.

. Anorma legal, que concede a servidor inativo vantagem pecunidria
Wja razdo de ser se revela absolutamente destituida de causa (gratifica-
de férias correspondente a um ter¢o do valor da remuneracdo men-
), ofende o principio da razoabilidade, que atua, enquanto proje¢do

- 218. RTJ, 145:101, 1993, ADIn 526-DF, rel. Min. Sepiilveda Pertence.
_' 219.RDA, 196:103, 1994, RE 174.548-7-AC, rel. Min. Carlos Velloso.
- 220. RDA, 199:153, 1995, RO em MS 21.045-5-DF, rel. Min. Celso de Mello.
221.RDA, 194:299, 1993, e RTJ, 152:455, 1995, ADIn 855-2-PR, rel. Min. Sepiilveda Pertence.
- 202.DJU, 12 set. 1997, p. 43471, RE 204.020-7-PE.
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caracterizadora da clausula do substantive due process of law
L)

.. ~ . Com,
insuperavel limitagdo ao poder normativo do Estado?*. B

A regra contida no § 12 do art. 100 da Constituigio ha de ter jeg
perquirido em face ndo s6 do principio da razoabilidade e do objet
nela previsto, como também do preceito transitério do art. 33,co
qual se almejou colocar ponto final no esdrixulo quadro decorrente.
jurisprudéncia pretérita a Carta de 1988, no sentido de que os valg
devidos pela Fazenda seriam pagos, até o fim do exercicio seguing
considerados os precatérios apresentados até 12 de julho, oportunidagd
em que € feita a corre¢do respectiva®?,

A importagdo e sistematizagdo do principio da razoabilidade.
proporcionalidade no direito brasileiro projetaram novas luzes sobre g
tratamento doutrindrio do principio da isonomia. Historicameﬁfe_
subaproveitado e mais rotineiramente utilizado na busca de equiparg.:.‘
¢Oes salariais ou remuneratérias®®’, o grande mandamento da igualdade
€ tradicionalmente tratado como um tema menor, assim pela doutring?s
como pela jurisprudéncia. 4

e I8
T
|

Reproduzindo o conhecimento convencional, costuma-se afirmar
que a isonomia traduz-se em igualdade na lei -— ordem dirigida ao le- |
gislador — e perante a lei — ordem dirigida ao aplicador da lei. Em
seguida, € de praxe invocar-se a maxima aristotélica de que o principio
consiste em “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida em que eles se desigualam”. A beleza filosé6fica de tal asserto
nao contribui, contudo, para desvendar o cerne da questdo: saber quem |
s80 os iguais e os desiguais e definir em que circunstincias é constitu-
cionalmente legitimo o tratamento desigual.

223. RDA, 200:242, 1995, ADIn 1.158-8-AM, rel. Min. Celso de Mello.

224.RTJ, 152:630, 1995, Al 153.493-SP, rel. Min. Marco Aurélio.

225. A Emenda Constitucional n. 19, de 4-6-1998 (Reforma Administrativa), suprimiu a cldu-
sula de isonomia de vencimentos entre cargos de atribui¢des iguais ou assemelhados, constante do
§ 1*do art. 39 do texto original.

226. Excegdo que confirma a regra € o precioso trabalho de Celso Antdnio Bandeira de Mello,
O conteiido juridico do principio da igualdade, 1993 (a 12 edigio desse texto é de 1978). Embora
concentrado em aspecto especifico do tema, v. também Carlos Roberto de Siqueira Castro, O prin-
cipio da isonomia e a igualdade da mulher no direito constitucional, 1983.
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1@ rincipio genérico da igualdade vem capitulado, no direito cons-

¥ onal positivo brasileiro, como direito individual — “todos sdo iguais
_ante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” (art. 52, caput) — e
objetivo fundamental da Reptiblica — “promover o bem de todos,
n preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

, os dois preceptivos, de longa data se reconhece que legislar consis-

inegavelmente, em discriminar situagdes e classificar pessoas aluz
; mais diversificados critérios’.

Alids, a propria Constitui¢ao desequipara as pessoas com base em

» suas incidéncias, ndo apenas ndo veda o estabelecunento de desigual-
dades Jurldlcas, Ccomo, ao contrario, 1mpoe 0 tratamento de51gua1.

