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RESUMO

O devido processo legal substancial é a vertente material do devido
processo legal. Certo € que o devido processo legal no seu surgimento soO
era compreendido na sua vertente formal. Seja o devido processo legal
formal, seja o substancial, 0 que importa dizer é que se difundiu pelo

mundo juridico ocidental.

O devido processo legal substancial se caracteriza pela aplicagédo do
principio da proporcionalidade. A ideia de principio ao lado de outras
normas foi sendo usada pelos legisladores e pelos tribunais, bem como foi
sendo consolidada pela doutrina, 0 que deu surgimento a teorias sobre 0s

principios.

No que toca a proporcionalidade e a razoabilidade, percebe-se que
muitas vezes foram e ainda s&o usados como sindnimos, sem, contudo, 0
serem. O principio da proporcionalidade, por sua vez, se desdobra em trés
elementos, a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade, os quais

devem ser levados em conta para a correta aplicacdo do instituto.

A aplicacdo do instituto pelo Judiciario deve ser avaliada desde as
possibilidades da ciéncia, logica e técnica, passando pela questdo da ética e
desembocando nas questdes e desafios do constitucionalismo
contemporaneo. Eis o que foi feito. Valendo-se de quatro decisdes
escolhidas do STF, fez-se a avaliacdo das mesmas a partir de todas as

questdes levantadas anteriormente.

Devido processo legal; Devido processo legal substancial; Razoabilidade;
Proporcionalidade;  Principio; Ciéncia; Etica; Constitucionalismo;
Aplicacédo; Caso concreto
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo geral o estudo acerca do
devido processo legal substancial e como objetivo especifico avaliar a sua

aplicagéo pelo Supremo Tribunal Federal.

Para tanto, fez-se necessario expor consideracdes a respeito da
génese e desenvolvimento do devido processo legal, bem como da sua
vertente substancial. Isto foi feito no primeiro capitulo. A exposicdo levou
em conta as normas, a doutrina e a jurisprudéncia de diversos paises, a

saber: Inglaterra, Estados Unidos da Ameérica e Alemanha.

Dado que o devido processo legal substancial caracteriza-se como a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, fez-se imperioso apresentar a
teoria dos principios. Ainda falou-se da distin¢do entre razoabilidade e

proporcionalidade. Todas estas questdes sdo tratadas no segundo capitulo.

No terceiro e ultimo capitulo, busca-se alcancar o objetivo
especifico, ou seja, avaliar a aplicacdo do devido processo legal substancial
pelo Supremo Tribunal Federal. No intuito de descobrir quais 0s critérios e
fundamentos das decisdes, abordou-se a problematica acerca da ciéncia e
seus limites, a questdo da ética e as questdes e desafios do
constitucionalismo contemporaneo. Por fim, analisou-se a jurisprudéncia do
STF.

Enfim, a pesquisa realizada sobre todos os pontos supracitados
permitiu a obtencdo de algumas respostas. Destas, foi possivel chegar a
algumas conclusdes sobre o secular instituto do devido processo legal, bem

como de outras questdes abordadas.



1 -0O DEVIDO PROCESSO LEGAL

O instituto que ora pretendemos expor representa, a nosso ver, a
sublime garantia dos homens perante o poder soberano. Sublime garantia
pelo simples fato de que nada serviria ter direitos fundamentais declarados
ou previstos em norma, caso ndo fosse possivel exercé-los ou, na hipotese
de violacdo destes, ndo houvesse meios de obté-los. Seria ideal sem real,
abstrato sem concreto, teoria sem pratica e, mais ainda, mero instrumento
para ludibriar consciéncias humanas. Homens aqui entendido no seu
conceito mais largo, ou seja, ser humano. Este vivendo em sociedade
organizada sob a égide de um direito. Poder soberano como sendo um poder
de direito perante o qual os homens se submetem. J& que um poder
soberano arbitrario e sem limites, por 6bvio, exclui qualquer possibilidade

de existir e aplicar o devido processo legal.

A despeito dos constitucionalistas contemporéneos divergirem em
alguns pontos da origem e desenvolvimento do instituto, certo é que ha
consenso no geral. Sendo assim, por questdo de ordem didatica no
apresentar o tema, escolhemos nos pautar no douto professor Carlos
Roberto Siqueira Castro', quem em sede doutrinaria foi o primeiro a
abordar o instituto no Brasil. Contudo, no intuito de enriquecer o presente
estudo, apresentaremos algumas consideracbes de outros respeitados

doutrinadores.

1.1- Génese e Desenvolvimento

O devido processo legal surgiu na Inglaterra, no segundo quartel do

século XIII, no medievo, em contexto feudal, com a Magna Carta. O

! CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de janeiro: Forense, 2006.
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sistema feudal compreende na sua estrutura econémico-politica e social o
vinculo suserano-vassalo, trono e nobreza. Esta relagdo, como toda e
qualquer outra, passivel é de conflito ao longo do tempo, também sofreu
suas vicissitudes. Com a invasao de Guilherme, o “Conquistador”,
incentivados foram os privilégios dos barfes feudais. A nobreza normanda
possuidora e exploradora de terras crescia na acumulacdo de riqueza e no
desejo de poder, o que, consequentemente, 0s levou a questionar 0s
arbitrios reais. As divergéncias entre Coroa e nobres encontraram sua
regulacd@o formal quando os bardes ingleses, sob a lideranca do arcebispo de
Canterbury, Stephen Langton, conseguiram a aposicdo do selo real a
declaracéo de direitos por eles elaborada. Tal declaracdo aceita pelo rei
JOAO “SEM TERRA”, entraria ¢ mudaria o rumo da historia ocidental,
quica do mundo, sob o nome de Magna Carta, em 15 de julho de 1215.
Sendo tal estatuto marco e simbolo legal para as relacfes entre o publico e o

privado. Na otica de Siqueira Castro:

“nesse estatuto de convivéncia politica e econdmica entre as elites dominantes
naquela quadra medieval em que a posse e a exploracéo da terra constituiam o

sinal da prépria cidadania embrionaria e as fronteiras muito ténues entre o

, . i . 2
dominio publico e o privado”.

A clausula do devido processo legal aparece na Magna Carta, sob a
inspiracao jusnaturalista que impregnava a ideia de justica nas instituic6es
juridicas anglo-saxo6nicas®, no seu art. 39%, na seguinte expressdo: law of the
land; per legem terrae(pela lei da terra).” Na verdade, a expressdo due
process of law ndo foi usada na Magna Carta, aparecendo apenas no reinado

de Eduardo Ill, no ano de 1354, numa lei editada pelo Parlamento Inglés

% Ibid., p. 6.

¥ CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de janeiro: Forense, 2006, p. 6.

* Em inglés: “No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or possessions, or
outlawed or exiled, or deprived of his standing in any other way, nor will we proceed with force
against him, or send others to do so, except by the lawful judgment of his equals or by the law of
the land”. No original em latim: “Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur aut disseisietur de
libero tenement suo vel libertatibus, vel liberis consuetudinibus suis, aut utlagetur, aut exuletur, aut
aliquo modo destruartur, nec supere o ibimus, nec supere um mittemus, nisi per legale judicium
parium suorum, vel per legem terrae”. Ibid., p.6-7.

> Traducéo literaria nossa.
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(statute of Westminster of the Liberties of London) da pena de um legislador

desconhecido, segundo Castro.®

Por ora, vale ressaltar o significado das clausulas constantes deste
celebre documento e, de modo particular a do due process of law. O
estatuto previa o direito a vida, a liberdade, a propriedade e outros. Todavia,
estes direitos fundamentais de nada valeriam caso pudessem ser alijados ou
diminuidos pelo soberano ou por algum enviado, a ndo ser em julgamento
legal por seus ‘“iguais” e “pela lei da terra”. Sendo assim, estava-Se
garantindo julgamento e processo conforme a lei. Lei no sentido juridico
atribuido pela common law, ou seja, principios, costumes, normas e
jurisprudéncia. Aplicado por julgamento (procedimento) legal por seus
pares. Se legal, ja que estipulada por pacto (Magna Carta) entre nobres e
soberano, entdo devido (dever legal). Devido pelo simples fato de ser

“dever”.

Importa perceber, também, que o instituto s6 se aplicava para 0s
barbes. Ficava toda a populacdo a margem da garantia. Pois apenas as
revolucdes liberais estenderiam direitos fundamentais aos burgueses,
quando se inicia a chamada democracia liberal de inspiragdo e indole

burguesa.’

No entanto, se 0 mérito da criacdo da clausula deve-se aos ingleses, 0
mesmo ndo se pode dizer do desenvolvimento. Coube aos colonos da
América do Norte, desde os primdrdios, recepciona-la no seu direito, bem

como consagra-la sob a locugéo “due process of law”.®

® Nesse sentido ver CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de janeiro: Forense, 2006, p.7.

" Questdo politica relevante, mas que ndo pode ser analisada no presente estudo. Haja vista a
limitag8o do tema.

8 Corwin, citado por Castro, analisa a evolugéo da garantia do due process of law e de sua
passagem do direito inglés para o norte-americano. Ver CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O
devido processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de
janeiro: Forense, 2006, p.8.
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Varias constituicbes, bem como as Declaracdes de Direito® (Bill of
Rights) das treze col6nias inglesas, ja garantiam o devido processo legal sob
a expressdo law of the land®, mesmo antes da Constituicdo da federacdo
dos Estados Unidos da América. No que diz respeito a jurisprudéncia, ha
muitas decisdes™ da Suprema Corte norte-americana que entendem as

expressoes law of the land e due process of law como sinénimo.

Mormente, apds termos demonstrado a origem anglo-saxdnica e seu
desenvolvimento norte-americano, necessario é analisar a diferente carga
simbdlica que o conceito de devido processo legal adquiriu, bem como o
contexto histérico-politico e socio-cultural das Declaracdes de Direito e
Constituicdes, percebendo a trajetoria institucional das revolucdes de cada

nacao e a construcdo no ideario dos institutos e conceitos.

O Bill of Rights das coldnias assumiram, com a criagdo da federagao
e sua Constituicdo, status de norma superior (paramount law), logo
oponivel a toda e qualquer instituicdo governamental. Dai ser limitacdo ao
Executivo e, sobretudo, ao Legislativo. Ja que nos Estados Unidos da
América sempre houve receio do legislativo, haja vista a sufocante
legislacdo metropolitana editada pela Casa de Westminster, em Londres.
Enquanto, na Inglaterra, como visto anteriormente, a Magna Carta
representou limitacdes ao monarca. Em termos politico, significa dizer que
0S pioneiros norte-americanos, representados pelos Founding Fathers, ao
buscarem sua emancipacdo politica e econdmica, lembraram-se dos
excessos do Legislativo e trataram de inibi-lo. As revolugdes liberais
inglesa e francesa, filhas de outro contexto e forma de opressao, intentaram

refrear os arbitrios do monarca. Aqui se encontra a razdo historica da

% E o caso das Declarages dos Direitos: Virginia, Delaware, Maryland, Carolina do Norte,
Vermont, Massachusetts e New Hampshire. Nesse sentido CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O
devido processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de
janeiro: Forense, 2006, p. 9-11.

19 Castro cita interessante estudo de Orlando Bittar, que apoiado em Sir Edward Coke e Cushman,
mostra que as expressdes per legem terrae, by the law of the land e due process of law foram
usadas como sinbnimos e, mais ainda, as cartas coloniais insistentemente as usavam
indistintamente. Ibid., p. 9.

1 Como exemplo: caso Davidson v. New Orleans 96 U.S 97 (1877). Ibid., p. 8.
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confianca nas Assembleias Legislativas Populares no espirito do povo

francés (principalmente) e do inglés.*

No tocante as Declara¢fes de Direito da Inglaterra, EUA e Franga,
marcantes sdo as diferencas essenciais. As inglesas configuram documentos
pragmaticos e de propdsitos concretos e localizados.” A americana é de
indole jusnaturalista e compromissos com o individualismo juridico.* A

francesa é de nitido carater burgués, metafisico e universalista.”

Coube, no entanto, a novel federacdo do Norte, inovar e lancar mao
de dois mecanismos principais para controlar o Legislativo, quais sejam, o
controle judicial da constitucionalidade das leis (judicial review) e o veto
presidencial. Foi no judicial review' que o instituto do devido processo

legal encontrou guarida e seguranca para ser aplicado e crescer.

Questdo importante € ressaltar o significado do conceito de
legalidade (rule of law), conforme adverte Siqueira Castro: para 0S
americanos, coincide com supremacia da Constituicdo segundo declarada
pelos juizes e tribunais, ao passo que, para os ingleses, significa a vontade

do poder legislativo.

Contudo, na Inglaterra, Sir Edward Coke, nos séculos XVI e XVII,
no célebre caso Bonham, ja tentou se valer do judicial review. E bem
verdade que restou vencido no seu voto e na sua defesa da tese de revisédo
judicial. Acabou até afastado de suas funcdes pelo rei James . Sendo
discutida a relacdo de causalidade entre o Dr. Bonham case (1610) e o
famoso caso Marbury v. Madison (1803), o qual consagrou o judicial
review nos EUA, certo é que os argumentos de Coke foram expressamente

usados em decisbes nas coldnias norte-americanas, bem como

12 A questéo nitidamente politica da relacio de poderes entre Executivo, Legislativo e Judiciario
nasce deste contexto histérico.

BCASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de janeiro: Forense, 2006, p.21.

“Ibid., p. 22.

% Ipid., p. 22.

10 A analise da legitimidade do judiciério dizer “o que ¢é direito” sera estudada adiante na medida
em que ndo fuja do foco do tema. Merece uma verdadeira tese.
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influenciaram o espirito norte-americano, ja que apareceram publicados no

Digest, Abridgements e Reports.”

