PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE:
CRITERIOS DE INTELECCAO E APLICACAO DO DIREITO
Oriana Piske”

O critério da proporcionalidade é topico, e, tal qual a equidade, volve-
se para a justica do caso concreto ou particular. No dizer de Paulo Bonavides "é
um eficaz instrumento de apoio as decisfes judiciais que, apos submeterem o
caso a reflexdes pros e contras (abwagung), a fim de averiguar se na relacéo
entre meios e fins ndo houve excesso (Ubermassverbot), concretizam assim a

necessidade do ato decisorio de corre¢do."

A doutrina constatou a existéncia de trés elementos ou subprincipios
gque compdem o principio da proporcionalidade. O primeiro é a pertinéncia.
Analisa-se ai a adequacao, a conformidade ou a validade do fim. Portanto se
verifica que esse principio se confunde com o da vedacao do arbitrio. O segundo
€ 0 da necessidade, pelo qual a medida ndo ha de exceder os limites
indispensaveis a conservacao do fim legitimo que se almeja. O terceiro consiste
na proporcionalidade mesma, tomada "stricto sensu", segundo a qual a escolha
deve recair sobre 0 meio que considere 0 conjunto de interesses em jogo.

A aplicacéo do principio da proporcionalidade demanda dois enfoques.

Ha simultaneamente a obrigacéo de fazer uso de meios adequados e
interdicdo quanto ao uso de meios desproporcionais. Desta forma, a proporc¢éo

adequada torna-se condicao de legalidade. Portanto, a inconstitucionalidade
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ocorre quando a medida é excessiva, injustificavel, ou seja, ndo cabe na moldura

da proporcionalidade. Esta, enquanto principio constitucional,

somente se compreende em seu conteddo e alcance se considerarmos o advento
historico de duas concepgfes de Estado de Direito: uma, em declinio, ou de todo
ultrapassada, que se vincula doutrinariamente ao principio da legalidade, com
apogeu no direito positivo da Constituicdo de Weimar; outra, em ascensao, atada
ao principio da constitucionalidade, que deslocou para o respeito dos direitos
fundamentais o centro de gravidade da ordem juridica.

A adocao do principio da proporcionalidade representa talvez a nota
mais distintiva do segundo Estado de Direito, o qual, com a aplicacdo desse
principio, saiu admiravelmente fortalecido. Converteu-se em principio
constitucional, por obra da doutrina e da jurisprudéncia, sobretudo na Alemanha
e Suica. Contribui notavelmente para conciliar o direito formal com o direito
material em ordem a prover exigéncias de transformacdes sociais extremamente
velozes, e doutra parte juridicamente incontrolaveis caso faltasse a presteza do

novo principio constitucional.

A regra de proporcionalidade produz uma controvertida ascendéncia
do juiz (executor da justica material) sobre o legislador, sem chegar entretanto a
abalar o principio da separacédo de poderes, visto que a limitacdo aos poderes
do legislador ndo vulnera o principio da separacao, porque o raio de autonomia,
a faculdade politica decisoria e a liberdade do legislador para eleger, conformar
e determinar fins e meios se mantém de certo modo plenamente resguardada,

sob a regéncia dos principios estabelecidos pela Constituicéo.

No segundo Estado de Direito, o legislador ja& ndo é, porém, o
soberano das épocas em que o principio da legalidade se sobrepunha, por

auséncia efetiva de controle, ao principio de constitucionalidade. De



conseguinte, o legislador, em razdo do aperfeicoamento dos mecanismos
jurisdicionais de controle de seus atos, deixou de mover-se com a inteira
liberdade do passado, tipica da idade do primeiro Estado de Direito. Com a
instauracdo doutrindria do segundo Estado de Direito, o juiz ao contrério do
legislador, atua por um certo prisma num espago mais livre, fazendo, como lhe
cumpre, o exame e controle de aplicagdo das normas; espaco aberto em grande
parte também - sobretudo em matéria de justica constitucional - pelo uso das
nocdes de conformidade e compatibilidade. A Justica Constitucional estd mais
apta a inserir, no ordenamento juridico, o principio da proporcionalidade

enquanto método de apoio interpretativo.

As limitagcdes que atualmente padece o legislador constituinte de
segundo grau - titular do poder de reforma constitucional - configuram, a grande
realidade da supremacia da Constituicdo sobre a lei, a saber, a preponderancia
sélida do principio da constitucionalidade, hegeménico e moderno sobre o
vetusto principio da legalidade ora em declinio nos termos de sua versao
classica, de inspiracao liberal. Mas essa supremacia, introduzida de maneira
definitiva pelo novo Estado de Direito, somente tem sentido e explicacdo uma
vez vinculada a liberdade, a contencdo dos poderes do Estado e a guarda eficaz
dos direitos fundamentais. Aqui o principio da proporcionalidade ocupa o seu
lugar. Ndo é sem fundamento, pois, que ele foi consagrado por principio ou

maxima constitucional.

