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RESUMO

Este trabalho buscou avaliar a forma pela qual os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade atuam no sistema juridico, servindo como limites a criacdo de
normas, seja no plano dos enunciados ou no das normas propriamente ditas, assim
entendidas como a significagdo instaurada no intelecto do intérprete ao realizar a
atividade exegética. Especificamente, foi analisada a atuacdo de tais principios
qguando da criacdo de normas e enunciados que tratam de direitos fundamentais. Os
principios da razoabilidade e proporcionalidade, apesar de ja terem sido utilizados
empiricamente desde a antiguidade, passaram a merecer maior atencao pelo direito
apos a segunda metade do século XX, especialmente apos as violagbes aos direitos
fundamentais ocorridas na sua primeira metade. A partir de entdo vem sido objeto
de constantes estudos, por parte do executivo, do legislativo e do judiciario. No
entanto, tais estudos ndo abrangem a forma com que os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade atuam no sistema. Para tanto, houve a necessidade de
definir os conceitos de norma, analisadas suas espécies, bem como a forma com
que cada uma delas influencia na criacdo das demais. Também foi necessario
conhecer os principios da razoabilidade e da proporcionalidade que, como néo
foram expressos no texto da Constituicdo, sao interpretados a partir de outros
enunciados constitucionais. Para tanto, foram analisados os enunciados a partir do
qual é possivel a compreensdo de tais principios. Para conhecer a atuacdo da
razoabilidade e da proporcionalidade foi necessario conhecer a sua aplicagdo pelas
cortes de justica desde o século XIX, merecendo destaque a jurisprudéncia dos
Estados Unidos da América do Norte, da Alemanha e do Brasil. Conhecidos o0s
limites e possibilidades dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade e da
forma com que tais normas atuam na criagcdo das demais, foi necessario averiguar
como eles agem no sistema, servindo como limite a expedicdo de enunciados
irrazoaveis e desproporcionais, bem como a interpretacdo de qualquer enunciado de
forma a violar tais direitos. Finalmente, foi necessario demonstrar a atuacéo de tal

técnica como salvaguarda do crescente rol dos direitos fundamentais.

Palavras chave: razoabilidade, proporcionalidade, direitos fundamentais, normas

juridicas e interpretacédo do direito.
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ABSTRACT

This thesis engaged in evaluating the way witch the reasonability and proportionality
principles act in the legal system, serving as limits to the creation of rules in the plan
of the statements or of the rules properly said, as the meaning in the intellect of the
interpreter. Specifically, the performance of such principles that deal with
fundamental rights was analysed when the creation of rules and statements. The
reasonability and proportionality principles, although empirically used since classic
ages, begun to deserve more attention by the right after the second half of XX
century, especially the transgression of the fundamental rights occurred in its fist half.
From now on it has been object of constant studies, on the part of the executive, the
legislative and the judiciary . However, such studies do not reach the form with that
the reasonability and proportionality principles act in the legal system. In such a way,
it had the needs to define the rules concepts, analyzed its species, as well as the
form which each one of them influences the creation of the others. Also it was
necessary to know the reasonability and proportionality principles that, as they had
not been expressed in the text of the Constitution, are interpreted form other
constitutional statements. In such a way, the statements had been analyzed form the
understanding of such principles. Knowing the performance of the reasonability and
proportionality principles it was necessary to comprehend its application for the court
of justice since XIX century, empathizing the jurisprudence of the United States,
Germany and Brazil. Pursuant limites and possibilities of mentioned principles and
how that such rules act in the creation of the others, it was necessary to inquire as
they act in the system, serving as a limit of the expedition or reasonableness and
disproportional statements, as well as the interpretation of any statement to violate
such rights. Finally, it was necessary to demonstrate the performance of such

technique as safeguards of the increasing roll of the fundamental rights.

Keywords: reasonability principle, proportionality principle, fundamental rights, rules
and interpretation.
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INTRODUCAO

O fim da segunda grande guerra mundial, em 1945, foi ambiente fértil para o
florescimento da moderna teoria dos direitos fundamentais, que ganhou forca em
1948, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Tais direitos foram
especialmente valorizados a partir da década de setenta do mesmo século, quando
passaram a ser utilizados pelas cortes constitucionais de diversos paises como
critérios de julgamento. Tais decisbes, por sua vez, influenciaram outros tribunais a
adotarem a mesma linha de julgamento, bem como os constituintes de outros
Estados, que passaram a inserir os principios em suas Constituicbes, como foi o
caso de Portugal (1976) e Espanha (1978). A evolucéo de tais direitos foi crescente,
e a transicdo para o século XXl foi notadamente marcada pela sua extrema
valorizagéo, que atualmente ocupam lugar de destaque nas academias, cortes e

assembléias.

N&o obstante tratar-se de um subsistema cientifico recente, os direitos fundamentais
tém sido utilizados de forma ampla pelos intérpretes da Constituicdo, muitas vezes
de forma empirica e vacilante, vez que ainda carecem de aprofundamento tedrico,

plenamente justificadvel em razdo de sua ja mencionada modernidade.

Muito embora a moderna teoria dos direitos fundamentais ter surgido como forma de
contraposicdo ao neopositivismo logico desenvolvido da escola de Viena nas
primeiras décadas do século XX, no sistema juridico brasileiro tais teorias nao se
contrapbem, razdo pela qual ndo ha necessidade de se excluir uma em prol da
outra, mas sim estuda-las de forma harménica, eis que se completam de forma

simbidtica.

Especial destaque merece o fato de haver sido justamente 0 neopositivismo que,
nas ciéncias juridicas, introduziu relevantes conceitos de logica formal e semiotica,
colaborando de forma inestimavel para a compreensao dos direitos, especialmente

os fundamentais que, em sua estrutura, revelam-se idénticos aos demais.
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Também foram os expoentes do normativismo que desenvolveram importantes
teorias acerca da interpretagdo das normas, com destaque para a sua fungdo como

método criativo ou constitutivo, e ndo meramente declaratorio.

Dentre os direitos fundamentais, encontram-se a razoabilidade e a proporcionalidade
gue, muito embora tenham suas origens em periodo remoto, experimentaram
grande desenvolvimento nas Ultimas décadas do século XX, razédo pela qual é
possivel estuda-las isoladamente neste periodo. Tal evolugédo, contudo, a exemplo
de outros direitos fundamentais, ocorreu de forma desordenada, com a ampla
utilizacdo de alguns deles sem o devido conhecimento tedrico, acarretando
excessos e casuismos, que colaboraram para a heterogeneidade de sua aplicacao,

0 gque por sua vez resultou na inseguranca quanto a sua utilizacéo e alcance.

O tema da pesquisa € exatamente o direito fundamental a um tratamento razoavel e
proporcional na lei e perante a lei, especificamente a forma com que tal direito atua

no sistema juridico.

Apesar de ser vasto o rol de obras que ja trataram do direito a razoabilidade e a
proporcionalidade, muito pouco se falou como tais preceitos operam no sistema
juridico, balizando a atividade do criador do enunciado e do seu intérprete, ou seja, 0

criador da norma, seja ele o poder executivo, judiciario, ou mesmo legislativo.

Epistemologicamente foi excluida da pesquisa a definicdo do conceito de direitos
fundamentais, uma vez que sao interpretados de forma invariavel, independente do
critério utilizado para classifica-los. Também razdes cientificas os termos principios

direitos e garantias foram empregados como sinénimos.

A indagacéo ganha importancia pelo fato de que tais direitos ndo se encontram, sob
0 ponto de vista logico, positivados de forma explicita e expressa na Constituicdo de
1988, causando estranheza aqueles que, apegados a um exacerbado formalismo,
condicionam a existéncia de um direito a um enunciado expresso que a ele

corresponda.
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Existe, portanto, na ciéncia do direito, um significativo problema a ser respondido,
gue assim pode ser enunciado: Como os direitos fundamentais a razoabilidade e a
proporcionalidade atuam no sistema juridico para garantir e proteger os demais
direitos fundamentais? A compreensdo deste método constitui o0 objetivo cardeal da

pesquisa.

Para a solug¢do do problema foi necessaria abstracdo as posi¢cées dogméticas que
buscam esmiucar o fenbmeno com base em fundamentos aprioristicos e naturais,
sem que possam ser explicados e justificados com zeloso critério cientifico. Assim, 0
problema encontra-se cronologicamente limitado a aplicacdo da razoabilidade e da
proporcionalidade na atualidade do ordenamento juridico brasileiro, capitaneado
pela Constituicdo de 1988, seus principios e fundamentos e especialmente suas
clausulas de abertura em relacdo aos novos direitos o que, por sua vez, perfaz a
demarcacdo espacial da pesquisa. Também foi necessario solucionar alguns
problemas acessorios, como a forma e o momento do surgimento das normas de
direitos fundamentais, a extensédo de tais direitos e, finalmente, a forma com que

atuam.

A justificativa do tema e dos problemas reside na jA mencionada ascendéncia da
relevancia teorica que os direitos fundamentais experimentaram no ultimo quartel do
século XX, tendéncia mantida nos primeiros anos do século XXI, incentivada pela
globalizacdo e conseqiiente acesso a informacdes universais e instantaneas, que
estimulam a consciéncia da homogeneidade humanidade, bem como a necessidade

de se preservar o que a ela é essencial, ou seja, os direitos fundamentais.

Outra justificativa da pesquisa é o fato de que, dentre os jA mencionados direitos
fundamentais, a razoabilidade e a proporcionalidade recentemente tém sido
atribuida especial importancia, tanto no ambito da doutrina, como na jurisprudéncia e
legislac&o. E notoriamente expressivo o nimero de obras editadas nos ultimos anos
acerca dos varios aspectos que envolvem, ainda que indiretamente, a razoabilidade
e proporcionalidade, o que é correspondido pelo aumento do nimero de arestos
que, embora geralmente carecedores de maior precisao técnica, ndo se acovardam
ao enfrentamento do tema. Finalmente, o legislador ndo tem se mostrado alheio a

razoabilidade e a proporcionalidade, merecendo destague o aumento da importancia
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do assunto nas produgOes parlamentares, que constantemente vém tratando do

assunto, possibilitar a sua maior aplicagéo.

De fato, a razoabilidade e a proporcionalidade constituem eficaz forma de
manutencdo da unidade da Constituicdo, permitindo a sua constante atualizacao
exegética, no sentido de preservar os direitos fundamentais, dentro das rigidas
balizas dos enunciados.

Com o objetivo de solucionar o problema proposto foi necesséario tracar e analisar as

hipoteses abaixo mencionadas.

Inicialmente foi necessario buscar verificar a veracidade da Hipdtese Primeira, seja
ela a de que as normas juridicas decorrem da atividade intelectual do aplicador no
momento da interpretacdo dos enunciados prescritivos constantes dos corpos de
linguagem. Isso possibilita que as normas sejam tratadas como produtos da
exegese, e ndo apenas do legislador, 0 que as sujeita aos principios, valores e
ideologias daquele. Para a analise desta hipétese foi empregado o método dedutivo.
Tomando-se por ponto de partida o fato de o direito ser composto de linguagem, foi
preciso a forma pela qual a ela € compreendida e, dedutivamente afirmar que,
enquanto linguagem, o deverd ser transmitido e interpretado conforme as regras

desta.

Em seguida foi imperioso demonstrar a confirmacédo da Hip6tese Segunda, qual seja
a de que a auséncia de explicitude na expressdo da razoabilidade e da
proporcionalidade na Constituicdo de 1988 nao lhes retira a eficacia, permitindo que
sejam empregadas independente de mencdo expressa. Para tanto foi utilizado o
método indutivo, uma vez que, verificada a eventual existéncia de normas
constitucionais eficazes, porém nao expressas, induz-se que a razoabilidade e a
proporcionalidade também podem ser consideradas eficazes, embora também néo

tenham sido redigidas no texto da Constitui¢ao.

Posteriormente foi demonstrada a confirmagédo da Hipotese Terceira, ou seja, que a
razoabilidade e a proporcionalidade, apesar de néo expressas no texto

constitucional, sédo principios juridicos reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal.
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Para isso foi utilizado o método indutivo, com o estudo de casos, onde foram
selecionados todos os arestos expedidos pelo plenario do Supremo Tribunal Federal
por ele indexados como referentes aos assuntos ‘“razoabilidade e

proporcionalidade”, concomitantemente.

Finalmente foi possivel demonstrar a confirmagédo da Hipdtese Quarta, ou seja, a de
que apesar de haver distincdes entre a razoabilidade e a proporcionalidade, tais
diferencas ndo sao impedem que na presente pesquisa sejam estudadas

conjuntamente.

ApoOs a confirmacgdo das hipdteses se fara necessaria a andlise de como os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade atuam no sistema juridico

condicionando a criacdo de todas as demais normas.

Para tanto, inicialmente foi realizado estudo acerca da teoria criativa da
interpretacdo da norma juridica, com o fim de determinar como a razoabilidade e a
proporcionalidade participam da criacdo e da constante delimitacdo das normas de
direitos fundamentais, que embora sejam estaticas sob o ponto de vista do

enunciado, apresentam-se extremamente dinamicas no plano da significacao.

A fim de elucidar tal tema, primeiro foi necessario tratar da génese da norma juridica
a partir da enunciacao, realizada por quem detém competéncia para tanto, seguida
pela veiculacdo de seu enunciado por qualquer dos suportes fisicos autorizados pelo
sistema, formando aquilo que se denomina por corpo de linguagem, objeto de
estudo do intérprete. Para uma fiel compreenséo da atividade, ainda foi necessario
conhecer o fendbmeno da formacdo das significacbes (a partir da interpretagdo dos
signos que formam as palavras) que, uma vez concatenadas, integram as frases e
as oracoes, as quais, também por meio da exegese, € atribuido sentido prescritivo

ou descritivo.

Para o desenvolvimento do trabalho foi necessario conhecer a teoria criativa da
interpretacdo da norma juridica, pela qual se admite que o surgimento das normas,
com o seu sentido e limites, ndo se d4 no momento da positivacdo de seu

enunciado, mas quando da sua interpretacédo pelo exegeta. Isso significa que apesar



16

de o enunciado ser estatico, é dindmica a norma que a partir dele se cria, mutante

de acordo com o tempo, o local e a ideologia do intérprete.

Segundo tal teoria, ao realizar a exegese dos enunciados, o intérprete néo leva em
consideracdo apenas os enunciados que dele participam diretamente, mas também
todos os outros preceitos integrantes do sistema juridico vigente em um determinado
local e tempo. Dentre tais enunciados, prescritivos ou descritivos, encontram-se
agueles gque estabelecem direitos e garantias fundamentais que, repita-se, devem
ser empregados quando da determinacdo do sentido e do alcance de toda e

gualquer norma.

No entanto, quando da andlise de tal objeto, invariavelmente surge o
guestionamento acerca de quais seriam estes canones de aplicacdo universal, cuja
funcdo seria direcionar a interpretacédo, e consequientemente a criagdo, de todas as

demais normas.

A resposta pode ser encontrada nos principios de direitos fundamentais que, dentre
outras funcdes, servem para orientar a criacdo, (e a consequente interpretacao

criativa), de todas as demais normas constantes no sistema.

Por raz6es metodoldgicas foi excluida do presente estudo a pormenorizada anélise
da atividade exegética, que foi tratada de forma dogmatica, apenas para demonstrar
a base tedrica eleita.

A fim de estabelecer recorte epistemoldgico condizente com a abrangéncia da
pesquisa, foram selecionadas a razoabilidade e a proporcionalidade enquanto
critérios que devem ser observados para a interpretacdo do sistema, principalmente
o proprio sistema dos direitos fundamentais.

Entretanto, para o estudo da razoabilidade e da proporcionalidade como critérios de
interpretacdo, foi necessario estabelecer a sua posicdo e funcdo dentro do
ordenamento juridico, o que se dard com a sua classificacdo dentro da categoria
normativa dos principios juridicos, com a refutacdo das outras classificacdes que as

alocam em outros géneros.
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Neste ponto merecera especial destaque a atuacdo da razoabilidade e da
proporcionalidade como critérios que determinam e limitam a criacdo das demais
normas juridicas do sistema, tracando seus sentidos e alcance. Tal atividade,
contudo, nao é ilimitada, sendo demarcada pelas normas logicas e de estrutura do

préprio sistema juridico, bem como do conteudo irredutivel da linguagem.

Finalmente, a investigacdo tornara preciso o ambito de atuacdo da razoabilidade e
da proporcionalidade pelos O0rgdos que detém a competéncia para controlar a
interpretacdo de outras normas, especialmente a administracdo publica e o poder

judiciario, merecendo especial énfase no Supremo Tribunal Federal.

Antes da leitura do presente trabalho se faz necesséria adverténcia de que nele séo
utilizados, de forma sincrética e harmonica, conceitos radicais da légica apofantica,
do neopositivismo légico, bem como do pds-positivismo. A combinacdo de tais
teorias, contudo, ndo transforma o método do estudo em dialético, eis que para tanto
haveria a necessidade de serem destruidas, para a formagcédo de uma nova. No caso
ocorre fenbmeno absolutamente diverso, qual seja a manutencdo de ambas, que

utilizadas naquilo que convergem.
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1 A CRIA(;:&O DAS NORMAS JURIDICAS PELO INTERPRETE -
EXPOSICAO DA TEORIA CRIATIVA DA INTERPRETACAO

11 CONSIDERACOES INICIAIS

Propedeuticamente, para tratar das normas juridicas € imperativo distingui-las dos
enunciados, das frases e das oracdes, 0 que se da pela necessidade de balizar
espécies diferentes, mas também pela utilidade que o conhecimento de tais
conceitos tera para toda a pesquisa, mormente quando for tratada a questdo da

interpretacdo das normas juridicas.

Também foi necessario distinguir as normas nas espécies regras e principios. O
objetivo do presente capitulo é estabelecer a distingdo entre os enunciados, as
proposicoes e as normas, bem como o papel da ampla interpretacdo do

ordenamento na formacao destas.
1.2 ENUNCIACOES, ENUNCIADOS E PROPOSICOES

A primeira questdo que surge com o estudo de qualquer objeto é a sua génese,
tanto sob o ponto de vista l6gico, como cronoldgico, que em outras palavras significa
a necessidade da perquiricdo do instante e da forma de sua criacdo. Apesar da
aparente simplicidade, o questionamento ndo possui resposta facil, uma vez que nao
se admite que uma criacao, fisica, historica ou cultural possua, de forma intrinseca,

um marco inicial exato e preciso para sua ocorréncia, ou hascimento.

Inexistindo, na esséncia do préprio objeto, algo que determine o0 momento preciso de
seu surgimento, € necessario que tal instante seja arbitrariamente estipulado por
parte do cientista. Esta convencao, apesar de geralmente ser realizada com amparo
em elementos que, de forma razoavel, sédo relacionados com a resposta almejada,

nao deixa de ser arbitraria e pessoal.

Como foi demonstrado, o assunto é da mais alta complexidade filoséfica, ndo sendo

possivel afirmar, por exemplo, sem o amparo de convencbes, o0 momento do
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nascimento de uma pessoa, uma vez que existem inimeros marcos que poderiam
ser utilizados para tanto. Com 0s objetos culturais a questdo nao € diversa, uma vez
que sem arbitrarios parametros néo € possivel precisar, por exemplo, o instante em

que surge uma lei.

O direito, enquanto objeto cultural é indubitavelmente manifestado por meio de uma
linguagem, geralmente (mas nao obrigatoriamente escrita), cujo estudo chega a

confundir-se com o exame desta, como leciona Vilanova®.

Funcdo importante desempenha a linguagem, pois que conhecimento é
linguagem, ciéncia e sistema de simbolos, desdobram-se numa sintese
prépria: sem palavra que fixem simbolicamente a experiéncia de objetos, e
convertam o saber fixado em saber dentro de uma comunidade de
linguagem, e, por outra, sem o simbolo que isola, da concreteza da
experiéncia, o abstrato que se repete indefinidamente — que vale como
principio da economia do conhecimento -, seria impossivel o conhecimento,
ou seja, a apreensdo de dados dentro das estruturas de linguagem, cujo
paradigma, para Aristoteles, era o enunciado apofantico.

Esta é a razdo pela qual, para a compreensao do direito, ha a absoluta necessidade
do conhecimento das suas normas que, por sua vez, carece do entendimento dos
enunciados, pois como leciona Gabriel Ivo: “O direito se manifesta por intermédio de
uma linguagem. Estudar o direito, ou compreende-lo, € essencialmente penetrar nas

"2 E, portanto, imprescindivel que, antes de se adentrar

entranhas da sua linguagem
no estudo do direito propriamente dito, sejam estabelecidas relevantes definicbes
conceituais, tais como o de norma, enunciado e enunciagdo, por exemplo, bem
como fixados paradigmas a partir dos quais foi possivel conferir a almejada

cientificidade ao trabalho.
1.2.1 O surgimento da norma pela atuacao do emissor

O homem, na condicdo de um ser politico, esta fadado a construir e habitar a pdlis®,
realizando-se como cidad&o, com a consequente necessidade de conviver com seus

semelhantes. Desta convivéncia, surgem os conflitos de interesse, tornando

! Cf. VILANOVA, Lourival. Notas para um ensaio sobre a cultura. In VILANOVA, Lourival. Estudos
juridicos e filoséficos .. Séo Paulo: Ibet / Axis Mundi, 2003.

% VO, Gabriel. A Incidéncia da Norma Juridica — O Cerco da Linguagem. In: Revista Trimestral de
Direito Civil, Ano 1, vol. 4, outubro a dezembro de 2000, Rio de Janeiro: Editora Padma, p. 6.

® TORRES, Ricardo Lobo. Legitimacéo dos direitos humanos.  Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.
402 in: A legitimacgédo dos direitos humanos e os principios da ponderacéo e da razoabilidade.
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necessario o estabelecimento de disciplina por meio do direito, como forma de

assegurar bens como a ordem, a paz e, consequentemente o bem estar.

Tal disciplina € instituida por meio de normas, sejam elas estabelecidas pela religiao,
moral, ou mesmo pelo direito. Estas ultimas decorrem do sistema juridico, ora
entendido como originario da natureza das coisas, ora como vontade de Deus, ou
mesmo da competéncia que a sociedade atribui a alguns para a regéncia da

coletividade.

Todas as normas, bem como todas as formas de regulacdo intersubjetiva de
condutas dependem da existéncia de linguagem, pois ela €, ao mesmo tempo, a
transmissdo do conhecimento, e a sua propria materializacdo. Sem linguagem a
idéia permaneceria encerrada no seu criador, resumida a relacdo intrasubjetiva e,

portanto, impedida de ser transmitida.

Diante da impossibilidade de existéncia de um objeto independente da linguagem,
Wittgenstein® foi imortalizado pelo pensamento de que o limite do mundo com ela
coincidiria, o que Guibourg afirma tratar-se de um sistema de simbolos
imprescindivel a qualquer processo comunicacional®, do mais rudimentar,
materializado por elementares gestos e ranhuras em corpos sélidos, ao mais
desenvolvido, realizado por meio de sequéncias binarias de lampejos de luz
concentrada, passando pela linguagem transmitida pela aposicao de tinta em papel.