Por fim, vale frisar que o mecanismo de controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis (judicial review) resulta nos EUA na
proeminéncia do Judiciario. E que a este cabe a funcdo de declarar o que € a
lei (what the law is), ou seja, o sentido e o alcance das normas juridicas. E,
mais ainda, que a clausula do devido processo legal, no pensamento
constitucional norte-americano, sempre esteve, como assevera Castro,
intimamente associada a prépria prerrogativa da revisdo judicial e a
independéncia do Poder Judiciario na partilha de competéncias organicas do

Estado.®

1.2— Devido Processo Legal Substancial

A garantia do devido processo legal, como visto, surge na Inglaterra.
Contudo, apresentava feicdo puramente formal, ou seja, mera indole
processualista. Na América do Norte, aparece, inicialmente, nas declarac@es
das treze primeiras coldnias e, em seguida, na 5% e 14 Emendas da
Constituicdo dos EUA. Também, ainda, na sua vertente formal e restrita a
jurisdicdo penal. E bem verdade que se estenderia & jurisdi¢do civil, bem
como, ao seu tempo, chegaria as aguas dos procedimentos administrativos
na esfera da Administracdo Publica. Nao obstante, caiba todo o mérito aos
yankees em alargar a aplicacdo do devido processo legal formal as esferas
civil e administrativa, a melhor contribuicdo se deve ao génio criativo em
desenvolver o sentido substancial da clausula. Ou seja, a garantia nédo
apenas ficaria restrita na aplicacdo dos requisitos formais do processo, mas

adentraria no controle do mérito, na substancialidade, no contetddo. E tal

7 Nesse sentido CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de janeiro: Forense, 2006, p. 16-19.

18 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de janeiro: Forense, 2006, p. 24.
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criacdo atribua-se a Suprema Corte dos EUA, que, também, ao formular a
teoria do substantive due process haveria, fatalmente, de aplicar a
razoabilidade como instrumento de controle dos atos legislativos e
administrativos e, consequentemente, de redimensionar a judicial review."”
Tudo isso implica no surgimento de inimeras questdes filosoficas, politicas

e juridicas.”

No processo penal estadunidense, a clausula do devido processo
legal continha garantias “explicitas” e “implicitas”. As garantias explicitas
estavam previstas expressamente no art. 1°, Secdo 9, item 3 da Constituicédo
Norte-Americana, além da 5% e 6 Emendas da Declaracdo de Direitos (Bill
of Rights). As garantias implicitas decorrem da 92 Emenda, pois esta
continha previsdo expressa de que as decisbes judiciais poderiam
reconhecer direitos implicitos no sistema constitucional das liberdades

publicas. Castro alerta que as garantias implicitas:

“inclui no elenco dos direitos individuais aqueles ja titulados pelo povo (retained
by the people), o que reverencia a ideia jusnaturalista de direitos ‘“pré-
constitucionais” e mesmo “pré-estatais” a serem observados pelo Estado,
conforme preconizado por Blackstone e Rousseau”.**

S&o garantias explicitas: no art. 1°, a proibicdo de edicdo de Bill of
attainder e de leis retroativas; na 5 Emenda, o direito a julgamento por juri,
a proibicdo de alguém ser julgado duas vezes pelo mesmo fato e a vedacao
da autoincriminacdo; 6 Emenda, o direito a um julgamento rapido e
publico, o direito a ser informado acerca da natureza e causa da acusagéo, o
direito de defesa e ao contraditorio e o direito a assisténcia de advogado.
S&o garantias implicitas constantes da 92 Emenda: o direito de ter seu dia na

Corte e a ser ouvido o mais breve possivel em audiéncia judicial, o direito a

9 No que pesem as doutas consideracdes do ilustre Luis Virgilio Afonso da Silva (p. 29) acerca da
origem concreta do principio da razoabilidade, pensamos, no entanto, ser atribuivel & Suprema
Corte dos EUA os louros da gloria na aplicacdo do mesmo com o intuito de exercer o controle do
mérito e, portanto, da criacdo do substantive due process. N&o se quer, com isso, negar as honras
ao tribunal constitucional alemao e a doutrina tedesca pelo aperfeigoamento dos institutos.

2 As questdes filosoficas, politicas e juridicas, que exsurgem em torno do tema do devido
processo legal substancial, no que pesem sua relevancia, merecedoras de verdadeiras teses, serdo
abordadas superficialmente, sob pena de fugirmos do foco tematico.

2l CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de janeiro: Forense, 2006, p. 31.



16

contraditar, o de ser notificado por autoridade policial da prerrogativa de
permanecer calado e de ser assistido por advogado nomeado pela justica.”
O processo civil também ganharia com o tempo todas as garantias que
encerradas na clausula do due processo of law ja eram aplicadas ao

processo penal.

Conguanto, tenha o devido processo legal assegurado a efetividade
de diversas garantias formais aos processos penal e civil, seria no ambito da
Administracdo Publica que o instituto se langaria no mais alto voo,
superando o formalismo e assumindo seu carater substantivo, ndo sem

enfrentar resisténcias.

Inicialmente, o due process of law foi aplicado aos atos do Poder
Pablico como garantia para observancia dos principios da legalidade e da
moralidade administrativa. Sendo de suma importancia no controle do
poder de policia (police power).

“Nesse sentido, firmou-se desde cedo o entendimento na jurisprudéncia norte-

americana de que a validade de exercicio do police power na esfera juridica

individual depende sempre do prévio conhecimento e da audiéncia do interessado

(notice and hearing), a fim de que o ato do poder publico ndo seja arbitrario ou
carente de justificativa”.?

Primeiro, como limite procedimental, depois como controle do
contetdo das decisdes da Administracdo Publica. Nesta Ultima funcédo, o
devido processo legal se expressa com funcdo de observéncia da legalidade
no que diz respeito ao poder regulamentar de policia. No tocante ao poder
regulamentar, surgiram entre os doutrinadores constitucionalistas norte-
americanos as teorias da indelegabilidade e da delegabilidade. Enfim,
acabou vencendo a teoria da delegabilidade. Contudo, firmou-se que a
delegacdo deveria exigir limites, sendo necessario, portanto, que o érgédo
legislativo delegante fixasse standard. O que permitiria ao Judiciario aferir

a razoabilidade em cada caso concreto.

22 Nesse sentido CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de janeiro: Forense, 2006, p. 29-31.

22 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de janeiro: Forense, 2006, p. 36.
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Todavia, a concepgdo substantiva do devido processo legal sofreu
varios reveses até ser definitivamente consagrada sua aplicacdo pela
Suprema Corte do EUA. Nos primeiros julgados, esta Corte Maior aplicou
a concepcao formal do due process of law, chegando expressamente a negar
as tentativas de aplicacdo do sentido substancial. E representativa dessa
fase inicial a série de casos intitulada Slaughter-House Cases, do ano de
1873.** Esta visdo perdurou por dez anos. No entanto, a Suprema Corte
superaria® estas decisOes, tdo logo a sua composicdo fosse alterada. Assim,
fielmente, interpretando o sentimento juridico norte-americano que repele
a onipoténcia e a arbitrariedade legislativa.?*® Esta nova posicdo se apoiou
em antigos precedentes” do periodo inicial da independéncia, que
valorizavam a ideia de direitos fundamentais de indole jusnaturalista.”® A
partir dai, a Corte Maior vislumbrou na clausula due process of law a
formula feita “sob medida” para patrocinar a expansdo da judicial
review” e, consequentemente, a aplicacdo da razoabilidade® como
instrumento de controle dos atos do Poder Publico. Segundo Siqueira

Castro: inaugurava-se, ai, a era do “governo dos Juizes”*" Trata-se, na

* Ibid., p. 42.

%5 A superago é uma técnica relevante dentro da prépria doutrina e instituto dos precedentes.

%6 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de janeiro: Forense, 2006, p. 43.

%" E exemplar, conforme Castro, a opinido do Chefe de Justica no caso Calder v. Bull do ano de
1798 (3 Dall. 386 (1798), antes até do famoso caso Marbury v. Madison, em 1803, saido da pena
de Marshall. Ainda cita outros precedentes: caso Mcculloch v. Maryland, 17 U.S. (4 wheat) 316
(1819); caso Stone v. Farmers Loan Co., 16 U.S. 30 (1866); caso hepbum v. Grisworld, 8 wall 603
(1869); caso Mugler v. Kansas, 123 U.S. 623 (1887); caso Chicago Milwaukee v. Saint Paul v.
Minnessota, 134 U.S. 418 (1890); caso Allgeyer v. Louisiana, 165 U.S. 587 (1897). Mas assevera
que o leading case na legislacdo econdmica seria o caso Lochner v. New York, 169 U.S. 366
(1898).

8 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de janeiro: Forense, 2006, p. 43-44.

O judicial review contém em si outras tantas questdes politicas e juridicas, a saber: a funcéo
organica do judiciario (um problema de modelagem institucional) e a ideia de Check and Balance;
o fenbmeno da mutagdo constitucional (supde a concepgdo de sentimento constitucional); o
problema hermenéutico da aplicacdo do direito e as divergéncias das correntes “declaratorias” e
“construtivistas” (o que, entre noés, deu margem ao surgimento da locugdo “ativismo judicial”); as
questdes politicas (o que atualmente, entre nés, vem sendo denominado de “judicializacdo da
politica™).

%0 A razoabilidade encerra em si profundo e interminavel debate filoséfico, histérico, sociolégico e
até antropologico, dado a aplicagdo da concepgdo de “standard de justiga”. Citemos alguns: Teoria
da Justica e suas vertentes; Etica e suas correntes; Sociedade e tempo; Homem e cultura.

31 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. 42 ed.. Rio de janeiro: Forense, 2006, p. 49.
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verdade, na autoafirmacdo do Judicidrio em sua legitima e legal

competéncia no exercicio do poder frente ao Legislativo e ao Executivo.

“A dialética do poder e as metafisicas questdes do direito publico encontram,
enfim, no plano institucional, a autoridade dotada de prerrogativa deciséria (do

final enforcing power) e revestida dos predicados de intérprete derradeiro do

sentido da Constituicdo: O Poder Judiciario”.*

Vale ressaltar que a aplicacdo do devido processo legal substancial
ficou restrita as questfes de liberdades individuais de carater econémicas.
No periodo de 1930 a 1940, surgiu novo entendimento jurisprudencial, sob
a influéncia da politica da New Deal de Roosevelt, no qual a Suprema Corte
dos EUA, entdo, supera a doutrina Lochner. Havendo, assim, um
temporéario abandono do substantive due process. Certo é que em alguns
poucos julgados ainda se pode observar a aplicacdo da clausula no seu
sentido substantivo. Conquanto, tenha sofrido refrega na década de 30, o
instituto alcancaria seu apogeu a partir da década de 60, como garantia
méaxima dos direitos fundamentais ndo econémicos. Sendo aplicado em
decisbes de questdes altamente polémicas, tais como: a utilizacdo de

métodos anticoncepcionais e a validade constitucional do aborto.

Ainda, no que toca a aplicacdo do devido processo legal substancial,
necessario € dizer que ndo ha duvida quanto a influéncia norte-americana
para a difuséo do referido instituto pelos demais paises do mundo ocidental.
Todavia, caberia a doutrina tedesca e ao Tribunal Constitucional Alemao
tentativa de aperfeicoamento do devido processo legal substancial. Ja que
estes tentam estabelecer criteriosa distincdo conceitual e terminoldgica,

como é préprio do espirito (geist) alemao.

%2 |bid., p.49.



2- Da Razoabilidade e da Proporcionalidade

2.1- Teoria dos Principios

Na tentativa de empreender uma criteriosa analise do principio da
razoabilidade e da proporcionalidade, faz-se necessario apresentar,
preliminarmente, algumas questdes de suma relevancia no estudo do
fendbmeno do direito, sem as quais restaria sem alicerce a exposi¢cdo do

presente capitulo.

Sendo a razoabilidade e a proporcionalidade tidas como principios, é
mister, esclarecer o que venha a ser principio. Vale salientar a existéncia de
diversas correntes doutrinarias no mundo do fenbmeno juridico, o que torna
a teoria dos principios um fecundo manancial de polémicas e divergéncias,
desde a conceituacdo, passando pelas questBes terminoldgicas e

desembocando, ao final, na aplicacéo judicial.*®

O vocébulo “principio” na lingua portuguesa assume diversos
significados, a saber: comeco, inicio e origem. De fato, ainda esta ligado a
pontos de vistas (ideoldgico) do sujeito intérprete, caso este seja um
matematico, fisico, economista, filosofo, jurista, religioso, politico
partidario, etc. Sendo assim, pode estar ligado a ideias mais diversas, tais
como: postulado, premissa, verdade primeira, dogma, fundamento,

esséncia, dado, fato e verdade universal. Portanto, a tentativa de definir,

% As questdes que envolvem o devido processo legal, os principios e aplicacdo pelas cortes
constitucionais, de modo especifico o Supremo Tribunal Federal do Brasil, serdo, dentro das
possibilidades e dentro dos limites do foco temdtico, tratadas no Gltimo capitulo. Tratam de
indmeras questdes acerca do estudo do direito, tais como: Teoria do Direito, Teoria do Estado,
Filosofia do Direito, Filosofia Politica, Sociologia Juridica, Antropologia Juridica, Metodologia
Juridica, Hermenéutica e Constitucionalismo. Nomeadamente, a titulo de exemplo, séo:
Jusnaturalismo/Positivismo, Etica, Poder/Decisdo e questdes politicas, Jurisprudéncia dos
conceitos/interesse/valores/problemas (topica) e tantas outras que foram magistralmente analisadas
por Karl Larenz na sua obra Metodologia da Ciéncia Juridica, Hermenéutica e Métodos de
Interpretacdo, Teoria dos Direitos Fundamentais, Judicial Review (controle de
constitucionalidade), Mutagdo Constitucional, Modelagem Institucional, Separacdo dos Poderes e
inimeros pontos sensiveis que estdo na pauta da discussdo constitucional contemporanea.
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determinar, conceituar rigorosamente a palavra principio, como qualquer

outra, serd um esforco infrutifero da linguistica e do espirito humano.*

No ambito juridico, muitas conceituacbes foram propostas, mas
todas apresentavam um defeito capital, como bem salientou o mestre
cearense, Paulo Bonavides, “a omissdo daquele traco que ¢é
qualitativamente o passo mais largo dado pela doutrina contemporanea
para a caracterizacdo dos principios, a saber, o traco de sua
normatividade”.*® Este mesmo constitucionalista, ainda, apoiado na
pesquisa de Ricardo Guastini®®, quem resumiu os diversos conceitos de
principios, com base na jurisprudéncia e doutrina, a seis distintos conceitos
de principios (normas com alto grau de generalidade; normas com alto grau
de indeterminacdo; normas de carater programatico; normas de elevada
posicdo na hierarquia das fontes de Direito; normas com funcgéo
fundamental no sistema juridico ou politico; normas dirigidas aos érgdos de
aplicacdo), ressalta o tragco da normatividade.*” Todavia, longo foi o
itinerério dos “principios” desde os principios gerais de direito até sua

consagracao como principios constitucionais.

