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Resumo: O presente artigo objetiva explicitar as diferengas estruturais e funcionais inscritas na histéria dos
conceitos de proporcionalidade e razoabilidade, de modo a demonstrar as diferentes possibilidade e &mbitos de
aplicagdo no campo dos direitos fundamentais e sociais. Trata-se de conceitos que ultrapassaram as discussoes
hermenéuticas e hoje encontram-se presentes tanto na legislacdo nacional positiva, quanto em precedentes
judiciais e doutrinas juridicas importantes, mas com significados contingentes e muitas vezes utilizados
com finalidades retéricas. Assim, esse uso predominantemente retérico da proporcionalidade e razoabilidade
obstaculizam as suas respectivas funcoes interpretativas, especialmente a protecao dos direitos fundamentais-
sociais. Através do método analitico e a técnica de revisdo literdria sistemdtica, esta pesquisa conclui que
razoabilidade e proporcionalidade, com suas diferencas tanto estruturais quanto funcionais, sdo importantes
chaves interpretativas da nossa cultura juridica, que transcendem o direito positivo e a dogmaética juridica para
afirmar, em um nivel metalinguistico, a protegao e realizagao pratica dos direitos fundamentais-sociais.
Palavras-chaves: direito constitucional; razoabilidade; proporcionalidade; direitos fundamentais.

Abstract: This article explain the structural and functional differences inscribed in the history of the concepts of
proportionality and reasonableness, in order to demonstrate the different possibilities and scopes of application
in the field of fundamental and social rights. These are concepts that have gone beyond hermeneutical
discussions and are now present both in positive national legislation, as well as in judicial precedents and
important legal doctrines, but with contingent meanings and often used for rhetorical purposes. Thus, this
predominantly rhetorical use of proportionality and reasonableness obstructs their respective interpretative
functions, especially the protection of fundamental social rights. Through the analytical method and the
technique of systematic literary review, this research concludes that reasonableness and proportionality,
with their structural and functional differences, are important interpretative keys of our legal culture, which
transcend positive law and legal dogmatics to affirm, in a metalinguistic level, the protection and practical
realization of fundamental-social rights.
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Introducao

O Direito ¢é tangivel, ou pelo menos precisa parecer ser. Existe uma necessidade social de
compreensao do Direito como algo palpavel. No geral, quando as pessoas estdo diante de demandas
judiciais o que estd sendo discutido, sempre serd tangivel para os demandantes. Mesmo tratando-
se da moral ou imagem. O individuo que sofreu determinado dano, sempre ir4 visualizar o objeto
do dano, ndo como um conceito geral e abstrato e sim como um conglomerado de lembrangas,
sentimentos especificos e tangiveis, ja que toda essa percepgao faz parte do préprio individuo.

Por mais abstratos que sejam alguns conceitos, como razoabilidade e proporcionalidade por
se tratarem de conceitos advindos do mundo juridico, passa a haver uma atribuigdo materializada
a estes conceitos intangiveis, o que em dltima andlise pode explicar o motivo pelo qual no Brasil h4
tanta divergéncia sobre a distin¢do entre razoabilidade e proporcionalidade.

Diariamente sdo prolatadas centenas de sentenga que se utilizam da razoabilidade e
proporcionalidade para justificar os danos morais, geralmente através de frases como: “A pretensdo
a indenizagdo por dano moral leva em conta as peculiaridades do caso, com aplicacdo dos principios
da razoabilidade e proporcionalidade, que estabelecem uma relacdo equitativa entre a gravidade da
lesdo e o valor da indenizagao, que nao deve ser insignificante ao ofensor, nem causar enriquecimento
indevido & vitima.” Evidenciando o uso meramente retérico da razoabilidade e proporcionalidade no
cendrio juridico nacional.

Desde a Constituigdo Federal de 1988, a ordem juridica brasileira incorporou principios
de Direito Pablico que rapidamente conformaram diversos ramos do Direito Administrativo,
dentre eles, a razoabilidade e a proporcionalidade nas decisdes. Expressamente previstas no Direito
brasileiro no artigo 21, pardgrafo tnico da LINDB, artigo 2° da Lei 9.784/99 e artigo 8° do CPC,
como também em uma série de simulas e precedentes dos tribunais superiores, a razoabilidade e a
proporcionalidade sdo, contudo, aplicadas em geral de modo ambiguo, vago, indeterminado e com
finalidade precipuamente retérica.

Essa problemaética pode ser didaticamente observada em trés dimensées: a) na primeira
dimensao identifica-se o uso da razoabilidade e proporcionalidade como sinénimos, que ndo sao,
nem histdrica, tampouco funcionalmente; b) na segunda dimensao identifica-se o uso contingente
da razoabilidade e proporcionalidade como fichas retéricas em discursos juridicos tanto do direito
publico — ramo no qual ambos foram criados —, quanto do direito privado; c) na terceira dimensao,
destaca-se o uso da razoabilidade e proporcionalidade com a finalidade de relativizar direitos
fundamentais-sociais importantes, especialmente em paises periféricos, marcados pela desigualdade
social, como o Brasil.

Apesar das pesquisas juridicas realizadas pela comunidade cientifica nas décadas de
1990 e 2000, que procuraram explicitar as diferentes motivagdes histéricas da razoabilidade e da

proporcionalidade, suas formagdes histéricas e problemas préticos para os quais elas foram pensadas
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por autores como Wilson Steinmetz em sua obra Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da
Proporcionalidade (2001); Virgilio Afonso da Silva na Revista dos Tribunais n. 798 em 2002, com o
artigo de titulo: “O proporcional e o razodvel”; Lucas Laurentis em sua obra: “A proporcionalidade
do direito constitucional: Origem modelos e reconstrucdo dogmatica”; Luiz Roberto Barroso em seu
livro: “Curso de Direito Constitucional Contemporéneo: os Conceitos Fundamentais e a Construgdo
do Novo Modelo” e o artigo com titulo: “Os principios da razoabilidade e proporcionalidade no direito
constitucional” publicado na Revista de Direito do Ministério Publico, n. 4 em 1996; Lenio Streck
na obra: “Dicionario de hermenéutica”; Wilis Santiago Guerra Filho com seu artigo “O principio
constitucional da proporcionalidade” publicado na Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
15% Regido em 2002 e por fim, Humberto Avila nas obras: “A distingdo entre principios e regras e a
redefinicdo do dever de proporcionalidade” de 1999 e “Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo
dos principios juridicos” de 2018.