De fato, a linguagem é necessaria a existéncia de qualquer objeto, seja ele real ou
cultural, como é o caso do direito, teoria representada por Vilanova® e Carvalho’,
segundo os quais seria impossivel ao direito regular qualquer conduta sem o seu

apoio, seja no descritor ou no prescritor da norma.

* “Os limites da minha linguagem significa os limites do meu mundo.” WITTGENSTEIN, Ludwig.

Tratado légico-filoséfico  — investigag@es filoséficas. 2.ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian.
. 114,

E)GUIBOURG, Ricardo. Capitulo | de GUIBOURG, Ricardo, GUIGLIANI, Alejandro & GUARINONI,

Ricardo. Introduccion al conocimiento cientifico . Buenos Aires: Eudeba, 1993. p. 18.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario.  13.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 123.

" Idem. Direito Tributario: Fundamentos juridicos da incidéncia. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.

17.
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Costa® critica tal posicionamento afirmando a plena possibilidade da existéncia de
fatos, ou mesmo da incidéncia da norma, independente do evento haver sido
conhecido por alguém com capacidade de verté-lo em linguagem. Para tanto, cita o
exemplo de uma mulher que, com seu automovel ultrapassa um sinal vermelho, mas
tal conduta ndo é presenciada por nenhuma pessoa ou equipamento, 0 que em
outras palavras significa que tal comportamento jamais podera ser vertido em

linguagem por uma autoridade competente.

Mesmo assim o professor alagoano entende que, no caso, houve a incidéncia da
norma juridica pois, “nada obstante ndo venha possivelmente, ou mesmo nunca, a
ser aplicada nessa situagdo concreta. A incidéncia nada tem a ver com o

conhecimento ou prova da ocorréncia do fato juridico.”

Sinteticamente, enquanto
para Carvalho ndo ha fato e, consequentemente, incidéncia, sem linguagem, Costa

entende que a incidéncia ocorre infalivelmente, independente dela:

um adolescente apanha um 06nibus, da ao cobrador um
passe-estudantil, passa pela roleta e seguem viagem até sua
escola; [...] quando o estudante, do exemplo acima, entrega um
passe estudantil ao cobrador do 6nibus, estd querendo ser
levado a algum lugar e paga para isso: juridicamente, celebrou
um contrato de transporte. A norma incide nesse complexo de
fatos, qualifica-o de juridico e irradia efeitos: direito de ser
transportado e dever de transportar. *°

Muito embora o argumento de Costa seja interessante e, portanto, credor de
respeito, sua contraposicdo pode ser engenhada a partir do raciocinio de que o
direito, muito embora socialmente regule condutas nao vertidas em linguagem™, s6
pode ser efetivamente aplicado a partir dela. Ainda que ndo obedecesse a norma
expedida por um sinal luminoso e ndo parasse 0 seu veiculo ao avistar o sinal
vermelho, a hipotética condutora jamais poderia ser aplicada qualquer sancéo
juridica sem que, sobre o evento, fosse tracada qualquer linguagem ou, em outras

palavras, sem que nela fosse traduzido.

® COSTA, Adriano Soares da. Teoria da incidéncia da norma juridica . Belo Horizonte: Del Rey,
2003. p. 29-30.

® Ibidem. p.29-30.

1% |bidem. p. 29-30.

' como a pessoa que cumpre a lei, ainda que ciente de que ninguém tera condicdo de aferir tal
cumprimento, por exemplo, parando ao sinal vermelho, a noite, ainda que ciente da auséncia de
autoridade de transito.
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As ultimas décadas renderam um excelente exemplo do efeito da linguagem sobre a
ciéncia, que € o caso da existéncia de Plutdo enquanto planeta. O astro, que possui
idade compativel com a do restante da galéaxia foi descoberto pela ciéncia apenas
em 1930, e prontamente integrado a categoria dos planetas. Isso significa que, muito
embora 0 corpo celeste ja existisse para a natureza ha cerca de dez bilhGes de
anos, foi criado pela linguagem apenas na terceira década do século XX. Em 24 de
agosto de 2006, a Assembléia Geral da Unido Astrondémica Internacional aprovou
uma nova definicdo de planeta, a qual ndo o corpo sideral ndo se acomoda, e
excluiu Plutdo do rol de planetas. O exemplo demonstra como, em menos de oitenta
anos, a linguagem da ciéncia criou e destruiu um astro, enquanto, para a natureza,
ele sempre existiu e certamente por muito mais tempo existird. Em uma hipotética
arguicdo ocorrida antes de 1930, erraria um astrénomo que afirmasse que Plutdo
era um planeta. No entanto, se tal prova ocorresse entre 1930 e 2006 a resposta

seria correta e, a partir de entdo, novamente errada.

Os casos demonstram irrefutavelmente a teoria de que a linguagem € capaz de criar
e destruir objetos, o que ocorre de forma semelhante com os fatos, que nascem
guando os eventos nela sdo vertidos, pela atividade da autoridade para tanto
competente. Enquanto regulador das relagdes interpessoais, o direito sé existe onde
houver sociedade, e consequentemente onde existir linguagem. Construido sobre a
linguagem, o direito nela encontra as suas mesmas possibilidades e limitacdes,
especialmente as ambiguidades e vaguidades que, na impossibilidade de serem

erradicadas, devem ao menos ser controladas no discurso cientifico.
1.2.2 As limitagdes da linguagem como limitagdes do direito

Partindo da ja alegada premissa de que o direito € constituido por linguagem e,
portanto, nela espelha suas principais virtudes e limitacdes, restam claros os
fundamentos da assertiva de que o estudo do direito pressupde o estudo da

linguagem.

Discorrendo acerca das caracteristicas da linguagem, Guibourg'? confere destaque

a dois fendbmenos que merecem especial atencdo por parte daqueles que a utilizam

2 GUIBOURG, Ricardo A. Op. Cit. p. 47-49.
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para o fim de determinar condutas a serem realizadas por terceiros, como é 0 caso

do direito.

Inicialmente, merece evidéncia a ambigliidade ou polissemia, fendmeno
caracterizado pela existéncia de dois ou mais sentidos (significados) para uma
mesma sentenca ou palavra (significante), o que é comum em qualquer linguagem,
ocorrendo de forma mais frequiente na coloquial, ou natural, e mais raramente na

técnica, onde sua existéncia é até condenavel.

A ambiglidade impossibilita que o receptor ou intérprete possa extrair apenas um
significado de um enunciado, permitindo que uma mensagem seja interpretada de
mais de uma forma, sem que qualquer das exegeses seja censuravel do ponto de
vista linguistico. A palavra lei, por exemplo, possui diversos significados, podendo
denotar lei maior (Constituicéo), lei complementar, lei ordinaria, lei formal, edital (a
lei da licitacdo), um mandamento ético ou ainda religioso (lei de Deus), dentre

outros.

Tal conceito € empregado por Canotilho, quando ressalta que a polissemia pode se
dar tanto no ambito de um mesmo nivel de normas e linguagens, quanto entre
normas e linguagens distintas, utilizando como exemplo a palavra democracia, que
“... tem no plano constitucional uma intensao [sic] que muitas vezes nao corresponde
a intensao [sic] que lhe é dada na linguagem corrente:"** Tal afirmativa demonstra o
perigo de se utilizar, para a interpretacdo do direito, um codigo semantico vulgar
pois, muito embora ambos sejam coincidentes na maioria dos casos, tal relacdo nao
€ obrigatoria. Salienta o professor de Coimbra que um conjunto significante
polissémico ndo é indeterminado, mas sim determinado, ainda que com um maior
namero de significados, porém previsiveis e, repita-se, determinados. Neste caso é
delegada ao intérprete a tarefa de apreciar quais dos significados séo juridicamente

aceitaveis, e quais ndo, excluindo estes da interpretagéo.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador

contributo para a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Editora Coimbra
Limitada, 1994. p. 432.
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Embora a ambigiiidade surja na prépria linguagem, Guibourg** reconhece que ela
pode ser ocasionada ou agravada pela negligéncia do emissor quando da
construcdo do enunciado, no que diz respeito a falta de informacgfes adicionais que
poderiam limitar o seu significado, dificultando ou impossibilitando a atividade do
receptor. Neste sentido lembra Torres que “0 sucesso da interpretacdo depende do

talento do intérprete e do legislador.”

A ambiguidade, quando conscientemente empregada, pode ter utilidade como
mecanismo de ampliacdo ou reducdo das possibilidades exegéticas, desde que
todos os significados do significante sejam desejados pelo emissor, no caso 0
legislador. Com excec¢éo dos raros casos que, diante de uma polissemia, qualquer
dos significados possiveis de um significante satisfaz ao emissor, esta incerteza
deve ser evitada a todo custo, tanto para que nado seja prejudicada a interpretacao
dentro do proprio sistema, como para que a duavida nado influencie outros

subsistemas, com a preservacédo da harmonia do discurso.

A vaguidade ou plurivocidade, por sua vez, € a imprecisdo no significado
(designacdo) de uma palavra que, como também ensina Guibourg®®, é vaga na
medida em que sua aplicabilidade é duvidosa, ou seja, possui fluida interpretacéo.
Ao contrario da ambigilidade, que pode ser evitada pelo emissor por meio do
esmero na elaboracdo do enunciado'’, a vagiidade nem sempre pode ser
esquivada, uma vez que diz respeito a propria esséncia do enunciado. A alguns
significantes é atribuido um significado mais preciso, enquanto a outros € atribuido
outro mais vago ou impreciso, resultando em um ambito maior de discricionariedade,

por parte do intérprete.

A vaguidade gera os conceitos juridicos indeterminados, utilizados pelo legislador
para abrir a textura dos enunciados, permitindo maior ambito de atuacao por parte
do intérprete, naqueles especificos locais onde a flexibilizacdo e desejada, ou
necesséria. De fato, o emissor possui papel deveras relevante na interpretacdo, pois

a formulacdo do enunciado pode ser realizada de forma a possibilitar a ampliacdo ou

“ GUIBOURG, Ricardo A. Op. Cit. p. 49.

' TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacdo e integracdo do direito tri butario . 3. ed. Rio
de Janeiro: Renovar. 2000. p. 286.

'® Ibidem p. 48.

ol Seja na escolha do significante, ou na sua contextualizacéo.
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reducdo das possibilidades exegéticas, tornando fluidos, flexiveis, rigidos ou até
intransponiveis os limites de atuacdo do aplicador. A indeterminacdo, quando
conscientemente controlada, é extremamente benéfica ao ordenamento, uma vez
qgue o torna aberto as constantes atualizacdes tecnoldgicas, culturais e ideoldgicas,

como bem afirma Barbosa Moreira:

. nem sempre convém, e as vezes € impossivel, que a lei delimite com
tracos de absoluta nitidez o campo de incidéncia de uma regra juridica, isto
€, que descreva em termos pormenorizados e exaustivos todas as situacdes
faticas a que ha de ligar-se este ou aquele efeito no mundo juridico.*®

De fato, a Constituicio da Republica utiliza exaustivamente tais conceitos
indeterminados sempre que deseja conferir abertura ao texto, possibilitando maior

ambito de interpretacdo, o que pode ser exemplificado pelos termos “possivel™?,

“re|eVénCia”2o n21

e “urgéncia™’, que possuem significado extremamente impreciso,
devendo ser aclarados pelo intérprete a cada momento que realiza a interpretacao.
Algumas hipoteses, pela forma com que sdo redigidas, ilustram muito bem o
discurso, eis que devem ser interpretadas conforme o local e o tempo na qual
estiverem inseridas. A definicdo do conceito de objeto obsceno, por exemplo, &
continuamente alterada no tempo, variando de acordo com a ideologia do intérprete,
mutante no espaco, e variavel conforme a cultura, ainda que em um mesmo local e

tempo. Tal imprecisdo é agravada tratando-se de um pais como o Brasil, com

territério continental e incomensuravel diversidade cultural.

Para a interpretacdo dos conceitos vagos, Canotilho®® destaca que podem ser
consideradas trés hipéteses, sejam elas os candidatos positivos, onde se pode
afirmar com toda a segurancga que o conceito € aplicavel, os candidatos negativos,
onde o conceito seguramente ndo é aplicavel, e os candidatos neutros, onde ha

razoavel duvida quando a aplicacdo dos conceitos.

"®]MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras de experiéncia e conceitos juridicamente
indeterminados , In: Temas de direito processual. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 64.

9 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Brasilia, Distrito
Federal: Senado 2007. Art. 58, paragrafos primeiro e quarto e Art. 145, paragrafo primeiro.

20 Art. 50, paragrafo primeiro, art. 62, caput. Ibidem.

2L Art. 57, inciso 11, Art. 62, caput, Art. 148, Il e Art. 167, inciso IIl. Ibidem.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicéo dirigente e vinculagéo do legislador : Op. Cit.
p. 433.
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7

Engisch entende que a indeterminacdo dos conceitos é uma questdo de grau,
reconhecendo que, no direito, s&o muito raros 0s casos de conceitos absolutamente
determinados, como ocorre, por exemplo, quando o legislador trata de uma
grandeza que pode ser expressa por um numero como, por exemplo, unidades de
tempo, tamanhos e distancias®®. A excecdo desses casos, reconhece que
geralmente os conceitos juridicos contém alguma dose de indeterminagdo, tanto
qguando envolvem questdes naturais como escuriddo, sossego noturno e perigo, por
exemplo, como quando tratam de conceitos juridicos em sentido estrito, como

assassinato, ato administrativo e preco vil, também exemplificativamente.

Lembra Engisch®*, comi arrimo em Philipp Heck, que os conceitos indeterminados
possuem um nucleo conceitual e uma regido de penumbra, ou halo. No primeiro
caso, ha uma zona de certeza onde é possivel ao intérprete conhecer, com alto grau
de precisdo, os fiambres do conceito. No entanto, no derradeiro, ndo é possivel
afirmar, com certeza, se um fato esta, ou ndo, no ambito de abrangéncia do

conceito.

Os direitos fundamentais, especialmente, sao repletos de enunciados
terminologicamente imprecisos, como a justica, dignidade da pessoa humana,

duracdo razoavel do processo, minimo existencial, dentre outros.
1.2.3 Os significantes, os significados e os suport es fisicos

As referidas imperfei¢cdes linguisticas decorrem do ja mencionado fato de que as
palavras sdo simbolos formados pela unido de letras, que também sdo simbolos
(significantes) e, por mera convencgdo, sao utilizados para representar coisas
(significados). Entretanto, ndo raramente um mesmo significante pode ter mais de
um significado, dificultando ou impossibilitando que o intérprete possa afirmar, com
certeza, qual dos significados possiveis deve ser atribuido, naquele caso, aquele
significante. Definitivamente, o significado ndo é intrinseco as palavras e aos

objetos, mas a eles séo atribuidos pelos sujeitos, por deducao ou por convencao.

» ENGISH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico . 7. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste

Gulbenkian, 1996. p. 208.
** Ibidem. p. 209
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Esta multiplicidade de significantes para o mesmo significado gera a referida
imprecisdo linglistica denominada polissemia que, se ndo for devidamente
controlada pelo emissor, quando do inicio do processo comunicacional, chega a
impedir ao intérprete o conhecimento do verdadeiro conteiddo do enunciado
expedido pelo emissor. Diante da pluralidade de significados para 0 mesmo
significante, o receptor fica impedido ou impossibilitado de conhecer qual deles

coincide com o idealizado pelo emissor, obstruindo a comunicacao.

O risco de que ao receptor um significante possua significado diverso daquele que
tinha para o transmissor corrompe a ciéncia e a univocidade do discurso, razao pela
qual o texto técnico ndo tolera ambiglidades ou vaglidades descontroladas. Tal
vicio, no entanto, tem inicio na enunciacdo do enunciado pelo emissor, o que dirige
a pesquisa ao momento da génese da norma juridica que, em se tratando da
estipulacdo do momento do nascimento de um objeto, € matéria essencialmente
controvertida, que deve ser tratada sob o recorte epistemoldgico proposto. Portanto,
para determinar o momento do surgimento de qualquer objeto serd sempre
necessario o estabelecimento de um marco, o que torna o estudo arbitrario, porém

condizente com os limites cientificos.

Sem o referido balizamento, ndo seria errado afirmar que a génese da norma
juridica se d& com o nascimento do proprio legislador, com a promulgacdo da
Constituicdo na qual ela encontra ambito de validade, ou ainda com o inicio da
cultura do direito, embora tais posi¢cdes sejam absolutamente incompativeis com o

conhecimento cientifico, mormente juridico.

Moussalem? ilustra a dificuldade do assunto, exemplificando que, enquanto para o
socibélogo o direito nasce do fato social, para o historiador surge das conquistas ao
longo do tempo, para o psicologo, da mente humana, e assim por diante,

aproximando-se, inclusive, daquilo que Garcia Maynez?® denomina fonte material,

** MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario . S&o Paulo: Max Limonad, 2000 p.
118.

?® DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. 8.ed.Atualizada. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995, p. 256 apud MOUSSALEM, Tarek Moysés. Op. Cit. p. 124.
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em posi¢cdes corretas, porém cientificamente incompativeis com a dogmatica

juridica®’.

Conclusivamente, Moussalem afirma que a génese das normas juridicas esta na
atividade criativa daquele que possui competéncia para assim fazer, naquilo que
denomina por fendbmeno da enunciacdo® que, nas licdes do Doutor, é a atividade
intelectual, o préprio procedimento de criagdo, um acontecimento humano
incognoscivel que, embora exaura no tempo e no espaco®, eventualmente deixa

seus tracos, bem como seu produto: o enunciado.

Para Moussalem®, a enunciacdo é atividade, processo ou procedimento
desempenhado por um humano com vias a produzir algo como, por exemplo um
quadro, uma musica ou um enunciado juridico. De fato, admitindo-se a fonte do
direito como a enunciacdo, na esteira do entendimento do professor, é possivel
afirmar que a génese do direito coincide com a vontade do legislador que, segundo

131

Kelsen, “dirigido a conduta de um outro™”, realiza o procedimento de enunciagéo,

produzindo um enunciado, expresso por meio da linguagem e seus signos.

Em todos os casos exemplificados, a atividade humana (processo) se perde no
tempo, dela sendo possivel apenas conhecer o produto (enunciado) ou, em alguns
casos, o relato ou o indice da enunciacdo (enunciacdo enunciada), realizada por

quem a praticou ou por um terceiro:

Assim, um pintor que pinta um quadro deixa no produto (tela) as marcas da
enunciacdo. A atividade de pintar o quadro desaparece no tempo, restando
tdo-s6 os fatos enunciativos. Da mesma forma, um musico que comp®be
uma obra deixa nela registrados determinados elementos que propiciam a
reconstru¢cdo de sua atividade de produgdo. A atividade de compor
(processo) dissipa-se no tempo, restando-nos unicamente a partitura
(produto), pela qual reconstruimos os passos trilhados pelo compositor.32

Tem-se por enunciagéo, portanto, o procedimento, e por enunciado, o seu produto.

Exemplificativamente, o procedimento de se pintar o quadro é a enunciagéo,

*" MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario . S&o Paulo: Max Limonad, 2000 p. 118
-119.

?8 |bidem. p. 137, 150 e 156.

9 |bidem. p. 79.

% Ibidem. p. 78.

1 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas . Porto Alegre: Fabris, 1986. p. 41.

%2 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Op. Cit. p. 78.
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enquanto o quadro pintado € o enunciado. Geralmente o enunciado corresponde ao
que quis o intérprete com o procedimento da enunciagcdo, embora isso ndo ocorra de
forma invariavel. Nao sdo raros 0s casos em que um pintor quis exprimir uma arvore
em suas pinceladas (enunciagédo), mas o produto da pintura (enunciado) ndo seja
interpretado como tal pelos intérpretes. Tal dissociagdo foi imortalizada pela pena de
Saint-Exupéry, quando o Pequeno Principe, mediante processo de enunciacao,
realizou o seu desenho numero 1, seja ele o de uma jiboia digerindo um elefante
(enunciado), mas que por todos era interpretado como um chapéu®. Neste caso,
como em muitos outros, a significacdo gerada no intelecto do intérprete pelo contato
com o enunciado ndo correspondia aguele desejado pelo expeditor quando do ato

de enunciacado e consequentemente veiculacédo do enunciado.

Retornando as normas juridicas e em termos menos rigorosos € possivel afirmar
gue em um mesmo documento normativo (produto), sdo encontradas duas
linguagens distintas: uma, que se refere a atividade produtora do mesmo,
denominada veiculo introdutor de normas, e outra, que perfaz os enunciados
propriamente ditos lancados pelo veiculo introdutor no sistema de direito positivo,

como leciona Moussalem. *

S&o igualmente comuns 0s casos que, para facilitar ou mesmo possibilitar a
interpretacdo, € necessario exprimir, junto ao enunciado, algumas notas da
enunciagdo. Bom exemplo disso sdo os textos ocasionalmente apostos
junto a obras de arte onde sdo expressas as circunstancias da sua
producédo. No caso hipotético do quadro poderia estar escrito: “O artista, em
um momento de faria, em largas e rapidas pinceladas, representou o jatoba
sobre o qual passou sua infancia’. Trata-se da enunciacdo enunciada, de
autoria do emissor, ou terceiros que tiveram contato com a enunciagao, com
o0 objetivo de perpetuar, por meio de notas (enunciado), uma atividade
efémera (enuncia¢do), com vias a facilitar ou possibilitar a interpretacdo por
parte do receptor. “Em um documento normativo vislumbram-se diferentes
espécies de enunciados: (i) a enunciagdo enunciada que é o conjunto de
marcas, identificaveis no texto, que remetem a instancia de enunciagéo e o
(2) enunciado enunciado que € a seqUéncia enunciada desprovida de
marcas de enunciacao.

Resta ainda a atividade produtora dos enunciados ndo constantes no
documento normativo que se esvai no tempo e no espaco, a qual
denominamos enuncia¢do. Essa que entendemos ser a fonte do direito.

[...]

Pois bem, a andlise de um documento normativo leva-nos a identificar duas
espécies de instancias enunciativas: (1) a enunciacdo—enunciada, que nos
remete as coordenadas de espago e de tempo em que foi produzido o

% SAINT-EXUPERY. Antoine de. O pequeno principe: com aquarelas do autor. 18. ed. Rio de
Janeiro: Livraria Agir, 1975. p. 9-10.
% MOUSSALEM, Tarek Moysés. Op. Cit. p. 137.
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documento bem como ao seu agente competente e o procedimento

produtor do dito documento (atividade de enunciacdo) e (2) o enunciado-

enunciado, que transparece nas disposicdes normativas propriamente ditas.
Muitas vezes, juntamente com o enunciado, o legislador faz explicitas mencdes aos
fatores religiosos, morais, axioldgicos, socioldgicos e ideolégicos que o inspiraram,
gue devem ser utilizados pelo intérprete como critério de exegese. O Preambulo da
Constituicdo da Republica, por exemplo, muito embora ndo encerre qualquer
mandamento dedntico, reflete os valores e ideais que inspiraram o Constituinte e,
consequentemente devem ser empregados quando da sua interpretacdo. No caso,
ao interpretar a Constituicao, deve-se levar em conta a sua finalidade maior, ou seja,
a maximizacdo do exercicio dos “... direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica .."”*° que,
segundo o proprio preambulo, sdo os valores supremos da sociedade por ela

almejada.