Contemporaneamente, vem sendo analisada, grosso modo, em trés
fases, a dita juridicidade dos principios, a saber: jusnaturalista, positivista e
poOs-positivista. A corrente jusnaturalista entende o0s principios como
normas ditadas pela reta razdo, portanto, de carater puramente abstrato e

universal. Estdo, assim, numa dimensdo ético-valorativa, assumindo a

%% Nossa posicéo perante a ideia de ciéncia se baseia na critica feita pela mais moderna filosofia da
ciéncia e ndo mera doxa. Aquela demonstra que a ciéncia é um saber humano limitado e toda
teoria cientifica pode e sera sempre superada. J& que a ideia de ciéncia concebida, no inicio da
modernidade, encerrava a ideia de progresso e aversdo a dogmas imutaveis, apregoando a busca
incessante pelo conhecimento. Acabou, no entanto, sendo deturpada por cientistas e intelectuais
que ndo compreenderam o espirito cientifico (busca e superacdo continua). Pois até mesmo nos
estagios de conhecimento defendidos por Comte (religido, metafisica e positivo), o estagio da
ciéncia pressupde progresso, ou seja, inacabado. Se assumirmos dogmas, voltamos a religido.
Sendo assim, a ciéncia acaba se tornando o mais novo discurso religioso disfarcado e
fundamentalista, instrumento de poder de alguns, completa negacdo dos seus ideais de origem.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.
257.

*® Riccardo Guastini, Dalle Fonti alle Norme, p. 112 apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional, 202 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 257.

37 O mestre cearense, neste passo, sustenta a posicdo dos normativistas.
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feicdo de axiomas juridicos, verdadeiros postulados de justica. Fica claro,
consequentemente, que o ideal de justica € a preocupagdo essencial dos
jusnaturalistas. Dai sustentarem “a insuficiéncia dos principios extraidos do
proprio ordenamento juridico positivo, para preencher as lacunas da lei e
a necessidade consequente de recorrer aos do Direito Natural”.*® Ou seja,
0s principios gerais de direito ndo necessariamente precisam estar
normatizados ou serem extraidos de normas positivas. A corrente
positivista, basicamente, entende que os principios gerais de direito devem
estar normatizados. Sendo assim, ndo haveria que se falar, no mundo
juridico, em principios fora do direito positivo. Numa palavra, os principios
sdo normas positivas. Todavia, nesta fase, 0os principios ingressam no
ordenamento via cddigos, com a restrita funcdo de ser fonte normativa
subsidiaria. Ou seja, ndo podem se sobrepor a lei, ou melhor, as outras
normas, tendo, logo, a funcdo de suprimir as lacunas do ordenamento.
Enfim, a atual fase pos-positivista, inaugurada no século XX com a
promulgacdo das novas Constituicdes, onde os principios foram positivados
constitucionalmente, migrando  dos codigos as  constituicbes
contemporaneas, da esfera jusprivatista para a juspublicista, pde 0s
principios constitucionais como pedra fundamental do sistema juridico. O
fenbmeno pos-positivista e o0 constitucionalismo contemporaneo se
alimentaram e ainda se alimentam de diversas reflexdes doutrinarias e da
criacdo jurisprudencial, bem como verdadeira é a reciproca, estando,

consequentemente, em processo hodierno de construcgao.

Passemos, entdo, a uma breve exposi¢éo, no tocante ao nosso objeto
de estudo, a teoria dos principios, de algumas teses marcantes®*® de
doutrinadores. Segundo Bonavides®, Boulanger fora o primeiro jurista a

distinguir regras e principios, bem como fez estudo analisando e

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 20% ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p.262.

*% A nosso sentir. O que ndo pretende, com isso, menosprezar outros doutrinadores.

0 Nesse sentido BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 266.
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classificando os tipos de principios, mas ndo investigou a formacdo e a
funcdo dos mesmos. Posteriormente, Esser aprofundou a obra de
Boulanger. Além da distingdo, 0 que marcou a obra de Boulanger foi a sua
tentativa de afirmar a positivacdo dos principios. Outros grandes
precursores foram Gutzwiller e Goldschmidt. O primeiro, afirmava que
Direito sem principios nunca houve verdadeiramente*, o segundo, defendia
que principio é apenas principio de interpretacdo. O italiano Emilio Betti,
segundo Bonavides, tinha posicdo dubia acerca da normatividade dos
principios. Afirmava que principio ndo pode se constituir numa norma
acabada e formulada, ja que tem um excesso de conteudo deontoldgico, no
entanto, também sustentava a exigéncia de que todo preceito juridico deve
ser formulado em termos normativos. Larenz e Grabitz concebem os
principios como principios “abertos”. Grabitz chega a afirmar que os
principios estdo no Direito Positivo, mas ndo sdo normas. Crisafulli, por sua
vez, defende que um principio pode estar explicito ou implicito num
ordenamento, no entanto, seja como for, € norma. Todos estes juristas
contribuiram sobremaneira para a fundamentacdo e aplicacdo dos
principios, ainda que estivessem de uma forma ou de outra ligados a velha

hermenéutica consagrada pelo jusprivatismo.

A grande virada ocorreu com a mudanca de perspectiva surgida com
0 juspublicismo pdés-positivista. Uma nova visdo metodologica e
hermenéutica surgiu, buscando construir e rever o Direito sob nova
dimensdo e Otica, 0 que, consequentemente, trouxe a tona inUmeras
questdes polémicas no estudo do fendémeno juridico, que, supostamente,
estavam pacificadas. Sdo simbolicas questbes como: principios, direitos

fundamentais, interpretacao, aplicacdo e tantas outras.*

No desenvolvimento da teoria dos principios em perspectiva

juspublicista se destacaram, como precursores, juristas renomados como

* Nesse sentido BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 20 ed.. Séo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 268.

*2 Neste capitulo, exporemos, na medida do necessério ao desenvolvimento do objeto temético,
acerca dos principios. Outras questdes serdo tratadas no ultimo capitulo.
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Miller e Dworkin. O primeiro, na Alemanha, desenvolveu uma teoria
estruturante de Direito de indole normativista. Em suma, buscava superar o
formalismo normativista de Kelsen, para tanto se utiliza de vias conceituais
dentro de uma concepcdo material. Dworkin®®, por sua vez, ataca a
dualidade Direito/Moral que o positivismo preconiza e, de modo especial, a
filosofia juridica de Hart*, mestre de Oxford, que levou ao extremo a
dicotomia positivista. O mestre de Harvard afirma a conexidade entre
Direito e Moral. Sua doutrina teve consequéncia direta na teoria dos
principios, j& que decorre desta uma nova compreensao acerca da natureza
dos principios. Os principios sdo definitivamente normas e, mais ainda, sao
normas-valores positivadas nas Constituicbes. Portanto, possuidoras do
mais alto peso no sistema juridico. Numa palavra, norma é género, do qual
principios e regras sdo espécies. Estava, assim, conceituada, definida e
consolidada a teoria dos principios na perspectiva do juspublicismo pds-

positivista.

Para Dworkin®, as regras devem ser aplicadas & maneira tudo ou
nada (an all or nothing). Ocorrendo um fato previsto na regra, esta devera
incidir no caso, sendo a consequéncia aquela também prevista na regra, pois
a mesma esta plenamente valida no sistema. Ou seja, as regras operam na
dimenséo da validade. Caso ocorra um fato e surja um conflito entre duas
regras possiveis de aplicagdo ao mesmo, como se deve solucionar? O
mestre de Harvard, afirma, entdo, que uma delas ndo é vélida. Sendo
necessario decidir qual delas é valida. Tal decisdo é exterior as préprias
regras. Escolhida uma regra como valida, consequentemente sera a outra
afastada do caso e, mais ainda, dado a dimensdo de validade, a regra
passara a ser invalida para qualquer outro fato. Ou seja, ndo mais pertence

ao ordenamento juridico. Pois, afirma ainda Dworkin, que as regras

** DWORKIN, Ronald. Levando o direito a sério. 32 ed. S&o0 Paulo: Martins Fontes, 2010.
*“HART, H. L. A.. O conceito de Direito. So Paulo: Martins Fontes, 2010.
*> DWORKIN, Ronald. Levando o direito a sério. 32 ed. S0 Paulo: Martins Fontes, 2010.
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preveem um fato e prescrevem um resultado (consequéncia; sancdo) e se
ocorrido o fato chegasse a um resultado diferente, tal regra néo regrou,

portanto deve ser abandonada ou reformada.

Os principios, a seu turno, ndo operam a maneira tudo ou nada, ou
seja, na dimensdo de validade, mas sim na dimensdo de peso (valor).
Portanto, € da natureza mesma dos principios poderem ser sopesados.
Imaginemos que diante da busca da solu¢cdo de um caso, dois ou mais
principios possam oferecer resultados diversos. O que fazer? Deve-se
escolher um principio a ser aplicado ao caso. Todavia, 0 principio ou 0s
demais principios que ndo prevaleceram, permanecem intactos no
ordenamento juridico. Dado que principios ndo prescrevem um resultado
particular. Todavia, resta responder a uma questdo crucial, a saber: como
escolher? Neste ponto parece-nos que Dworkin ndo obteve resposta
criteriosa. Limita-se a falar em relevancia e peso dos principios, sem,
contudo, apresentar o modus de sopesar. Coube ao notavel jurista aleméo

Robert Alexy aprofundar os estudos da teoria dos principios.

Alexy*® parte dos estudos da teoria material dos direitos
fundamentais, mais especificamente, da teoria normativo-material, e chega
a sua distingcdo entre regras e principios. Ele conclui que estes sdo normas
obtidas a partir de expressfes deobnticas fundamentais, tais como:
mandamento, permissao e proibicdo. Afirma, ainda, que principios e regras
sdo fundamentos para juizos concretos de dever. Estuda os diversos
critérios propostos por juristas para a distincdo entre regras e principios:

“o da ‘determinabilidade dos casos de aplicagdo’ (Esser), o da origem, o da

diferenciagdo entre normas ‘criadas’(geschaffene) e normas ‘medradas’ ou

‘crescidas’ (gewachsene Normen), referidas por Schuman e Eckhoff, o da

explicitacdo do teor de valoracdo (Canaris), 0 da relacdo com a ideia de Direito

(Larenz) ou com a lei suprema do Direito (Bezug zu einem obersten

Rechtsgezetz), segundo H. J. Wolff, e, finalmente, o da importancia que tém para

a ordem juridica (entre outros, Peczenik e Ziembinski)”.*’

*® ALEXY, Robert. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.
*" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
278.
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Alexy conclui que o mais comum €é o da generalidade. Sob este
critério tem-se que principios sdo normas com alto grau de generalidade,

enquanto regras sdo normas de baixo grau de generalidade.

Da andlise dos distintos critérios, Alexy conclui haver trés possiveis
teses para distinguir regras e principios. Uma delas é bastante ceticista, ja
que afirma que nenhum dos critérios de per si seja suficiente para
fundamentar a distin¢do. Outra, apesar de aceitar que as normas sao géneros
e regras e principios sdo espécies, baseia a distingdo numa gradualidade, ou
seja, o critério maior de distingdo seria 0 da generalidade. A Gltima das trés
teses, a defendida por Alexy, propugna que a distingdo nédo se faz apenas
por grau, mas também por qualidade. Na Otica deste critério, 0s principios
seriam “mandamentos de otimizagio” (Optimierungsgebot).” Tais normas
de otimizacdo na sua aplicagdo “ndo dependem apenas de possibilidades
faticas, sendo também juridicas”.* As regras sao normas a serem aplicadas
ou ndo, a depender de sua validade. Se vélida, seja aplicada na medida
exata do seu comando. Assim, a regra contém uma aplicacdo limitada a sua
possibilidade fatica e juridica que decorre do proprio texto da mesma. Os
principios, por sua vez, na sua possibilidade fatica e juridica ndo contém
esta limitagcdo, pois seu comando ndo determina solucdo fechada. Eis,

segundo Alexy, a distin¢do de qualitativa.

Para Alexy, o conflito de regras e a colisdo de principios se
distinguem pelo modo de solucdo. Os conflitos de regras se resolvem na
dimensdo da validade. Ou seja, havendo conflito sera uma regra tida por
valida e a outra serd declarada nula ou introduzir-se-a uma clausula de
excecdo numa das regras. No caso de colisdo de principios, a solugéo se
acha na dimensdo de peso. Havendo colisdo devera prevalecer o principio
de maior peso. Portanto, ndo ha que se falar em sopesamento em abstrato,

mas no caso concreto. Pois, sob as circunstancias determinadas de um caso

8 Nesse sentido BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 20 ed.. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 278.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
279.
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concreto poderd um principio ter maior peso que outro e prevalecer. J4 em
outro caso concreto e sob outras circunstancias poderdo 0s mesmos
principios colidentes ter pesos diferentes, preponderando o principio que
noutro caso teve menor peso, mas neste NOVo caso concreto apresenta maior

peso.