A dogmatica juridica nacional e os precedentes jurisdicionais, no geral, ndo assimilaram a
importancia dessas distingdes ou ndo as levaram a sério. Isso porque, diferente das experiéncias da
Europa e dos USA, onde razoabilidade e proporcionalidade estdo mais ligadas & protegdo de direitos
fundamentais individuais, no Brasil elas também passaram a ser utilizadas no campo dos direitos
fundamentais sociais, especialmente sob a forma de principios curiosamente antagdnicos, como a
“reserva do possivel” e o “minimo existencial”, dentre outros eufemismos para a relativizagdo dos
direitos a prestagoes pelo Estado de Bem-Estar Social.

No que segue, queremos resgatar essas diferentes motivagdes histéricas da razoabilidade e
proporcionalidade para, com a ajuda dos trabalhos de Steinmetz, Laurentis, Virgilio Afonso da Silva,
estabelecer uma reflexdo critica sobre o uso desses conceitos para afirmar e nio para relativizar,
direitos fundamentais-sociais no Brasil. Para tanto, objetiva-se explicitar as diferencas estruturais
e funcionais inscritas na histéria dos conceitos de proporcionalidade e razoabilidade, de modo a
demonstrar as diferentes possibilidades e &mbitos de aplicacéo.

Para serem alcangados estes resultados, este artigo serd desenvolvido com o método
analitico e a técnica de revisdo sistemadtica da literatura juridica dos anos de 1990 e 2000, que foi o
periodo no qual foram desenvolvidos os estudos mais importantes sobre as distingdes funcionais
e estruturais da razoabilidade e da proporcionalidade no Brasil. Esse levantamento permitird
desenvolver os objetivos, em especial a pergunta pelas razdes que motivaram o apagamento ou
desinteresse da dogmatica juridica brasileira em geral com essa importante diferenciagao.

Entender os motivos pelos quais a dogmdtica juridica em geral ignorou as diferengas
entre proporcionalidade e razoabilidade é uma questio relevante ndo apenas para o problema da
efetividade dos direitos fundamentais-sociais, mas sobretudo para o desenvolvimento do Projeto
de Pesquisa “Topologias da Hermenéutica Juridica”, que procura explicitar, em uma perspectiva

histérica, as diferentes problematicas da hermenéutica juridica que contribuiram para a formagdo
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da cultura juridica brasileira do século XX, realizado no d&mbito do Grupo de Pesquisa Margens do
Direito (PPGD/FDSM e CNPq).

1 Origens da razoabilidade e proporcionalidade

O uso da razoabilidade e proporcionalidade como sindénimos é fundamentalmente
contraproducente e simplificador. Contraproducente porque tratar os dois conceitos como sinénimos
esvazia seus fundamentos histéricos mais importantes, que é a afirmagdo e garantia dos direitos
fundamentais-sociais contra os excessos. E simplificador porque tanto a razoabilidade quanto
a proporcionalidade sdo operagdes discursivas altamente complexas, que envolvem estruturas de
pensamento que transcendem os limites sintaticos dos textos legais, para permitir consideragdes de
justica, equidade, equilibrio e correcdo na aplicagdo pratica do direito.

Existem, historicamente, importantes diferengas entre razoabilidade e proporcionalidade.
Elas ndo sé possuem estruturas discursivas diferentes, como também apresentam finalidades
diferentes. Além disso, arazoabilidade tem origem estadunidense e estd relacionada aideia de equilibrio
e equidade na aplicagdo do direito. A proporcionalidade, por sua vez, advém de uma cultura juridica
da Alemanha, desenvolvida a partir da jurisprudéncia dos interesses, e diz respeito a suportabilidade
das sangoes legais e estd ligada & ponderacdo. Os dois conceitos estdo intrinsicamente conectados ao
direito e sua diferenciacdo é de suma importancia. Suas distincoes a priori se ddo no ponto de vista
estrutural, ja que a razoabilidade faz a proibigdo do excesso (Ubermassverbot) e proibi¢ao da prote¢do
deficiente (Untermassverbot), enquanto a proporcionalidade trabalha com adequagdo, necessidade e
ponderagdo em sentido estrito.

Bem como, a posteriori existem diferencas referente a finalidade destes conceitos. A
razoabilidade busca entender se a san¢do juridica no caso concreto nao é exagerada ou insuficiente
para a tutela do bem, ao passo que a proporcionalidade trata da solugdo, de modo justificado e
argumentativamente consistente, dos problemas de colisdo de principios.

O principio da razoabilidade tem sua origem e desenvolvimento ligados & garantia do
devido processo legal (due process of the law), instituto ancestral do direito norte-americano (Barroso,
1996, p. 160). Sua matriz remonta a cldusula lei da terra (law of the land), presente na Carta de
Jodo Sem Terra/Magna Carta, de 1215. O principio do devido processo legal (due process of the law)
nos Estados Unidos, é marcado por duas grandes fases: a primeira, onde se revestiu de cardter
estritamente processual (procedural due process), e uma segunda, de cunho substantivo (substantive
due process). Esta versdo substantiva do devido processo legal tornou-se importante instrumento de
defesa dos direitos individuais, ensejando o controle do arbitrio do Legislativo e da discricionariedade
governamental, é por seu intermédio que se procede ao exame de razoabilidade (reasonableness) e de
racionalidade (rationality) das normas juridicas e dos atos do Poder Piblico em geral (Castro, 1989,

p- 210-211).
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Por outro lado, como jé citado de antemé&o, a regra da proporcionalidade tem origem alema.
Foi com o advento da Lei Fundamental e da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao que
a regra da proporcionalidade passou a integrar o ordenamento juridico alemao. Diferentemente do
que pregado por alguns, a proporcionalidade nio se refere & pratica judicial inglesa, do common law
ou a Carta de Jodo Sem Terra/Magna Carta, de 1215. Impréprio extrair, portanto, uma defini¢do de
proporcionalidade nos contornos em que hoje a conhecemos.