Ao apreciar Acdo Direta de Inconstitucionalidade que contestava o preambulo da
Constituicdo do Estado do Acre, por ndo conter expressa mencdo a Deus, o
Supremo Tribunal Federal adotou a teoria de Aratjo*® e de Miranda®’, para quem o
preambulo da Constituicdo, apesar de ser parte integrante do seu texto e conter
principios relevantes para a sua interpretacdo®®, ndo cria direitos e deveres® e, por

esta razdo, ndo pode haver inconstitucionalidade por violacéo a ele®. No entanto, na

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Op. Cit.

Predmbulo.
% O autor reconhece o Preambulo como revelacdo dos valores e ideologias da Constituicdo, que
devem ser utilizados como critério de interpretacdo para todo o texto. Cf. ARAUJO, Sérgio Luiz
Souza. O predmbulo da Constituicdo Brasileira de 1988 e su a ideologia. Senado Federal,
Brasilia, jul. 1999. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf 143/r143-
01.PDF>. Acesso em: 24 mai. 2007.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. ~ Tomo Il: Constituicdo e inconstitucionalidade.
3. ed. Coimbra: Coimbra Editora. 1996. p. 237
¥B/e 0 gue neles [preambulos] avulta é, essencialmente, a unidade que fazem com o articulado da
Constituicdo, a qual, desde logo, confere relevancia juridica ao discurso politico que aparentam ser.”
Ibidem. p. 237.
e} preAmbulo ndo pode ser invocado enquanto tal, isoladamente; nem cria direitos ou deveres;
invocados s6 podem ser os principios nele declarados (aqui, sim, em plano idéntico aos que podem
ser induzidos do restante texto constitucional); e, do mesmo modo, ndo h& inconstitucionalidade por
violagdo do preambulo como texto a se; sé ha inconstitucionalidade por violacdo dos principios
consignados na constituicdo.” Ibidem. p. 237.
9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. | — Normais centrais da
Constituicdo Federal: essas normas sdo de reproducdo obrigatéria na Constituicdo do Estado-
membro, mesmo por que, reproduzidas, ou ndo, incidirdo sobre a ordem local. Reclamagfes 370-MT
383-SP (RTJ 147/404). Il — Predmbulo da Constituicdo: ndo constitui norma central. Invocacdo da
protecdo de Deus: ndo se trata de norma de reprodugdo obrigatoria na Constituicdo estadual, ndo
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oportunidade, o Supremo Tribunal Federal também asseverou a importancia, ainda
gue relativa, do Preambulo para a exegese de todo o texto constitucional da
Constituicdo, uma vez que afirma ser ele o reflexo da posicdo ideoldgica do

contribuinte.

z

O preambulo da Constituicdo € um bom exemplo de texto legal utilizado para
evidenciar a enunciagdo, ou mais precisamente a ideologia de quem o redigiu,
devendo ser levado em consideracdo quando da atividade hermenéutica, para dirigi-

la e controla-la.

No direito, ndo € possivel a vitima ou ao agente reconstituir um crime, por exemplo,
mas tdo-somente descrever a forma pela qual cada um dos sujeitos compreendeu o
fato. O crime em si esvaiu-se, restando apenas a memoria dos que, por qualquer
modo, presenciaram o fato, além da materialidade, se houver. Da mesma forma, ao
historiador é impossivel repetir os fatos historiados, sendo a ele possivel s6 narrar,
ainda que com grande precisdo, os fatos dos quais tomou conhecimento, por

qualquer dos seus Orgaos sensoriais.

Com o produto da atividade legislativa, executiva ou judicial ocorre de forma
semelhante, ndo sendo possivel ao intérprete atingir a enunciagdo, mas apenas as
suas notas (enunciagao enunciada) ou o seu resultado (enunciado). Tais remissdes
sdo de grande valia para o intérprete, que com extrema frequéncia precisa conhecer
as circunstancias da enunciacdo como, por exemplo, no caso do produto da
atividade legislativa, o dia que ocorreu a votacdo (para saber o sistema legal
vigente), quais ou quantos parlamentares estavam presentes, bem como outras
circunstancias nas quais ocorreu a referida enunciacdo, dados que serdo

empregados nha interpretacdo, ou mesmo para a afericdo da sua validade.

Por meio da analise da enunciacdo pode-se perquirir o que coloquialmente se
denomina por espirito da lei, ou vontade do legislador. Isto porque pode ocorrer ao
legislador desejar criar algo, mas fazer nascer coisa distinta daquilo que quis

tendo forca normativa. Ill — Acdo Direta de Inconstitucionalidade julgada improcedente. Ag¢édo Direta
de Inconstitucionalidade n° 2.076-5. Partido Social Liberal — PSC e Assembléia Legislativa do Estado
do Acre. Relator: Carlos Velloso. 15 ago. 2002.
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produzir, sendo necessario ao intérprete remi¢cdo as circunstancias nas quais foi

expedido o enunciado.

Os enunciados sdo definidos por Carvalho como “matéria empirica gravada nos

documentos dos fatos comunicacionais™, pertencentes a

‘...plataforma da
literalidade textual, suporte fisico de significacdes™?. Em outras palavras, enunciado
€ aquilo com que o intérprete estabelece contato por meio de seus Orgaos

sensitivos, sendo utilizado como base para as significacdes que deles se extraem.

No entanto, a palavra enunciado possui dois significados. O primeiro deles é a forma
expressional, ou a matéria empirica alhures mencionada, que em outras palavras
significa apenas a positivagdo da enunciagcdo de quem possuia competéncia para
inovar no ordenamento, seja o enunciado enunciado ou a enuncia¢ao enunciada. O
segundo significado da palavra enunciado, que nao sera utilizado neste momento,

diz respeito ao sentido que é atribuido pelo intérprete a referida matéria, ou

proposicdo.*?

O enunciado, entendido como o produto da enunciacao (enunciado enunciado) ou
as notas sobre a enunciacdo (enunciacdo enunciada) carece de materializacéo, que
pode ocorrer de qualgquer maneira que possa ser captada por meio de um suporte
fisico perceptivel pelos 6rgdos sensoriais do intérprete.

Para que possa ser expedido, ou veiculado, € necessario que ao enunciado seja
atribuido um veiculo, a partir do qual ter& inicio a atividade exegética do receptor.
Geralmente os enunciados sédo perpetuados por suportes fisicos perenes, para que
constantemente possam ser consultados pelos eventuais receptores, ou intérpretes,
nada obstando, contudo, que sejam veiculados por meios efémeros, como o acender

e apagar de luzes, os gestos e sons.

Atualmente ainda é possivel que o suporte fisico mais comum seja o papel, sobre o
qgual é aposta uma certa quantidade ordenada de tinta escura, que forma o0s signos,
gue por sua vez sao agrupados em palavras que, segundo Gianella de Salama, séao

*L CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario . Op. Cit. p. 115.
2 |bidem. p. 115.
3 |bidem, p. 115.
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objetos fisicos que fazem referéncia a algo para um certo sujeito, denominado

intérprete:

un signo es un objeto fisico. Una bandera roja, un mapa, una nota musical
sobre el pentagrama, una palabra escrita sobre un papel son ejemplos de
signos.

La primera caracteristica que tienen los signos es que hacem referencia a
otra cosa: una bandera roja hace referencia a un peligro: un mapa, al lugar
geografico que representa: una nota musical, ‘a un cierto sonido. A aquello
a que el signo hace referencia se lo denomina designado.

La segunda caracteristica que tienen los signos es que hacem referencia a
algo para un cierto sujeto. El signo hace referencia a su designado siempre
con relacién a algun sujeto. A ese sujeto se lo denomina intérprete.

No suporte fisico estdo apostos os signos, que podem ser divididos em simbolos,
icones ou indices, compreensiveis agqueles que dominam o codigo empregado,
previamente convencionado. Usualmente empregam-se 0s signos da espécie
simbolos que, por sua vez, sao as letras que, agrupadas entre si conforme as regras

da semantica da lingua portuguesa, formam as palavras.

O suporte fisico tinta sobre o papel ndo é o Unico, o mais antigo, mais moderno, ou
mais usual. Classicos enunciados foram perpetuados por pedras, como o Cédigo de
Hamurabi, imortalizado por marcas cuneiformes sobre o diorito, e a lendaria Lei
Mosaica, ou Decalogo, composto pelos dez mandamentos tracados em tabuas,
segundo a Biblia, pelo préprio dedo de Deus para Moises*. Também n&o foi sobre
papel, mas em pranchas de madeira que foi entalhada a Lei das Doze Tabuas de
Roma, nada menos do que o primeiro documento legal escrito do direito romano,
que inspirou o Codigo Napolebnico que por sua vez influenciou grande parte do
direito ocidental, inclusive o Codigo Civil Brasileiro de 1916, que apesar de revogado
em 2002, teve sua esséncia mantida na nova lei. Definitivamente, as mais remotas
normas nao tiveram por suporte fisico o papel, em época em que ele ja era

largamente conhecido.

“'GIANELLA DE SALAMA, Alicia. Légica simbdlica In: MARTYNUIK, Claudio Eduardo. Positivismo,
hermeneutica y teoria de los sistemas . Buenos Aires: Biblos, 1994. p. 1. Um signo € um objeto
fisico. Uma bandeira vermelha, uma nota musical sobre o pentagrama, uma palavra escrita sobre um
papel sédo exemplos de signos. A primeira caracteristica que tém os signos é que fazem referéncia a
outra coisa: uma bandeira vermelha faz referéncia a um perigo: um mapa, a um lugar geografico que
representa: uma nota musical, a um certo som. A aquilo a que o signo faz referéncia se denomina
designado. A segunda caracteristica que tém os signos é que fazem referéncia a algo para um certo
sujeito. O signo faz referéncia ao seu designado sempre com relacdo a algum sujeito. A esse sujeito
se denomina intérprete. “Tradugdo nossa.” p. 1.

“5 Exodos, 31: 18
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Nada impede ainda que os enunciados sejam veiculados por luzes, bandeiras, fogo,
artefatos eletrénicos, sinais de fumacga, ou até mesmo gestos, como € o0 caso das
lampadas dos semaforos atualmente utilizados de forma extensa para controlar o
transito das cidades, das bandeiras e lampejos de farol diuturnamente empregados
na navegacao, dos gestos convencionados dos agentes de transito e dos ressaltos
que integram o codigo braile, utilizado pelos deficientes visuais para a comunicagao.

O anexo Il do Cédigo Nacional de Transito*® confere ao Agente a competéncia para
expedir enunciados por meio de uma seérie de gestos e sinais sonoros em codigo de
conhecimento obrigatério por parte de todos os condutores de veiculos, cuja afericao
se d4 no exame para a expedicdo da carta de habilitacdo, e a cuja desobediéncia

rende ensejo a sangoes.

Ao contrario do que levianamente pode-se pensar, a utilizacdo do papel como
suporte fisico ndo representa a modernidade frente aos demais meios de veiculagcéo
de informacgdes. Isto porque, da mesma forma que, no passado, o papel ndo era
utilizado para muitos fins, atualmente incontaveis enunciados sao veiculados por
diversos meios como nas milimétricas unidades de cristal liquido que se ordenam
para criar diminutos pontos luminosos dos modernos monitores que equipam 0sS
microcomputadores. A lei que regulamenta o pregdo eletrénico®’, por exemplo,
comina sang¢bes aqueles que desobedecerem aos sinais eletrénicos enviados pelo

pregoeiro pela rede mundial de computadores.

Apoés o longo caminho percorrido por aquele que, por meio da enunciagcao, expede
enunciado, muitas vezes tracado sobre suportes fisicos permanentes, surge um
objeto tangivel pelos sentidos humanos, denominado corpo de linguagem. Com a
elaboracao do corpo de linguagem o emissor (criador) dissocia-se permanentemente
do enunciado (criatura), momento a partir do qual este passara a ser objeto de

interpretacdo, naquilo que Carvalho denomina por “Gnico e exclusivo dado objetivo

“° BRASIL. Lei, n° 9.503, de 23 de setembro de 1997. In: Vade Mecum. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. 1757p.

“" BRASIL. Lei, n° 10.520, de 17 de julho de 2002. Institui, no &mbito da Unido, dos Estados, Distrito
Federal e Municipios, nos termos do art. 37, inciso XX| da Constituicdo Federal, modalidade de
licitacdo denominada pregdo, para aquisicdo de bens e servigos comuns, e da outras providéncias.
In: Vade Mecum . Op. Cit.
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para o0s integrantes da comunidade comunicacional™”, como sera verificado em

instante proprio.
1.2.4 As espécies de signos

Diante do suporte fisico, o intérprete encontra signos, género que abarca os
simbolos, icones e indices, que sdo tratados por Gianella de Salama*® e Hospers™ a
partir dos lapidares estudos de Peirce®’. Os simbolos s&o coisas que, por
convengao, representam ou significam outras como, exemplificativamente, as letras
e as notas musicais, que s6 podem ser compreendidas em razéo do codigo, objeto
cultural, eis que ndo séo capazes de induzir, por si s6, qualquer significado na mente

humana.

N&o ha qualquer sentido para que um circulo represente a letra “O”, ou 0 niumero
“zero” que, acompanhado de um pequeno traco, transforma-se na letra “Q”, e assim
por diante. De igual forma, apenas a convencdo é capaz de justificar o conjunto de
pontos que integra o alfabeto do Cdédigo Braile, ou os pontos e tragos, lampejos
curtos ou longos de que € composto o Cédigo Morse, bem como os gestos de maos

dos surdos-mudos, sem falar na representacéo grafica das notas musicais.

Convencionais, os simbolos possuem extrema utilidade, eis que sao significantes
simples e muitas vezes isolados, que podem conter uma complexa significacao,
como € 0 caso, no conjunto dos sinais de transito, do triangulo equilatero com um de
seus vertices voltados para baixo. Tal simbolo, embora nada signifique para grande
parcela da populacdo mundial, na linguagem de transito € associado ao enunciado
“é obrigatorio que se dé a preferéncia a outro veiculo que eventualmente se
encontre na pista”. Face aos exemplos mencionados, é despicienda a explica¢do da

grande utilidade dos simbolos Unicos para a comunicacgéao.

Os icones, por sua vez, guardam semelhanca com o objeto que representam,

podendo estar em trés niveis, sejam eles a imagem, que guarda aparéncia visual

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario . Op. Cit. p. 114.

9 GIANELLA DE SALAMA. Alicia. Op. Cit. p. 2.

* HOSPERS, John. Introduccion al analisis filoséfico. 2.ed. Traducdo de Julio César Armeno San
José. Madri: Alianza Universidad Textos 1984 apud MOUSSALEM, Tarek Moysés. Op. Cit. p. 26.

°! PEIRCE, Charles Sanders. Semiética . Sdo Paulo: Perspectiva. 3. ed. 2000. p. 63.
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com o objeto, o diagrama, que com ele possui semelhancgas estruturais e a metéfora,
gue espelha algum de seus aspectos primordiais. S&o 0s casos, ainda nos sinais de
transito, das placas com o desenho de um animal silvestre, significando a existéncia
de tais espécies no trajeto, das setas representando o caminho do retorno e a arvore

inclinada, que indica a existéncia de ventos, respectivamente.

Entre os simbolos também estdo os indices, ou signos naturais, que operam pela
conexao de contiglidade de fato entre dois elementos como, por exemplo, a caveira
que representa o perigo de vida. Na verdade, uma caveira nada tem a ver com 0
perigo, mas leva o intérprete a associar o local a morte que, consequentemente,

reduz o homem ao seu esqueleto.
1.2.5 A interpretacdo dos signos

E com os signos que o intérprete estabelece contato quando se depara com o
suporte fisico. Dos signos também denominados significantes atbmicos ele busca
todos os seus significados para, mediante processo de interpretacdo, eleger os
possiveis, diante da concreta situacdo. Tanto maior sera a compreensado do signo
quanto maior for o conhecimento do receptor acerca do coédigo utilizado pelo

emissor.

Para os que ndo conhecem os hierdglifos, por exemplo, estes ndo significam mais
gue pinturas ou obras de arte, que muito embora assim possam ser interpretadas,
nao a serdo enquanto linguagem. Neste caso ndo havera processo comunicativo,
desejado pelo emissor, eis que o receptor ndo conhece o cédigo por ele empregado,
0 que frustra a atividade comunicativa. Foi exatamente o que ocorreu com a
civiizacdo moderna até 1799, quando da localizagdo da Pedra de Roseta, que
possibilitou a Champollion®* compreender e divulgar os signos egipcios como
unidades que, além de conteddo comunicativo artistico, continham complexa
significacdo comunicativa prescritiva e descritiva, formando frases repletas de

sentidos.

°2 A pedra de Roseta foi localizada nas proximidades da cidade Egipcia de Roseta (Raschid), pelo
exército de Napoleéo, e continha inscrigdes similares nos trés principais tipos de escrita utilizadas em
196 a.c., sejam elas o hieroglifico, hieratico e demético, possibilitando ao jovem professor Jean-
Francois Champollion decifrar o hieroglifico, que ainda se encontrava desconhecido.
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O mesmo acontece, por exemplo, com aqueles que desconhecem o0s gestos
utilizados pelos surdos-mudos, com 0S que ignoram 0S Signos que regem a
navegacao, ou os pontos do Braile. Finalmente, temos os silvos dos agentes de
transito, signos que possuem significado preciso para os condutores de veiculos,

mas que nada significam para aqueles que ignoram o cddigo.

Este € o inicio da interpretacdo, que ocorre com a relagcdo do intérprete com os
signos pelos quais 0 emissor expressa 0s seus enunciados. Tanto melhor sera a
comunicacdo como mais divulgado entre a comunidade dos intérpretes for o uso do

simbolo, bem como a prépria aptiddo para emitir e receber a linguagem. ,

Nao obstante haver sido demonstrado que a presente teoria da interpretacdo é
valida para todo e qualquer significante, por razdes epistemoldgicas sera utilizada
como referéncia a linguagem escrita, por letras, muito embora com o intuito de
enrobustecer as afirmativas possam eventualmente ser utilizados exemplos de

significantes de outras espécies.

Maximiliano® resume de forma poética a Teoria da Projecéo formulada por Carlos
Jorge Wurzel®*, pela qual os conceitos ndo deveriam ser expressos por formas
geométricas, ou simbolos, mas por fotografias, imagens ou pinturas. Segundo ele,
as fotografias, assim como 0s conceitos, caracterizam-se por possuirem um nucleo
evidente, que o seu produtor colocou em foco, seguido por linhas exteriores
gradualmente evanescentes, mas que também fazem parte do objeto de estudo. Em
ambos o0s casos é impossivel precisar o limite ou a zona de transicdo entre a
imagem central, precipua, determinada, e a periferia, onde as idéias sdo menos
nitidas, e as idéias apreendidas apenas por um observador atento, experimentado e

arguto.

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito . 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1993, p. 15.
> WURZEL, Carlos Jorge. Das juristiche denken, in: Oesterreichisches Zentralblatt. Viena.vol. . 21, p.
762-767 e 948-951., apud Ibidem. p. 15.
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1.2.6 O suporte fisico e seguranca da interpretacao

Independente de qual suporte fisico eleito pelo emissor para veicular o enunciado,
sera sempre imprescindivel a atividade de interpretacdo, uma vez que ndo ha um
suporte fisico ou uma espécie de signo cuja exegese seja mais ou menos segura.
Sobre este aspecto é relevante lembrar que, ao contrario do que leva a crer o senso
comum, as palavras apostas sobre o suporte fisico da tinta sobre o papel ndo
conferem ao intérprete maior grau de seguranca do que um sinal sonoro ou
luminoso, como uma buzina ou um seméaforo. Isto porque nédo € possivel afirmar que
uma placa onde fosse escrito “Gnico sentido de trdfego permitido” teria interpretacéo
mais ou menos segura do que o mesmo estandarte com uma seta apontada para

cima, adotada pelo Cédigo Nacional de Transito.>®

Trata-se simplesmente de uma questdo de compreensdo de codigos pré
convencionados, sua complexidade e sua abrangéncia, razdo pela qual é
perfeitamente possivel que um viajante ignorante da lingua portuguesa conduza
automoveis no Brasil, com a plena compreensao dos sinais de transito, bem como
gue um marinheiro estrangeiro monoglota seja capaz de adentrar em qualquer porto
do mundo, utilizando apenas os signos que compdem o0s cddigos internacionais de
navegacao. De forma inversa, pode acontecer que um brasileiro, que domine com
precisdo a lingua portuguesa, seja incapaz de compreender a mensagem emitida
por outro brasileiro, igualmente conhecedor do vernaculo, mas que se comunique
por meio do codigo dos surdos-mudos ou em braile. Nesses casos falta aos sujeitos
do processo comunicacional o conhecimento do cddigo ou, em outras palavras, a
capacidade de extrair informacfes a partir de um determinado suporte fisico. Para
uma pessoa ignorante dos signos nauticos, uma bodia preta e branca significa tao-
somente uma boia preta e branca, enquanto para um marinheiro aquilo € o simbolo
de um perigo submerso, do qual deve afastar a sua embarcacdo, sob risco de

socobrar.

** Tomando por exemplo uma placa onde esteja escrito “proibido fumar em locais fechados”, a
pessoa que esta sob um toldo ou de uma marquise jamais saberd, com certeza, se este é
considerado um local fechado, assim como ndo estara certa sobre a proibicao do acendimento de um
incenso em um cinema. Isto porque, apesar da norma n&o proibir o incenso, este incomoda tanto
guanto um cigarro. Por outro lado, ha casos em que enunciados expressos em simbolos visuais,
luminosos ou sonoros possuem maior objetividade e, portanto menos vaguidade, do que as palavras.
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Muitas vezes o legislador elege um codigo especifico para cada caso, levando-se
em consideracdo a caracteristica da comunicacdo. No transito, por exemplo, é
necessaria maior facilidade na interpretacdo dos signos, razdo pela qual devem ser
eleitos icones, simbolos e indice de tracado simples, enquanto nos textos do direito

positivo é permitida a construcdo de frases utilizando as letras do alfabeto
(simbolos), que serédo tratadas oportunamente.

Em sintese, para o aperfeicoamento da comunicacdo nao basta que o emissor do
enunciado expresse seu ato de vontade prescrevendo uma conduta devida, mas
também € relevante que o receptor compreenda a conduta que aquele quis
expressar®. Assim, é necessario que tanto o emissor do enunciado quanto o
receptor tenham ciéncia do cédigo de linguagem empregado, sendo capazes de
expedir enunciados, interpreta-los ou ambos, dependendo da funcdo que exercem
no sistema, vez que nem todos os codigos sdo exigidos da totalidade das pessoas.
Tratando do prévio conhecimento do cédigo para a compreensdo dos enunciados,

Kelsen afirma:

Alguém me dirige véarias palavras num idioma desconhecido
para mim: Eu ouco bem as palavras, mas ndo entendo seu
significado e, por conseguinte, também ndo o sentido que o
outro exprime com o que diz. Eu ndo sei se 0 que ele diz € um
enunciado, uma indagacdo ou uma ordem.*’

A Lei de Introducdio ao Cédigo Civil®® determina em seu artigo 3°, a obrigatoriedade
do conhecimento da legislagdo. Ja a compreensédo de alguns detalhes da legislacao
pertintente a conducdo de veiculos automotores, embarcacdes e aeronaves

somente € exigido daqueles que os conduzem.