Enfim, o proprio Alexy levanta objecBes ao seu conceito de
principio. Uma que afirma ha existéncia de principios extremamente fracos,
ou seja, no caso de colisdo nunca prevalecem. Dai a colisdo resolver-se-ia
por declaracdo de invalidade. Outra seria a ocorréncia de principios
absolutos. O que levaria a se falar em principios sem limites juridicos, que
em caso de colisdo venceria a priori, em abstrato. Assim, seria uma
contradicdo em termos, pois ndo se poderia sopesar uma colisdo de um
principio absoluto. Sem falar na possibilidade insoltvel da colisdo de dois
principios absolutos. A Ultima objecdo estd no proprio conceito de
principio, que é vago, o que da abertura a defesa de todo e qualquer

interesse possivel.®

2.2 — Razoabilidade e Proporcionalidade

Neste ponto, pretende-se expor as questdes em torno da
razoabilidade e da proporcionalidade numa dimensdo analitico-conceitual,
dado que no dltimo capitulo buscar-se-a apresentar as mesmas numa

perspectiva empirica.”

No item anterior, expusemos uma breve sintese a respeito de uma
pretensa teoria dos principios, bem como concluimos que a teoria de Alexy
parece ser, até o atual estadgio dos estudos juridicos, a mais desenvolvida.

Percebeu-se também a dificuldade de defini¢do do termo principio, devido a

%0 As questdes da limitacdo dos conceitos e da propria ciéncia serdo alvo de exposigdo no Gltimo
capitulo.

*! Na dimens&o empirica, ter-se-4 como objeto especifico a jurisprudéncia do STF. Todavia, por
vezes, sera necessario recorrer a jurisprudéncia alienigena.
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sua forte carga semantica (plurivocidade). Sendo assim, elencamos, a titulo
de exemplo, algumas definicBes de notéveis juristas. Com isso, devemos
abordar, inicialmente, a questdio de saber se razoabilidade e
proporcionalidade sdo principios. Na teoria de Alexy, segundo Luis Virgilio
Afonso da Silva®, “o chamado principio da proporcionalidade ndo pode
ser considerado um principio”.* Para Luis Virgilio, a distincdo entre regras
e principios de Alexy se baseia nos critérios de estrutura e aplicacdo da
norma e ndo nos critérios de generalidade e especialidade, tais como pensa
expressiva parcela de juristas brasileiros (e.g.: Bonavides e Humberto
Avila). “Regras expressam deveres definitivos e sdo aplicadas por meio de
subsuncdo. Principios expressam deveres prima facie, cujo conteddo
definitivo somente é fixado apds sopesamento com principios colidentes”.*
Logo, o corriqueiramente chamado principio da proporcionalidade nao é
principio, pois na sua aplicacdo tem um conteudo definitivo, ou seja, tem
um dever definitivo, sopesar principios colidentes. Portanto, seria, a rigor,
na teoria de Alexy, uma regra. Devendo, assim, ser aplicada por meio de
subsuncdo. Porém, Virgilio mesmo percebe que na préatica juridica
brasileira ja se consagrou o uso do termo principio da proporcionalidade,

talvez com intuito de dar a devida importancia ao conceito.

Questdo assaz relevante é perceber como se da o uso dos termos
razoabilidade e proporcionalidade na doutrina e na jurisprudéncia. Pode-se
afirmar com toda seguranca haver a utilizagdo dos termos como sinénimos.
Contudo, como assevera Virgilio, estes ndo sdo sinbnimos. Alega, para
tanto, haver diferenca de origem e estrutura. Quanto a questdo da origem,
preferimos seguir o que ja diziam os romanos de fontibus non disputandum,
ou seja, sobre as origens ndo se discute. Todavia, como expusemos a

opinido de Siqueira Castro, vale sintetizar a opinido diversa de Virgilio. Diz

52 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. “O proporcional e o razoavel”. Revista dos Tribunais. V. 798,
p. 23-50, abril de 2002.

>3 |bid., p. 25.

> Ibid., p.25.
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este que, na Inglaterra, o termo proporcionalidade ndo aparece na Magna
Carta e, mais ainda, que antes do Human Rights Act de 1988 o termo néo
era de interesse da doutrina inglesa, sendo praticamente desconhecido.
Questiona ainda o termo razoabilidade, ao afirmar que este ndo constava na
Magna Carta, mas sim o termo irrazoabilidade.> E mesmo este Gltimo s6
teria sua origem concreta e na forma como se aplica na Inglaterra na
decisdo Associated Provincial Picture House Ltd. v. Wednesburry
Corporation de 1948. “Se uma decisdo (...) é de tal forma irrazoavel, que
nenhuma autoridade razodvel a tomaria, entdo pode a Corte intervir”.*®
Esse teste da irrrazoabilidade ficou conhecido como teste Wednesburry.
Note-se que o teste em questdo tem uma estrutura simples, qual seja, pode a
Corte rejeitar atos excepcionalmente irrazoaveis. Ainda, segundo Virgilio, 0
termo  proporcionalidade e razoabilidade também sdo usados
indiscriminadamente na jurisprudéncia da Suprema Corte dos EUA com
base no substantive due process. Esta imprecisdo ndo € privilégio da Corte
Maior norte-americana, o Supremo Tribunal Federal Brasileiro assim
também o faz. Por fim, conclui a analise da origem e estrutura dos referidos
termos, atribuindo a criacdo da regra da proporcionalidade ao Tribunal
Constitucional alemdo. Este teria dado estrutura racionalmente definida a
regra da proporcionalidade. Seriam seus elementos, numa ordem pré-
definida para analise da aplicacdo da regra, a adequacdo, a necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Feita a distincdo de termos entre razoabilidade e proporcionalidade,
passemos a questdo terminoldgica do proprio termo proporcionalidade. A
tormenta estd no uso de outros termos e conceito para designar a
proporcionalidade. Segundo Bonavides, na Alemanha, grassava o uso de

muitos termos para a proporcionalidade, tanto na doutrina como na Corte

%5 A nosso ver, o fato do termo razoabilidade em si ndo constar na Magna Carta é apenas uma
sutileza, ja que do termo irrazoabilidade a contrario senso se chega a razoabilidade. O problema
estaria na estrutura, se seguirmos o raciocinio de Virgilio.

% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. “O proporcional e o razoavel”. Revista dos Tribunais. V. 798,
p. 23-50, abril de 2002, p. 29.
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constitucional, o que gerava tremenda ambiguidade. Citando Hans
Schneider, jurista alemdo que compilou as decisbes da Corte alema e
elencou as qualificacGes usadas por esta, Bonavides® as expde: excessivo
(lberméssig); inadequado  (unangemessen), racional  (vernunftig);
materialmente justo e legitimo (sachgerecht und vertretbar); necessario
(erforderlich); indispensavel (unerlasslich); e absolutamente necessario
(unbedingt notwendig). Contra esta confusdo e total falta de clareza se
insurgiram os doutrinadores alemées. Rupprecht von Krauss tentou
sistematizar o principio da proporcionalidade, mas acabou afirmando que
“a expressdao principio da proporcionalidade (Grundsatz  der
Verhaltnisméassigkeit) significava tdo-somente principio da necessidade
(Grundsatz der Erforderlichkeit). Seria Lerche o consolidador da distingéo
entre proporcionalidade e necessidade, pondo ambas sob o conceito de
proibicdo de excesso (Ubermassverbot). Ja a Corte alema reuniu dentro do
contetido de proibicdo de excesso (Ubermassverbot) os elementos da
adequacdo (Geeignetheit), da necessidade (Erforderlichkeit), da
proporcionalidade em sentido estrito (Verhaltnismassigkeit). Contudo, até
os elementos sofrem com a ambiguidade terminoldgica, como assevera
Bonavides na esteira de Hirschberg, que levantou diversos sindnimos
usados pelo Tribunal Maior alemdo para a adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Se, no entanto, ha vacilo no uso dos
termos, pode-se afirmar com alguma seguranca que o principio da
proporcionalidade contém no seu conceito a ideia, a finalidade de controle
contra os excessos do poder estatal. Por fim, Virgilio traz a baila o mais
novo entendimento de proporcionalidade. Se antes se falava em proibicéo
de excesso (Ubermassverbot), comegou-se recentemente a falar em
proibicdo de insuficiéncia (Untermassverbot). Ou como gosta Canotilho,

proibicdo por defeito.*

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.
404,

%8 Nesse sentido SILVA, Luis Virgilio Afonso da. “O proporcional e o razoavel”. Revista dos
Tribunais. V. 798, p. 23-50, abril de 2002, p. 27.
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Inicialmente, vale ressaltar que a aplicagio da regra de
proporcionalidade e seus elementos devem obedecer a uma ordem pré-
definida na analise dos elementos, subregras ou subprincipios. Comeca-se
pela adequagdo, em seguida, avalia-se a necessidade e, por derradeiro,
analisa-se a proporcionalidade em sentido estrito. Todavia, deve-se atentar
ainda que os elementos também guardam uma relacdo entre si de
subsiariedade. Ou seja, ndo sera sempre necessario avaliar todos 0s

elementos.

“Com subsiariedade quer-se dizer que a analise da necessidade so € exigivel se, e
somente se, 0 caso ja ndo tiver sido resolvido com a analise da adequacéo; e a
analise da proporcionalidade em sentido estrito s6 € imprescindivel, se o

problema j& ndo tiver sido solucionado com as andlises da adequacdo e da

necessidade”.>®

Virgilio ainda chama a atengdo de que ha trés tendéncias quanto ao
nimero de subregras. Uma divide a proporcionalidade em trés
subprincipios, a saber: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Outra fala em dois elementos: adequacao e necessidade. E
h& uma terceira que acrescenta aos trés tradicionais elementos um novo,
qual seja, legitimidade dos fins que a medida questionada pretende atingir.
Esta Gltima é defendida pelos que estudam a aplicacdo da regra da

proporcionalidade pela Corte Europeia de Direitos Humanos.

Quanto ao elemento adequacdo, muitos doutrinadores afirmam ser o
uso da “medida certa para alcancar um fim”. Virgilio, contudo, insurge-se
contra tal afirmacéo ao criticar a traducéo feita por Gilmar Ferreira Mendes
de uma decisdo da Corte Maior alemd. J& que esta usa o verbo fordern, que
quer dizer fomentar e ndo alcancar, como traduz Mendes. Portanto, basta

que a medida fomente um resultado, mesmo que este ndo seja alcangado.

¥ SILVA, Luis Virgilio Afonso da. “O proporcional e o razoavel”. Revista dos Tribunais. V. 798,
p. 23-50, abril de 2002, p. 35.
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O elemento necessidade se refere a medida ou ato estatal que possa
limitar um direito fundamental no que diz respeito a sua necessaria
utilizacdo para o fim a que se almeja. Bonavides® colhe duas felizes
expressdes que bem explica este subprincipio, uma de Xavier Philippe, “de
dois males, faz mister escolher o menor”, outra de Maunz/Duerig,
“principio da escolha do meio mais suave”. Note-se que hd uma diferenca
no exame de adequacédo e de necessidade. Na adequacgéo, a avaliacdo da
medida (meio) faz-se em termos absolutos. Na necessidade, 0 exame €

comparativo.”

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito que
pode numa palavra ser definido, sopesamento. Virgilio afirma que o exame

da proporcionalidade em sentido estrito

“consiste em um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito
fundamental atingido e a importéancia da realizacdo do direito fundamental que
com ele colide e que fundamenta a ado¢do da medida restritiva”.%

O subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito pode ser definido

numa palavra, sopesamento.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
397.

81 Nesse sentido SILVA, Luis Virgilio Afonso da. “O proporcional e o razoavel”. Revista dos
Tribunais. V. 798, p. 23-50, abril de 2002, p. 39.

%2 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. “O proporcional e o razoavel”. Revista dos Tribunais. V. 798,
p. 23-50, abril de 2002, p. 40.



3 — O DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANCIAL E A SUA
APLICACAO PELO STF

3.1 — Ciéncia e limites

Antes de iniciarmos a analise da jurisprudéncia do STF, é mister, por
questdo de ordem ldgica, expor e avaliar pressupostos, perspectivas,
paradigmas, modelos e métodos existentes da ciéncia. Pois ndo se pode
construir uma casa comecando pelo telhado. Antes se devem por as
fundac@es, depois os pilares, as vigas mestras, paredes divisorias e, por fim,

o telhado. Assim também se exige das pesquisas e estudos cientificos.

Na exposicdo dos capitulos anteriores, algumas questdes foram
levantadas, mas nédo explicadas. Estas sdo, na verdade, pontos fundamentais
para uma pretensa pesquisa cientifica, bem como para chegar ao fim do
nosso itinerario. Portanto, buscaremos esclarecer, na medida do possivel, as
mesmas. Nominadamente, abordaremos a Ciéncia e seus limites, passando
pela reflexdo acerca das ditas ciéncias humanas e seus problemas, onde
falaremos brevemente sobre antropologia, sociologia, politica e ética. Com
isso, podemos indagar a ideia de Direito. Ou seja, 0 Direito é uma ciéncia?
Em que moldes? A partir de entdo se deve apresentar a metodologia
juridica. Ou melhor, realizar um breve estudo das correntes e
jurisprudéncias do método no direito, dado que da escolha de uma
determinada postura se condiciona o objeto. E, mais ainda, se adere a uma
perspectiva hermenéutica. Sendo assim, necessaria sera uma explanacdo
sucinta sobre hermenéutica juridica. Por derradeiro, alcangamos a teoria dos
direitos fundamentais, bem como sua interpretacdo e aplicacdo, que é de
fundamental importancia para o tema em questdo, ja que o devido processo
legal € um direito fundamental expressamente previsto na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Sera, portanto, a partir das

conclus6es obtidas nestas questdes preliminares que se procedera ao estudo
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das decisdes do Supremo Tribunal Federal no tocante ao devido processo

legal substancial.