Sdo, trés os casos paradigmaticos do Tribunal alemao: o caso Lijth (Luth-Urteil), o caso
das farmdcias (Apotheken-Urteil) e o caso da armazenagem do petrdleo (Erdolbevorratung). A Corte,
inicialmente, demonstrou certa hesitacdo e assistematicidade na aplicagdo da proporcionalidade
no caso Liith (Luth-Urteil) e no caso das farmécias (Apotheken-Urteil). Mas ja no terceiro caso
(Erdélbevorratung), a Corte assentou seus contornos de maneira definitiva, ao afirmar que o meio
utilizado pelo legislador deveria ser adequado e necessario para alcangar o fim almejado pela
legislagao (Bonavides, 2004, p. 406). Heinrich Scholler, aduz que “a proporcionalidade se desenvolveu,
originariamente, no 4mbito do direito administrativo, mais especificamente, das normas sobre o

poder de policia e seus limites, evolugio que ja remonta ao século XIX” (Scholler, 1999, p. 93).

1.1 Razoabilidade e proporcionalidade como sin6nimos

Na dogmaética juridica brasileira, entretanto, razoabilidade e proporcionalidade sdo
geralmente consideradas sindénimos ou como conceitos intercambidveis. Consoante preconiza
Marcus Alan de Melo Gomes (Gomes, 2008, p. 149), o proporcional é razodvel, mas o razoavel
nem sempre é proporcional — ponderagdo também feita por Maridngela Gama de Magalhdes
Gomes (Gomes, 2003, p. 38). No mesmo sentido, Suzana de Toledo Barros vislumbra o principio da
razoabilidade forjado na jurisprudéncia dos Estados Unidos da América como expressao do principio
da proporcionalidade na ordem juridica estadunidense (Barros, 2003, p. 59-70).

Também notando sinonimia entre razoabilidade e proporcionalidade, Eduardo Melo de

Mesquita consigna:

Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida ha de
resultar da rigorosa ponderagao entre o significado da intervengéao para o atingido
e os objetivos perseguidos pelo legislador (Mesquita, 2006, p. 68).

E conforme Irene Patricia Nohara, “por mais que se aponte a utilizagdo do termo
proporcionalidade de forma diferenciada, sua identificagdo se pauta no juizo de razoabilidade, e
salvo a diferenciagdo quanto a nomenclatura e a identificagdo dos elementos, que nio é pacifica, os
dois conceitos” (Nohara, 2006, p. 96-153) — infere — “acabam se prestando ao mesmo objetivo de
controle das atividades legislativa e executiva para que ndo haja restrigdes excessivas aos direitos dos
cidaddos” (Nohara, 2006, p. 96-153).
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Destarte, Luiz Roberto Barroso afirma que “se nada impede que se atribuam significados
diversos & mesma palavra, com muito mais razio serd possivel fazé-lo em relacdo a vocdbulos
distintos” (Barroso, 1996, p. 168; 2009, p. 258). Lenio Streck também analisa a proibi¢do do excesso
e da protecdo deficiente como proporcionalidade (Streck, 2005). Inclusive, Streck em seu livro
Dicionério de hermenéutica trata da proporcionalidade como ponderacao e a descreve como sendo o
modo de resolver os conflitos juridicos em que ha colisdo de principios, num procedimento composto
por trés etapas: a adequagdo, necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito (Streck, 2017, p.
217). O autor ainda critica a errénea aplicagdo da ponderagdo alexyana no Brasil e discorre que hé
colisdo entre normas e por regras e principios serem normas, abre-se a possibilidade da “ponderacdo
de regras” (Streck, 2017, p. 224), o que seria uma pratica equivocada de acordo com a prépria teoria
da proporcionalidade de Alexy.

Mas ndo é sé estrutural e funcionalmente que os conceitos se distinguem. Historicamente
também, os termos estdo revestidos de conotacdes técnico-juridicas préprias. A razoabilidade
e a proporcionalidade expressam construgdes juridicas diversas e o fato de possuirem objetivos
semelhantes nio autoriza o tratamento de ambas como sindnimos (Avila, 1999, p. 173; 2018, p.
203-205). De acordo com Flavia D“Urso, adotar-se o principio da razoabilidade como sinénimo
do principio da proporcionalidade reduziria a abrangéncia daquele, ao confina-lo a seara do devido
processo legal (D’Urso, 2007, p. 59).

A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretacdo e aplicagdo dos direitos
fundamentais, empregada comumente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a
realizagdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, promove a restricdo de outros
direitos fundamentais. O objetivo da aplicagdo da regra da proporcionalidade, é fazer com que
nenhuma restrigao a direitos fundamentais tome dimensoes desproporcionais. E invocando a célebre
expressdo, é uma “restricdo as restri¢des”. Para alcancar esse objetivo, o ato estatal deve passar pelos
exames da adequacdo, da necessidade e da ponderagdo em sentido estrito. Esses trés exames sdo
considerados como sub-regras da regra da proporcionalidade (Silva, 2002, p. 23).

Por outro lado, a razoabilidade trabalha com a proibicdo do excesso (Ubermassverbot) e
proibicdo da protegdo deficiente (Untermassverbor). Antes se falava apenas em Ubermassverbot. Ja
hé algum tempo fala-se também em Untermassverbot. Esse termo foi utilizado pela primeira vez,
segundo Silva (2002, p. 28), por Claus-Wilhem Canaris, em seu famoso “Grundrechte und Privatrecht”.
O debate sobre a aplicabilidade da regra da proporcionalidade também para os casos de omisséo ou
acdo estatal insuficiente encontra-se em fase embriondria, mas a simples possibilidade de aplicacdo
da proporcionalidade a casos que nio se relacionam com o excesso estatal ja é razdo suficiente para
abandonar o uso sinénimo de regra da proporcionalidade e proibigdo de excesso (Silva, 2002, p. 28).