O principio da proporcionalidade e da razoabilidade s&o principios nao
escritos, cuja observancia independe de explicitacdo em texto constitucional,
porquanto pertencem a natureza e esséncia do Estado de Direito. Portanto, sdo

direito positivo em nosso ordenamento constitucional. Embora ndo haja sido



ainda formulado como "normas juridicas globais”, fluem do espirito que anima
em todo sua extensao e profundidade o 8§ 2° do artigo 5°, que abrange a parte
nao expressa dos direitos e garantias da Constituicdo, a saber, aqueles direitos
e garantias cujo fundamento decorre da natureza do regime, da esséncia
impostergavel do Estado de Direito e dos principios que esta consagra e que

fazem inviolavel a unidade da Constituicéo.

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade sdo canones
do Estado de Direito, bem como regras que tolhem toda acao ilimitada do poder
do Estado no quadro de juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade. A
eles ndo poderia ficar estranho o Direito Constitucional brasileiro. Sendo, como
sao, principios que embargam "o préprio alargamento dos limites do Estado ao
legislar sobre matéria que abrange direta ou indiretamente o exercicio da
liberdade e dos direitos fundamentais, mister se faz proclamar a forca cogente

de sua normatividade."

Os principios da proporcionalidade e razoabilidade, a despeito de
suas eventuais diferencas, afiguram-se em principios fundamentais a nocao de
Estado Social e Democratico de Direito. InUmeros fatores impedem a efetivagao
dos ideais democraticos albergados na maioria das cartas constitucionais dos
Estados denominados formalmente democraticos e dos Estados em transicéo
para a democracia. Dentre eles, exerce papel de relevo a desatencao aos

principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

O Brasil, muito embora esteja consignado no artigo 1° da Lei Maior
tdo-s6 que a "Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

democratico de direito”, deve primar para ser um Estado Social Democratico de



Direito, em virtude do que dispdem, entre outras, as hormas contidas nos artigos:
1°, 101, 39 1, 11, e IV, 5°, LV, LXIX,LXXII, LXXIV, LXXVI; 6°, 7°, I, I, lll, IV, VI, X,

X1, XllI; 23; 170, Il, I, VIl e VIII.

O Estado Social € aquele que, além dos direitos individuais,
salvaguarda os direitos sociais, sendo obrigado a acdes positivas para realizar o
desenvolvimento e a justica social, como assinala Carlos Ari Sundfeld. A
razoabilidade e a proporcionalidade séo principios fundamentais a concrecdo do
Estado de Direito ou do Estado Social e Democrético de Direito, entendido este
como aprimoramento daquele e ndo como categoria distinta. Assumem
primordial importancia quando da analise de Estado em concreto e da efetivacao
do disposto em seu perfil constitucional, ja que, sem o atendimento destes
principios ndo se realiza, efetivamente, a concepcéao tedrica informadora deste

tipo de Estado. Weida Zancaner destaca que

a doutrina, ao se pronunciar sobre o principio da razoabilidade, ora enfoca a
necessidade de sua observancia pelo Poder Legislativo, como critério para
reconhecimento de eventual inconstitucionalidade da lei, ora o apresenta como
condicao de legitimidade dos atos administrativos, ora aponta sua importancia para
0 Judiciario quando da aplicacdo da norma ao caso concreto. Isto demonstra de
forma cristalina que a razoabilidade é essencial ao sistema juridico como um todo e
gue sua utilizacao é essencial a concretizacédo do direito posto.

O cerne do Direito positivo, como leciona Recaséns Siches, nao é
permanecer no reino das idéias puras, validas em si e por si, com abstracao de
toda aplicacédo real e situagOes concretas da vida, mas a sua efetivacéo. Alias,
outra ndo € a licdo de Miguel Reale quando afirma: "Poder-se-a dizer que o
Direito nasce do fato e ao fato se destina, obedecendo sempre a certas medidas

de valor consubstanciadas na norma".



A importancia da "razoabilidade", como delimitacdo ao exercicio
legitimo da atividade legislativa foi sustentada por Carlos Roberto de Silveira

Castro:

A moderna teoria constitucional tende a exigir que as diferenciagbes normativas
sejam razoaveis e racionais. Isto quer dizer que a norma classificatéria ndo deve
ser arbitraria, implausivel ou caprichosa, devendo, ao revés, operar como meio
idéneo, habil e necessario ao atingimento de finalidades constitucionalmente
vélidas, para tanto, ha de existir uma indispensavel relacdo de congruéncia entre a
classificacéo em si e o fim a que ela se destina. Se tal relacdo de identidade entre
meio e fim -? Mens-end relationship? Segundo a nomenclatura norte-americana -
da norma classificatéria ndo se fizer presente, de modo que a distingao juridica
resulte leviana e injustificada, padecera ela do vicio da arbitrariedade, consistente
na falta de? Razoabilidade? E de? racionalidade? Vez que nem mesmo ao
legislador legitimo, como mandatério da soberania popular, é dado discriminar
injustificadamente entre pessoas, bens e interesses na sociedade politica.