A primeira indagacdo fundamental é: O que é ciéncia? Importa saber
que o homem sempre buscou saber, conhecer e dominar. Seja movido pelo
medo, pela admiracdo, seja pelo instinto, por paixdo ou pelo poder, ele o
fez. O ponto esta em estipular quando o conhecimento é dito cientifico. A
resposta a essa questdo €& espinhosa e inflamadora dos a&nimos. O
conhecimento, pode-se dizer, passa por uma medida em escala. Alguns
pdem o conhecimento cientifico a partir de um determinado ponto da
escala, outros em pontos diferentes. E assim, eis a querela. Fala-se em mito,
religido, metafisica e ciéncia.®® Tudo depende do ponto de vista do sujeito
que determina. Sujeito este filho de seu tempo, de sua cultura, da sociedade
a qual faz parte. Estas circunstancias irdo em certa medida condiciona-lo.
Teréa ideias, crencas, valores, sentimentos e preconceitos, mas também tem
vontade e escolha. Estara sempre escravo do ambiente, da cultura? E de
todo livre nas suas escolhas? Tais questdes sdo verdadeiras aporias
presentes no pensar dos homens desde os primdrdios, haja vista que o
homem pensa, e se pensa, tem ddvidas e perguntas a serem respondidas.
Sendo assim, é da condicdo humana o pensar, a busca pelo conhecimento,
as perguntas infinitas e incessantes. Como dizia Blaise Pascal, no homem
ha grandeza e miséria.** A partir desse dado antropolégico devemos pensar

0 homem e a ciéncia feita pelo mesmo.

Longo vem sendo o itinerario humano na busca pelo conhecimento.
Todos os povos ansiavam pelo conhecimento, desde os homens das
cavernas, passando pelos povos do antigo oriente ao ocidente grego-
romano. Nesta Ultima cultura diz ter nascido a filosofia, o que, na verdade, é
uma afirmacdo etnocéntrica ocidental. Tales de Mileto falava em arché
(principio). Heraclito de Efeso respondeu suas perguntas com o logos e o

dinamismo, o relativismo, ao dizer pantha rei( tudo se move; tudo escorre;

% COMTE, Augusto. Curso de filosofia positiva. Sa0 Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 3-4.
% PASCAL, Blaise. Pensamentos. S&o Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 49-81.
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tudo passa). Os pitagoricos indicaram o numero como arché. Ja o sofista
Gorgias, descrente no alcance de uma “verdade” absoluta (aletheia) elegeu
a “opinido” (doxa). Dai resumiu tudo a sua retorica, que seria a pura arte de
persuadir. Socrates se concentrou no homem e afirmou que sua esséncia é a
psyché (consciéncia, intelecto). De Platdo se diz ser o descobridor da
metafisica, do ser da realidade ao mundo das ideias. Ele marca em graus o
conhecimento: doxa (opinido) e epistéme (ciéncia). A primeira dividida em
eikasia (imaginacdo) e pistis (crenca). A segunda em: dianoia
(conhecimento mediato, intermediario) e noesis (inteleccdo pura).
Aristoteles, por sua vez, divide a ciéncia em trés grandes ramos: ciéncias
teoréticas (saber em si mesmo) e ciéncias praticas (saber para alcancar a
perfeicdo moral) e ciéncia poiética ou produtiva. Deste breve resumo dos
filosofos gregos ja se percebe a diversidade quando se fala em
conhecimento. Quanto mais quando se quer conceituar e definir ciéncia.
Com Platdo e Aristoteles estdo postas todas as querelas a respeito de
conhecimento e ciéncia: real/ideal; sujeito/objeto; ser/ndo ser; uno/maultiplo;
qualidade/quantidade;  concreto/abstrato; lugar;  tempo; relacéo;
ato/poténcia; ser/dever ser; fato/direito; poder/dever; finito/infinito; ciéncia/
ndo-ciéncia; ética; politica; préatica/ teoria; l6gica e bom senso. Toda a
filosofia e a ciéncia giram em torno de questdes ja levantadas por estes, 0
que muda é a resposta. Como exemplo de respostas podemos citar as
descobertas da revolucdo cientifica. Francis Bacon e a teoria dos idolos.
Descartes e as regras do seu método analitico. A metafisica imanentista de
Spinoza e o pluralismo monodolégico de Leibniz. O empirismo de Thomas
Hobbes e John Locke. Blaise Pascal e a condicdo humana. Os iluministas e
a deusa razdo. Kant e sua “critica”. Hegel e a absolutizacao do idealismo. O
marxismo e materialismo histérico e dialético. O positivismo de Augusto
Comte e a lei dos trés estagios. As descobertas cientificas do seculo XIX:
geometria ndo-euclidiana; teoria da evolucdo bioldgica; critica a fisica
mecanica de Newton; a linguistica; a sociologia cientifica; e a psicologia. O

historicismo aleméo de Dilthey e Simmel. A metodologia das ciéncias
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histdrico-sociais de Max Weber. O pragmatismo de Peirce. A fenomologia
de Husserl. O existencialismo de Jasper e Sartre. Gadamer e sua teoria do
circulo hermenéutico. A filosofia da linguagem de Russell e Wittgenstein.
Os filosofos analiticos de Cambridge e Oxford. Freud e a psicanalise. O
desenvolvimento da ciéncia do século XX: logica e as antinomias das
classes; matematica e os teoremas de Godel; a semantica de Tarski e o
intuicionismo de Brouwer; as teorias da relatividade de Einstein; a teoria
dos “quanta”; Mendel e a genética. O neopositivismo vienense de Kreis,
Schlick e Carnap. Por fim, a filosofia da ciéncia com o racionalismo critico

de Popper e a epistemologia de Thomas Kuhn.

Por tudo, se ver ser a prépria definicdo de ciéncia uma escolha
filosofica, quica ideoldgica. Ficamos com uma postura critica na esteira de
Popper® e Kunh®, mas ndo negamos a ciéncia, apenas ressaltamos 0s
limites. Limites estes proprios da condi¢cdo humana tdo bem ressaltadas por
Pascal, que via 0 homem como ser capaz de grandezas e misérias.®” Esta
condicdo humana tem consequéncias para a ciéncia. Aqui se busca afastar o
perigo do cientismo (ou cientificismo, como se costuma dizer sem
distinguir os termos) e dos reducionismos: sociologismo, psicologismo,
politizacdo, logicismo, racionalismo, irracionalismo, historicismo e outros.
De modo especial, nossa preocupacdo se concentra nas ditas ciéncias
humanas, pois ja o Filésofo advertia na sua metafisica® que as ciéncias da
vida sdo avessas a ideia de verdade absoluta. E mais ainda, a ideia de
verdade absoluta € uma contradicdo perante a concepcdo original de
ciéncia, dado que esta € avessa a dogmas, mas se alicer¢a no progresso, na
busca e descoberta incessantes. Seria sustentar uma proposi¢cdo que se

autoanula, a velha conhecida peritrope dos gregos.

% POPPER, Karl R.. Ldgica da investigacdo cientifica. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1975, p. 264-
384.

% KUHN, Thomas S.. Structure of scientific revolutions. 22 ed.. Chicago: University of Chicago
Press, 1970.

%7 Nesse sentido PASCAL, Blaise. Pensamentos. S30 Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 49-81.

% ARISTOTELES; REALI, Giovanni. Metafisica. 22 ed.. Sao Paulo: Loyola, 2005. V. 1, 2 e 3.
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Neste diapasdo é que vemos a ciéncia juridica como ciéncia social.
N&o é matematica euclidiana de produto determinado e acabado. E ciéncia
do possivel, da busca incessante, do argumento e ndo da demonstracéo, do
per facere (por fazer; daqui vem a correta ideia de perfeicdo, algo a ser
feito). E ndo um idealismo cego e puritano, mas um realismo inquieto,
comprometido com a busca, mudanca, numa palavra, esperancoso. De outra
forma seria ideologia anestésica das consciéncias e instrumento de
dominacdo sem peias. Portanto, o direito estd mais para a politica e

necessita da ética e da ideia de justica.

3.2 — Etica

Importa fazer, resumidamente, mas ndo de pouca valia, algumas

consideracdes a respeito da ética.”

A ética assumiu posicao da maior relevancia no cenério cientifico na
contemporaneidade. Diante das incriveis conquistas das pesquisas
cientificas e de suas consequéncias para a humanidade e para o planeta
surgiu a indagacao a respeito da ética na ciéncia. Deve-se perceber que a
questdo ndo decorreu de inicio unicamente da opinido publica, mas do
préprio seio da comunidade dos pesquisadores. Como exemplo de
descobertas tecnologicas as quais levaram a debates sobre a ética na
contemporaneidade podemos citar: na fisica, a energia atbmica e a bomba
atdbmica; na biologia, a genética e 0 projeto genoma; na quimica, 0S
sintetizados (farmacos e agrotoxicos); na informatica, internet e controle
etc. Sendo certo que se faz mais sentir nas ciéncias da vida a problematica,
nédo se pode negar o debate no ambito da ciéncia em geral e, mais ainda, na

prépria condi¢do humana.

% Ressaltamos de antemdo que a ideia do que seja ética ja apresenta diversas correntes de
pensamentos e muitos sdo as teorias e sistemas que almejam explica-la.
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No inicio das reflexdes sobre a ética na idade contemporanea,
estabeleceu-se a pergunta filosofica a respeito da origem, natureza e

possibilidade da mesma.

Quanto a origem da palavra, atribuiu-se o vocabulo aos gregos. Seria
a ¢tica provinda da palavra “ethos”, que para a maioria dos versados na
lingua grega quer dizer “morada”.” Imputando-se aos latinos a traducéo da
mesma por “mores”, que os latinistas traduzem por “costume” e que deu
origem ao termo moral. Da distin¢do entre “ethos” e “mores”, construiu-se
a distincdo ética e moral. Tudo em vista de afastar a ideia negativa que ha
na cultura hodierna a respeito da moral, ja que tal termo esta associado ao

ideério e sentimento moralista romano e catolico medieval.

Quanto a natureza tentou-se explica-la a partir, a nosso sentir, de
uma nova ideologia, que hodiernamente acabou se tornando um “topos” no
meio académico. Moral seria o0 conjunto de normas de controle do
comportamento humano inspirado em ideias e valores do cristianismo
catolico. Etica seria o que advém da consciéncia livre e refletida do homem.
Esta concepcdo tem por base os ideais do existencialismo, humanismo
laico, racionalidade, linguagem, didlogo e livre escolha. Suas naturezas
estdo intimamente ligadas ao fim. A moral controlaria os comportamentos
por crencas e valores pré-determinados. A ética ndo pré-determina
comportamentos, mas teria as funcdes de gestdo do debate, informacao e

controle.™

No que toca as possibilidades, cabe destacar o efeito positivo do
debate, gerador de pressao dos diversos grupos sociais em torno de posturas

e comportamentos de pesquisadores, empresas, Estados, governos e

" para nés, no ocidente, a aparicdo pela primeira vez de tal palavra deve-se a Heraclito de Efeso,
que bradou num dos seus célebres aforismos: “Ethos antropo daimon”. Nossa tradugido: o deménio
(deus, brilho, luz) mora no homem.

™t A nosso ver, a moral estaria camuflada dentro da propria ideia de ética. Sendo certa e valiosa a
reflexdo trazida pela nova concepgéo de ética, tais como: humanismo, critica racional, linguagem e
dialogo, livre escolha e laicismo. Também € certo que a ética tem fungdo de controle e pode conter
elementos, ou seja, crengas e valores pré-concebidos que, por sua vez, estariam consciente ou
inconscientemente escondidos, bem como seria um poder nas médos dos mestres da ética.
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gestores. Os limites estdo na prépria condicdo humana, ja que uma pessoa
que se porte com rigor ético em inimeras questdes pode em algum caso
resvalar. Aléem de que o dialogo pressupde interlocutores de alguma forma
esclarecidos e com senso critico, o que de fato exclui muitas pessoas devido
a auséncia de educacdo escolar, bem como a forte propaganda midiatica.
Esta Gltima forma a opinido ndo s6 das classes menos privilegiadas

econdmica e financeira, mas também dos abastados.

Fica a esperanca no homem que tem a ética em si ou a faz.”

3.3 — Questbdes e desafios do constitucionalismo contemporéneo

Postas estas basilares consideracdes, devemos seguir rumo na
reflexdo adentrando na seara do fenbmeno do constitucionalismo
contemporaneo.  Trataremos  especificamente  do  controle da
constitucionalidade e das questdes politicas, da hermenéutica e
interpretacdo constitucional, j& que estes sdo por nds considerados 0s
pressupostos para a ulterior avaliacdo da aplicacdo que o STF faz do devido
processo legal substancial. Ainda ressaltamos que a breve exposicédo destes

pontos far-se-a a luz da doutrina do mestre cearense Bonavides.”

A distincdo entre poder constituinte e poderes constituidos
juntamente com a concepcéo de Constituicéo rigida da ensejo a necessidade
do controle da constitucionalidade. Isso se explica dado que o poder
constituinte € o poder soberano e originario criador da Constituicdo.
Enquanto os poderes constituidos sdo inferiores e tém suas competéncias
limitadas pela préopria Constituicdo. Dai qualquer ato do poder constituido
deve respeitar a superioridade das leis constitucionais pela simples

hierarquia do ordenamento juridico. Portanto, necessario um 6rgao para

"2 A ideia de ética depende das varias correntes e sistemas. Daf se falar em ter em si ou fazer a
ética.
®BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
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controlar os atos que porventura ndo sejam conforme a Constituicdo. O

problema é estabelecer que 6rgédo exercera tal controle.

Duas sdo as categorias de controle. Primeiro, o controle formal de
indole estritamente juridica. Este busca examinar se o 6rgédo elaborador do
ato obedeceu as formalidades estabelecidas pela propria Constituicdo. O
outro € o controle material. Caracteriza-se pelo exame do conteddo
(matéria) do ato (norma). “Busca acomoda-la aos canones da constituicéo,
ao seu espirito, a sua filosofia, aos seus principios politicos
fundamentais”.” Assim sendo, tal controle apresenta nitida feicdo politica,
0 que oferece motivo a critica dado seu indubitavel carater criativo posto

nas maos do érgdo incumbido do controle.