Estabelecida a premissa de que € possivel distinguir pessoas e situa-
'.-gﬁes para o fim de dar a elas tratamento juridico diferenciado, cabe determi-
~ nar os critérios que permitirdo identificar as hipéteses em que as
" desequiparagdes sdo juridicamente tolerdveis. Em trabalho escrito em 1985
- —antes, portanto, da formal entronizagdo do principio da proporcionalida-

‘Efn ' - de —, mas prenunciando a natural evolu¢o da matéria, averbamos:
pio
ais, 3 o
- Parece-me, contudo, que a compatibilizacio entre a
- regra isondmica (na vertente do tratamento desigual) e ou-
;u- tros interesses prestigiados constitucionalmente exige que
se recorra a 1déia de proporcionalidade. Somente assim se
podera obter um equilibrio entre diferentes valores a serem
preservados.
(...)
3 Vé-se, assim, que € possivel discriminar em prol dos
- F desfavorecidos economicamente, em detrimento dos mais
lo : abonados. Mas o tratamento desigual h4 de encontrar limi-

227. V. Celso Ant6nio Bandeira de Mello, O conteiido juridico do principio da igualdade,
cit,, p. 11; Carlos Roberto de Siqueira Castro, O principio da isonomia e a igualdade da mulher no
direito constitucional brasileiro, cit., p. 44.
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tes de razoabilidade para que seja legitimo. Este limife pe
derd vir expresso ou implicito no texto constituciong].
conciliagdo que se faz necessdria exige a utilizacio ¢
conceito flexivel, fluido, como o de proporcionalidg,

Veja-se a demonstragdo da tese. Além da vedag@o genérica 3 diser
minagdo, a Constitui¢do indicou, pontualmente, alguns fatores de dj
mina¢do que especialmente desaprova, a saber: origem, raga, sexo,
idade. Nada obstante, ndo parece ilegitimo, a luz da Constituicio, que:

1. em concurso piiblico para guardas penitencidrios de um presqg
feminino, somente se admita a inscri¢do de mulheres; '

2. em evento comemorativo do dia da consciéncia negra, sejam ¢ope
tratados somente artistas dessa raga; '

jovens;
4. se exija do estrangeiro residente no pafs visto de permanéncia g -
documentacao especifica, distinta da dos nacionais.

Tais classificagdes fundam-se em fatores que o constituinte congi- ",
derou suspeitos e cuja utilizagdo traz uma forte possibilidade de "
inconstitucionalidade. A menos que se possa demonstrar — como pare-
ce ser o caso em cada um dos exemplos — que o tratamento desigual
teve um fundamento razodvel e destinou-se a realizar um fim legitimo.
Vale dizer: o tratamento diferenciado, para ser vélido, precisa passar no
teste da razoabilidade interna e externa.

De plano, portanto, ndo sera legitima a desequiparagao arbitraria,
caprichosa, aleatdria. O elemento de discriminagao tem de ser relevante
e residente nas pessoas por tal modo diferenciadas. Nao pode ser exter-
no ou alheio a elas*®®. Nao se pode estabelecer que os servidores que

228. Luis Roberto Barroso, A igualdade perante a lei. Algumas reflexdes, in Temas atuais do
direito brasileiro, 1987.

229. Celso Antonio Bandeira de Mello, O conteiido juridico do principio da igualdade, cit.,
p. 29-30: “E inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pessoas ou situac¢des ou coisas (0 que
resulta, em tltima instancia, na discriminagéo de pessoas) mediante trago diferencial que ndo seja
nelas mesmas residentes. Por isso, sd0 incabiveis regimes diferentes determinados em vista de fator
atheio a elas; quer-se dizer: que ndo seja extraido delas mesmas”. j

e, T TN
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« claros terdo prioridade no escalonamento de férias (irrelevancia)
. dara preferéncia as mulheres se a selegio feminina de voleibol
4 (fator externo e alheio).