Vale esclarecer que, para o autor, as expressdes "distinguir",
“classificar", "classificacao", aplicadas a atividade legislativa, sédo equivalentes a
"dispor”, "estatuir”, consoante pode-se depreender quando diz: "Pode-se mesmo
afirmar que legislar significa classificar. Classificam-se pessoas e bens segundo
0s mais diversos critérios faticos para fins de se atribuir a cada conjunto da
realidade efeitos juridicos singulares e de toda espécie." Como bem observa

Weida Zancaner,

claro esta que os direitos individuais e coletivos albergados na Constituicdo, e cerne
do Estado Social e Democratico de Direito, ndo podem ser postergados pelo
legislador infraconstitucional, nem pode este desnatura-los editando leis que com
eles conflitem, quer frontalmente, quer por via obliqua, sob pena de afronta ao
principio da razoabilidade e, consequentemente, ao principio da legalidade."

Acrescenta a mencionada autora que a importancia do principio da
razoabilidade no ambito do Poder Executivo ombreia-se também quando do
exercicio das outras duas fun¢des do Estado. Para Celso Antonio Bandeira de

Mello, enuncia-se o principio da razoabilidade



que a Administracdo, ao atuar no exercicio de discricao, tera de obedecer a critérios
aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas
equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da competéncia
exercida. Vale dizer: pretende se colocar em claro que ndo serdao apenas
inconvenientes, mas também ilegitimas - e, portanto, jurisdicionalmente invalidas -,
as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas em
desconsideracdo as situacdes e circunstancias que seriam atendidas por quem
tivessem atributos normais de prudéncia, sensatez e disposicéo de acatamento as
finalidades da lei atributiva da discrigdo manejada.

Recaséns Siches, aponta com brilhantismo a necessidade da
observancia do principio da razoabilidade pelo Poder Judiciario. Os
ensinamentos do mestre estédo sintetizados de forma lapidar no seguinte trecho
de sua monumental obra intitulada Nueva Filosofia de la Interpretacion del

Derecho:

O juiz, para averiguar qual a norma aplicavel ao caso particular submetido a sua
jurisdicéo, ndo deve deixar-se levar por meros nomes, por etiquetas ou conceitos
classificatérios, mas pelo contrario, tem que ver quais sdo as normas, pertencentes
ao ordenamento juridico positivo a ser aplicado no caso concreto, que ao dirimir o
conflito estejam em consonancia com os valores albergados e priorizados por este
mesmo ordenamento.

O principio da razoabilidade imp&e a coeréncia do sistema. A falta de
coeréncia, de racionalidade de qualquer lei, ato administrativo ou decisao
jurisdicional gera vicio de legalidade, visto que o Direito € feito por seres e para
seres racionais, para ser aplicado em um determinado espaco e em uma

determinada época.

Atraves da andlise da razoabilidade também se verifica se os vetores
gue orientam determinado sistema juridico foram ou ndo observados. A
desobediéncia a esses vetores macula de ilegalidade o ato, quer em sede

administrativa, legislativa ou jurisdicional. Conclui Weida Zancaner que

principio da razoabilidade compreende, além da analise da coeréncia dos atos
juridicos, a verificacdo de se esses atos foram ou ndo editados com reveréncia a
todos os principios e normas componentes do sistema juridico a que pertencem,



isto €, se esses atos obedecem ao esquema de prioridades adotado pelo préprio
sistema.

Além da sua compreensdo como critério de aplicagcdo das normas
juridicas, o principio da razoabilidade deve ser alcado a critério de inteleccdo de
todo e qualquer sistema juridico que pretenda se perenizar. Ele da substancia a
|6gica do sistema, isto €, torna uma massa imensa de normas juridicas um todo
coerente, com prioridades e finalidades definidas e passiveis de serem

compreendidas e ordenadas.

Finalmente, o principio da razoabilidade deve ser usado em dois
momentos distintos: na estética do Direito, para a compreensao do sistema
juridico a ser objeto de analise, hipétese na qual se constitui em um critério de
inteleccao do Direito; e na dinamica do Direito, isto €, quando de sua aplicacéo,
para assegurar que o perfil constitucional do Estado Social e Democratico de

Direito esteja devidamente concretizado.
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