E de se concluir que a legislagdo presume que todos, inclusive os analfabetos,
tenham o conhecimento da lingua portuguesa suficiente para decifrar os enunciados
expedidos pelas autoridades brasileiras. Da mesma forma presume que todos
agueles habilitados a certas funcbes (como a conducdo de automoveis,

embarcacdes e aeronaves) possuam capacidade de interpretar os cédigos por meio

*® KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas . Op. Cit. p. 41.

*" Ibidem p. 45.

°® BRASIL. Decreto-Lei n® 4657/42 de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil
Brasileiro. In; Vade Mecum. Op. Cit.
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dos quais sdo expressos 0s enunciados referentes a tais atividades, sejam eles
veiculados por qualquer dos meios que a lei prevé para tanto, sejam placas,

bandeiras, apitos, gestos, luzes e boias, por exemplo.
1.2.7 Veiculo introdutor

Para o estabelecimento de um enunciado juridico no qual se pretende obediéncia,
ndo basta sua veiculacdo por um determinado suporte fisico, sendo também
necessario que o emissor esteja autorizado pelo sistema juridico, assim como a

forma da veiculacao do enunciado seja realizada em atencao aos seus preceitos.

Em tese, qualquer pessoa pode, por meio da enunciagéo, criar enunciados, inclusive
aqueles que prescrevem condutas, denominados lei em sentido material ou norma
em sentido amplo. Ocorre que o sistema juridico estabelece quais pessoas, ou
entes, possuem competéncia para veicular determinados enunciados, ou melhor,
estabelece o direito de que apenas o0s enunciados inseridos no sistema por
determinados veiculos introdutores serdo compulsérios para determinadas classes,

em certas situacdes.

Isto porque, para que o enunciado seja valido, € necessario que ele ingresse no
sistema por um veiculo introdutor legitimo, segundo especificacdo do préprio
sistema, significando que, mesmo diante da competéncia que a autoridade possui
para estabelecer enunciados, tal competéncia deve ser exercida por meio do veiculo

correto.

Nesse caso, a palavra lei € plurivalente, podendo significar tanto o veiculo introdutor
para a inser¢cdo de novos enunciados no sistema, como um calhamaco de papel

impresso e encadernado que se adquire nas livrarias.

No sistema juridico brasileiro o veiculo introdutor classico para limitar direitos,
segundo o artigo 5°, inciso Il da Constituicdo é a lei®. Neste sentido a palavra lei ndo
significa um pedaco de papel, geralmente encadernado, mas sim uma das
denotacdes do género do veiculo pelo qual o enunciado pode ser inserido no

%9 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Op. Cit. Art. 5° I1.
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ordenamento. O sistema brasileiro preconiza que determinadas matérias somente
poderdo nele adentrar por meio do veiculo denominado “lei ordinaria”, enquanto
outras pelo veiculo chamado “lei complementar”, ou por “medida provisoria”, apenas

para elencar as suas mais comuns especies.

Os enunciados sao inseridos no ordenamento juridico por veiculos introdutores, cuja
aptidao para introduzi-los varia de acordo com a competéncia atribuida pelo sistema
a cada um. O intérprete, por sua vez, ao se deparar com o enunciado, deve verificar
se ele adentrou no sistema por meio do veiculo introdutor correto, aferindo a sua

validade.

Como ja afirmado, muito antes das proposi¢cdes normativas e das normas juridicas
ha a atividade do criador, procedimento denominado enunciagéo, por meio do qual,

em linguagem, é cunhado o enunciado.

A enunciacdo, efémera, perde-se no tempo, podendo ser rememorada tao-so pelas
notas deixadas por aqueles que acompanharam a atividade, denominadas
enuncia¢cdes enunciadas. Tais notas possuem importante funcéao na interpretacdo do
enunciado, pois por meio delas é possivel conhecer as circunstancias da

enunciagao.

O enunciado, produzido sobre linguagem, incorpora suas radicais possibilidades e
limitacdes, das quais merece destaque a imprecisdo linglistica em suas variadas
manifestacdes, especialmente a vagiidade e a ambiguidade. Tais imprecisfes,
qguando ndo conduzidas de forma habil, tornam dificil ou impossivel a atividade do
intérprete, embora eventualmente possam ser de extrema valia para o direito

guando utilizadas com pericia pelo expeditor do enunciado.

Merece destaque o fato de que, ao contrario do que tradicionalmente € afirmado, a
enunciacdo produz apenas enunciados, e ndo normas, cuja criacdo sera tratada
adiante. Conclui-se também que as autoridades legislativas, executivas ou
judiciarias ndo expedem normas mas, dentro de suas respectivas competéncias,
veiculam enunciados em suportes fisicos proprios, por meio de diversas espécies de

veiculos introdutores.
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As frases ou enunciados sdo constru¢es atdbmicas da lingua as quais é possivel a
atribuicdo de sentido, podendo ter verbos ou néo, e até serem formadas por apenas
por uma palavra. Tais enunciados, apesar de possuirem um sentido, geralmente nao
necessariamente encerram uma unidade completa de significacdo debntica, como

lembram Carvalho®® e Larenz®.

1.3 DOS SIGNOS AS NORMAS

As normas nao estao nos livros chamados leis e codigos, muito menos coincidem
com o0s enunciados geralmente escritos sobre tinta no papel, divulgados pelos
orgéos oficiais. Da mesma forma que a enunciacdo nao € idéntica ao enunciado que
dele se cunha, o enunciado ndo necessariamente espelha as normas que dele se

interpretam.

As normas sao entendidas como a significacdo que surge no intelecto do intérprete
por meio da interpretacdo dos suportes fisicos pelos quais 0 emissor expressou 0s

enunciados, produtos da enunciagao.

De fato, a criacdo das normas a partir dos enunciados tem inicio quando o intérprete
se depara com o suporte fisico que, como ja mencionado, pode ser constituido por
gualguer material, sem que se possa afirmar que a tinta sobre o papel seja 0 mais

usual ou, ainda, o mais seguro, tradicional ou antigo.

O cientista do direito esta habituado a estudar os enunciados a partir do que
denomina por codigo ou lei, folhas de papel claro onde sédo apostos tracos de tinta
escura, encadernados e encapados (tinta sobre papel), embora seja cada dia mais
comum a analise de tais enunciados por meios eletrbnicos, em telas de

computadores, cujo suporte fisico definitivamente néo € a tinta sobre o papel.

Como ja mencionado, historicamente a tinta sobre o papel sempre foi acompanhada

por outros suportes fisicos, como ocorre atualmente, exemplificativamente a

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario . Op. Cit. p. 109.

®. “Uma lei consiste, em regra, numa pluralidade de proposicdes, que, no entanto, ndo sio todas
proposicdes juridicas completas. [...] Todas as proposi¢des deste género sédo frases gramaticalmente
completas, mas séo, enquanto proposic¢des juridicas, incompletas.” LARENZ, Karl. Metodologia da
Ciéncia do Direito. 3.ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997 p. 360.
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comunicacdo realizada por meio das pinturas das faixas de sinalizacdo sobre o
calgamento das ruas, dos sinais luminosos dos semaforos, dos gestos dos bragos e
os silvos dos apitos dos agentes de transito. E cada vez mais comum a
comunicacdo por meio da linguagem do codigo Braile, que emprega pequenas
saliéncias em superficies lisas de qualquer espécie, geralmente papeis, plasticos ou

metais, fornecendo informagdes aos deficientes visuais.

O mais importante, contudo, € o fato de que os enunciados emanados pelo emissor,
para que sejam compreendidos pelo receptor, precisam ser objeto da atividade da
interpretacdo, por meio da qual, ainda que de forma inconsciente, aos significantes é
atribuido significado.

Pode acontecer, portanto, que de um determinado significante seja interpretado
apenas um enunciado, 0 que apesar de possivel sob o ponto de vista légico, &
improvavel sob o ponto de vista pratico, em razdo da inesgotabilidade do sentido das
palavras poeticamente descrita por Saramago®® de que também trata Falc&o®,

O sentido ndo é capaz de permanecer quieto, fervilha de sentidos
segundos, terceiros e quartos, de direcc¢des irradiantes que se vao dividindo
e subdividindo em ramos e ramilhos, até se perderem de vista, o sentido de
cada palavra parece-se com uma estrela quando se pde a projectar marés
vivas pelo espago fora, ventos césmicos, pertubagées magnéticas, aflicbes.
A hipétese inversa também é amplamente possivel, podendo ocorrer que dois
enunciados distintos sejam interpretados no sentido de gerar, no intelecto do
intérprete, apenas um enunciado®. Tal variacdo pode decorrer tanto do tempo
quanto do local, ou mesmo da diversidade axiolégica dos intérpretes no mesmo
tempo e local. Tal fendbmeno pode ser perfeitamente exemplificado pelo fato de que,
dentro do mesmo 6rgado do judiciario, contemporaneamente, existam diversas

interpretacdes possiveis para 0 mesmo enunciado.

1.3.1 A compreensdo dos signos e seus agrupamentos

®2 «5 sentido ndo é capaz de permanecer quieto, fervilha de sentidos segundos, terceiros e quartos,

de direcces irradiantes que se vao dividindo e subdividindo em ramos e ramilhos, até se perderem
de vista, o sentido de cada palavra parece-se com uma estrela quando se pde a projectar marés
vivas pelo espaco fora, ventos césmicos, perturbacfes magnéticas, aflicdes.” cf. SARAMAGO, José.
Todos os homens . S&do Paulo: Companhia das Letras.

®8 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica . Sdo Paulo: Malheiros. 1997, p. 31.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario . Op. Cit. p. 115.
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Nem todos os enunciados proclamam-se por um unico signo sendo frequentemente
necessario o seu agrupamento em seqiéncias légicas denominadas palavras que,
por sua vez, compdem a linguagem, o mais complicado de todos os sistemas de
simbolos. E digno de nota o fato de que nem toda linguagem é composta
obrigatoriamente de palavras, como é o caso das notas musicais e da pintura, mas

todas dependem de interpretagao.

As palavras nao sao formadas pela simples aglutinacdo de letras (simbolos), mas
sim pelo encadeamento das letras regido pela morfologia e pela sintaxe que,

segundo Gianella de Salama, é a relacdo do signo com os demais, que cria 0S

sistemas.®®

Por un lado esta la relacién que se da entre un signo y otros signos. A esta
relacion se la de nomina dimension sintactica del proceso semiético. Los
signos se presentan frecuentemente relacionados, unos con otros,
formando sistemas, como los signos que forman la notacién musical, ala
aritmética, o las palabras de un lenguaje. Aun los signos que aparecen
solos tiegnen una dimensién sintética: la relacién de ese signo consigo
mismo.

Para a compreensao das palavras ndo é suficiente apenas o conhecimento das
regras sintaticas que disciplinam a sua formacao, mas também o seu significado, ou
melhor os seus diversos significados possiveis, atribuidos pela semantica, que, por
sua vez, tem como principal cédigo, no vernaculo, o dicionario. Formalmente ou néo,
a comunicacao ocorre sempre com a utilizacdo de um codigo semantico, cuja

missé&o é atribuir sentido as palavras. ®’

Sem conhecer o significado das letras do vernaculo, é impossivel ao intérprete
sequer arquitetar as palavras, uma vez que para a sua construcdo € necessario o

conhecimento de elementares regras de sintaxe e de morfologia.

® Cf. GIANELLA DE SALAMA. Alicia. Légica simbdlica in: MARTYNUIK, Claudio Eduardo.
Positivismo , hermenéutica y teoria de los sistemas . Buenos Aires: Biblios, 1994.

% por um lado esta a relagdo que se da entre um signo e outros signos. A esta relacdo se denomina
dimenséo sintatica do processo semidtico. Os signos se apresentam frequentemente relacionados
uns com outros, formando sistemas, como os signos que formam as partituras, a aritmética, as
palavras de uma linguagem. Mesmo 0s signos que aparecem sozinhos tem uma dimensao sintética:
a relacdo do signo com ele mesmo. “Traducéo nossa.”

%7 Cf. GIANELLA DE SALAMA. Alicia. Op. Cit..
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Exemplifica a capacidade multiplicativa das letras em um idioma o fato das pouco
mais de vinte letras disponiveis na lingua portuguesa, formarem centenas de
milhares de diferentes palavras®®. Com a unido das letras em palavras, incrementam
infinitamente as possibilidades do idioma, permitindo um incontavel nimero de
combinacdes, gerando um estoque inesgotavel de vocabulos, com incomensuravel

quantidade de significados, de acordo com a distribui¢cdo sintatica das mesmas.

Por exemplo, com as mesmas palavras, ‘o ledo’, ‘o tigre’ e ‘matou’ podemos
construir proposicdes de sentidos inteiramente diferentes :’o ledo matou o
tigre’ e ‘o tigre matou o ledo’. Neste caso, o sentido é derivado da
distribuicdo sintatica das palavras na frase. E esta Gltima que comanda
o sentido e ndo as palavras por si mesmas

Assim como as letras das quais sdo formadas, as palavras também sdo simbolos
dotados de significados diversos, sendo, inclusive, perfeitamente possivel que,
mesmo isoladas, algumas delas possuam sentido, até dednticos, como “Atencéao”,

“Pare”, “Cuidado”, “Perigo” e “Socorro”, por exemplo.

No entanto, as palavras adquirem maiores possibilidades de significados quando
agrupadas entre si, em oracdes, sendo capazes de exprimir praticamente qualquer
enunciado, limitando-se a destreza do emissor no emprego da sintaxe e da
morfologia, bem como as possibilidades do cddigo, estabelecidas, principalmente,

pelos seus preceitos morfoldgicos e sintaticos.
1.3.2 O modelo de construcao de sentido de Carvalho

Uma vez positivados, independente do suporte fisico eleito, os enunciados passam a
possuir uma base material ou nivel fisico, do qual o intérprete extrai um significado,
integrando o que Carvalho denomina de sistema da literalidade textual (S1), ou o
marco inicial da aventura exegética, segundo ele, Unico e exclusivo dado objetivo
para os integrantes da comunidade comunicacional, definido por “ ... plano de

expressdo ou plano dos significantes, base empirica e objetivada em documentos

% O dicionario Aurélio da lingua portuguesa possui 435 mil verbetes conforme informacdes prestadas
no site <http://www.aureliopositivo.com.br/aurelio/impressos/Ola.asp> acesso em 7. fev. 2007., e 0
dicionario Houaiss 228 mil verbetes e 380 mil definicdes, conforme informacdes prestadas no site
<http://www.dicionariohouaiss.com.br/index2.asp> Acesso em 7 fev. 2007.

9 ALVES, Aladr Caffé. Légica : Pensamento formal e argumentacéo. 2.ed. Sao Paulo: Quartier Latin.
2002. p. 48.
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concretos, posto intersubjetivamente entre os integrantes da comunidade do

discurso.”

Tal sistema, ou corpo, pode ser constituido, repita-se, por qualquer meio fisico,
perene ou efémero, que possa ser percebido por um dos 6rgéos capazes de receber
tais impressoes, devendo ainda obedecer os preceitos de formacéo e transformagéo
ditados pelo cédigo em que foram produzidos.

Neste nivel o intérprete jA € capaz de perceber o significado dos signos,
principalmente no sentido de que, no caso concreto, sédo unidades de comunicacao.
Tratando-se de atomos gue se agrupam com outros para formar diferente simbolo,
como as palavras, elas ja podem ser entendidas como tais, para que sejam
agrupadas em frases e em oracdes, adquirindo sentido, embora ainda ndo seja
possivel afirmar qual deles foi 0 desejado pelo emissor, vez que este sentido varia
de acordo com 0 espaco e O tempo nos quais estdo situados os sujeitos da

comunicac¢do, como leciona Maximiliano:

...a palavra, quer considerada isoladamente, quer em combinacdo com
outra para formar a norma juridica, ostenta apenas rigidez ilusoéria, exterior.
E por sua natureza elastica e ddctil, varia de significagdo com o transcorrer
do tempo e a marcha da civilizagdo. Tem, por isso, a vantagem de traduzir
as realidades juridicas sucessivas. Possui, entretanto, os defeitos das suas
qualidades; debaixo do involucro fixo, inalterado, dissimula pensamentos
diversos, infinitamente variegados e sem consisténcia real. Por fora, o dizer
preciso; dentro, uma policromia de idéias™

A partir do encontro com o corpo de linguagem, o intérprete continua a persecucao
dos significados possiveis dos significantes do sistema da literalidade textual,
atribuindo sentido ao texto, que passa a ser visto como um todo. Isto porque a
correspondéncia entre o texto literal (significante) e o seu sentido (significado) &
sempre relativa, “podendo a expresséao literal de um texto (significante) ser aberta
em um leque de significados diferentes, dependendo do contexto ou da situacdo

existencial onde o texto é proposto.”’?

Neste momento, a interpretacdo das palavras nas frases, com a consequente

atribuicdo de sentidos aos simbolos, reduz o numero possivel de significados

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario . Op. Cit. p. 113.
" MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit. p. 16.
2 ALVES, Aladr Café. Op. Cit. p. 177.
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semanticos que cada uma delas poderia possuir isoladamente mas, segundo
Maximiliano, com amparo em Kohler, competindo ao intérprete ndo “apenas procurar
atrds das palavras 0os pensamentos possiveis, mas também entre os pensamentos

possiveis o Gnico apropriado, correto, justo, juridico.””

E no sistema da literalidade textual que o intérprete pode investigar a eleicdo dos
signos pelo emissor e, no caso, a construgdo das palavras, frases e das oracgoes,

independente do suporte fisico eleito.

Com a construcdo do sentido, que previamente passou pela compreensédo das
letras, das palavras, seus significados e, por sua vez, da unido entre elas em frases
e oracdes € que o intérprete constréi as ja mencionadas proposi¢cdes que, como

sempre vale lembrar, ainda ndo necessariamente possuem um sentido Unico.

No entanto, é no sistema dos conteudos de significacdo dos enunciados prescritivos
gue o intérprete, diante de um conjunto de signos agrupados em consonancia com o
sistema, avanca “...disposto a atribuir valores unitarios aos varios signos que
encontrou justapostos, selecionando significacbes e compondo segmentos

portadores de sentido.””

E nesse instante l6gico que o intérprete compreende, a partir do suporte fisico, as

estruturas atdmicas denominadas enunciados ou proposicoes.

Contudo, tais enunciados ainda possuem forma embrionaria, uma vez que isolados,
nao foram contrapostos com outros, de forma que tenha sido possivel, com
precisdo, a avaliacdo do seu sentido, muito menos sua pertinéncia com o sistema.
Isso porque a esse texto ainda ndo € possivel atribuir um sentido Unico, eis que,
repita-se, possui diversos sentidos possiveis, sendo cada um deles, nas palavras de
Alves “... um candidato a ser efetivamente uma norma juridica, isto €, um sentido

vinculante para os sujeitos envolvidos na comunidade juridica.”’®

® KOHLER, Josef. Lehrbuch des Burgerlichen Rechts, 1906-1915, vol 1, p. 125-126. Apud
MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit. p. 16.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. ~ Op. Cit. p. 117.

> ALVES. Aladr Café. Op. Cit. p. 177. (Negrito constante do original)
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Os enunciados surgidos nesse sistema também ndo podem ser confundidos com as

normas, sendo tdo-somente, nas licdes de Carvalho™® *

significacbes que se erguem
a partir de frases prescritivas, de enunciados ditados por 6érgdos competentes e que

integram o corpo legislado”.

Em outros termos, embora os enunciados possam ser compreendidos isoladamente,
nao necessariamente é possivel afirmar que deles possa ser interpretada uma

proposicdo ou uma norma.

Isto porque, muitas vezes os enunciados limitam-se a descrever algo, como é o
exemplo de uma placa escrita “Mata Ciliar” aposta pela autoridade publica em uma
vegetacdo, ou quando a ConstituicAo estatui em seu artigo segundo que “s&o
poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o legislativo, o executivo e
o judiciario”. Embora indubitavelmente estes sejam enunciados, deles geralmente

nao é possivel ao intérprete extrair qualquer mandamento.

A proposicdo ndo é apenas uma mistura de palavras’’, mas sim “um conjunto de

n(8

palavras que possuem um significado em sua unidade™®, perfeitamente distinta do

enunciado, que nas palavras de Bobbio € “... a forma gramatical e linglistica pela
qual um determinado significado é expresso”’®. Assim o professor de Turim explica
cOmo a mesma proposi¢do, ou significado, pode ser expresso de formas, ou
enunciados distintos. De igual forma, leciona que um mesmo enunciado pode, de

acordo com a interpretacao, gerar proposicoes diversas:

Por exemplo, quando eu digo, voltando-me para um amigo com quem estou
passeando: “gostaria de beber uma limonada”, pretendo exprimir um desejo
meu e além disso dar ao meu amigo uma informacao sobre o meu estado
de espirito; se dirijo as mesmas palavras para uma pessoa que esta atras
do balcdo de um bar, ndo pretendo expressar um desejo nem dar-lhe uma
informacdo, mas impor-lhe uma determinada conduta. (enquanto no
primeiro uso da expressao é previsivel, por parte do codigo, a resposta: “Eu

® VILANOVA, Lourival. Norma juridica. 4.ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: RT, 2000.
. 118.

97 Wittgenstein afirma que “a proposicdo ndo e uma mistura de palavras, - (como o tema musical ndo

€ uma mistura de notas).” WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado Logico-Filoséfico. Op. Cit. p. 40.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica . 2.ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2003. p. 73.

" Ibidem. p.73.
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também”; a mesma resposta por parte do segundo interlocutor seria quase
uma ofensa).80
No entanto, o sistema € composto por diversos enunciados, descritivos e prescritivos
que, estando redigidos proximos ou distantes uns dos outros, em um mesmo
dispositivo ou em diversos, contemporaneos ou nao, integram-se logicamente. O
intérprete, ao se deparar com 0s enunciados, integra-os em seu intelecto,
concatenando-os de forma ldgica na estrutura, para compor aquilo que se denomina

de sistema.

Partindo de tais premissas, Carvalho®! distingue os ditos enunciados “expressos ou
explicitos” dos “implicitos”, sendo os primeiros compreensiveis a partir da leitura
direta do proprio texto, enquanto este é cognoscivel apenas a partir do

encadeamento de mais de um enunciado.

Os enunciados, expressos em codigos por meio da linguagem, sempre carecem de
interpretacdo, sem a qual ndo pode haver a compreensdo, pelo receptor, da
mensagem expedida pelo emissor. O principal codigo utilizado entre os sujeitos da
relacdo comunicacional € a lingua portuguesa, embora ja tenha sido esclarecido que
o direito também permeie outras relagbes, nas quais € necessario o conhecimento

de outros ja mencionados cédigos.