Larte isto, tem de haver racionalidade na desequiparagéo, vale
dequagdo entre meio e fim. E legitimo que se adote o critério
¢ao fisicana escolha dos soldados que formaro a tropa de cho-
1s ndo para a selegdo dos que servirdo como digitadores ou auxi-
administrativos.

desequiparagdo, ademais, terd de ser necessdria para a realiza¢do
etivo visado, vedado o excesso, isto é, o tratamento diferenciado
do que é imprescindivel. Em um concurso piblico, por exemplo,
bito da Secretaria de Seguranga Publica, € possivel excluir da dis-
‘por cargos que exigem destreza fisica os candidatos portadores de
viéncia motora. Mas se a restricdo estender-se a todos os cargos
ele 6rgao, inclusive os de natureza burocratica, serd nula por ter ido
m do estritamente necessario, sendo colhida pelo subprincipio da
vedacdo do excesso.

" E, por fim, terd de haver proporcionalidade em sentido estrito. E
ymperativo que o valor promovido com a desequiparagdo seja mais rele-
yante do que o que esta sendo sacrificado. Suponha-se, por ilustraggo,
\que 0 Museu Imperial, desejando assegurar mais siléncio e tranqgiiilida-
de aos seus visitantes adultos, proiba o ingresso de menores de quatorze
;. anos. O prejuizo que tal medida traz a formagdo cultural e humanistica
“dos jovens interessados em visitar o museu é, por certo, superior ao
"~ desejo dos demais freqiientadores de ndo conviverem com o burburinho

\na, '~ infantil ou adolescente.

inte = g ~ .

ter Superado o teste da razoabilidade interna — adequacdo meio-fim,

Jue necessidade/vedagdo do excesso e proporcionalidade em sentido estri-
to —, sera preciso verificar se o tratamento desigual resiste ao exame de
sua razoabilidade externa. Vale dizer: se o meio empregado e o fim visa-

- do sdo compativeis com os valores constitucionais.

. e Suponha-se, por exemplo, que uma Escola Militar de formagdo de

1t I .. . 3. 5

- 2 oficiais constate, com base em prova estatistica, que os alunos originarios

)

2ja de determinada regido tém, ao longo dos estudos e da carreira, de-
for sempenho superior aos origindrios de outras partes do pais. Ou, ao
- contrério, que os alunos origindrios de uma especifica regido apresen-
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tam elevado indice de repeténcia e desligamento. Pergunta-ge. o .
Escola, em seus critérios de admissao, favorecer o ingresso da
dificultar os de outros, em fungdo da regido de origem, para g
sua maior eficiéncia?

A resposta € naturalmente negativa. O ordenamento constigyes 2
brasileiro veda que se criem distingdes entre brasileiros (art. jg
Portanto, mesmo que se demonstrasse inequivocamente que og
dos seriam melhores, eles seriam obtidos com o sacrificio de vzl
dos quais ndo € possivel dispor.

Em desfecho, e para mero fim de sistematizagdo final, ¢ poss
sintetizar as idéias desenvolvidas neste tépico na forma abaixo,

O principio da razoabilidade é um mecanismo de controlé
discricionariedade legislativa e administrativa. Ele permite ao Jy |
rio invalidar atos legislativos ou atos administrativos quando: (a)
haja relagdo de adequag@o entre o fim visado e 0 meio empregado; (
medida ndo seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo pg
chegar ao mesmo resultado com menor dnus a um direito individual; (
ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde
com a medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha.

Um certo positivismo arraigado na formagéo juridica nacional re-

tardou o ingresso do principio da razoabilidade na jurisprudéncia brasi-
leira, por falta de previsdo expressa na Constitui¢do. Inequivocamente,
contudo, ele € uma decorréncia natural do Estado democratico de direi-
to e do principio do devido processo legal. O principio, naturalrnentei,':
ndo liberta o juiz dos limites e possibilidades oferecidos pela
ordenamento. Nao € de voluntarismo que se trata. A razoabilidade, no

entanto, oferece uma alternativa de atuac@o construtiva do Judicidrio =

para a producdo do melhor resultado, ainda quando ndo seja o unico
possivel ou mesmo aquele que mais obviamente resultaria da aplicagédo
acritica da lei.

O principio da razoabilidade faz uma imperativa parceria com o
principio da isonomia. A vista da constatago de que legislar, em dltima
andlise, consiste em discriminar situagdes e pessoas por variados crité-
rios, a razoabilidade é o pardmetro pelo qual se vai aferir se o funda-
mento da diferenciacdo € aceitdvel e se o fim por ela visado € legitimo.
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