Na Inglaterra fala-se em principio da irrazoabilidade e ndo em principio da razoabilidade
(Craig, 1999). Inclusive, a utilizagdo do termo razoabilidade, no lugar de irrazoabilidade, pode

ser fruto da influéncia argentina (Guerra Filho, 2002, p. 283). A origem concreta do principio da
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irrazoabilidade, se encontra em decisdo judicial proferida em 1948 (1948, p. 228-230). E esse teste
da irrazoabilidade, conhecido também como teste Wednesbury, implica-se na rejeigdo de atos que
sejam excepcionalmente irrazodveis. Na férmula cldssica da decisdo Wednesbury: “se uma decisdo
(...) é de tal forma irrazodvel, que nenhuma autoridade razodvel a tomaria, entdo pode a Corte
intervir”. Percebe-se que o teste sobre a irrazoabilidade é muito menos intenso do que os testes que a
regra da proporcionalidade exige, destinando-se meramente a afastar atos absurdamente irrazoaveis.
Inclusive, Luis Virgilio Afonso da Silva, desconsidera que a razoabilidade teria nascimento na
Inglaterra, uma vez que o Wednesbury test (Associated Provincial Picture Houses Ltd. v. Wednesbury
Corporation) teria disposto um teste de rejeicdo de atos excepcionalmente irrazodveis, ndo um
principio de razoabilidade (Silva, 2002, p.30).

Desta maneira, nota-se que a andlise conjunta da proporcionalidade e razoabilidade avalia
se a restricdo é suportavel ou excessiva, formando um so teste. Negar a existéncia de um desses vicios
implica em afastar a possibilidade do segundo. Basta, perceber que tal comunhdo ndo é necessaria e
que os testes podem ser avaliados com base em duas perspectivas e duas técnicas totalmente distintas,
para notar que proporcionalidade e razoabilidade podem ser provas diferentes. Tal distin¢ao traz, por
outro lado, um ganho analitico e pratico & andlise dos limites da medida estatal interventiva, pois,
como demonstra o caso, nem sempre a excessividade da intervengdo no direito estd acompanhada da
insuportabilidade de seus efeitos (Laurentiis, 2017, p. 204).

A confusdo acontece também no campo terminoldgico, pois no Brasil a proporcionalidade
é tratada equivocadamente como principio. Contudo, ela é uma regra. Ndo exatamente uma regra
de direito, mas uma regra metodolégica. Alexy afirma que os subelementos da proporcionalidade
“devem ser classificados como regras” (Alexy, 2017, p. 100, nota de rodapé 84). Isso porque,
proporcionalidade ndo é um fundamento ou um objetivo a ser alcangado na melhor medida possivel,
mas sim uma técnica, um método, uma forma de compreensao cuja aplicagdo ¢, seguindo a linguagem
de Alexy, inspirada em Dworkin (2002, p. 24), uma questdo de “tudo ou nada”, ou seja, uma regra.
A ndo-identidade entre os dois conceitos fica ainda mais clara quando se acompanha o debate acerca
da adocdo do Human Rights Act de 1998 na Inglaterra. Somente a partir daf passou a haver um real
interesse da doutrina juridica inglesa na aplicacdo da regra da proporcionalidade, antes praticamente
desconhecida na Inglaterra. Atualmente, discute-se qual o papel a regra da proporcionalidade devera
desempenhar ao lado do principio da irrazoabilidade ou, até mesmo, se aquela devera substituir este.
Se ambos fossem sindnimos, essa discussao seria impensavel (Craig, 1999, p. 85-106).

Nem sempre os termos utilizados no discurso juridico guardam a mesma relagdo que
possuem na linguagem laica. Assim, se um pai proibe a seu filho que jogue video game durante um
ano, apenas porque este, acidentalmente, quebrara um de seus controles novos, é de se esperar que
o castigo seja classificado pelo filho, ou por qualquer outra pessoa, como desproporcional. Pode se
dizer também que o pai ndo foi razodvel ao prescrever o castigo. Mas o mesmo raciocinio nao se

aplica quando se fala, no d&mbito de um discurso juridico, em principio da razoabilidade ou em regra
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da proporcionalidade: evidente que os termos estdo revestidos de uma conotacdo técnico-juridica e
nao sdo mais sinénimos, pois expressam construcoes juridicas diversas. Pode-se admitir que tenham
objetivos semelhantes, mas isso ndo autoriza o tratamento de ambos como sinénimos.

A tendéncia a confundir proporcionalidade e razoabilidade pode ser notada ndo sé na
jurisprudéncia do STE como se verd adiante, mas também em indmeros trabalhos académicos, tanto
no nivel cientifico quanto nos manuais dadogmadtica juridica simplificada. Sdo comuns entendimentos
que afirmam: “O principio da proporcionalidade, (...) como uma constru¢do dogmatica dos alemaes,
corresponde a nada mais do que o principio da razoabilidade dos norte-americanos” (Barros, 2000,
p. 57). Temos como hipdtese que a razoabilidade e a proporcionalidade passaram a ser tratadas
como sinbénimos através do cruzamento de referéncias da Alemanha (proporcionalidade) e USA
(razoabilidade). Dificil dizer se esse amalgama hermenéutico comecou nos precedentes jurisdicionais
ou na doutrina da academia. Mas o fato é que esse sincretismo pode ser prejudicial a afirmagdo dos
direitos fundamentais-sociais, que é precisamente o fundamento para o qual ambos os conceitos
hermenéuticos foram pensados e desenvolvidos. Podemos chamar este fendmeno de razoabilidade e

proporcionalidade a brasileira.
2 Razoabilidade e proporcionalidade como fichas retéricas em discursos juridicos

A jurisprudéncia do STF pouco ou nada acrescenta a discussdo e apenas solidifica a ideia
de que o chamado principio da razoabilidade e a regra da proporcionalidade seriam sinénimos. A
invocagdo da proporcionalidade é, ndo raramente, um recurso com cardter meramente retérico, e
ndo sistematico. Em intimeras decisdes, sempre que se queira afastar alguma conduta considerada
abusiva, recorre-se a férmula: “a luz do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, o ato
deve ser considerado inconstitucional”. O Judicidrio brasileiro, em geral, limita-se a equiparar
proporcionalidade a razoabilidade, atendo-se a férmula de que é proporcional aquilo que nio
extrapola os limites da razoabilidade.