Guerra Filho® também leciona que as normas ndo decorrem diretamente dos
enunciados cunhados pelo legislador, mas da interpretacao que a partir deles se faz,
reconhecendo a existéncia de principios implicitos que, segundo ele, marcam a
superacao do legalismo do positivismo normativista, teoria em que as normas do
direito positivo estariam reduzidas ao que atualmente se usa denominar por regras,
sendo possivel alinhar a sua doutrina a que subdivide as normas em regras e

principios, cada qual com suas caracteristicas determinantes.

% |bidem. p. 73.
8 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario . Op. Cit. p. 109.
% GUERRA FILHO, Willis Santiago. O principio constitucional da proporcionalidade. Disponivel

em . <http://www.trt15.gov.br/escola_da magistratura/Rev20Art6.pdf> acesso em 26 ago. 2007.
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Apesar da discussao parecer superficial aos mais incautos, assemelhando-se a uma
mera disputa semantica, trata-se de questao especialmente relevante para a ciéncia,

gue néo tolera a imprecisdes linguisticas.

Os enunciados, construcbes dotadas de sentido ndo obrigatoriamente dedntico,
podem ser expressos em linguagem descritiva, ou seja, limitam-se a descrever algo
(até o préprio direito positivo) em sobrelinguagem, tracando juizos de valor
epistemologicamente estranhos a dogmatica juridica, que podem ser exemplificados
pelos comentarios que o senso comum traca acerca das normas ou do sistema,

apofanticamente taxados de justos, injustos, rigidos, dentre outros valores.

Tais enunciados também podem ser expressos em linguagem prescritiva, prestando-
se a descrever as teses normativas, por meio das quais sao prescritas condutas,
sejam elas de direito ou n&o. Isto porque, tanto 0os enunciados prescritivos quanto os
descritivos ndo sdo necessariamente juridicos, podendo ter qualquer objeto, como a
moral (enunciados morais), religido (enunciados religiosos) ou a filosofia
(enunciados filosoficos), para citar alguns exemplos. A ordem de um assaltante para
que o assaltado lhe entregue o dinheiro, como exemplifica Kelsen®® n&o obstante ser
um mandamento de uma conduta humana, ndo é estipulada por uma fonte
autorizada pelo sistema juridico, razdo pela qual o enunciado ndo deve ser

considerado como integrante do mundo juridico.

Kelsen®* leciona ainda que o enunciado juridico se discrimina dos demais pelo fato
de que este contém um mandamento estabelecido em um sistema juridico, enquanto
os demais sdo fundamentados em sistemas nao juridicos, como a moral, religido e
filosofia, dentre outros. No mesmo sentido € a licdo de Vilanova, para quem o0s
enunciados adjetivados de juridicos sdo aqueles que integram as normas que, por

sua vez, disciplinam das condutas humanas positivadas no sistema:

A ciéncia dos juristas ndo alcanca diretamente as condutas: alcanca-as por
intermédio das normas. Se conduta ou fato ndo ingressou, quer no
pressuposto, quer na conseqiéncia de uma norma de direito positivo, ficou

% KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas . Op. Cit. p. 35.
® Ibidem. p. 2.
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no dominio do nao juridico, do social-normativo ndo juridicizado, ou no

mundo natural irrelevante para a valoracao juridica. 8
Especial atencdo merecem aqueles enunciados que, deontologicamente, descrevem
as notas que seréo utilizadas na hipétese normativa juridica, bem como aquelas que
descrevem uma determinada conduta que perfazerA a sua tese. Para fins
propedéuticos pode ser utilizado o exemplo da proibicdo de entrar em veiculos
coletivos com animais: Se em veiculo coletivo (hipétese estabelecida por enunciado
descritivo), entdo ndo acompanhar-se de animais (tese estabelecida por enunciado
prescritivo).

A partir do contato do intérprete com 0s Signos, expressos por meio de um suporte
fisico, ele os interpreta, adentrando no universo da literalidade textual, onde € ja
possivel a relativa compreensdo as palavras, oragbes e frases tracadas pelo
emissor. Tal compreensdo certamente ainda serd vaga, uma vez que as palavras, e
até mesmo as oracoes, podem ter significados variados em decorréncia do sistema

no qual estdo inseridas.

Posteriormente, tais conjuntos séo interpretados com o objetivo de estabelecer os
enunciados, que se encontram no plano das significacdes, sendo possivel ao
intérprete a compreensao das estruturas descritivas e prescritivas de forma atdomica.
Alerta Carvalho que tais enunciados ndo devem ser compreendidos no sentido de
produto fisico da enunciacdo ou “... matéria empirica gravada nos documentos dos

186

fatos comunicacionais™” mas sim na significacdo ou no sentido proposicional a eles

atribuido, por meio da atividade exegética.

E necessario lembrar que uma mesma proposi¢éo pode ser expressa por diversas e
variadas oracdes, frases ou simbolos, todas com idéntico sentido. As locugdes “faca
siléncio no corredor”, “proibido fazer barulho no corredor”, “o barulho no corredor
atrapalha as aulas”, ou ainda o simbolo de uma pessoa com o dedo indicador na
posicdo vertical em frente aos labios encerra a mesma proposicdo, seja ela a
vedacdo a algazarra nos corredores. Exemplifica a capacidade da expressao de

proposicdes por diversos signos o fato de que a referida proposicéo poderia ainda

% Cf. VILANOVA, Lourival. Normas juridica — proposicdo juridica: significacao semiédtica. Revista
de Direito Publico, Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, n° XV - 61 p. 12-33.
% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario . Op. Cit. p. 115.
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ser expressa por meio de um sinal luminoso, como ocorre nos estudios de radio e
televisdo. Nestes casos, ha entre o emissor e 0s receptores, por exemplo, o codigo
de que uma luz vermelha em cima da porta, entendida pelos demais como a
vedacdo ao barulho (ou a imposicao ao siléncio), eis que ali estd ocorrendo uma

gravacgao.

Assim como uma proposicdo pode ser expressa por diversas frases, ou oracoes
distintas, diversas proposicdes podem advir de uma Unica frase ou oracéo. E o caso,
por exemplo, da frase “cuidado com o macaco” que, dependendo de onde estiver
colocada, pode significar uma adverténcia ao veterinario para nado machucar um
determinado primata, no zooldgico, 0 aviso para acautelar-se quanto aos perigos
que o simio representa, na parte interna de uma oficina, o zelo para com o
equipamento de elevar automéveis, ou ainda na parte publica da mesma oficina, a

precaucao em relacéo ao risco de ferimentos que a maquina pode causar.

Confirmando a absoluta dissociagédo entre os significados e os significantes, Ferraz
Junior®’ afirma ainda que para a aplicacéo do direito é irrelevante o tempo verbal das
frases, ou mesmo o verbo empregado, como ocorre, segundo exemplo de sua lavra,
na frase ‘ninguém sera preso’, cuja interpretagcdo € uma norma proibitiva de priséo,
gue pode ser expressa também da forma “é proibido prender” Ainda segundo ele,
para a compreensdo da proposicéo sequer o functor, cerne do mandamento juridico,
necessita ser expresso nas oracodes juridicas, exemplificando com as normas penais
que, geralmente, limitam-se a descrever a conduta socialmente reprovada, indicando
a sancao para a sua prética da referida conduta. De fato, a leitura isolada dos “tipos
penais” constantes no Codigo Penal ndo estabelece qualquer vedagéo expressa as
condutas, mas tdo-somente a sua descricdo, acompanhada da descricdo de uma

pena.

Inclusive, em se tratando da permissao, é absolutamente dispensavel o modal
expresso, ainda que na frase, bastando a exclus&o l6gica como no caso: “E proibido
fumar charutos”. Neste caso, o siléncio em relacdo a todas as demais formas de

tabagismo levam o intérprete ao enunciado — “é permitido fumar cigarros, ou

8 FERRAZ Junior, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito : técnica, decisdo, dominacao.
4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 128.
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charutos”, por exemplo. Neste caso, a autorizacdo nao foi expedida pela norma, mas
pelo principio geral do artigo 5°, I, da Constituicdo da Republica, que afirma ser licita
a execucdo de todos os atos que a lei ndo veda. Alguns mandamentos, portanto,

sao criados pelo intérprete por meio da compreenséo integral do sistema.

Maximiliano nao diverge de tal entendimento e, com fulcro em De Filipis, afirma que
a norma possui uma expressao visivel, com a qual o intérprete estabelece contato
com a percepcdo dos signos, e ainda um sentido intimo, atingido a partir da

compreensao daquele.

todo ato juridico, ou lei positiva, consta de duas partes — o sentido intimo e a
expressao visivel. Partir desta para descobrir aquele, através dos vocabulos
atingir a idéia, fazer passar pela propria consciéncia a norma concreta,
compreender o texto em seu significado e alcance; em uma palavra,
subjetivar a regra objetiva: eis a operacdo mental que o intérprete realiza.®®
Apesar de representarem um dos marcos da criagcdo das normas, isoladamente as
proposi¢cdes ndo servem para o fim maior almejado pelo o direito, qual seja a
disciplina das condutas humanas com o escopo da pacificagédo social, eis que, como

foi possivel perceber, sua estrutura é insuficiente para tanto.
1.3.3 A estrutura normativa juridica completa e sua s partes

Para a formacédo do arcabouco normativo juridico completo, € necessaria a uniao
l6gica de proposicdes em uma estrutura proposicional, de forma que sejam
integrados mutuamente os elementos légicos necessarios a formacao intelectual da
significacdo, denominada norma que, por sua vez, influenciard as condutas

humanas.

A proposicdo ndo se confunde com a estrutura l6gica proposicional. Esta é uma
forma, arcabouco ou suporte, vazia, que pode ser preenchida, por meio da
interpretacdo, com infinitos contetidos possiveis, que Alves®® exemplifica por “X é Z”.

Ja a proposicdo € uma estrutura logica proposicional devidamente preenchida ou

¢t DE FILIPPIS. Corso completo di diritto Civile Italiano comparato, 1908-10, vol. I, p. 84, apud .
MAXIMILIANO, Carlos Op. Cit. p. 14.
8 ALVES, Aladr Caffé. Op. Cit. p. 48. Negritos constantes do original.
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interpretada, permitindo a formacdo de incontaveis frases baseadas no mesmo

modelo, porém com sentidos diversos.

As frases, por exemplo, ‘Paulo come a fruta’ e * o ledo caca as zebras’ tém,
ambas, a mesma estrutura proposicional (um sujeito e um predicado), mas
seus sentidos sdo muito diferentes. Seus sentidos divergem pelo
conteldo e ndo pela forma. A forma é a mesma. Assim, o objeto da
proposicao é o sentido do termo sujeito ao qual é atribuido o sentido de um
predicado.90

Existem quantas estruturas l6gicas quanto a imaginagdo humana for capaz de criar,
cada uma delas podendo, por sua vez, ser preenchida por qualquer conteudo,
gerando sentidos absolutamente diversos embora, repita-se, possam ser originarios

de uma mesma estrutura, recoberta por linguagem diversa.

Vilanova leciona que a estrutura formal de uma norma juridica resulta da abstracéo
da linguagem do direito positivo, posto em diversos idiomas e peculiaridades
culturais refletidas na linguagem®. E por meio dessa abstracdo generalizadora que a
estrutura l6gica, constante, € evidenciada a partir do texto do direito, extremamente

variavel.

O direito, contudo, ndo se ocupa de prescrever condutas humanas ou
acontecimentos naturais que poderdo ou nao ocorrer, nem retratar 0 mundo
fenoménico, mas tdo-somente descreve ocorréncias possiveis de acontecer no
mundo dos fatos, para depois a elas vincular, por meio da prescricdo, efeitos
representados por condutas modalizadas pelos functores permitido, vedado e
obrigado®, como explica Alves:

O objetivo da norma nao é conhecer o mundo social, buscando-lhe a
verdade, mas comandar imperativamente sobre os comportamentos sociais,
buscando-lhes a justica, a conveniéncia, a seguranca e a prudéncia. A
norma juridica ndo quer conhecer o mundo das agfes humanas e sim
modifica-lo.”*

Para o direito, importam especialmente duas estruturas logicas proposicionais

especificas, sejam elas a descritiva “P € Q”, por meio da qual descreve-se algo, e a

% |bidem. p. 48.

L VILANOVA, Lourival Causalidade e relacdo no direito . 4. ed. Revista, atualizada e ampliada. S&o
Paulo: RT, 2000. p. 75.

%2 Ibidem p. 88.

% ALVES. Aladr Caffé. Op. Cit. p. 194.
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prescritiva, “deve ser que, se H entdo C”, representada por Vilanova por “D(H—R)"®*

utiizada para verificar a existéncia de um condicionante e, caso positivo,
estabelecer, por meio de uma implicacdo, uma consequéncia. Pela pluralidade
conjuntiva ou disjuntiva para um sO efeito, € possivel, e comum, que uma
determinada consequéncia seja provocada por diversas hipéteses, assim como que

uma mesma hipétese desencadeie diversas conseqiiéncias.”

Para cumprir o seu objetivo o direito emprega duas estruturas logicas distintas, uma
descritiva e outra prescritiva, interligadas pela implicacdo que, por sua vez, €
deflagrada pela comprovagao da ocorréncia, no mundo fenoménico, de um fato que

coincida com as notas abstratamente tratadas na hipotese:

Se o fato que corresponde a hip6tese normativa ndo se verificou, nenhuma
relagdo juridica propriamente (mesmo em sentido amplo) se deu. [...]

Mas, tdo logo a relacdo factual corresponda ao esquema delineado pela
hipétese fatica (hipotese que aponta para os fatos de possivel ocorréncia),
sobre essa relacdo a norma incide, tecendo efeitos que ndo adviriam das
meras relacdo de causalidade natural.*®

Este esquema onde se relacionam hip6tese e consequéncia € denominado por
Vilanova como “proposic¢éo juridica”, usualmente definida como elemento central e
mais importante da linguagem, camada intercalar por meio do qual sédo atingidas as
normas, mas que com elas ndo se confundem. Trata-se de uma estrutura logica

#97

“apta para recolher as normas como formacdes conceptuais™’, conforme licdo

lavrada pelo mestre pernambucano:

Assim sendo, a forma enunciativa das normas juridicas € a proposicional. A
proposicao hipotética (implicacional), geral ou individual, é a forma légica da
norma juridica. Se assim é, entéo, por essa via, descabe a distingdo entre
proposicdes juridicas e normas juridicas, aquelas pertinentes ao dominio da
Ciéncia-do-Direito, estas, ao dominio do direito positivo.98

A proposicdo juridica, portanto, é uma estrutura logica da ciéncia do direito,
integrada por enunciados prescritivos e descritivos, que fazem parte do sistema da

ciéncia do direito.

% VILANOVA, Lourival Causalidade e relacdo no direito . Op. Cit. p. 94.
% |bidem p. 90.

% |bidem p. 132-133.

9" VILANOVA, Lourival. Norma juridica. Op. Cit. p. 14.

% Ibidem p. 17.
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Esta estrutura normativa € composta de uma endonorma, ou norma primaria, e da
perinorma que, por sua vez, sdo compostas, cada qual, por uma hipé6tese fatica
(pressuposto), construidas por enunciados descritivos, e uma consequéncia
(consequente) em linguagem prescritiva. Explica-se desta forma a existéncia da
estrutura normativa formada por endonorma e perinorma, cada qual contendo uma
hipétese e uma tese, todas concatenadas logicamente da seguinte forma: (H—C) .
(C—S) ou, em outra formulacédo: ( Hipétese — Consequéncia ) . ( Nado cumprimento

da consequéncia — Sancéo ).

Fazendo-se um corte abstrato na série de normas que compdem
unitariamente o sistema do direito positivo, vemos que uma regra juridica
completa consta de duas normas. Na norma primaria, tem—se 0 pressuposto
fatico (ou hipétese de incidéncia) em relacdo-de-implicacdo com a
consequéncia: a relacao juridica. Abstratamente, se ocorre o fato F, entdo A
ficard numa relacdo R com B. Na norma secundaria, a hipGtese factica é a
ndo observancia do dever da parte do sujeito passivo, a qual implica o
exercicio da sanc&o e da coacéo (ja aqui através de érgao jurisdicional).*
Apesar de todas as normas possuirem a mesma estrutura l6gica, nem todos o0s
elementos de uma determinada estrutura normativa encontram-se agrupados
conjuntamente no ordenamento em uma sequéncia logica de frases. Na verdade,
muitas vezes as oragfes sdo positivadas em subsistemas juridicos distintos, ndo
havendo impedimento de que a norma priméria tenha sido trazida ao sistema por um
veiculo introdutor de uma espécie (lei complementar, por exemplo), enquanto a
norma secundaria por outro (lei ordinaria, por exemplo), o mesmo podendo ocorrer

com as hipéteses e teses que integram a estrutura.

A legislacdo tributaria’®, exemplificativamente, determina que 0s conceitos
empregados neste subsistema que tenham sido tomados de outro, devem manter o
significado previamente existente no original de regéncia. Assim, quando a lei
tributaria trata da figura do comerciante, remete ao intérprete ao conceito existente
no direito civii e comercial, o0 mesmo ocorrendo quanto utiliza os termos

solidariedade, responsabilidade, prescricao e decadéncia.

% VILANOVA, Lourival Causalidade e relacdo no direito . Op. Cit.. p. 175.

19 BRASIL. Codigo tributario nacional , Lei n® 5172 de 25 outubro de 1966. Dispdes sobre o
sistema tributario nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e
Municipios In: Vade Mecum . Op. Cit. art. 110.
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Assim, para que o aplicador interprete uma proposi¢ao juridica pode ser necessario
perquirir a totalidade do ordenamento juridico, buscando definicbes de diversos
conceitos em diversos subsistemas que compdem o ordenamento, bem como
utilizando enunciados decorrentes de frases introduzidas no sistema nos mais

variados momentos.

Um bom exemplo disso € a Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil que (i) ndo foi inserida
no ordenamento juridico sob o veiculo introdutor Lei (trata-se do Decreto
4.707/42)"*, (i) teve seu texto publicado quase trinta anos ap6és o Cédigo que
pretensamente introduziria, bem como (iii) ndo trata tdo-s6 da matéria relativa ao

cédigo civil, mas também de outros subsistemas.

Interpretados os enunciados, formam-se, no intelecto do intérprete, as proposicoes,

gue possuem uma estrutura légica, porém ainda sem sentido dedntico completo.

Até entdo, ainda ndo ha de se falar em norma juridica, mas tdo-somente da
interpretacdo dos enunciados pela observacdo das frases, que culminam na
construcdo das proposicdes que, por sua vez, organizadas, podem adotar a

estrutura normativa.
1.3.4 Da proposi¢do a norma

O intérprete, ao se deparar com qualquer espécie de signo, se posta diante daquilo
gue anteriormente foi denominado por plano da expresséo, de significantes, ou da
literalidade textual. Em tal nivel deve ser observada a correcdo da sintaxe e da
morfologia, com a afericAo da sua integridade logica, evitando-se palavras sem

respaldo semantico ou frases desprovidas de sentido.

E a partir das conclusdes obtidas neste plano, ainda deveras vagas em decorréncia
da impossibilidade de, neste momento, se atribuir um sentido preciso ao texto, é que
o intérprete adentra no segundo sistema, seja ele o universo dos conteudos

significativos. Este é o instante em que os significados atribuidos aos significantes

101 BRASIL. Decreto n° 4.707 de 17 de setembro de 1942. Dispde sobre a vigéncia da Lei de
Introducao ao Caédigo Civil In: Vade Mecum . Op. Cit.
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sdo contextualizados, para a producao de unidades completas de sentido, embora

ainda sem carga normativa.

SO apoOs o contato do intérprete com as proposicdes € possivel organiza-las de
forma logica, concatenando os seus diversos elementos, aos quais € conferido um
sentido que, ndo obstante estreito, carece de contextualizagdo uma vez que, como
afirma Carvalho: “0 quantum de significacdo obtido com o isolamento do arcabouco
da norma juridica ndo € suficiente para expressar a orientacdo da conduta como

algo definitivo.”%?

Torres descreve a funcdo da atividade exegética quando afirma que “A lei abstrata
s6 adquire concretude pelo trabalho conjunto dos poderes do Estado: A
administracdo complementa a norma legal pelo regulamento e o judiciario se
incumbe da aplicacdo ao caso concreto.”?®, destacando a necessidade da
interpretacdo da lei formal, para que ela se transforme em norma juridica: “A lei
formal mostra-se insuficiente para Ihe dar plena normatividade, posto que necessita
da interpretagéo e do trabalho de complementacgéo intra legem desenvolvido pelo
juiz."104

Esta é a ocasido que o intérprete também langca méao da pragmatica, por meio da
qual, segundo Alves, o sentido da frase € dado “...em funcéo da situacdo em que é

empregada e ndo das palavras singulares usadas™®

, ressaltando que “... a
concepcao atdomica do sentido, pautada apenas nas palavras, ndo possui valor
tedrico explicativo do significado das frases ou sentencas™ . De fato, pela mera
leitura das frases o intérprete ndo é capaz de extrair, com seguran¢a, 0 Seu
significado, uma vez que este pode variar de acordo com o0 contexto na qual tiver
inserida, ainda que tal interpretacdo viole, por completo, o senso comum.
Interessante exemplo é o do enunciado contido no artigo 150 da Constituicdo da

Republica, que dispde que os tributos ndo serdo cobrados no mesmo exercicio fiscal

192 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario . Op cit. p. 123.

1% TORRES. Ricardo Lobo. Normas de interpretacdo e integracdo do direito tri butario . Op. Cit. p.
75.

1%% Ibidem p. 75.

195 ALVES. Alaor Caffé. Op. Cit. p. 48. (Grifos constantes do original)

1% hidem p. 48.
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em que forem instituidos'®’. Para um intérprete que ndo conhece o sistema, poderia
significar que os referidos tributos seriam devidos, mas a sua cobranca seria
postergada, uma vez que a Constituicio mencionou cobranca, sinénimo de
exigéncia, e nao eficacia, sinbnimo de incidéncia. No entanto, muito embora a
Constituicdo utilize a palavra exigir, ela é interpretada no sentido de incidir, em
exegese que prevalece unanimemente na doutrina e jurisprudéncia. O mesmo caso
acontece com o0s programas de computador que se equivalem aos livros, como o0s
dicionarios eletrénicos que, muito embora ndo sejam livros, aproveitam a imunidade

a eles constitucionalmente concedida.®®

E ai que surge o terceiro plano, ou o substrato das significagdes, onde as
proposicdes sdo contextualizadas com os grandes principios e valores que norteiam
todo o sistema'®, com o objetivo de conferir & totalidade dos enunciados o mesmo
viés, agregando-os e orientando-os na mesma diregdo, no momento qualificado por
Carvalho como “... 0 apogeu da missdo hermenéutica [...] climax, momento de maior

gradac&o do processo gerativo."**°

Surge entdo a norma juridica, imediatamente vinculada ao enunciado com o qual o
intérprete travou contato direto, e realizou exegese superficial por meio da sintaxe,
semantica e pragmatica. No entanto, esta norma encontra-se profundamente
relacionada com o0 nudcleo do ordenamento por intermédio dos preceitos
constitucionais, bem como dos valores e ideologia que inspiraram sua enunciagao, e
influenciam a interpretacao. Tais fatores, ideoldgicos, filosoficos e axioldgicos devem
ser levados em consideracdo a cada vez que o exegeta, independente de quem
seja’'!, estabeleca contato com o enunciado para compreendé-lo como uma norma,

como também salienta Ivo.