Estas duas categorias deram ensejo a duas técnicas de controle. Uma
por 6rgdo politico e outra por érgdo jurisdicional. A criacdo de 6rgdo
politico de controle intenta “assegurar a reparticdo constitucional das
competéncias”.” O controle politico comporta duas categorias: “0 controle
prévio, que antecede a votacao da lei, e o controle a posteriori, feito apos a
votacdo da lei”.” J& o controle por 6rgdo jurisdicional contém um inegavel
problema, o perigo do juiz ou tribunal tomar posicdo politica, ja que ndo

perfilhamos a tese (mito) da neutralidade do julgador.”

O controle jurisdicional se divide em duas formas: o controle por via
de excecdo, também chamado controle concreto e o controle por via de acéo
ou controle abstrato. O controle concreto se da quando durante o
procedimento jurisdicional, uma das partes pede a declaracdo da
inconstitucionalidade da lei que se pretende aplicar ao caso. Trata-se de
controle pela via incidental. Frise-se que a sentenca prolatada ndo tem o
cond&o de retirar a lei do ordenamento, mas apenas afasta a sua aplicacéo

ao caso julgado, sendo, portanto, seus efeitos inter partes. Tal forma de

" Ibid., p. 299.

" Ibid., p. 300.

"® Ibid., p. 301.

" Nesse sentido BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 301.
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controle sofre o inconveniente de gerar inseguranca juridica pelo fato que
julgadores distintos podem chegar a decisfes dispares. O controle por via
de acdo decorre da permissiva constitucional legitimadora de alguns agentes
que poderdo ingressar com acdo pedindo a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma norma. Caso a decisdo acate o pedido de
inconstitucionalidade a norma sera banida do ordenamento, bem como tera
efeito erga omnes. Esta forma de controle também apresenta problemas,
quais sejam: tem natureza mais essencialmente politica e pouco juridica;
baixo teor democratico, dado que nem todos os cidaddos sdo legitimados
para propor a agdo; na grande maioria das vezes as agdes versam sobre

conflitos entre os poderes publicos.”

Importa asseverar que o controle pela via de excecdo é criagdo do
génio norte-americano, consagrada e conhecida no mundo juridico por

expressdo em lingua inglesa, qual seja: Judicial Review.

Do poder de tomar decisdes ao julgar qualquer caso e, mais ainda, ao
exercer o controle de constitucionalidade, o Poder Judiciario deve se
sujeitar a perguntas sobre sua competéncia e atuacdo. Ha atuacdo juridica?

Ha decisbes politicas? O que sdo as ditas questdes politicas?

A maioria da doutrina constitucional patria, baseada no pensamento
do baiano Rui Barbosa, afirma “que a via de acgao é politica ao passo que a
via de excecdo é judicial”.” Contudo, Bonavides adverte a fragilidade desta
distincdo, ja que o 6rgdo judicial ao exercer o controle na via de excecao
apenas no aspecto formal atua no @mbito do juridico. Pois, no aspecto
material (contetdo; substancia) dificilmente se pode delimitar o que seja ou
ndo politico. Todavia, 0 mestre cearense segue Rui Barbosa que criou um
critério para delimitar o judicial e o politico. Seria, entdo, materia politica

“as faculdades ou competéncias atribuidas pela Constituicdo no seu texto

8 Nesse sentido BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 308.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 20 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
317.
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aos diferentes ramos de soberania — o Executivo, o Legislativo e o
Judiciario”®. Ja a matéria juridica seria “os direitos do individuo com as
suas garantias expressas em disposicdo taxativas”.* Bonavides ainda
lembra que tal critério de distingdo foi criado numa concepc¢édo de Estado
liberal, mas sustenta poderem permanecer na atual concepcdo de Estado
social, desde que se amplie as garantias de individuais a todas as garantias

asseguradas as pessoas humanas.

A nosso ver, com a devida vénia aos queridos conterraneos, tal
distincdo ndo pode ser sustentada. Pois, afirmar uma matéria estritamente
juridica seria amesquinhar o conceito de politico. A ideia de que politico se
restringe a relacdo entre as faculdades e competéncias entre Executivo,
Legislativo e Judiciario é sectaria de uma filosofia politica liberal
conservadora. Até mesmo sustentar a distin¢do pura entre politico e juridico
ndo pode prosperar numa filosofia politica e social atual comprometida com
a democracia verdadeiramente aberta e participativa de todos os cidadaos
sem nenhuma forma de distincdo. O que no maximo poder-se-ia propor
seria uma escala para o teor das decisfes, onde sempre conteria o politico e
0 juridico, variando ambas livremente ao sabor do caso concreto. E mesmo
assim, tal medida seria um mero juizo de probabilidade. No mais,
estariamos construindo um mito por conveniéncia pragmética. Como
exemplo argumentativo de suporte a posicdo por nds defendida basta
perceber que da prépria ideia de separacdo de poderes, ou melhor, das
funcdes de poder, encontramos o politico em sua concepcdo lata no
Judiciario. Pois a fungdo de poder é dada ao Judiciario. E poder ndo pode
ser entendido como mero poder juridico. Ndo ha como repartir o fenébmeno
“poder” em juridico e politico. Poder sempre tera contetido politico. Poder
pressupde relacdo. E relacdo sempre envolve poder. Poder e relacdo geram

politica lato senso. Logo, seria por demais artificioso se falar em juridico

80 H

Ibid., p. 318.
81 Rui Barbosa, trabalhos juridicos, X1, Obras seletas de Rui Barbosa, p. 98 apud BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 318.
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antagonicamente a politico. Preferimos perfilhar o realismo sem deixar de

se comprometer com a autocritica incessante.

Enfim, chegamos ao Ultimo pressuposto que nos propusemos abordar
antes de avaliar os julgados do STF, a hermenéutica e seus métodos de
interpretacdo. O que se pretende é simplesmente expor o tema
resumidamente, ja que ndo temos a pretensdo de oferecer uma resposta, um
método supostamente acabado.” Para tanto, confessadamente nos

balizaremos no pensamento de Bonavides.*

A interpretacdo das normas juridicas no sentido classico consolidado
por Savigny seria “a reconstrucdo do contevudo da lei”.® Sendo uma
operacdo de carater légico-formal e, portanto, técnica, visando obter o

sentido objetivo da norma.

A doutrina costuma didaticamente classificar a interpretacao
distinguindo-a quanto as fontes, aos meios e aos resultados. Quanto as
fontes o critério se baseia na qualidade do sujeito ou agente intérprete.
Emanando do legislador se diz auténtica, do juiz, judiciaria, do jurista,
doutrinaria. Auténtica sera quando o legislativo mesmo elabora outra norma
no intuito de estabelecer o significado e alcance da norma antecedente.
Judicidria, por sua vez, serd a interpretacdo emanada das decisfes dos juizes
e tribunais quando da aplicacdo da norma. Doutrinaria, enfim, a
interpretacdo saida da pena dos mestres e doutores, cultores, do direito. Esta

se alicerca na ideia de autoridade, reputacdo intelectual de quem sustenta.

Quanto aos meios o critério vem a ser o método técnico empregado,
podendo ser o gramatical, o logico e o analdgico. O método gramatical

também chamado filoldgico, literal ou Iéxico, se prende a analise do texto

82 Vale ressaltar que o estudo da hermenéutica juridica é tema dos mais complexos, néo
comportando esgotamento nem mesmo numa magistral tese. A nosso entender seria 0 &mago do
Direito.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.
437-524.

8 Savigny, Juristische Methodenlehre, pp. 18/20 apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional, 202 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.438.
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da norma, ao significado da palavra, da expressdo, da frase por técnicas
gramaticais e etimoldgicas. A interpretacao ldgica busca o sentido da norma
do cotejo com as demais normas, ainda mediante os fundamentos da norma
na sua origem e elaboracdo (occasio legis), bem como o motivo, os fins.
Deve levar em conta a ratio ou mens.* Ja a dita interpretacdo analdgica se
baseia na ideia de unidade e completude do sistema, pois no caso de nédo
haver uma norma, ou seja, na ocorréncia de uma lacuna, se deve integrar o
sistema por direito ja existente implicitamente. Portanto, na verdade, como
adverte Bonavides®, nio se trata de interpretagdo, mas de “um processo de
integracdo por analogia”. Contudo, indubitavelmente se firmou nos
estudos juridicos a ideia de interpretacdo secundum legem, praeter legem e
contra legem.®” Ainda, se distingue a analogia em analogia legis e analogia
juris, dependendo do grau de generalizacdo feito. A primeira, numa
generalizagdo estreita, toma uma lei ou complexo de lei para obter uma
norma para 0 caso. A segunda, por sua vez, numa generalizacdo larga,

extrai dos principios gerais de direito uma norma.

No tocante a interpretacdo quanto aos resultados, dado se referir ao
produto alcancgado e obtido, se fala em declarativa, extensiva e restritiva. A

primeira, segundo Bonavides®, se da

“quando na reconstrugdo do pensamento pelo intérprete coincide a
interpretacdo gramatical com a interpretacdo ldgica, isto €, a letra da lei
corresponde ao sentido que lhe é atribuido pela razdo (“cum in verbis nulla
ambiguitas est, non debet admitti voluntatis quaestio”).

Na segunda, a lei exprime menos do que queria (lex minus scripsit
quam voluit). Dai a possibilidade do intérprete dizer mais, criar. A terceira e
derradeira, a lei exprime mais do que queria (lex plus scripsit quam voluit).

Aqui interpretacdo dira menos.

8 A depender da escola juridica pode se falar em mens legis (mente da lei; objetivistas em geral)
ou mens legislatori (mente do legislador; subjetivistas em geral).

8% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.
442.

8 BOBBIO, Norberto. O positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone,
2006, p. 170.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
444,
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Destes métodos classicos alguns juristas remodelaram a interpretacéo
passando a falar em outros métodos: logico-sistematico, historico-
teleolégico e voluntarista. Segundo Bonavides®, volvidos todos primeiro
para o “espirito” do que para a “letra” das leis. No metodo ldgico-
sistematico se diz logico por utilizar elementos da logica formal, os
argumentos logico (e.g., a fortiori, a posteriori, a contrario sensu, sedes
materiae e absurdo) e sistémico por enfeixar a ideia de um todo ou unidade

ordenada, onde as normas convivem em harmonia.

O método historico-teleologico se caracteriza no seu elemento
histdrico pela busca dos fatores politicos, econdmicos e sociais a época da
elaboracdo da norma (occasio legis) e no seu elemento teleoldgico que
pretende obter o fim (télos) da norma, ou seja, o resultado.® Ha que se
ressaltar que este método com a escola do direito livre também é chamado
de interpretacdo evolutiva ou progressiva, ja que o intérprete, com fito de
adaptar a norma a realidade do caso, podera valendo da sua propria vontade

criar a norma.

O método voluntarista se consagra com a Teoria Pura do Direito de

Hans Kelsen. De forma lapidar Bonavides® expGe a tese de Kelsen,

a interpretacdo é em esséncia um ato de decisdo (um ato volitivo, um
“Sinngebung”), e ndo um ato de cogni¢cdo (um ato intelectivo, um
“Sinnverstdndnis ), de sorte que na hermenéutica juridica, quando se interpreta
uma norma, o intérprete, ao eleger um de seus possiveis significados, guia-se
mais pela vontade do que pela inteligéncia, ou seja, pesa mais sobre a escolha a
primeira do que a segunda.

% 1bid., 445.

% Saber se o fim almejado ser4 a mens legis ou mens legislatoris dependeré do intérprete escolher
se filiar a corrente objetivista ou subjetivista. Vale aqui esclarecer a confusdo que se faz ao traduzir
mens legis por vontade da lei e mens legislatoris por vontade do legislador. Ndo se trata de
“vontade”, mas de mente, alma. Vontade seria voluntas, voluntatis. Se o que se pretende dizer é o
querer, vontade, desejo, fim, se deve utilizar o vocabulo voluntas. De outro lado, se a pretensao é
falar da razéo, cognigdo, motivo, melhor seria se usar o termo intellegentia. Dado que € sabido que
os gregos de forma geral compreendiam o homem como psyché e soma. Sendo a psyché formada
por trés faculdade: memoria, inteligéncia e vontade. Os latinos, no geral, conservaram a tradigao
grega, e traduziram psyché por mens (mente, alma) e soma por corpus (corpo). A mens
compreenderia as trés faculdades, que em latim seria: memoria, ae; intelligentia, ae; voluntas, atis.
IHANS, Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, p. 90 apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional, 202 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 448.
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Diante das varias escolas de interpretacdo do direito criou-se a
distingdo entre objetivistas e subjetivistas. Em suma, afirma-se que a
corrente objetivista propugna a tese que o intérprete deve se cingir ao
exame do texto da lei. Ao passo que a corrente subjetivista defende a

inquiri¢ao da “vontade” do legislador.

Importa lembrar que os métodos, até aqui apresentados, estdo
ligados, na sua maioria, ao pensamento positivista-formal da época do
Estado liberal. Dada as transformacBes sociais, politicas e econdmicas
ocorridas na Europa no decurso do seculo XVIII e XIX, o modelo liberal de
Estado, de Direito, de Sociedade entraram em crise. O século XX foi palco
do desenvolvimento de nova trama, ou seja, a nova realidade social
exigente de um novo modelo, consentaneo com os valores entdo vigentes,
de modo eminente a justica. Se o0 modelo liberal pregava um Estado distante
do social, ndo interventor, um Direito abstrato e de seguranca juridica e um
idedrio de Sociedade conservadora, 0 novo modelo busca e preza pela
prevaléncia da estatizacdo ou politizacdo, pelo concretismo e justica e pelo
idedrio de dindmica e justica social. Diante dos novos fatos e da crise surge
uma nova hermenéutica constitucional e, mais ainda, j& no alvorecer do
século XX aparecem as Constituicbes sociais (e.g., mexicana de 1917 e
Weimar de 1919).