Fausto de Morais (2016) dedicou-se a demonstrar como em 189 casos o Supremo Tribunal
Federal tratou de maneira equivocada o procedimento da proporcionalidade, segundo explicitado na
teoria alexiana. Nessas decisdes a ponderacdo se incumbe apenas de demonstrar uma funcido
explicitativa das possibilidades juridicas nas quais o intérprete pode se valer para resolver um caso de
colisdo entre principios, mas ndo fornece uma carga prescritiva para apontar qual posicdo seria mais
adequada (Morais, 2016).

No &mbito da aplicagdo de uma regra ou principio ao caso concreto, Robert Alexy reconhece
a existéncia de uma primazia no nivel das regras, afirmando que “quando se fixam determinagoes
no nivel das regras, é possivel afirmar que se decidiu mais que a decisdo a favor de certos principios”
(Alexy, 2008, p. 140). Ou seja, para Alexy, quando o texto constitucional prescreve uma hipétese e

uma consequéncia de sua realizagdo no mundo real, este teria ido além e aplicado os principios que
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regem aquele ordenamento juridico para o fato previsto na norma. Portanto, o respeito ao texto
constitucional exigiria uma submissdo ao legislador constituinte, ndo sendo possivel que o Tribunal
Constitucional se utilize de principios com o mero intuito de fazer valer a vontade particular de seus
componentes e superar aquilo que esta disposto no texto constitucional.

Alexy desenvolveu uma reconstrucdo tedrica, defendendo a abordagem bésica do
Tribunal Constitucional Federal aos direitos constitucionais como “principios”. Como principios,
argumentando que os direitos sdo “mandados de otimizagdo”, a serem ajustados e calibrados por
meio do exame da proporcionalidade e, em particular, através do que ele chamou de “férmula do
peso”, descrita em notagdo matemdtica em muitos de seus escritos (Alexy, 2002, p. 52-53; 2017, p.
18).

Obviamente o uso retérico de férmulas juridicas familiares inquestionadas, incompreendias
e incomensuraveis é bastante comum em todos as formas de discurso juridico, ndo sé nos tribunais,
mas também na advocacia e nas demais organizagdes juridicas. O problema do uso retérico da
proporcionalidade e razoabilidade é que isso pode comprometer a eficicia de direitos fundamentais
importantes da sociedade. Se o critério hermenéutico da aplicacdo da razoabilidade e da
proporcionalidade nio é bem definido, com clareza e discernimento, o uso retérico desses conceitos
pode servir para qualquer coisa, inclusive para relativizar direitos fundamentais importantes, como
acontece, por exemplo, no ambito da férmula da reserva do possivel. O uso retérico desses conceitos
acaba, algumas vezes, justificando justamente o sacrificio de direitos fundamentais em nome de
uma razoabilidade ou proporcionalidade abstrata que sé existe nesse nivel retérico dos discursos
juridicos.

Razoabilidade é proibigdo do excesso e proibicdo da protecido deficiente dos direitos
fundamentais das pessoas, ndo justificativas para instituir retoricamente estados de excegao seletivos.
Proporcionalidade é juizo de adequacdo entre meios e fins dos principios em colisdo, necessidade
desses meios para os fins dos principios em colisdo e ponderagdo entre os principios em estado de
colisdo. Nao se trata de férmulas de contingéncia retéricas, mas sim de estruturas analiticas muito
bem pensadas justamente para a protecio dos direitos fundamentais e ndo para justificar restrigdes,
diminuigbes ou relativiza¢des dos mesmos. A afirmacado, que ja se tornou um mantra na cultura
juridica atual, de que os direitos fundamentais “ndo sdo absolutos” porque precisam ser conformados
com outros principios igualmente fundamentais em estado de colisdo é um problema que precisa
ser seriamente discutido pela comunidade cientifica, porque isso mexe, tanto no nivel da retérica
juridica quanto no da argumentacao técnica, com a prépria nogdo de direitos fundamentais como
clausulas pétreas.

Afinal, se o Legislativo ndo pode, nem por emenda constitucional (art. 60 §4°, IV, da CF/88),
discutir norma juridica tendente a diminuir ou restringir direitos fundamentais, por que razao o
Judicidrio poderia¢ Razoabilidade e proporcionalidade podem restringir até a proibigéo pétrea do art.

60 §4°, IV, da CF/88¢ Evidentemente ndo. O uso retérico desses conceitos hermenéuticos apresenta
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esse problema grave de protecdo dos direitos fundamentais, sobre o qual a comunidade juridica
precisa retomar os estudos dos anos de 1990 e 2000 para dedicar uma séria e discernida discussdo

sobre proporcionalidade e razoabilidade.
3 Razoabilidade, proporcionalidade e relativizacao de direitos fundamentais-sociais

E fato que existe uma diferenciacio ao operar no déficit das necessidades e ao operar na beleza
das necessidades. Em tltima anélise, existem questdes faticas que atendem as mesmas necessidades
das quais a beleza platonica das necessidades parece ocupar meramente uma fun¢do motivacional.
Muitos defendem que a proporcionalidade pressupde uma restri¢do a direitos fundamentais para
além do j4 estabelecido pela Constituigdo, por parte do juiz. Justificando que, quando os principios
colocam um valor, cuja medida de realizagdo ndo pode ser retirada da norma, a aplicagdo de tais
principios é uma ponderacdo orientada a um fim. Como nenhum valor pode pretender primazia
incondicional em relagdo aos outros valores, a ponderagdo dos direitos se transforma numa realizagdo
concretizadora de valores relativamente ao caso concreto considerado.