19’BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil . Op. Cit. “Art. 150.
Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: [...] lll — cobrar tributos: [...] no mesmo exercicio financeiro em que
haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou;”

1% A imunidade aos livros é tratada no artigo 150, VI da Constituicdo da Republica, e foi estendida ao
CD ROM que possua conteldo de livro por meio de diversas decisGes do Supremo Tribunal Federal.
19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario . Op. Cit. p. 123.

19 1pidem p. 124.

1 ¢f. HARBERLE, Peter. Hermenéutica constitucional . a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducéo
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris. 1997.



60

Norma juridica ndo se confunde com meros textos normativos. Estes séo
apenas os suportes fisicos. Antes do contato do sujeito cognoscente nao
temos normas juridicas, e sim, meros enunciados lingiisticos esparramados
pelo papel. Enunciados postados em silencio, em estado de dicionario.
Aguardando que alguém lhes dé sentido."*

Avila também adota posicionamento semelhante, afirmando categoricamente que
“Normas nao sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir
da interpretacdo sistematica de textos normativos.”** Conclui, com arrimo em
Guastini que “... os dispositivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as

normas, no seu resultado.”** Santi afirma a condicéo de significacdo das normas ao

distingui-las dos seus veiculos introdutores:

Ndo ha de se confundir norma e instrumento introdutor. Este, veiculo
individual e concreto, é o suporte fisico dos enunciados normativos,
introduzido por um fato juridico: Aquela [norma], a significacdo desses
enunciados é a proposicao juridica na sua forma implicacional que podera
ser abstrata ou concreta, genérica ou individual.**

Tratando das normas enquanto significacdes dos enunciados a partir da atividade
exegética, Ivo cita Grau, para quem a interpretacdo € uma atividade que transforma
os enunciados, que por si s6 nada dizem, em normas.*® De fato, tudo tem inicio na
enunciagao, procedimento que tem por produto os enunciados, prescritivos ou
descritivos, perpetuados por qualquer espécie de suporte fisico por meio de signos.

Tais signos, que podem ser simbolos, icones ou indices sdo expedidos pelo

emissor, que encerra a sua atividade, dissociando-se o criador da criatura.

Neste sentido, Tavares afirma que “Ao Tribunal Constitucional foi cometida a missao
de fazer aflorar e, consequentemente, impor a filosofia politica da Constituicdo™?*’,
uma vez que, segundo o autor, as linhas politico-ideolégicas dela séo abertas, e

assim permanecerao, aguardando que o intérprete desempenhe este papel.

112

s IVO, Gabriel. A Incidéncia da Norma Juridica.  Op. Cit. p. 6-7

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios
juridicos. 3.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 22.

14 |bidem p. 22.

1> SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Validade, vigéncia, eficacia e aplicagcdo das normas . Op. Cit. p.

131, 134 e 153.
116

GRAU, Eros Roberto. La doble desestructuracion y la interpretacion del Derecho. Barcelona:
M.J. Bsch, 1998. p. 13. apud IVO, Gabriel. Op. Cit.
" TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdicio constitucional.  S&o Paulo: Celso Bastos Editor.

1998. p. 61.
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Dai a necessidade de um Tribunal que bem desempenhe esse papel,
colocando em termos objetivos, devidamente fundamentados e apoiados na
concepcdo vigente na Constituicdo, os valores abracados na solucao
daqueles casos em que caiba certa dose de discricionariedade relevante
por parte do Poder Judiciério.

Este papel, ainda segundo Tavares, deve ser desempenhado precipuamente pelo
Supremo Tribunal Federal, poeticamente definido pelo seu préprio ex-presidente,

Aliomar Baleeiro, como:

Instituicdo viva, ligada umbilicalmente a Constituicdo e ao aparelho de
governo da Nacéo brasileira, o Supremo Tribunal Federal ndo se confunde
com algo de estatico, rigido, cadavérico, frio, marmorizado. Nao. A Corte
[sic] egrégia palpita, mutavel e dinamica ao impulso da histéria™®.
E justamente por ser o poder que tem como funcdo precipua a aplicacdo e da
Constituicdo por meio da interpretacdo pluricultural dos enunciados juridicos, que o
poder judiciario deve “... decidir em funcéo de ‘principios’ e ndo de ‘regras’ juridicas
tecnicamente acabadas, com frequente recurso a conceitos de valor, ou a conceitos
indeterminados, clausulas gerais e mesmo simples diretrizes...”*'° Harbele desposa
a mesma teoria, afirmando que o legislativo, executivo, judiciario e o povo participam
ativamente da atividade exegética, cada qual da sua forma e com 0s seus meios,

tendo como produto a norma juridica: decorre vez que, nas suas palavras:

Portanto, € impensavel uma interpretagdo da Constituicdo sem o cidaddo
ativo e sem as poténcias publicas mencionadas. Todo aquele que vive no
contexto regulado por uma norma e que vive com este contexto €, indireta
ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatario da
norma € participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor
tradicionalmente, do processo hermenéutico.**

No mesmo sentido é a doutrina de Reale!?

, para quem a legislagdo é o nucleo
estatico do ordenamento, que se torna flexivel e, portanto apto a cumprir seu
desiderato, quando interpretado. Finalmente, acerca da distancia existente entre os

enunciados e as normas, Torres ressalta que “... a interpretagdo, embora se vincule

18 BALEEIRO, Aliomar. STF Esse desconhecido . Rio de Janeiro: Forense, 1968 p. 22 apud
TAVARES, André Ramos. Op. Cit. p. 69.

9 Fragmento do discurso do Presidente do Tribunal Constitucional Portugués José Manuel M
Cardoso da Costa. Op. Cit. p. 31-32. apud TAVARES, André Ramos. Op. Cit. p. 69.

120 HARBERLE, Peter. Op. Cit. p. 14.

! REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 336 apud
BONICIO, Marcelo José Magalhdes. Proporcionalidade e processo : a garantia constitucional da
proporcionalidade, a legitimacdo do processo civil e o controle das decisBes judiciais.Sao Paulo:
Atlas, 2006. p. 14-15.
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ao texto da normal, nele ndo se deixa aprisionar, eis que o texto da norma nao se

confunde com a prépria norma.”*??

As normas, enquanto produto da atividade exegética, distinguem-se perfeitamente
dos enunciados a partir dos quais séo interpretados, e muito embora os utilizem
como substrato, podem dele divergir, conforme variem os valores e principios que

norteiem a interpretacao.

1.3.5 As normas enquanto produto da atividade intel  ectual do intérprete

A dissociagdo entre a norma e o texto com qual o intérprete travou contato para
compreendé-la ndo é moderna, ja tendo sido empregada em 1922 por Pontes de
Miranda, cujas palavras, merecem transcricdo: “Hoje, o artigo tal do Cddigo néo
exprime, exactamente [sic], 0 que, no anno [sic] passado, exprimia; porque ndo diz
elle [sic] o que estd nas palavras, mas algo de mutavel que as palavras quiseram
dizer.”*®> O mesmo raciocinio foi repetido quando, comentando a Constituicdo de
1967, Pontes de Miranda estabeleceu a distincdo entre os artigos, paragrafos,

incisos e proposicdes e a unidade légica que deles decorre:

Os artigos, paragrafos, incisos ou proposi¢des tém, por vezes, algo que nao
esta neles, e sim noutros artigos, paragrafos, incisos, ou proposicoes; e,
nao raro, o artigo, paragrafo, inciso, ou proposi¢cao contém mais de uma
regra juridica, como unidade légica. A regra juridica que se extrai de dois ou
m ais artigos, ou de um artigo e parte de outro, € que é a unidade ldgica,
que se tem de examinar.'**

Definitivamente este entendimento n&o pode ser considerado moderno, eis que
Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, originalmente editada em 1934, ja definia

norma como sendo um esquema de interpretacdo”**, bem como distinguia a norma

€ a proposicao.

Como mencionado alhures, Bobbio inicia o estudo das normas afirmando que elas

devem ser consideradas como uma espécie do género das proposi¢cdes normativas,

122 TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretagdo e integracao do direito tributario . Op. Cit. p.

285.

122 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Systema de sciencia positiva do direito . Rio de
Janeiro: Jacintho, 1992. p. 608.

*** ibidem.

125 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito . 4.ed. Coimbra: Arménio Amado, 1976. p. 20.
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gue por sua vez podem ser consideradas “... como um conjunto de palavras que

possuem um significado em sua unidade...”*?®. Tais proposicées, segundo ele,

podem possuir variadas formas gramaticais, sejam elas as declarativas,

»127

interrogativas, imperativas e exclamativas. independente da forma eleita, Bobbio

afirma que tais proposi¢coes podem possuir diversas funcdes, por ele denominadas
de “...assercdes, perguntas, comandos, exclamacdes.'*®” Destaca ainda que embora
geralmente os comandos venham de proposi¢cdes imperativas, nada impede que tal
funcdo seja exercida por outra forma, evidenciando a absoluta independéncia entre
a forma e a funcdo. Estatui, portanto, a distincdo entre a proposicdo e a norma,

ressaltando esta como a compreensao que o intérprete extrai daquela.

E que os dois critérios sejam distintos, pode-se mostrar pelo fato de que a
mesma funcdo pode ser expressa com formas diferentes e, inversamente,
com a mesma forma gramatical pode-se exprimir funcfes diversas.'®

A norma juridica, portanto, pode ser perfeitamente compreendida como a
significacdo que surge na mente do intérprete a partir da percepcdo do mundo

exterior, captado por qualquer dos sentidos, como explicita Carvalho:

A norma juridica é a significacdo que obtemos a partir da leitura dos textos
do direito positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como
resultado da percepcdo do mundo exterior, captado pelos sentidos. Vejo os
simbolos linglisticos marcados no papel, bem como ougco a mensagem
sonora que me é dirigida pelo emissor da ordem. Esse ato de apreensdo
sensorial propicia outro, no qual associo idéias ou no¢c@es para formar um
juizo, que se apresenta, finalmente, como proposicéo.

Dito de outro modo, experimentamos as sensacdes visuais, auditivas,
tacteis, que suscitam nog¢fes. Estas, agrupadas no nosso intelecto, fazem
surgir 0s juizos ou pensamento que, por sua vez, se exprimem verbalmente
como proposicdes. A proposicao aparece como o enunciado de um juizo, da
mesma maneira que o termo expressa uma idéia ou nogéo.

A norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do
texto provoca em nosso espirito.**

A definicdo do conceito de norma enquanto sentido criado pelo intérprete em
decorréncia da atividade exegética desenvolvida a partir do suporto fisico também é

compartilhada por Sarmento™?, Bornholdt'*?, e Avila®*® que, por sua vez assevera a

126 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica . Op. Cit. p. 74.

27 |bidem. p. 75.

128 |bidem. p. 75.

129 |pidem. p. 75.

1% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario . Op. Cit. p. 8.

18 eg porém, um denominador comum, entre as mais variadas concepcoes jusfiloséficas, a idéia de
gue o texto normativa nao exaure a norma e que, portanto, é possivel extrair norma onde ndo haja



64

possibilidade de um Unico dispositivo poder ser interpretado em varias normas, da
mesma forma que uma Unica norma pode depender de diversos dispositivos. No

mesmo sentido é a doutrina de Revorio:

Puede entender-se por ‘disposicion’ cualquier enunciado que forma parte de
un documento normativo, esto es, cualquier enunciado del discurso de las
fuentes; ‘norma’ seria cualquier enunciado que constituya el sentido o
significado adscrito de una o varias disposiciones o fragmentos de
disposiciones.134

Engisch, ao tratar da interpretagdo das normas, e questionar acerca de qual vontade
deve prevalecer: do legislador ou da lei, conclui que, “com o ato legislativo, dizem os
objectivistas, a lei desprende-se de seu autor e adquire uma existéncia objectiva
[sic].”**®> De fato, o enunciado, apesar de estatico, eis que geralmente pintado em
tinta sobre papel, possui conteddo dindmico, uma vez que 0sS seus intérpretes

evoluem, assim como a sociedade na qual estédo inseridos.

A prépria lei e 0 seu contelido interno ndo sdo uma coisa estatica como
qualquer facto histérico passado (‘eternamente quieto permanece o
passado’), mas sao algo de vivo e de mutavel e sdo, por isso, susceptiveis
de adaptacdo. O sentido da lei logo se modifica pelo facto de ela constituir
parte integrante da ordem juridica global e de, por isso, participar na sua
constante transformacao, por forca da unidade da ordem juridica. As novas
disp(l)%i(;(”)es legais refletem sobre as antigas o seu sentido e modificam-
nas.

O interprete, assim, depara-se com um enunciado antigo, a ser aplicado sobre um
fato novo, muitas vezes impensavel ao legislador que enunciou 0 mandamento, e

“Novos fendbmenos [sic] técnicos, econdmicos, sociais e politicos, culturais e morais

texto.” Cf. SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo . Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000. p. 53.

132 «Assim, a norma juridica ndo se confundira com o texto da norma que, diante de seus elementos
juridicamente relevantes, lhe seja pertinente. O texto da norma fornecera, entdo, as condi¢cdes para
gue, a partir da utilizagdo dos elementos tradicionais (porém reformulados) de interpretacéo (além do
acréscimo de algumas novas figuras geradas no seio do direito constitucional) seja elaborado o
programa da norma que, por sua vez, condicionara a criagdo do ambito normativo.” BORNHOLD,
Rodrigo Meyer. Métodos para resolucdo do conflito entre direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 2005. p. 28.

133 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios. Op. Cit. p. 25.

1% Ppode entender-se por disposicdo qualquer enunciado que forma parte de um documento
normativo, isto é, qualquer enunciado do discurso das fontes; norma seria qualquer enunciado que
constitua o0 sentido ou significado adstrito de uma ou varias disposicdes ou fragmentos de
disposicdes. “tradugcdo nossa”. REVORIO, F. Javier Diaz. Las sentencias interpretativas del
tribunal constitucional : significado, tipologia, efectos y legitimidad. Andlisis especial de las
sentencias aditivas. Valladolid: Lex Nova, 2001. p. 35.

% ENGISH, Karl. Op. Cit. p.1.

% |bidem. p. 173.
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tém de ser juridicamente apreciados com base nas normas juridicas

preexistentes.”’

Miller, ao tratar do fendbmeno, defende a “ndo-identidade de texto da norma e

norma™*, utilizando a expressdo “ponta do iceberg™**

para ilustrar a imensa
despropor¢cdo que h& entre o diminuto texto redigido pelo legislador e a imensidao
da significacdo que dele é possivel ser gerada por meio da interpretacdo. No mesmo
sentido é a doutrina de Grau*°, para quem as normas surgem da interpretacéo
daquilo que denomina por textos normativos, citado por Barcelos*!, que também
distingue o0s enunciados normativos dos textos, reconhecendo, inclusive a

possibilidade de sua dissociacdo, como também leciona Cappelletti:

E 6bvio que toda reproducdo e execucdo varia profundamente, entre outras
influéncias, segundo a capacidade do intelecto e estado de alma do
intérprete. Quem pretenderia comparar a execugdo musical de Arthur
Rubinstein com a do nosso ruidoso vizinho? [...] por mais que o intérprete se
esforce por permanecer fiel ao seu ‘texto’, ele serd sempre, por assim dizer,
forcado a ser livre — porque nédo ha texto musical ou poético, nem tampouco
legislativo, que ndo deixe espaco para variacbes e nuances, para a
criatividade interpretativa. Basta considerar que as palavras, como as notas
na musica, outra coisa nao representam sendo simbolos convencionais, cujo
significado encontra-se inevitavelmente sujeito a mudancas e aberto a
questdes e incertezas.**

De fato, a norma juridica dita completa € formulada, segundo Carvalho, por duas
proposi¢cdes dednticas reunidas por meio da conexdo disjuntiva “ou”. A primeira
proposicdo, denominada por Kelsen de norma secundaria e por Cossio de
endonorma, é composta de notas sobre um comportamento desejado e estabelecido
pelo ordenamento juridico. A segunda, chamada por Kelsen de norma primaria e por

Cossio de perinorma, estabelece uma sancéo para a hipotese de descumprimento

da conduta prevista na anterior.**®

37 Ibidem. p. 173.
138 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constituc  ional. 2.ed. S0 Paulo: Max
Limonad. 2000. p. 53.

39 |pidem. p. 53
140

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo e aplicacdo do direito. Séo
Paulo: Malheiros, 2002. p. 17.
1“1 BARCELOS, Ana Paula de. Ponderacédo, racionalidade e atividade jurisdicional . Rio de

Janeiro: Renovar. 2005. p. 105.

192 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Antdnio Fabris Editor, 1999. p.
21-22.

%8 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria.  Op. Cit. p. 47 e seguintes.
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Tanto a proposicdo normativa primaria (perinorma) quanto a secundaria
(endonorma) contém cada qual um antecedente (hipdtese ou pressuposto) e um
consequente (tese ou consequiéncia). A hipotese, também chamada de protase ou

suposto, &, segundo Carvalho'**

, 0 conjunto de critérios para a identificacdo de fato
gue, acontecido, determina a incidéncia de certa consequéncia. A consequéncia, ou
apodose, segundo o professor, “é o conjunto de critérios para a determinagéo de

certa consequiéncia, imputada a realizac&o do fato previsto na prétase.”*

Cossio afirma que a norma ndo contém mandamento algum, mas tdo-somente
vincula a pratica de uma conduta abstratamente prevista a uma determinada
conseqiiéncia'®®. Com fundamento em tal inteligéncia, conclui que o sujeito que
pratica aquilo que a norma veda nado a infringe, mas apenas “realiza o suposto de

disposicdo perinormativa que é a condicéo da sanc&o.”**’

La norma no contiene mando ninguno; la norma simplemente dice que dado
el hecho de liberdad civil de uma persona, debe ser el hecho de no matar, y
gue dado el hecho de matar debe ser el hecho de su encarcelacion.™*®

Admite-se que a arquitetura das normas em endonormas e perinormas, que por sua
vez contém hipGteses e conseqgiéncias, é pouco didatica quando tratada em
sobrelinguagem. No entanto, reputamos a dificuldade a questdo meramente
semantica, uma vez que ndo ha como discordar de Carvalho quando afirma que a
técnica simplifica sobremaneira a tarefa do legislador e do intérprete, reduzindo a

complexidade natural da compreensao das condutas em foco.

Neste sentido, Carvalho define as normas como “toda proposi¢do prescritiva de
estrutura hipotética que impute ao acontecimento do suposto determinado tipo de

comportamento humano.”*°

, utilizando o critério da estrutura hipotética para
distinguir as normas dos juizos categoéricos. Os mencionados juizos hipotéticos sédo

aqueles formulados de forma condicional em relagdo a uma analise, na qual se

“ |bidem p. 48.

% |bidem p. 48.

¢ cOSSI0, Carlos. La valoracion juridica y la ciencia del derecho. Buenos Aires: Arayd, p. 61
aPud Ibidem. p. 49.

T CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria . Op. Cit. p. 53.

8 a norma n3o contém mandamento algum; a norma simplesmente diz que, diante do direito a
liberdade civil de uma pessoa, deve ser o dirieito de ndo matar, e, diante do direito de matar, deve ser
o direito de sua prisdo. “Tradu¢&o nossa”.

199 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario.  Op. Cit. p. 54.
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associa a determinada condicdo uma consequéncia, enquanto 0s juizos categéricos,
por sua vez, sao axioldgicos, ou seja, tratam de valores e os enunciados deles
decorrentes ndo estdo relacionados a condicdo alguma como nos casos
simplesmente afirmativos, exemplificando: “..."amanha sera segunda-feira’, ‘este pais
€ uma republica’, ‘tais pessoas sdo comerciantes’ ‘a maioridade se completa aos
vinte e um anos de idade™ etc.”™® Ao inserir a estrutura hipotética na definicdo do
conceito de normas, Carvalho exclui da categoria das normas diversas outras
proposi¢cdes que, ndo obstante sejam juridicas, como as ditas “normas atributivas”
ou “normas qualificativas”, possuem juizo categérico, e ndo hipotético™’. Contudo, o
professor reconhece que, muito embora tais proposicdes né&o tenham natureza
normativa, eis que nao associam uma condicdo a uma consequéncia, nao perdem o

carater juridico. >

Isto porque apesar de ndo serem capazes de, por si sO direcionar a conduta humana
por meio dos modais dednticos, 0s juizos categéricos possuem relevante utilidade
para o direito, seja participando da hipdtese normativa, ou ainda direcionando a
interpretacdo dos demais enunciados. A proposi¢cao “Homens e mulheres sao iguais
em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo”. contida no seu inciso | do
artigo 5°, por exemplo, é absolutamente declaratéria, uma vez que, categoricamente,
expressa tal situacéo de igualdade entre as pessoas de sexos distintos. No entanto,
tal afirmativa encerra importante mandamento, seja ele o da vedacéo de que o sexo

3 entre os seres humanos. Praticamente

seja empregado como privilégio odioso™
todo o rol de direitos e garantias da Constituicdo da Republica é redigido de forma
categdrica, sem que com isso, seja licito a algum intérprete afirmar que tais

enunciados nao pertencam ao ordenamento juridico.

Em outras palavras, conclui-se que o direito ndo é construido apenas sobre normas

ou inversamente, nem s6 de normas é formado o direito, que também é integrado

%0 |hidem p. 54.

L bidem p. 42.

192 «|ss0 ndo quer dizer, todavia, que proposicdes desta natureza [categéricas] deixem de ter carater
juridico. Significa, apenas, que ndo tém indole normativa, porque ndo sao juizos hipotéticos, em que
se associa a determinada condicdo uma conseqiiéncia. S&0, como vimos, juizos categdéricos que
completam a ordem juridica, pois somente os juizos hipotéticos ndo sdo suficientes para a vida e o
regular funcionamento do Direito” idem. Teoria da norma tributaria . p 55.

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade.  3.ed. Séo
Paulo: Malheiros, 1999. p. 17.
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por outras espécies de proposi¢des, inclusive as categoricas que, apesar de nao
determinarem uma conduta a ser realizada, participa da formacao das normas pelo

intérprete.

A estrutura externa, e imediatamente tangivel, do direito é formada pelo suporte
fisico, onde o emissor do enunciado o perpetua por meio de signos linglisticos. O
intérprete (receptor), por sua vez, apreende 0s signos por meio de um de seus
orgaos sensoriais, atribuindo-lhes significado. Tais afirmativas, embora permeadas
por forte carga intrasubjetiva, contém uma inconstestavel verdade, seja ela a de que
as normas nao se confundem com o enunciado, nem estao nos textos das leis, mais

sim no intelecto dos intérpretes.