No ambito da Hermenéutica, juristas alemdes, capitaneado por
Rudolf Smend, criaram um novo método interpretativo constitucional, o
integrativo ou cientifico-espiritual. Smend parte da concepcdo de que a
Constituicdo é um ordenamento em cujo seio transcorre a realidade
vivencial do Estado, o seu processo de integracdo.” Ele entendia que a
Constituicdo seria formada por um conjunto de fatores distintos integrados
e possuidores de diversos graus de legitimidade, dai ser necessario toma-la

sempre como um todo ao interpreta-la.” Critica os formalistas que apesar

% Ibid., p. 477.
% Nesse sentido BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 478.
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de sua indiferenca com a realidade da vida, a concretude da existéncia,
ainda violenta a norma juridica, quando ao aplica-la o faz fora do conjunto,

do todo Constitucional.

Em 1953, Theodor Viehweg publica sua obra Topica e
Jurisprudéncia, onde defende que o pensamento juridico seria topico.
Viehweg trouxe a baila para o Direito o velho pensamento dos topoi por
Aristoteles escrito na sua obra Organum, mais especificamente no capitulo
(ou livro, como chamavam os antigos) Topoi. O pensamento tdpico é a
técnica de pensar o problema.* Uma teoria de argumentacdo juridica,
preocupada com o caso concreto, mergulhada na préxis, para obtencao de

resultado materialmente “justo”.

A recepcdo da obra de Viehweg entre os juristas fez eclodir inUmeras
posicOes a respeito do pensamento topico e sua aplica¢do. Juntamente com
a corrente cientifica-espiritual de Smend, a tdpica foi inspiracdo para um
novo método de interpretacdo da hermenéutica, o chamado método
concretista. Varios juristas de renomada desenvolveram seus pensamentos
no intuito de consolidar o método concretista, bastando citar os notaveis

Konrad Hesse®®, Friedrich Miller®, Peter Haberle®”.

O método concretista de interpretacdo gravita ao redor de trés elementos

basicos: a “norma” que se vai concretizar, a ‘“‘compreensdo prévia’ do

y . 98
intérprete e o “problema concreto a resolver”.

Hesse afirma que o teor da norma s6 se completa no ato

interpretativo. A “concretiza¢do” e a “compreensdo” so sdo possiveis em

% Viehweg, Topik und Jurisprudenz, p.167 apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional, 20 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 491.

* HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituic&o. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1991.

** MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do Direito I. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
20009.

*” HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1997.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 202 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.
482.
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face de um problema concreto. E ainda que a “compreensdo prévia” deve

ser fundamentada e conscientizada.®

Muiller desenvolveu um método de concretizacdo baseado na ideia de
estrutura da normatividade. Ou seja, a norma s6 pode ser compreendida ao
se levar em conta a estrutura da mesma. A norma ndo esta apenas no texto,
sendo, portanto, dogmatismo preconceituoso cingir-se no buscar a mens
legis ou a mens legislatoris. Na verdade, o contetdo encontra-se no ambito
da norma. O ambito engloba o texto, como diretiva e limite da
concretizacdo, estrutura formal, e o contelido, estrutura material concreta, a

realidade.

O método proposto por Miller contém os seguintes elementos de
concretizacdo da norma: elementos metodologicos; elementos do ambito da
norma; elementos dogmaticos; elementos tedricos; elementos técnicos de
solucdo; e elementos politico-juridicos. Mdller ainda estabeleceu uma
hierarquia entre os elementos. Na Otica de Bonavides aqui reside o ponto
fraco da metodologia. Nas palavras do mestre cearense:

“Depois de abrir-se amplamente para a realidade, o concretismo de Miiller tem

sua Ultima postulacdo assentada numa estrutura juridica limitativa, decorrente

da hierarquia dos elementos hermenéuticos empregados para definir a

normatividade e que se discriminam, na sua prevaléncia, de modo estimativo,

L o ) 5,100
mais técnico do que axiologico ou ideologico”.

Héberle preconiza um método de concretizacdo constitucional
aberto. Seu fundamento encontra-se na ideia de democratizagdo do processo
interpretativo. Ou seja, a interpretacdo deve ser feita levando em conta a
participacdo efetiva de todos os cidaddos, num verdadeiro pluralismo

democratico de uma sociedade aberta. Esta teoria pressupde:

o alargamento do circulo de intérpretes da Constituicdo; o conceito de

interpretacdo como um processo aberto e publico; e a referéncia desse conceito

\ o ) o v s 5,101
a Constituicdo mesma, como realidade constituida e “publicizagdo”.

% Ibid., p. 481.
190 hid., p. 509.
101 pid., p. 509.
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N&o se pode deixar de falar da obra de Niklas Luhmann que
defende, na sua obra Sociologia do Direito, ser o Direito um sistema
autopoiético.’” E na doutrina patria se destaca o jusfilésofo pernambucano
Marcelo Neves'®, ao sustentar, na esteira de Luhmann, a ideia de

constitucionalizacdo simbolica.

Por fim, consideramos ser o problema hermenéutico uma verdadeira
aporia. Basta ver que no ocidente desde o0s gregos se peleja em torno da
hermenéutica.”™ Chegam estes a atribuir ao deus Hermes a tarefa de
intérprete. Dai o termo Hermenéutica. Também ndo concordamos com
aqueles que afirmam ser possivel o intérprete ficar apenas nos limites
supostamente técnicos e ser despudorado cinismo ou ceticismo angustiante
pensar diferente.'® Negar os limites de qualquer método de interpretacdo
soa a idealismo extremo. Afirmar que a interpretagdo se mantém nos trilhos
da ldgica seria positivismo-formalista agudo, caindo-se na critica ja feita

por Smend de violéncia a norma, apesar de se tentar negar tal ato.

3.4 — O devido processo legal substancial e sua aplicacédo pelo STF

Enfim, chegado é o momento de debrucarmo-nos sobre os julgados
do STF. Tendo em vista que o faremos a partir de todas as consideracdes e

preliminares até entdo apresentadas.

Para tanto nos valemos do item pesquisa de jurisprudéncia do site do
STF. A busca foi feita pelos termos: devido processo legal ou principio da

razoabilidade ou principio da proporcionalidade. Em seguida escolhemos

1921 UHMANN, Niklas. Sociologia do direito I e Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.

108 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994.

104 Nesse sentido REBOUL, Olivier. Introduc&o a retérica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
01-90.

105 Nesse sentido FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica,
decisdo, dominagdo. 4% ed.. Sdo Paulo: 2003, p.359. Vale lembrar que Aristoteles, na Metafisica,
ndo afirma que a techné possa ser aplicada infalivelmente na obtencdo do conhecimento no
dominio das chamadas ciéncias humanas. Estas tém por objeto o homem, ser de vontade e paixdes,
sendo obra impossivel saber plenamente 0 que as determina. Techné esta para as ciéncias naturais.
Ciéncias humanas estdo no reino do possivel e do provavel.
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aleatoriamente 15 decisBes. O resultado foi desalentador, dado que todas
apresentavam os termos apenas na condi¢do de mero “fopos”. Ou seja, a
decisdo simplesmente fazia referéncia ao instituto sem avaliar como incide

no caso concreto julgado.

Por fim, diante dos supracitados resultados decidimos escolher por
ministro. Escolhemos casos julgados em que prevaleceram os votos dos ex-
ministros Moreira Alves e Sydney Sanches, bem como dos atuais ministros
Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa, ja que assim podem ser percebidas as
mudancas no decorrer dos anos, dado a alteracdo da composicdo dos
membros do STF. Foram escolhidas como modelo as: ADI 1479 MC, Rel.
Ministro Moreira Alves; ADI 1992, Rel. Ministro Sydney Sanches; ADI
1976, Rel. Ministro Joaquim Barbosa; e RE 511.961, Rel. Ministro Gilmar

Mendes.

No intuito de facilitar a avaliagdo transcrevemos os trechos de cada
decisdo no ponto em que importa para 0 tema a que NOS Propusemos
pesquisar, ou seja, o devido processo legal substancial. Como método
didatico faremos os comentarios pertinentes apos cada trecho selecionado

das decisoes.

Iniciemos com a ADI 1479-0'%, relatada pelo ex-ministro Moreira

Alves:

(...) “A Lei n. 10.778, de 07/05/96, objeto de impugnacao na presente sede de
controle concentrado de constitucionalidade, tem o seguinte conteddo normativo
(fls. 52):

“Art. 1° - E obrigatorio, para os veiculos automotores de qualquer
categoria, nas rodovias estaduais do Rio Grande do Sul, o uso de faréis baixos
ligados durante as vinte e quatro horas do dia.

Art. 2° - O descumprimento desta Lei importard em pena de
multa.” (...)

(...) Sustenta-se que a Lei estadual n. 10.778/96 veicularia contetdo
normativo impregnado do vicio da irrazoabilidade, eis a exigéncia dela constante
- sequer precedida de “maiores reflexdes técnicas™ (fls. 10) — teria resultado do
capricho meramente arbitrario do legislador local.

19 ADI 1479 MC, Rel. Ministro Moreira Alves, Brasilia, 07 de novembro de 1996.
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Coloca-se em evidéncia, neste ponto, em funcéo das alegagdes deduzidas
pela autora, 0 tema concernente ao principio da proporcionalidade, que se
qualifica — enquanto coeficiente de afericdo da razoabilidade dos atos estatais
(CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso de Direito
Administrativo”, p. 56/57, itens n°s. 18/19, 42 ed., 1993, Malheiros; LUCIA
VALLE FIGUEIREDO, “Curso de Direito Administrativo”, p. 46, item n°. 3.3, 22
ed., 1995, Malheiros) — como postulado béasico de contencdo dos excessos do
Poder Publico.

Essa € a razdo pela qual a doutrina, apds destacar a ampla incidéncia
desse postulado sobre os maltiplos aspectos em que se desenvolve a atuagdo do
Estado — inclusive sobre a atividade estatal de producdo normativa — adverte que
0 principio da proporcionalidade, essencial a racionalidade do Estado
Democrético de Direito e imprescindivel a tutela mesma das liberdades
fundamentais, proibe o excesso e veda o arbitrio do Poder, extraindo a sua
justificagdo dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente
daquela que veicula, em sua dimenséo substantiva ou material, a garantia do
due process of law(...).”

Da leitura da decisdo percebe-se rapidamente a auséncia de qualquer
referéncia aos elementos adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito que compdem o principio da proporcionalidade. Ainda se
nota o uso do termo irrazoabilidade e principio da proporcionalidade. O
primeiro, segundo as palavras do relator, fora empregado nas alegacOes
deduzidas pela autora ao atacar o conteddo da norma que estaria
impregnado do vicio de irrazoabilidade. Até aqui tudo bem, ja que fora o
autor que usou o termo irrazoabilidade. Todavia, o relator diz que tais
alegacBGes amoldam-se ao tema do principio da proporcionalidade e que este
“se qualifica — enquanto coeficiente de afericdo da razoabilidade dos atos
estatais — como postulado basico de contencdo dos excessos do Poder
Publico”. Para justificar tal assertiva cita a doutrina. Neste trecho fica claro
a utilizacdo dos termos irrazoabilidade e principio da proporcionalidade

como sindbnimos.

No dltimo paragrafo por nds aqui transcrito, o ministro ainda
alegando base na doutrina afirma ser o principio da proporcionalidade um
“postulado”, o que realmente é dito por Humberto Avila’’, bem como diz
ser “essencial a racionalidade do Estado Democratico de Direito e

imprescindivel a tutela mesma das liberdades fundamentais”, que ¢ uma

7AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definic&o & aplicacdo dos principios juridicos. 10
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 136.
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proposicdo acertada. Em seguida, fala em proibicdo de excesso ao dizer:
“proibe 0 excesso e veda o arbitrio do Poder”. Seria o Ubermassverbot dos
alemées, ou melhor, da Corte constitucional alem&. Também sustenta que o
principio seria extraido de “diversas clausulas constitucionais”, como
fazem alguns doutrinadores, mas perfilha o entendimento de que se justifica
“notadamente daquela que veicula, em sua dimensdo substantiva ou

material, a garantia do due process of law”.

Por fim, vale ressaltar que do trecho citado aparece o dizer: “sequer

9999

precedida de “maiores reflexdes técnicas™’, o qual o relator poderia ter

despertado para a necessidade da avaliacdo, por exceléncia, dos elementos

necessidade e adequacao.

Agora vejamos a ADI 1992 MC™, relatada pelo entdo Ministro

Sydney Sanches:

(...) “1L = IRRAZOABILIDADE — Até mesmo pelo principio da irrazoabilidade,
o dispositivo ndo merece guarida, de vez que obriga um dos contratantes (a
escola) a continuar prestando servigos ao outro, que descumpre sua obrigacéo
elementar de pagar. Choca-se contra o dispositivo no art. 1092 do Cdédigo Civil,
privilegia um contratante em detrimento do outro e prejudica os alunos
adimplentes e cumpridores das obrigacGes assumidas, pois acabam arcando com
0 custo-de-ensino daqueles que ndo pagam.

A escola particular mantém os servicos que presta e seu nivel de
gualidade gracas ao que arrecada de seus alunos. Com a arrecadacdo, paga
professores, empregados, servigos  publicos, impostos, contribui¢do
previdenciaria e FGTS. Tem de paga-los em dia, sob pena de altos juros, multa e
correcdo monetaria.

N&o recebendo dos alunos, ndo tem 0s recursos necessarios para arcar
com 0s custos, sujeitando-se a cortes de servigos, greve de professores, despesas
financeiras e queda da qualidade do que oferece. Tem que recorrer a empréstimos
e encargos para suprir a deficiéncia de receita.

O preco da anuidade escolar é calculado pela divisdo do custo total do
ensino pelo nimero de alunos matriculados. Se alguns ndo pagam, este custo €
dividido por um numero menor de alunos, os que honram em dia seus
compromissos. Assim, 0s bons, 0s que assumem e cumprem em dia suas
obrigac6es sdo prejudicados, porque ficam mais onerados.