Contudo, tal argumento evidéncia o uso da razoabilidade e proporcionalidade com a
finalidade especifica de relativizar direitos fundamentais-sociais, como se o Judicidrio pudesse
decretar implicitamente um suposto “estado de excegdo” seletivo para aquela situagdo concreta.
E tradigio em paises periféricos a relativizagio de direitos fundamentais por meio dessa estratégia
discursiva, juntamente com tentativas frustradas de justificagbes académicas por meio de teorias
sofisticadas. No Brasil, infelizmente o uso neste sentido da razoabilidade e proporcionalidade se
tornou senso comum tedrico (Warat, 2010, p. 27-28).

Ora, se o aplicador do Direito pode restringir direitos fundamentais, ha entdo a perda
da primazia rigorosa (Strikten Vorrang). Consequentemente, no caso de colisdo de direitos
fundamentais, se a fundamentacdo assumir por completo argumentos de fixagdo de objetivos é
introduzido no discurso juridico a compreensido deontolégica das normas juridicas. Com isso os
direitos fundamentais resultam sacrificados em favor da realizagao dos fins coletivos. Isso pressupde
um modelo de organizagao social baseado em valores, em objetivos, em finalidades, as quais sempre
podem ser negociadas, transigidas, alienadas. Entretanto, direitos fundamentais ndo sdo valores,
nao sdo objetivos a serem realizados na melhor medida possivel, mas sim, sobretudo, principios,
fundamentos, condigbes de possibilidade de uma cultura politica que atingiu um certo grau
de civilizagdo. A aplicagdo de direitos fundamentais ndo é uma questdo de escolha jurisdicional
sobre qual deve prevalecer no caso concreto e qual deve ser sacrificado, mas sim uma questdo de
afirmacdo, de garantia, de realizacdo material desses direitos em nossa cultura politica. Razoabilidade
e proporcionalidade servem para proteger, ndo para esvaziar o sentido deontolégico dos direitos

fundamentais.
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Relativizar direitos fundamentais com base na razoabilidade ou na proporcionalidade é
justamente o exemplo de uma fundamentacédo retérica que busca privilegiar o decreto técito de
estados de excecdo seletivos. Ora, o exame da proporcionalidade acontece nas situagbes em que um
ato estatal, destinado a promover a realizagdo de um direito fundamental, promove a restricdo de
outros direitos fundamentais. Ou seja, fundamentalmente a proporcionalidade é uma restricao as
restricdes. De outro modo, a andlise da razoabilidade corrige o modo que se realiza materialmente o
direito, no sentido de evitar tanto os excessos que injustamente restringem direitos fundamentais,
quanto a protegdo deficiente dos mesmos. Justamente o equilibrio entre proibicdo do excesso e
proibicdo da protegio deficiente na realizagdo material dos direitos fundamentais é o que sinaliza o
juizo de razoabilidade.

No &mbito dos direitos fundamentais, vale destacar também a discussio acerca da
admissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos. Sustenta Ada Pellegrini Grinover que: “embora
se aceite o principio geral da inadmissibilidade da prova obtida por meios ilicitos, propugna-se a
ideia de que em casos extremamente graves, em que estivessem em risco valores essenciais, também
constitucionalmente garantidos, os tribunais poderiam admitir e valorar a prova ilicita. A primeira
vista, a Constituigdo brasileira parece impedir essa solugdo, quando nio abre nenhuma exce¢do
expressa ao principio da proporcionalidade” (Grinover, 1992, p. 46).

De fato, a Constitui¢do ndo prevé a aplicagdo da regra da proporcionalidade. E, por uma
razdo légica, se ndo a prevé, também nado pode abrir exce¢des e dizer quando ela ndo é aplicével.
Se entende, no entanto, que a regra da proporcionalidade decorre logicamente do fato de os
direitos fundamentais, em sua maioria, serem principios, e ndo regras. De modo que nio haveria
como afastar a aplicacdo da regra da proporcionalidade sob o argumento de que nido ha previsdo
constitucional a respeito. A construgdo discursiva é como se ela partisse de um suposto estado de
excecdo hermenéutico, diante do qual o intérprete ficaria autorizado a construir qualquer coisa
sobre o direito. E essa construcdo nao é tao diferente daquela apresentada por Robert Alexy, quando
justifica a aplicagdo da méxima da proporcionalidade justamente — e exclusivamente — nas hipdteses
restritas de colisdes entre preceitos fundamentais.

Isso significa, dentre outras coisas, que se pode ponderar regras. Nao hé proporcionalidade
sobre regras. E absolutamente equivocada a possibilidade de sopesamento entre regras ou entre
regras e outros principios colidentes, porque regras, ao contrario dos principios, ndo comportam
sopesamento. Regras ou se aplicam inteiramente, ou nio se aplicam. Regras sdo questdes de
contradicdo, cuja solucdo s6 pode ser realizada por meio de excecdes, como os critérios de solucdo
das antinomias do direito. A proibi¢do da prova ilicita ndo é um objetivo a ser alcangado na melhor
medida possivel, ndo é um principio, mas sim uma regra constitucional, que se aplica inteiramente
ou ndo se aplica nada. Nao h4 uma prova “mais ou menos” ilicita. Ou ¢é ilicita ou nao é. Nao haveria,

por conseguinte, como relativizar a proibicdo das provas ilicitas por meio da aplicacdo da regra
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da proporcionalidade, pois essa sé é aplicada quando ha colisdo entre principios, ndo nos casos de

conflitos entre regras.
4 Razoabilidade e proporcionalidade no mundo

Atualmente em todo globo, existem pesquisas relacionadas ao uso e tratamento da
razoabilidade e proporcionalidade, tanto no que diz respeito ao seu uso doméstico como também
em relacOes internacionais. Em alguns paises existe a distingdo entre os termos, em outros ndo. No
Canadé, a Suprema Corte introduziu uma abordagem intermedidria na revisio judicial, enfatizando
uma andlise de razoabilidade centrada na proporcionalidade. Iryna Ponomarenko, no artigo “Tipping
the Scales in the Reasonableness-Proportionality Debate in Canadian Administrative Law” aduz que a
razoabilidade e a proporcionalidade sdo padroes de revisdes distintos, com diferentes pressupostos e
efeitos normativos, onde a proporcionalidade impde restrigdes substantivas & acdo governamental.
Enquanto, a razoabilidade estéd enraizada na cultura da autoridade e a proporcionalidade na cultura
da justificacdo. Sendo assim, razoabilidade e proporcionalidade sdo padrdes distintos de revisdo no
direito administrativo canadense (Ponomarenko, 2016, p. 144).