Em sua Teoria Pura do Direito, Kelsen'® ja afirmava que cada norma do sistema
juridico deve encontrar o seu fundamento de validade em outra norma do
ordenamento, representando o que atualmente se denomina por escalonamento
normativo, ou estrutura hierarquica, na qual uma norma inferior deve se respaldar

em uma superior que, em caso de conflito, prevalecera.

Portanto, no caso brasileiro, a Constituicdo ganha especial importancia, eis que
serve como ponto de referéncia para todas as demais normas, guiando a
interpretacdo do sistema juridico. Uma vez compreendida a criagdo da norma por
meio da interpretacdo das proposi¢des, ndo é dificil entender que a Constituicdo
serve como critério de exegese para todas as normas juridicas, devendo todos os
demais signos, frases, enunciados e proposicdes, de qualquer sistema, ser

interpretados tdo-somente conforme a sua orientacao logica e axioldgica.

155 onde o mestre

Neste sentido Carrazza lembra memoréavel licdo de Canotilho
portugués leciona que as normas de direito constitucional sdo normas de normas

(norma normarum), e funcionam como fontes de producéo juridica.

De fato, a Constituicdo € largamente empregada como critério de interpretacdo de

todas as outras normas, que terdo sua validade em cheque se ndo estiverem em

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Op. Cit. p.2.
%5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5.ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 2002. p. 191
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consonancia com elas, seja tal incompatibilidade positiva'>® ou negativa.'®’ Trata-se
da inconstitucionalidade por acdo quando da discrepancia de uma norma com o
texto maior, ou por omissdo, quando da inércia de qualquer dos 6rgaos em relagcéo a

mandamento constitucional.

Carrazza, tratando das normas constitucionais, salienta que ha ainda, dentro da
propria Constituicdo, normas de diferentes importancias, ou hierarquias, razdo pela
qual algumas devem prevalecer sobre as outras quando de eventual antinomia.
Distingue as normas constitucionais em regras e principios, a quem reputa especial

importancia, eis que “... diretrizes, isto &, os nortes, do ordenamento juridico.”*®

A partir da ja citada afirmativa categérica de que homens e mulheres séo iguais, por
exemplo, temos que é inconstitucional qualquer interpretacdo de enunciado que
determine tratamento diferenciado entre pessoas, levando em consideracdo 0 sexo,

desde que nao exista um fundamento para tanto.

1.3.6 O texto como ponto de partida da interpretacd o

Barroso, estabelecendo a distincdo que entende existir entre 0 texto escrito e a
norma, ou o direito, bem como demonstrando a relagdo existente entre ambos,
destaca que “... em matéria constitucional, é importante que se diga, o apego ao
texto positivado ndo importa em reduzir o direito a norma, mas, ao contrario, em
eleva-lo & condicdo de norma, pois ele tem sido menos do que isso.”**° Assevera

assim que a norma é muito mais que o texto, a letra da lei ou o enunciado.

A dissociacdo entre o texto elaborado pelo legislador e a norma a partir dele
desenvolvida pelo aplicador é tratada por Canotilho quando discorre sobre a
interpretacdo, nos seguintes termos: “Interpretar uma norma constitucional consiste

em atribuir um significado a um ou varios signos linguisticos escritos na constituicao

1% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Op. Cit. Art. 102,
I, “a”, elll, “a”, “b” e “c”.

" Ibidem. Art.103 e §§ 1°, 2° e 3°.

18 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario . 19.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 29 -30.

1% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo : fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 260.
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com o fim de se obter uma decisdo de problemas praticos normativo-

constitucionalmente fundada™®°.

Tratando dos limites da interpretacdo, Muller afirma que o extremo da atividade

exegética é o da literalidade do texto, eis que, nas palavras do autor, a

interpretacdo conforme a constituicdo ndo devera ser possivel contra o teor o ‘teor

161 A assertiva, embora

literal e (0) sentido’ ou contra ‘o objetivo legislativo
aparentemente simples, possui trés sentidos profundos, que devem ser

compreendidos isoladamente.

Inicialmente, pode-se afirmar que a interpretacdo nédo pode extrapolar os limites do
gue foi expresso pelo legislador que, dito de outra forma significa que o intérprete,
seja ele de qualquer hierarquia, ndo pode inserir, no texto a ser interpretado,
elemento estranho aquele que foi posto pelo legislador, quando da sua construcao.
Esta interpretacdo reflete o enaltecimento a legalidade, e busca preservar dos
caprichos de juizes e administradores, a obra elaborada pelos representantes do

povo.

No entanto, ndo se pode olvidar que, como bem afirma Barcelos!®®, o poder
legislativo encontra-se em crise caracterizada pela fragilidade da relagdo de
confianga entre 0 povo e 0 seus representantes, o que culminou por transferir a
discussdo politica dos parlamentos para as cortes de justica. A reducdo da

efetividade da representatividade do poder legislativo ja havia sido manifestada por

Leite'®®, para quem:

...nem sempre os representantes eleitos pelo povo para elaborar as leis
honram o mandato conferido pelos seus representados, subjugando-se aos
interesses econdmicos de minorias privilegiadas, e elaborando textos
contrarios aos lidimos anseios populares, situacdo em que “... 0 juiz escravo
da lei tem grande possibilidade de ser, na realidade, escravo dos
compradores de leis.

160 CANOTILHO. Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicao . Op. Cit. p.

1074.

L MULLER, Friedrich. Op. Cit. p. 31.

12 BARCELOS, Ana Paula de. Ponderac&o, racionalidade e atividade jurisdicional . Op. Cit. p. 15.
%3 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Validade e eficacia das normas juridicas . Barueri: Manole,
2005. p. 21-22.



71

De fato, a interpretacdo conforme a letra fria da lei j& serviu de subterfugio para
incontaveis injusticas, razdo mais que suficiente para que fosse repudiado, se néao
fosse o bem maior que ele representa, que é a submisséo do povo as regras por ele
mesmo criadas, ainda que indiretamente, pela atividade de seus representantes, na

exata forma do paragrafo Gnico do artigo 1° da Constituicao*®,

N&o ha, portanto, como discutir a necessidade de se manter o suporte fisico como
anico objeto da interpretacdo, do qual o exegeta ndo pode se afastar, sob pena de
consertar uma injustica com o emprego de outra. No entanto, tal afirmativa ndo pode
ser entendida em termos absolutos, vez que ndo é possivel quantificar o aceitavel

afastamento do aplicador a obra do legislador.

Em relacdo aos enunciados infraconstitucionais, conclui-se que o judiciario pode
deles afastar-se sempre que contrariem a propria unidade e coeréncia da
Constituicdo. Nesta linha Hartz afirma que um enunciado pode ser interpretado até
de forma contraria ao seu texto, muito embora esclareca que tal exegese é
autorizada simplesmente quando realizada com o escopo de, razoavelmente,

preservar a unidade do sistema, com base na Constituicao:

Uma lei, em certas circunstancias, deve ser interpretada contra a sua
expressdo literal, se numa razoavel apreciacdo segundo 0 contexto a
expressédo nao reproduz a vontade real do legislador.

Se um juiz se apegasse formalmente a expresséo literal da lei, ndo estaria
desempenhando a sua tarefa de acordo com a Constituicdo.

[.-]

O juiz, porém, nao pode pdr-se no lugar do legislador. [...] O juiz (0 Tribunal
Constitucional Federal) tem de limitar-se, pois, a declarar a nulidade, a fim
de dar ao legislador a oportunidade de expressar a sua vontade. Se o0 juiz
quisesse aplicar uma lei nula, entdo restaria, na realidade, criando a lei, no
lugar do legislador.

L]

O campo de atuacao do juiz &, pois, a interpretagéo do direito, ndo o campo
da politica, e muito menos a politica tributaria ou a politica econémica. **°

Ponto de vista semelhante é defendido por Barcelos, para quem o enunciado &, ao

mesmo tempo, ponto de partida e limite da atuac&o’®®. J& Freire Janior conclui que

164 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Op. Cit. Art. 1°,
Paragrafo Unico: “Todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao”.

1% HARTZ, Wilhelm. Interpretagdo da lei tributaria : contetido e limites do critério econémico. Trad.
Branddo Machado. Sédo Paulo: Resenha Tributéaria, 1993. p. 43.

1% BARCELOS, A eficacia juridica dos principios constitucionais: 0 principio da dignidade da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 89.
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“... 0 juiz tem poderes para completar o ordenamento juridico ou interpretar de modo

a viabilizar a justica, mesmo que para tanto tenha que ir além do legislador.”®’,

em
afirmativa que pareceria despotica se a justica ou o completamento do ordenamento
nao fosse norteado pela préopria Constituicdo, da qual nenhum intérprete pode

desviar-se.

Neste momento ndo se questiona a existéncia ou ndo de direitos naturais inatos ou
nao escritos, questao filosofica que transcende os limites da pesquisa, mas tao-so
afirmar que, no sistema juridico brasileiro, antigo e sedimentado, capitaneado por
uma constituigdo manifestamente alicergada em direitos fundamentais, tal discussao

é absolutamente inatil.

O segundo sentido € o de que nao ha como discordar que o limite da interpretacéo
e, de fato, o corpo de linguagem. No entanto, apesar do texto ser imortalizado por
em um meio fisico, muitas vezes perene, quase indestrutivel, como tinta, madeira,
ou até rocha, o seu sentido € voluvel, dindmico, maledvel as alteracdes culturais,

ideoldgicas e culturais de um povo.

Ao intérprete, enquanto lhe é vedado alterar o suporte fisico dos enunciados
juridicos, é permitido, ou além, obrigado a exaurir as suas capacidades exegéticas,
atribuindo-lhe, a cada momento, a interpretacdo que melhor atende aos direitos
fundamentais, principalmente no sentido de que as normas que a partir deles sejam
interpretadas respeitem a razoabilidade e a proporcionalidade. Desta forma, ocorrera
um sutil controle da atividade legislativa pelo poder executivo, a quem cabe
interpretar e aplicar os enunciados, bem como pelo judiciario, competente para
declarar a legalidade ou a constitucionalidade da interpretacdo. Em outras palavras,
ao escolher as palavras e a sintaxe com as quais constréi os enunciados, o
legislador confere maior ou menor ambito de interpretacdo ao aplicador,

aumentando ou reduzindo as possibilidades exegéticas.

O povo, contudo, representado pelo legislador, por duas razdes néo fica a absoluta

mercé do controle judicial. Inicialmente porque € exatamente o poder legislativo

7 FREIRE JUNIOR. Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas . Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2005. p. 57.
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quem, por meio da construgdo dos enunciados, confere a margem de interpretacao
que podera ser realizada pelos outros poderes, inclusive pelo judiciario.'®® Ainda que
o judiciario, ao criar as normas juridicas a partir dos enunciados legislativos,
desagrade a vontade popular, cabe a ele, por seu representante, alterar o enunciado

por outro que Ihe parega mais conveniente, bem como confira interpretacao diversa.

O Coédigo Tributario Nacional*®®, por exemplo, instituido em 1966, teve seus artigos
interpretados pela jurisprudéncia no sentido de que o inicio do prazo prescricional de
cinco anos para a repeticdo de indébito comecaria a fluir apenas apds a sua
homologacdo, expressa ou tacita, o que poderia estender o periodo por até dez
anos'’®. No entanto, insatisfeito com a interpretacdo (e portanto, a norma)
desenvolvida pelo poder judiciario, o legislativo editou a Lei Complementar n° 118,
que conferiu nova redacdo aos artigos cujos enunciados foram interpretados para
gerar a norma em referéncia. Em sintese, o Legislativo editou enunciado, que foi
interpretado pelo judiciario em um sentido. Insatisfeito com a interpretacdo, o

Legislativo alterou o enunciado, de forma a impedir a manutencédo da interpretacao.

188 Exemplificativamente, o legislador, ao estabelecer o prazo para o exercicio de certo direito, pode

fazé-lo de forma rigida, em dias, ndo conferindo qualquer margem de interpretacdo ao aplicador ou
ao judiciario. No entanto, também pode usar um conceito mais ou menos indeterminado, como a
“reputacao ilibada” e “urgéncia”.

199 BRASIL. Lei n° 5.127 de 25 de outubro de 1966. Cédigo Tributario Nacional. In: Vade Mecum Op.
Cit
10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tributario. Empréstimo compulsério sobre consumo de
combustiveis. Decreto-lei n. 2288, de 23-7-86, art. 10. Repeticdo do indébito. Direito a restituicao.
Media de consumo. Decadéncia. Prescricdo. Contagem do prazo. Nao caracterizacdo. |- declarado
inconstitucional o art. 10 do decreto-lei n. 2288, de 1986, pelo excelso pretério, ndo Ihe nega vigéncia
0 acérdao que Deixa de aplica-lo. II- ao determinar que a restituicdo se faca pela media do consumo,
Critério estabelecido pelo par-1. Do art. 6. Do decreto-lei n. 2288, De 1986, o aresto recorrido, antes
de negar vigéncia ao art. 165, i, Do cddigo tributario nacional, decidiu de acordo com o seu espirito,
Impedindo que o estado se locuplete, indevidamente, a custa do Contribuinte. Dissidio pretoriano
configurado, no toépico. Ill- o tributo, a que se denominou empréstimo compulsoério, esta Sujeito a
lancamento por homologacéo, ndo se podendo falar antes Desta em credito tributario e pagamento
gue o extingue. Nao tendo Ocorrido a homologacédo expressa, o direito de pleitear a restituicdo so
ocorrera apos o0 transcurso do prazo de cinco anos, contados da Ocorréncia do fato gerador,
acrescido de mais cinco anos, contados Daquela data em que se deu a homologacéao tacita, isto e,
em 1996, Quanto aos fatos impositivos mais remotos. V- mesmo que se conte o prazo para a acao
de restituicdo a partir Da decisao plenéaria do supremo, que declarou a inconstitucionalidade Do art.
10 do decreto-lei n. 2288, de 1986, o transcurso do prazo Quinquenal sé ocorrera em fins de 1995.
V- admitida a devolucdo pelas medias, ha. de se considerar, para fins De calculo da correcao
monetéria, as quantias e meses fixados nas Sucessivas instru¢ées normativas da secretaria da
receita federal, Fixando os critérios de resgate da exacao. Aplicacdo da sumula n. 46 - TFR. Vi-
recurso especial parcialmente conhecido, mas desprovido. Fazenda Nacional e Edison Santos
Machado e outros. Relator: Padua Ribeiro. 4 mai. 1994. DJ 23 mai. 1994 p. 12595 e RSTJ vol. 59 p.
405.
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A vontade popular também fica resguardada do humor dos juizes em decorréncia da
relativa rigidez do texto constitucional, cujos enunciados constituem limites
praticamente intransponiveis a interpretacdo. Assim, enquanto o texto de um
enunciado infraconstitucional pode ser interpretado de forma até contraria ao seu
sentido literal, tal exegese ocorre de forma menos radical em se tratando dos
enunciados que integram a Constituicdo. Em tais casos, a referida mitigacdo
exegética € até admitida, como ja mencionado, no entanto com limites mais rigidos,
e sempre visando a unidade logica e filosofica do texto, mormente em prestigio aos

direitos fundamentais.

O derradeiro sentido explora seara ainda menos desenvolvida da interpretacéo.
Partindo da afirmativa que o exegeta deve ter como objeto de interpretacdo apenas
o texto positivado, surge a indagacéo acerca de qual lei utilizar. A primeira resposta,
e mais simpldria, conduziria a resposta de que a lei a ser utilizada deveria ser aquela
sobre a qual se esta trabalhando, o suporte fisico que expressa os enunciados

referentes ao caso sobre o qual se busca solucionar.

Tal orientacéo, pueril, conduz invariavelmente a duas injusticas cuja gravidade é até
impossivel de se ordenar. A primeira delas consiste em, sob o pretexto de se
interpretar um enunciado, buscar tdo-somente o seu significado dentro de uma frase,
oracdo, artigo, capitulo, lei, ou mesmo dentro apenas de um subsistema do direito.
Interpretacdo realizada por este procedimento certamente sera falha, praticamente
imprestavel para o direito. A segunda €, com o intuito de fazer justica, ultrapassar os
limites da interpretacdo e do enunciado, usurpando a funcéo legislativa, em pratica

veementemente criticada por Larenz:

S6 o texto da lei se reveste da autoridade de ter sido ordenado pelo
legislador. O que deixa de ser compativel com o texto, ou seja, com o
sentido literal possivel, ndo participa daquela autoridade. Seja qual for o
sentido ‘correto’, tem que ser compativel com o sentido literal, se de
‘interpretagdo’ se pretende tratar. Para além deste limite o juiz ndo pode, por
conseguinte, ‘interpretar’.l7l

As respostas, contudo, estdo equivocadas, eis que para compreender qualquer um

dos mais simplérios sinais graficos constantes do corpo de linguagem, é necessario

"L LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito . Op. Cit. p. 369.
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que o intérprete tenha conhecimento do sistema como um todo ou, principalmente,

do sistema dos direitos fundamentais.

Portanto, para que o exegeta possa interpretar qualquer dos enunciados constantes
no ordenamento juridico, é necessario que ele tenha em mente os basilares
principios que norteiam o sistema, como a isonomia, dignidade da pessoa humana,

razoabilidade e proporcionalidade, por exemplo.

Assim, ao se interpretar um enunciado € necessario levar em consideracao e
conhecer todo o ordenamento juridico, especialmente os direitos fundamentais, para

gue a eles seja atribuido o seu correto sentido e alcance.

Avila ilustra esta situacdo quando utiliza o caso de uma pequena fabrica de sofas
que, para fazer jus a regime tributario especifico, ndo poderia realizar importacoes.
N&o obstante a proibicdo, foi comprovado que a empresa, uma Unica vez, realizou a
importacdo de quatro pés de sofas. A aplicacdo da regra isoladamente levaria a
conclusdo de que a empresa deveria ser excluida do regime. No entanto,
empregando-se a razoabilidade como equidade ao caso em tela, o Supremo
Tribunal Federal chegou a conclusdo de que ndo seria o caso de se excluir a
empresa do regime tdo-somente pela acidental importagdo de um jogo de pés de

sofal’?

, uma vez que tal transgressao, por insignificante, ndo foi suficiente para
distinguir a empresa das demais pequenas fabricas de sofas que nao realizam

importacdes.

O texto ou suporte fisico ndo € algo pronto, acabado, estatico, do qual s6 cabe uma
interpretagdo mas, exatamente o contrario, matéria dindmica, cuja vivacidade é

descortinada pelo exegeta no momento da interpretacéo®”®.

172

17e AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios . Op. Cit. p. 106.

FREIRE JUNIOR. Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas . Op. Cit. p. 69.
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2 A CLASSIFICACAO DAS NORMAS
2.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Pelo jA& exposto, foi possivel estabelecer a definicdo do conceito de norma,
distinguindo-a de outras espécies que a elas se assemelham como, por exemplo, 0s
enunciados ndo modalizados que, independente da forma com que séo formulados,
nao contém qualquer mandamento. Também restou evidenciada a teoria pela qual a
norma é uma enunciacdo, relativamente dissociada do enunciado, nos limites da
interpretacdo, afastando os entendimentos pelos quais as normas coincidiriam com

a expressao do emissor.

No entanto, conhecida a definicho do conceito de norma, ainda € necessario
escolher, dentre as diversas classificagdes existentes, aquelas as quais possam ser
agrupadas a razoabilidade e a proporcionalidade, foco temético da pesquisa.

Muito além de um exercicio académico, a classificacdo das normas tem por escopo
permitir que unidades possuidoras das mesmas caracteristicas sejam agrupadas
conjuntamente, para que desta forma, as espécies semelhantes possam ser
apreciadas de forma unida, e as distintas, separadamente. A necessidade da
classificacdo das normas nao € recente, muito menos apenas terminoldgica, e
decorre da necessidade cientifica de, havendo fendémenos, juridicos ou néo,
distintos, adotar designacfes igualmente distintas, o0 que serve, colateralmente,

como meio de controle da atividade estatal.}”

Partindo da j& desposada teoria das normas, para a sua classificacdo ndo seré
levado em consideracao o corpo de frases ou mesmo enunciados que integram as
proposicdes a partir das quais sao interpretadas, mas sim a significacdo surgida no
intelecto do intérprete pela andlise delas, ou a norma em si. O jA mencionado
enunciado “o barulho atrapalha a leitura” geralmente afixado nas bibliotecas, néo

possui qualquer conteudo dedntico expresso, muito embora possa ser interpretado,

17 cf. AVILA, Humberto Bergmann. A distincdo entre principios e regras e a redefinic  &o do dever

de proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo — RDA n. 215, fls. 151-179, Rio de Janeiro:
Renovar, Janeiro-mar¢o/1999.
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pelo exegeta, como um mandamento de néo fazer barulho, ou manter o siléncio.
Muito embora tal ordem n&o seja imediatamente acompanhada de uma
consequéncia, nada impede que, perquirindo-se o ordenamento como um todo, seja

possivel localizar uma sancéo relacionada a conduta “atrapalhar a leitura”.

Talvez seja esta a maior aplicagdo dos enunciados descritivos para o direito, qual
seja declarar uma situacdo de fato, a fim de que esta possa ser subsumida ou néao a
uma determinada hipdtese. Por exemplo, quando a Constituicdo afirma, em seu
artigo 6° que: “sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a materidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.”*”> declara o que vem

a ser os ditos “direitos sociais”, sem nada prescrever.

Contudo, a referida declaracédo € de extrema relevancia para o direito, uma vez que
cristalizou o rol mininimo dos direitos sociais, irredutivel, e que devem ser tratados
de forma semelhante. A afirmativa permite que o intérprete possa, a cada vez que
for mencionado o termo “direitos sociais” conhecer o seu conteudo angusto. De
forma inversa, ao inserir tais direitos sob o0 manto dos “direitos sociais” submeteu
todos ao mesmo regime, impedindo que qualquer intérprete os discipline de forma

diversa.

Tratando de classificagdo das normas, admite-se ampla particdo do género em
diversas espécies, todas elas aprioristicamente validas, mas cuja utilidade para a
ciéncia do direito dependera da Otica sobre a qual sera realizado o estudo pois,
como lembra Ferraz Junior'’®, as classificagdes das normas nio obedecem a
critérios rigorosos, sendo eles diversos e topicos, surgindo em face de necessidades
praticas, com o especial intuito de resolver problemas referentes a sua ordenacéo,

como também destaca Avila:

A forma como as categorias sédo denominadas pelo intérprete é secundaria.
A necessidade de distingdo ndo surge em razdo da existéncia de diversas

17> BRASIL. Constituicao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil . Op. Cit. Art. 6°.

7® FEERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. Cit. p. 123.
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denominacdes para numerosas categorias. Ela decorre, em vez disso, da
necessidade de diferentes designagfes para diversos fenomenos.'”’
Para fins epistemologicos, sera conferida énfase apenas aos critérios de
classificacdo empregados para o desenvolvimento da pesquisa, em abstracdo as

demais.

O objetivo do presente capitulo é, portanto, mediante a classificacdo das normas
juridicas em suas diversas espécies, demonstrar o papel de cada uma delas na
formacdo das demais por meio da interpretagdo. Para tanto, foi necessario elencar
as referidas espécies, como a mecanica do ordenamento, especialmente no que

concerne a manutencao e supressao da eficacia das normas diante de outras.