A escola é expropriada e confiscada em seu trabalho pois presta os
servigos e ndo recebe dos inadimplentes, expropriagdo que tem cunho financeiro,
pois se reflete em juros, multa e corregdo que tem de pagar ou na queda de

108 ADI 1992 MC, Rel. Ministro Sydney Sanches, Brasilia, 18 de agosto de 1999.
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qualidade dos servigos oferecidos ou em prejuizo mesmo. Trabalha de graca para
eles.

A Medida Provisoria, entdo, privilegia os piores, os inadimplentes, 0s
caloteiros, em detrimento dos outros contratantes — a escola — e os alunos que
primam por serem honestos ¢ adimplentes.”

A decisdo em comento trata do pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade da Medida Provisoria n® 1.733-60 de 08 de abril de
1999 e suas reedicdes. No ponto em que nos interessa analisar o art. 6° que
reza: “Sdo proibidas a suspensdo de provas escolares, a retencdo de
documentos escolares, inclusive os de transferéncia, ou a aplicagéo de

quaisquer outras penalidades pedagdgicas, por motivo de inadimpléncia.”.

A primeira constatacdo da avaliacdo do texto transcrito € a utilizacéo
do termo “principio da irrazoabilidade”. Quanto ao termo principio da
proporcionalidade, este em momento algum € citado. O ministro afirma a
ofensa ao “principio da irrazoabilidade”, mas ndo se reporta aos termos
adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Ele apenas
lanca uma série de argumentos. Vejamos se estes no seu contetdo se

enguadrariam em algum dos elementos do principio da proporcionalidade.

O relator argumenta que as escolas particulares dependem do
pagamento dos alunos para prestar seu servi¢co, sem 0s quais a qualidade do
servico ficaria comprometida ou teria que se recorrer a empréstimos
onerosos. No primeiro caso 0s que pagam ficariam prejudicados, ja que
pagam por um servico e acabam recebendo um servi¢o de pior qualidade.
No segundo, a escola é que absorveria o prejuizo pelo inadimplemento e
teria seus lucros diminuidos ou até mesmo fecharia o exercicio financeiro
com saldo devedor maior que o credor, 0 que poder-se-ia dar ensejo a
faléncia. Este argumento prestar-se-ia para preencher o elemento
necessidade, ja que seria meio adequado, ou seja, medida apta para
fomentar o resultado pretendido, qual seja, forcar o adimplemento

contratual (pagamento das mensalidades). Contudo, ndo preenche o
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conteido do elemento necessidade, dado que esse pressupde um exame

comparativo, ou seja,
um ato estatal que limite um direito fundamental é somente necessario caso a
realizacdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovido, com a mesma

intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito
fundamental atingido.*®

Parece-nos que a medida do art. 6° seja necesséria, ja que ndo ha outras
medidas de mesma intensidade (e.g., temor de ter seu cadastro negativado
ou cobranga por via judicial) que alcancem os objetivos pretendidos
(pagamento das mensalidades). Contudo, 0 mesmo ndo se pode dizer do
elemento proporcionalidade em sentido estrito, pois este

consiste em um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito
fundamental atingido e a importéncia da realizagcdo do direito fundamental que
com ele colide e que fundamenta a adogéo da medida restritiva.™

No caso em tela, o direito a educacédo nao pode ser menosprezado em
face da realizacdo do crédito das escolas mesmo que este seja postergado

dado a inadimpléncia dos pais.

Quanto ao argumento de que os alunos sdo tratados de forma
desigual, ja que os adimplentes pagariam pelos inadimplentes, ndo poderia
prosperar. Ndo séo os alunos que pagam, mas seus pais. O que se poderia
alegar seria a possibilidade de pior qualidade de ensino ou perigo de nédo
haver vagas suficientes nas escolas particulares pelo fato de muitas falirem.
Nesta hipdtese sim, poder-se-ia sopesar o direito a educacdo de uns com 0s

outros.

Passemos a avaliagdo do RE 511.961', relatado pelo Ministro

Gilmar Mendes:

(..) EMENTA: JORNALISMO. EXIGENCIA DE DIPLOMA DE CURSO
SUPERIOR, REGISTRADO PELO MINISTERIO DA EDUCACAO, PARA O
EXERCICIO DA PROFISSAO DE JORNALISTA. LIBERDADES DE
PROFISSAO, DE EXPRESSAO E DE INFORMACAO. CONSTITUICAO DE
1988 (ART. 5°, IX E XIII, E ART. 220, CAPUT E § 1°). NAO RECEPCAO DO
ART. 4°, INCISO V, DO DECRETO-LEI N° 972, DE 1969.(...)

19 STLVA, Luis Virgilio Afonso da. “O proporcional e o razoavel”. Revista dos Tribunais. V. 798,

p. 23-50, abril de 2002, p. 38.

19 pid., p. 40.
1 RE 511.961, Rel. Gilmar Mendes, Brasilia, 17 de junho de 2009.
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(...) A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando
de imposicdo de restricdes a determinados direitos, deve-se indagar ndo apenas
sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente fixada (reserva
legal), mas também sobre a compatibilidade das restrigdes estabelecidas com o
principio da proporcionalidade.

Essa orientacdo, que permitiu converter o principio da reserva legal
(Gesetzesvorbehalt) no principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt des
verhéltnismassigen Gesetzes), pressupfe ndo s6 a legitimidade dos meios
utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, como também a adequagéo
desses meios para consecugdo dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e a
necessidade de sua utilizacdo (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit).

O subprincipio da adequacdo (Geeignetheit) exige que as medidas
interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O
subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que
nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na
consecucao dos objetivos pretendidos.

Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade da medida ha também de
resultar da rigorosa ponderacdo e do possivel equilibrio entre o significado da
intervencdo para o0 atingido e o0s objetivos perseguidos pelo legislador
(proporcionalidade em sentido estrito).

Portanto, seguindo essa linha de raciocinio, é preciso analisar se a lei
restritiva da liberdade de exercicio profissional, ao definir as qualificagcdes
profissionais, tal como autorizado pelo texto constitucional, transborda os limites
da proporcionalidade e atinge o préprio nicleo essencial dessa liberdade. (...)

(...) No exame da proporcionalidade, o art. 4°, inciso V, do Decreto-Lei n°
972/1969 ndo passa sequer no teste da adequacao (Geeignetheit).

E facil perceber que a formagdo especifica em curso de graduacdo em
jornalismo ndo é meio id6neo para evitar eventuais riscos a coletividade ou danos
efetivos a terceiros. De forma extremamente distinta de profissdes como a
medicina ou a engenharia, por exemplo, o jornalismo ndo exige técnicas
especificas que s6 podem ser aprendidas em uma faculdade. O exercicio do
jornalismo por pessoa inapta para tanto ndo tem o conddo de, invaridvel e
incondicionalmente, causar danos ou pelo menos risco de danos a terceiros. A
consequéncia l6gica, imediata e comum do jornalismo despreparado sera
auséncia de leitores e, dessa forma, a dificuldade de divulgacdo e de contratacdo
pelos meios de comunicagdo, mas ndo o prejuizo direto a direitos, a vida, & saude
de terceiros. (...)

Eis um exemplo de julgado que além de expor sucintamente a
doutrina a respeito do principio da proporcionalidade faz a avaliacdo dos
elementos. No caso o dispositivo nem sequer resistiu a0 exame da
adequacdo. Vale salientar ainda que o ministro utilizou o termo principio da

proporcionalidade e subprincipio.
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Por fim, debrucemo-nos sobre a ADI 1976 relatada pelo Ministro

Joaquim Barbosa:

(...) Exigir que o administrado deposite uma determinada quantia ou arrole bens
como requisito ao exercicio do direito de recorrer equivale, na pratica, a
supressdo desse direito. E justamente ai se encontra a violagdo ao nucleo
essencial do direito de recorrer administrativamente. O exame de
proporcionalidade comprova isto.

Néao se faz presente a exigéncia da adequacdo, que visa a aferir se 0 meio
leva efetivamente a realizacdo do fim, quando impde o deposito prévio ou o
arrolamento de bens e direitos como condicdo sine qua non para 0 manejo do
recurso. Ao cobrar quantia para admitir recurso administrativo, ndo consegue a
Administracdo evitar que o administrado, posteriormente, venha a impedir
judicialmente os efeitos da decisdo administrativa. E criado um entrave que pode
ndo satisfazer o fim da administragido em receber certa quantia.

Quanto a necessidade, ou seja, a ndo existéncia de outro meio eficaz,
também ndo se configura no caso. O depoésito prévio ou o arrolamento de bens e
direitos criam um discrimen infundado em detrimento do administrado, exigindo
gue este deposite quantia de que muitas vezes ndo é possuidor ou arrole bens que
fazem parte de seu patriménio, quantia essa ou bens e direitos que ficam
imobilizados enquanto o recurso é analisado. Por outro lado, é descabida qualquer
tentativa de se transformar o deposito prévio em condigdo necessaria ao
atingimento do objetivo de se ter um procedimento administrativo célere.

No que tange a razoabilidade, o confronto entre o direito ao recurso
administrativo e a pretensdo da administracdo de reter quantias ou exigir o
arrolamento de bens e direitos até que ela prdpria analise um recurso, ha de
resultar na preponderéancia do direito do cidad&o a levar adiante a sua irresignacdo
contra uma medida que considera ilegal ou injusta, inclusive por razfes de ordem
pratica. Vale dizer a solucdo mais favoravel ao administrativo deve prevalecer,
mesmo porque a exigéncia do depdsito prévio ou o arrolamento tém o efeito
perverso de contribuir para a sobrecarga do Judiciario, ja inacessivel, como todos
sabem, a parcelas significantes da populagdo.” (...)

O ultimo dos julgados analisado por nos apresenta correto exame dos
elementos. Percebe-se que o ministro usa o termo ‘“exame de
proporcionalidade”, o que a rigor ndo esta errado. Contudo, escorrega ao
falar em “razoabilidade”, quando deveria dizer proporcionalidade em

sentido estrito.

Enfim, podemos concluir que em algumas decisfes a aplicacdo do

devido processo legal substancial € realizada a contento.

112 ADI 1976, Rel. Ministro Joaquim Barbosa, Brasilia, 28 de marco de 2007.
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Inicialmente, consideramos muito importante louvar o instituto do
devido processo legal substancial. Basta considerar a sua origem e
desenvolvimento para perceber a luta e o grande esfor¢o que exigiu a sua
previsdo como norma e, mais ainda, a sua aplicacdo judicial. Contudo, néo
se pode negar as deficiéncias e as dificuldades que existem na teoria e na

aplicagéo do instituto em tela.

No ambito das indagacdes sobre ciéncia e logica ficamos com 0s
filosofos contemporaneos Popper e Kuhn, os quais tecem criticas relevantes
as mesmas. E certo que ndo se pode negar o valor da l6gica-formal, bem
como deixar de respeitar a consciéncia dos positivistas convictos, mas
também ndo se deve e nem se pode escapar de dizer que ha a possibilidade
da tentativa ardilosa, por parte de alguns, de iludir consciéncias sob a falsa
garantia da tecnicidade, verdadeiro apanégio da seguranca das decisdes. A
mesma critica serve para 0 extremo da interpretacdo concretista, ou seja,
pode-se tornar igualmente arma de manobra dos detentores do poder de
decidir, haja vista que debaixo da capa de justica hd espaco para todo tipo
de decisdo. Se um cidadao estudado pode muitas vezes cair na malha dos
formadores de opinido e da cultura de seu tempo, o que se dird de um

cidaddo sem instrucao.

Quanto ao estudo dos elementos do principio da proporcionalidade,
importa salientar que a doutrina patria os reconhece, mas muitas vezes sao
ignorados pelo STF, que, quando muito, os cita em suas decisdes, sem, no
entanto, desenvolver corretamente a relacdo entre eles e sua forma de
aplicacdo. O que, a nosso ver, fere de morte a previsao constitucional (art.

93, IX) garantidora de sentenca fundamentada.

Ainda, a nosso ver, a ideia de sopesamento ndo oferece nenhum

critério objetivo. Trata-se no fundo de um ato de escolha do julgador. Ato
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de escolha carregado de convicgdes pessoais e valores acerca de qual direito
seja mais importante, muitas destas conviccdes e valores fogem ao dominio
do ser humano por mais que se devote a um meticuloso raciocinio.
Portanto, escolher é poder. O poder se exerce e ¢é sentido pelos viventes.
N&o pode de todo ser demonstrado pela ciéncia, no muito, argumentado,

jamais de todo controlado.

Resta, enfim, a esperanca no bom senso e na ética, se € que estas

também ndo estdo condicionadas.
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GLOSSARIO

Abridgements- Consolidagdes

Bill of Attainder- é uma expressdo empregada no direito dos Estados
Unidos da América para designar ato legislativo que importa considerar
alguém culpado pela préatica de crime sem a precedéncia de um processo e
julgamento regular em que lhe seja assegurada ampla defesa.

Bill of Rights — Peticdo de Direitos; Declaracdo de Direitos

Check and Balance- Verificar e ponderar

Common Law- Lei comum

Digest- Digesto

Due Process of Law- Devido processo legal

Final Enforcing Power- Poder final de execucao

Founding Fathers- Pais fundadores

Geist- no sentido de espirito e cultura de um povo

Judicial review — Reviséo judicial

Law of the land- Lei da terra

Leading case- Caso paradigma; principal caso

Notice and hearing- Notificacéo e oitiva

Paramount Law- Lei superior

Per legem terrae- Por lei da terra

Police power- Poder de policia

New Deal- Novo acordo

Reports- Relatorios

Retained by the people- guardados pelo povo (tradi¢do;costumes)

Rule of law — Regra de direito; conceito de legalidade

Standard- padré@o; modelo

Statute of Westminter of the Liberties of London- Estatuto de Westminster
das liberdades de Londres

Substantive due process- Devido processo substantivo

Yankees- ianques; norte- americanos.



Modus - modo

Inter partes — Entre as partes
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