No direito pablico do Reino Unido, Yossi Nehushtan descreve a razoabilidade como um
exercicio de equilibrio e ponderacdo. O autor em seu artigo “The Non-ldentical Tivins in UK Public
Law: Reasonableness and Proportionality” aduz que a proporcionalidade acrescenta muito pouco aos
fundamentos existentes de revisdo judicial no direito publico do Reino Unido. Para ele a adi¢do
da proporcionalidade ndo estd necessariamente focada no processo administrativo de ponderagao e
equilibrio (Nehushtan, 2017, p. 69-86).

Por outro lado, Jud Mathews discute a razoabilidade e a proporcionalidade como
duas abordagens candnicas para a revisdo das escolhas administrativas no Reino Unido, sendo a
razoabilidade entendida como um padrao diferente e a proporcionalidade como uma forma intensiva
de exame completo e cuidadoso. O autor examina a abordagem tradicional de Wednesbury em relagao
a revisdo da razoabilidade e aborda a revisdo da proporcionalidade, com o objetivo de comparar as
duas abordagens no capitulo 44 do livro “The Oxford Handbook of Comparative Administrative Law”
(Mathews, 2020, p. 917-933).

No direito administrativo australiano, a razoabilidade é um conceito central e os tribunais
usam a “irracionalidade” como base de revisdo judicial para determinar a fronteira entre a legalidade
e o mérito na prética. Geoff Airo-Farulla, analisa uma visdo geral da razoabilidade, racionalidade
e proporcionalidade na revisdo judicial de a¢bes administrativas. As cortes australianas navegam
mais explicitamente nas fronteiras entre a legalidade e o mérito da agdo administrativa ao aplicar os
fundamentos da razoabilidade (Airo-Farulla, 2012, p. 212-232).

Nessa perspectiva é relevante analisar a Africa do Sul. A Constituicdo sul-africana nio

possui direitos fundamentais com reserva legal. Adotou-se uma cldusula limitativa geral, que é
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aplicavel a todos os direitos fundamentais. Dessa forma, ndo ha direitos fundamentais sem reserva
legal, com reserva legal qualificada e com reserva legal simples. Ha, tao somente, uma lista de direitos
fundamentais, os quais, sem excegdo, sdo limitéveis por meio de uma cldusula geral, prevista na
secdo 36 da Constituigdo da Republica da Africa do Sul de 1996 (Costa-Neto, 2014, p. 192).

Essa cldusula para George Barrie foi influenciada pela cldusula de limitagdo geral da Carta
Canadense (art. 1) e também pelo direito constitucional alemdo na segdo 36 da Constituicdo da
Reptblica da Africa do Sul de 1996, que afirma: “(...) os direitos da Declaracdo de Direitos podem
ser limitados apenas nos termos de uma lei de aplicagdo geral” (tradugdo livre). No mesmo sentido o

artigo 19 da Lei Basica Alema dispde que:

Na medida em que, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental possa
ser restringido por lei ou em virtude de lei, essa lei tem de ser genérica e ndo
limitada a um caso particular. Além disso, a lei terd de citar o direito fundamental
em questdo, indicando o artigo correspondente (traducio livre).

O teste da necessidade, sendo um elemento inerente a doutrina da proporcionalidade, se
demonstrou na Corte sul-africana no caso Christian Education South Africa v. Minister of Education.
Aqui, um estatuto proibia castigos corporais nas escolas. Os pais apresentaram uma peticdo ao
Tribunal Constitucional afirmando que as suas liberdades religiosas foram violadas porque haviam
consentido tais punigdes que estavam de acordo com as suas crencas religiosas. O tribunal considerou
que a politica e o objetivo do estatuto eram unificar os métodos educacionais em todo o pais. O
estatuto era, portanto, necessario. A opinido do tribunal foi que a proibi¢do do castigo corporal era
uma limitagdo justificavel do direito a liberdade religiosa (Barrie, 2013, p. 50).

No caso Prince v. President of the Cape Law Society, o Tribunal Constitucional da Africa
do Sul considerou que o uso de cannabis para fins religiosos era justificadamente limitado por
uma proibigdo da posse de cannabis. O tribunal teve de decidir se a falta de isengdo para o uso
religioso de drogas proibidas era uma limitagdo justificivel do direito a liberdade de religido. O
requerente no caso queria tornar-se advogado, mas o seu pedido foi recusado pela Law Society devido
a condenagdes anteriores pelo uso de cannabis. Prince argumentou que o estatuto relevante limitava
desproporcionalmente os seus direitos religiosos porque ndo havia excepcao & proibicao legal relativa
a posse e uso de drogas perigosas por razdes religiosas. O tribunal concordou que a proibigao legal
tinha um propdsito adequado na batalha em curso contra as drogas. O tribunal também aceitou que
a proibigdo legal limitava a liberdade religiosa do requerente, ja que ele era um Rastafari. Contudo,
a maioria do tribunal considerou que a proibigdo era justificavel porque seria impossivel distinguir
entre o uso Rastafari e outros usos. A proibigdo foi, portanto, correta de acordo com o teste de
necessidade, explicirando novamente o uso da proporcionalidade (Barrie, 2013, p. 50-51).

Contudo, ainda sim, no Tribunal Sul-Africano, razoabilidade e proprocionalidade séo

tratadas como sinénimos em seus efeitos, pois a proporcionalidade foi aplicada nas decisdes de direito
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administrativo como fundamento da razoabilidade (Barrie, 2013, p. 51). Evidenciando, portanto, o
tratamento da razoabilidade como sub-regra da proporcionalidade e ndo como um instituto diverso.

Extrai-se do estudo das doutrinas especializadas internacionais que a discussdo acerca
da diferenciagdo da razoabilidade e proprocionalidade néo estd finita e muito menos se aproxima
da adequada utilizagdo dos termos. Razdo pela qual, torna-se se ainda mais explicita a busca pela

aplicagdo acertada do principio da razoabilidade e a regra da proporcionalidade.

4.1 Razoabilidade e proporcionalidade no Brasil

O artigo 21, pardgrafo tnico da LINDB, o artigo 2° da Lei 9.784/99 e o artigo 8° do CPC,
consolidam a razoabilidade e a proporcionalidade em nosso ordenamento juridico. No entanto,
conforme introduzido a priori o judicidrio brasileiro, em geral, quando ndo trata destes institutos
enquanto sinénimos os trata como meras fichas retéricas de interpretacdo e argumentagio. No
entanto, os direitos ndo podem servir de trunfos sobre procedimentos majoritarios se as pessoas
discordam com rela¢do a quais sdo e como se materializam esses direitos basicos (Waldron, 1998, p.
75-97).

Os acérdaos das cortes constitucionais soam como livros didaticos, com construcdes
tedricas. Dando a impressdo de que o principio da proporcionalidade parece ter sido feito para
ensinar e servir junto da razoabilidade de ferramentas doutrinédrias da dogmaética juridica. Ja que,
de fato, o teste de proporcionalidade pode formar um ponto de partida para trabalhos de teorizagdo
extremamente elaborados (Alexy, 2002, p. 8-9). Contudo, estes trabalhos teoréticos retrocitados,
s6 sdo de fato elaborados caso levem em consideragdo o préprio significado e técnica de utilizagdo
para qual foram elaborados a razoabilidade e proporcionalidade. Cria-se no imaginério juridico um
conceito fantasmagédrico, portanto, vazio do que se é razodvel ou proporcional.

A passividade da proporcionalidade é visivel na forma como apresenta os resultados
como sempre ja inerente & entrada e ao processo. No nivel da teoria constitucional, a ilustragdo
mais impressionante dessa caracteristica é provavelmente o uso de diagramas por Alexy com
representagdes de curvas de indiferenga, para ilustrar a lei do equilibrio que ele considera integral a
revisdo da proporcionalidade (Alexy, 2002, p. 103-104).

Razoabilidade e proporcionalidade no Brasil podem ser compreendidas como um
amalgama espelhado que reflete nossa prépria cultura juridica. Uma imagem mental, similar aquele
signo original que, contudo, ndo é capaz de representar o objeto do conhecimento. Daf a necessidade
de discernimento e individualizagido da razoabilidade e proporcionalidade, para que, transcorram
na justica brasileira decisdes mais acertadas na dimensdo empirica, levando em consideracdo as
diferengas estruturais e de finalidade da razoabilidade e proporcionalidade abordadas ao longo do

presente estudo.
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Consideracoes finais

A prética da indiferenciacdo entre razoabilidade e proporcionalidade no Brasil influenciou
e continua a influenciar diretamente o bem-estar democrdtico e a qualidade da nossa cultua
constitucional. Decisdes jurisdicionais, argumentos advocaticios e dogmaéticas juridicas construidas
com conceitos imagindrios do que seria razodvel ou proporcional ndo permitem desempenhar a
verdadeira funcdo para as quais esses conceitos foram pensados e desenvolvidos, que é a protecdo
e afirmacdo dos direitos fundamentais. O uso retérico desses conceitos pode comprometer,
portanto, a qualidade da nossa cultura politica e desequilibrar a complexa e conflituosa relacdo
entre constitucionalismo e democracia. Cria-se no “inconsciente coletivo judicial” uma falsa ideia
de razoabilidade e proporcionalidade como valores emocionais, subjetivos, abstratos do direito.
Um imaginério que j& nio possui nenhum vinculo com as razdes histéricas, os fundamentos e os
objetivos das teorias hermenéuticas que os conceberam e desenvolveram.

Nesta investigacdo destacamos o perfil do uso dos conceitos de razoabilidade e
proporcionalidade, no cendrio juridico brasileiro, em trés dimensdes: a) o uso da razoabilidade e
proporcionalidade como sinénimos; b) o uso contingente da razoabilidade e proporcionalidade como
fichas retéricas em discursos juridicos; ¢) o uso da razoabilidade e proporcionalidade com a finalidade
de relativizar direitos fundamentais-sociais.

Entretanto, razoabilidade e proporcionalidade sdo métodos deinterpretagdo e argumentagdo
juridica extremamente sofisticados, que pressupdem pré-requisitos especificos para sua aplicagéo.
Tornou-se necessario um processo de “hermenéutica reversa” para resgatarmos os verdadeiros
significados e as diferentes problematicas de aplicagdo da razoabilidade e proporcionalidade, como
ja foi feito, no Brasil, nos importantes estudos de Wilson Steinmetz, Virgilio Afonso da Silva, Lucas
Laurentis, Luiz Roberto Barroso, Lenio Streck, Wilis Santiago Guerra Filho e Humberto Avila. Esses
estudos continuam atuais e necessérios para reentendermos, hoje, aimportancia da proporcionalidade
e da razoabilidade ndo para relativizar, negociar ou condicionar a leitura e aplicagdo dos direitos
fundamentais, mas para amplia-los, efetiva-los e desenvolvé-los com vistas a garantia da plenitude

de sua protecdo, tanto para a emancipagdo do sujeito, quanto para o progresso social.
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