2.2 PROPOSTAS DE CLASSIFICACAO DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS

2.2.1 Normas de conduta e normas de estrutura

Foi possivel constatar que, apesar da diversidade de espécies que podem ser
classificadas as normas, todas elas contém uma mesma estrutura comum, qual seja
a implicacdo légica de uma consequéncia sempre que praticado, no mundo
fenoménico um fato que corresponde as notas tracadas em sua hipotese. A
variedade de categorias de normas combina com o numero de categorias de
enunciados a partir dos quais elas podem ser interpretadas, que néo
obrigatoriamente coincidem-se. Ao tratar do assunto, Ferraz Junior*’® salienta que
as normas sao imperativos despsicologizados ou, em outras palavras, comandos
onde nao é possivel identificar o comandante ou o comandado, com énfase no fato
de que os mandamentos normativos nem sempre se identificam com comandos
linglisticos, podendo ocorrer que, como ja mencionado, um mandamento declarativo

possua, na verdade, um contetdo prescritivo.

Dentre as varias espécies de normas, para fins da pesquisa merecem destaque as
normas de estrutura que, em classificacdo que leva em consideracédo a sua funcao
no ordenamento juridico, diferem-se das normas de conduta. Isto porque, enquanto

estas buscam determinar um certo procedimento, ou atitude, aquelas servem para

17 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Op. Cit. p. 17.

78 FEERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. Cit. p. 116.
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disciplinar a criacdo de outras normas®’®, em definices que foram desenvolvidas
por Hart. Ao classificar os mandamentos juridicos ele inicialmente os divide em
normas que, como as penais, estabelecem obrigacdes e deveres: “Aqui, igualmente,
as regas que determinam quais os tipos de conduta que constituem os factos [sic]
ilicitos fundamento de accéo [sic] judicial séo referidos como impondo as pessoas,
independentemente de seus desejos, ‘deveres’...”®°. S&o as normas de condutas,
que atrelam uma consequéncia a realizacdo de um fato cujas notas fundamentais
foram previamente descritas em uma hipotese, denominado por Hart por “...um tipo
basico ou primario...”*8*

Existem assim normas que, ao invés de prescrever uma conduta a ser praticada,
determinam a forma com que devem ser realizados certos atos, dentre os quais
encontra-se a propria criagcdo de outras normas, privadas ou publicas, como afirma
Ferreira Sobrinho: “As regras juridicas de estrutura prestam-se para fixar
competéncias e para dispor sobre a edicao de outras regras. Nas palavras de Juan
Manuel Teran: ‘El derecho del derecho son las reglas que rigem el modo de creacion

permanente del derecho dentro de un sistema juridico.’ "%

Tais normas de estrutura, ainda segundo Hart, podem ser divididas em espécies,
sejam elas normas “... relativas a capacidade ou qualificacdo pessoa minima...”3,
normas que “... pormenorizam a maneira e a forma pela qual o poder sera

exercido...”'84

e, finalmente, as normas que “... delimitam a variedade ou a duracao
maxima e minima, da estrutura de direitos e deveres que os individuos podem criar
através de tais actos juridicos.”'®® Estas Hart predica como “... parasitas ou
secundarias em relacdo as primeiras...”®. Justifica tal denominacdo pelo fato de

que tais normas servirem para a criagdo das normas ditas primarias, atribuindo

179 «Outras, paralelamente, dispdem também sobre condutas, tendo em vista, contudo, a producéo de
novas estruturas deontico-juridicas. Sao normas que aparecem como condicdo sintatica para a
elaboracdo de outras regras ...” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: Fundamentos
juridicos da incidéncia. Op. Cit. p. 36.

'8 HART, Herbert L. A. O conceito de direito.  3.ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian. p. 35.
8L |bidem. p. 91.

182 Cf. FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Imunidade tributaria . Porto Alegre: Sergio Anténio
Fabris. 1996, p. 74.

'8 HART, Herbert L. A. Op. Cit. p. 35.

8% Ibidem. p. 35.

'8 Ihidem. p. 36.

'8 Ibidem. p. 91.
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competéncias publicas e privadas, tornando possivel a criacdo ou alteracdo de
deveres e obrigacoes.

Tratando da j& mencionada classificacdo proposta por Hart, Ferraz Junior *®’ reparte
as normas secundarias ou estruturais'® em normas de cambio, de adjudicacéo e de
reconhecimento. Leciona que as normas estruturais de cambio servem para superar

o problema da estatica do ordenamento®®

, estatuindo procedimentos para que o
sistema seja adaptavel a situacbes novas, como por exemplo a atribuicdo de
competéncias legislativas, ou mesmo das circunstancias sob as quais tal
competéncia pode ser exercida como no caso do artigo 62 da Constituicdo™®°, que,
por exemplo, atribui ao Presidente da Republica a competéncia para adotar medidas
provisorias, em caso de relevancia e urgéncia. Tal norma estabeleceu uma
competéncia pessoal e circunstancialmente circunscrita, determinando quem, e em
que condi¢des pode ser utilizada a medida provisoria, que é ainda mais esmiucada

nos paragrafos e incisos que integram o enunciado.

As normas secundarias de adjudicacdo, por sua vez, ainda segundo Ferraz

Junior, %

sdo aquelas que determinam a competéncia para que seja aferida a
realizacdo do fato tipico, bem como para a aplicacdo das consequéncias que a ela

sao relativas, podendo ser exemplificadas pelas normas processuais.

Finalmente, Ferraz Junior conclui que as normas estruturais de reconhecimento sao

utilizadas para eliminar a incerteza do ordenamento juridico, “... estabelecendo

critérios conclusivos para a identificacdo de qualguer norma como pertencente ou

ndo ao conjunto.”%

Sdo exemplificadas pelas normas constitucionais que
prescrevem direitos fundamentais que, por sua vez, excluem do sistema légico do
direito toda e qualquer outra norma ou interpretacdo que os violem ou, em outras

palavras, que a eles se contraponham.

%7 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. Cit. p. 124.

%8 O termo estrutural é tecnicamente mais preciso em relacdo ao “secundario”, uma vez que este é
constantemente empregado em contraposi¢ao a “primario”.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. Cit. p. 124.

19 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Op. Cit. Art. 62: “Em caso de
relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisdrias, com forca de
lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.”

Y1 EERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. Cit. p. 124.

92 |bidem p.124.
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Neste sentido, equipara tais normas estruturais as normas construtivas ou técnicas
aludidas por Duguit, com emprego na manutencao do da unidade do ordenamento
juridico e garantia da sua preservacao, especialmente no que diz respeito ao conflito

entre as regras normativas. Silva®®®

chancela a classificacdo desposada por Duguit
embora dele discorde quanto a negativa de eficacia juridica as normas técnicas.
Segundo a separacdo desposada, todas as normas constitucionais diretivas
técnicas, negar-lhes eficacia seria o equivalente a desobrigar os legislador
infraconstitucional a obediéncia a propria Constituicdo: “os legisladores nao estariam
obrigados a seguir-lhes a orientagcdo, pois ndo impdem acdo nem omissédo, e

poderiam desrespeita-las sem conseqiiéncia.”%*

Ao tratar da classificacdo das normas e sua estrutura légica, Silva rechaca a
definicdo do seu conceito como um imperativo, exigéncia de acdo ou de omissao ou
ainda de um comportamento obrigatorio, para adotar a nogdo mais elastica de
mandamentos, que abrange comandos, imperativos, permissbes e atribuicdes de
poder ou competéncia. Conclui que “Todas as disposicbes constitucionais tém a

estrutura légica e o sentido das normas juridicas™®

, eis que tratam-se de
imperativos que estabelecem relacdo entre pessoas, criticando o entendimento de
gue a auséncia de eficacia positiva direta e imediata retiraria de tais mandamentos a

natureza de normas juridicas.

Em relacdo & classificacdo™®® das normas em “de conduta” e “de estrutura”, a maior
relevancia reside no fato de ambas espécies estarem contidas, indistintamente, no
conceito de normas, sujeitas a todas as radicais caracteristicas aplicaveis ao género.
Por esta razéo, no fato de tanto as normas de conduta como as normas de estrutura
estarem contidas no ordenamento por veiculos introdutores distintos, em cronologia

igualmente dispersa.

198 gILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. 2. tiragem.

Malheiros: Séo Paulo. p. 48.

%% |bidem. p. 49.

1% |pidem. p. 51.

1% SILVA. Alexandre Garrido da. Metodologia da ponderacdo, jurisdicdo constitucional e direitos
fundamentais: a contribuicdo de Robert Alexy e seus criticos. in: TORRES, Ricardo Lobo.
Legitimacao dos direitos humanos . Rio de Janeiro: Renovar, 2002 p 51.

1% cf. FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Op. Cit. p. 72 e seguintes.
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A razoabilidade e a proporcionalidade, assim como outros principios, podem ser
consideradas normas de conduta, quando determinam que o aplicador ndo pode agir
de forma irrazoavel ou desproporcional, ou como norma de estrutura, quando
estabelecem, ao legislador ou qualquer outro expeditor de normas, o dever de, ao

criar qualquer outra norma, fazé-lo conforme seus canones.

2.2.2 Normas implicitas e explicitas

Ja se concluiu que as normas nao surgem da letra da lei, nem dos enunciados, mas
sim da atividade exegética realizada pelo intérprete a partir do corpo de linguagem,
ou seja, do seu contato fisico e intelectual com o meio pelo qual foram transmitidos.
A implicitude da norma em relacdo ao enunciado ja era tratado por Maximiliano,
quando, afirmava que “o jurista, esclarecido pela hermenéutica, descobre, em
cbdigo, ou em um ato escrito, a frase implicita, mais diretamente aplicavel a um fato

do que o texto expresso.”?’

As normas, género que abarca as regras e 0s principios, sdo enunciacdes, nao se
confundindo com o corpo a partir do qual foram interpretados, independendo da
literalidade com que foram expressos 0s signos linguisticos sobre o qual a exegese
se baseou. Isso significa que os principios, na qualidade de normas, também néao
sdo direta e imediatamente extraidos dos enunciados, mas sim deles

compreendidos pelo intérprete por meio da atividade exegética.

Assim, da mesma forma que existem normas ditas explicitas e implicitas, ha também

regras e principios explicitos e implicitos (ou ndo enumerados, conforme Martel**®),

seguindo as espécies a mesma classificacdo a que esta sujeito o seu género.

Os principios constitucionais explicitos sdo aqueles previstos precisamente
em alguma disposi¢céo constitucional, da qual constituem seu significado. A
Constituicdo de 1988 é riquissima em principios explicitos, podendo ser
caracterizada como um texto constitucional de viés claramente
principiologico.

[...]

Os principios constitucionais implicitos sdo aqueles que ndo podem ser
considerados como o sentido direto e imediato de alguma disposicdo

7 MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit. p. 5.

1% Cf. MARTEL, Leticia de Campos Velho. Devido processo legal substantivo: razdo abstrata,
funcéo e caracteristicas de aplicabilidade: a linha decisoria da suprema corte estadonuidense. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 201.
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constitucional, sendo obtidos a partir de um exercicio de descoberta de uma
ou varias disposicfes que se constituem em casos de aplicacdo ou
especificacdo de tais principios. Por meio de um exercicio légico e
axiologico de analogia, sdo obtidos determinados principios que, embora
ndo expressamente dispostos no texto da Constituicdo, integram
implicitamente o ordenamento constitucional.**°

A explicitude de uma norma relaciona-se diretamente com a precisdo linguistica

atribuida pelo emissor ao enunciado, bem como a estreiteza de sua relagcdo com a

enunciacdo que foi construida a partir dele®®. A explicitude também pode levar em

conta o fim que o legislador desejou atingir quando da atividade de enunciagéo.

No direito constitucional brasileiro é possivel citar o exemplo do devido processo
legal como principio expresso no ordenamento juridico, que se encontra positivado
no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo®®. Por outro lado, os principios da boa-fé, da
nao surpresa tributaria e da certeza do direito, sdo exemplos de principios implicitos,

nao podendo ser extraidos diretamente de um enunciado.

No entanto, um enunciado pode ser considerado expresso para a interpretacdo de
uma norma, e implicito para outra. E o caso, por exemplo, da j& mencionada norma
que confere imunidade aos “templos de qualquer culto”®®, expressamente
decorrente do enunciado do art. 150 VI, b da Constituicdo “Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, instituir impostos sobre templos de qualquer culto”. Ocorre
que as normas que vedam a tributacdo dos veiculos das igrejas, bem como das
casas paroquiais também decorrem do mesmo enunciado, embora de forma

implicita.

A implicitude ou explicitude de uma norma em relacéo ao enunciado a partir do qual
foi interpretada em nada altera o seu status, a sua forca ou mesmo a certeza na

aplicacéo do direito, pois 0 que importa é a interpretacdo conferida ao texto, e nao

199 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais  : razoabilidade,

E)Orooporcionalidade e argumentacao juridica. Curitiba: Jurua, 2007. p. 113.

Por esta razdo Paulo de Barros Carvalho utiliza a denominacdo “enunciados expressos” e
“enunciados implicitos”, estes ultimos obtidos por derivacéo logica daqueles, cf. CARVALHO, Paulo
de Barros. Curso de Direito Tributario. Op. Cit. p. 109.

201 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Op. Cit. Art. 5. inciso LIV — “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”

292 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...]VI - instituir impostos sobre: [...] b) templos de
qualquer culto; In: Ibidem.
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ele em si. Neste sentido Sarmento destaca que “... inexiste hierarquia entre os
principios constitucionais explicitos e implicitos. Estes podem concorrer com aqueles

1203

em casos concretos e eventual colisio deve ser solucionada mediante

ponderacéao.

Sarmento, ao discorrer sobre a plena possibilidade da existéncia de principios
constitucionais implicitos, destaca que eles sdo frutos “... de um trabalho de

n 204

descoberta e ndo de pura invencao. na qual a doutrina apéia a jurisprudéncia

que, por sua vez, revela “principios latentes no ordenamento™®,

No entanto,
destaca que tal trabalho deve ser realizado de forma criteriosa e responsavel, eis
que “... o intérprete ndo pode, ao seu bel-prazer, criar principios do nada, maxime no
plano constitucional, onde os principios tornam-se vinculantes para o legislador

eleito.”?%

Alids, existem enunciados extremamente precisos, sob o ponto de vista linguistico,
mas que ndo geram significacdes correspondentes aquelas que a interpretacéo
literal a eles atribuiria, ou que 0 senso comum aparentemente levaria a formar. 1sso
tudo porque, como ja mencionado, 0 enunciado é tdo-somente 0 marco inicial da
interpretacdo, que deve ser realizada com o emprego de diversos outros artificios

como, por exemplo, a referéncia ao sistema na qual esta inserida.

Tal explicagdo fundamenta a possibilidade de se declarar a inconstitucionalidade de
apenas uma das diversas normas criadas a partir de um determinado enunciado,
naquilo que se denomina por interpretacdo conforme a Constituicdo. Neste caso,
nao se declara a inconstitucionalidade do enunciado, mas apenas de uma das
significacBes que a partir dele pode ser criada, como afirma Miller®®”: “Segundo o
principio da interpretacdo conforme a constituicdo, uma lei, cuja
inconstitucionalidade n&o chega a ser evidente, ndo pode ser declarada nula
enquanto puder ser interpretada em consonancia com a Lei Fundamental.”, como

também compreende Palu:

203 SARMENTO, Daniel. A ponderacédo de interesses na Constituicdo . Op. Cit. p. 54.

%4 |bidem p. 53.
2% |pidem. p. 53.
2% |pidem p. 53.
2" MULLER, Friedrich. Op. Cit. p. 31.
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Mas quando o Supremo Tribunal Federal atribui a um texto um sentido
conforme a Constituicdo, expungindo interpretacdes que levem a regras
inconstitucionais, ou extirpando-as, no caso de impossibilidade da atribuicao
de sentido constitucional, esta admitindo que o objeto do controle é a
norma, ndo simplesmente o texto da lei.”®

Carvalho, ao discorrer sobre a eficacia dos preceitos juridicos, menciona a
existéncia de normas que, ndo obstante a sua invalidade ou imperfeicdo, sdo
eficazes, dotadas da dita eficacia social, caracterizada pelo seu espontaneo
cumprimento pela coletividade, muito embora a sua obediéncia ndo pudesse ser
juridicamente exigida. Desta forma, resta irrefutavelmente demonstrada a

dissociacdo, ou ao menos a nao associacao infalivel e automéatica entre a norma e o

enunciado sobre o qual o intérprete se baseou para cria-la.

A classificacdo das normas em implicitas ou explicitas diz respeito ndo a

209 ‘mas td0-s6 no

possibilidade de existirem normas independentes de interpretacéo
maior ou menor grau de relacao existente entre o significado usualmente conferido

ao significante e a significacdo a ela atribuida.

Bobbio reconhece que aos principios é indiferente o fato de que sejam positivados
de forma expressa ou ndo no ordenamento juridico, uma vez que, de qualquer
forma, sdo mandamentos criados pelo intérprete a partir de enunciados,

concentrados ou difusos em um determinado diploma legal.

ao lado dos principios gerais expressos ha os ndo expressos, ou seja,
aqueles que se podem tirar por abstracdo de normas especificas ou pelo
menos nao muito gerais: sao principios, ou normas generalissimas,
formuladas pelo intérprete, que busca colher, comparando normas
aparentemente diversas entre si, aquilo que comumente se chama o espirito
do sistema. **°

Assim como o intérprete ndo vé diferenca ente um enunciado expresso ou implicito,
guando do exercicio da atividade exegética tendente a construir uma norma juridica,

este também ndo pode prescindir da interpretacdo quando da formulacdo de uma

208 PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e efeitos. 2. ed.

revista, ampliada e atualizada de acordo com as Leis 8.868 e 9.882/99. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 263.

299 “curioso notar que na conformidade dessas premissas serd redundante falarmos em ‘normas
implicitas’, posto que essas entidades estdo necessariamente na implicitude dos textos, ndo podendo
haver, por conseguinte, ‘normas explicitas™ Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario:
fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 20.

19 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico . 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia,
1999. p. 159.
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norma a partir de um enunciado claro, como preconiza o brocardo “in claris cessat

interpretatio.”

Da forma ja exposta, para a criacdo de toda e qualquer norma é necessario um
suporte fisico a partir do qual o intérprete inicia a sua atividade. Tal corpo de
linguagem é, contudo, tdo-somente o ponto de partida, e ndo o de chegada, da
interpretacdo. Isto porque muitas vezes o emissor, ao expedir o enunciado, ndo o faz
de forma tecnicamente correta, podendo levar a proposi¢cdes discrepantes com o

sistema no qual esta inserido.

No entanto, ndo sdo raras as obras juridicas que preconizam o ja referido adagio por
meio do qual “a interpretacdo é vedada quando claro o texto do enunciado”,
“disposicbes claras ndo comportam interpretacdo”, “lei clara n&o carece de
interpretacdo” ou, finalmente, “in claris cessat interpretatio”. A afirmativa é reforcada
pelo conceito lembrado por Maximiliano, para quem “Cum in verbis nulla amiguitas
est, non debet admitti voluntatis quaestio” ou, no vernaculo, “Quando nas palavras
nao existe ambiglidade, ndo se deve admitir pesquisa acerca da vontade ou

intencao”.

Ocorre que, muito embora largamente difundidas, tais maximas nao foram objeto de
rigorosa pesquisa, que seriam suficientes para demonstrar a sua inaplicabilidade no
direito em geral. A maxima de Paulo, embora empregada como bastido a
interpretacdo dos enunciados ‘claros'’ em geral, segundo Maximiliano®*, foi
destinada originalmente aos testamentos, revelando um respeito a Ultima vontade,
evitando que fosse modificada a sua esséncia. Nesse caso, restaria sopesado o
direito a disponibilidade do de cujus aos seus bens, em detrimento do interesse geral

pela interpretacdo dos enunciados.

Até porque, como curiosamente lembra Maximiliano®*?, o brocardo “in claris cessat
interpretatio”, apesar de redigido em latim, ndo encontra suscedaneo no direito
romano. Muito pelo contrario, afirma que o direito romano dispunha de forma

diametralmente oposta, preconizando a imperiosa necessidade da interpretacao

1 MAXIMILIANO, Carlos. Op. Cit. p. 34.
2 |pidem p. 34.
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mesmo diante da clareza do enunciado, conforme adagio “quamvis sit
manifestissimum edictum praetoris, attamen non est negligenda interpretatio jus**”
ou “embora clarissimo o edito do pretor, contudo ndo se deve descurar da
interpretacdo respectiva.” Finalmente, merece destague o ensinamento de Celso,
para quem “scire leges non hoc est, verba earum tenere, sed vim ac potestatem” -
“saber as leis ndo é conhecer-lhes as palavras, porém sua forca e poder.”?** como

também afirma Torres.?*®

Confirma-se, mais uma vez, a dissonancia existente entre o enunciado linguistico
produzido por meio da atividade de enunciacao, e difundido pelo suporte fisico, e a
norma que a partir dele serd construida apds a sua exegese. Na maioria dos casos,
a norma guardara semelhanca com a interpretacéo literal dos enunciados, embora
nada impeca que ela abarque apenas alguns dos seus aspectos linglisticos, ou que

a ele seja, enfim, contraditério.

A razoabilidade e a proporcionalidade ndo foram expressamente elencadas no rol
dos direitos e garantias fundamentais da Constituicdo brasileira, mas podem ser
reconhecidos como principios constitucionais eficazes, eis que séo interpretados a

partir de outros enunciados de igual status.

A possibilidade de se admitir a existéncia de um principio implicito decorre do grau
de dissociacdo entre o enunciado e a norma que dele se interpreta. Seria
perfeitamente possivel afirmar que, diante da auséncia de relacdo direta entre o
enunciado e a norma, todas as normas seriam implicitas, uma vez que todas
decorreriam da atividade exegética, tendo o enunciado como ponto de partida. Tal
raciocinio seria por demais reducionista, e portanto inatil ao fim classificatério que se
presta. Por outro lado, como toda norma tem como ponto de partida o enunciado,
nao seria errado afirmar que todas as normas sao explicitas, eis que todas
fundamentam-se em um enunciado, ainda que de forma ténue. Esta inteligéncia
também culmina por inserir todas as normas em um so grupo, o que de igual forma

torna inutil a classificacéo.

13 |bidem p. 34.

214 |bidem. p. 34.

1> TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacéo e integracdo do direito tri butéario . Op. Cit. p.
63.
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Portanto, classificacdo de uma determinada norma em implicita ou explicita esta
diretamente relacionada ao grau de explicitude do enunciado a partir do qual ela se
funda. Incontestavelmente, ha normas diretamente referiveis de um enunciado, e

outras em que tal relacao € indireta, ou sutil.

No caso dos principios implicitos, a possibilidade de seu reconhecimento é
enrobustecida quando, no ordenamento juridico, ha regras que estabelecem
condutas coaxiais as preconizadas pelo principio que, muito embora nédo tenha sido

expresso de forma direta, o foi de maneira implicita.

Reforca a possibilidade da existéncia do principio implicito a sua declaracdo como
tal pela doutrina e, principalmente pela jurisprudéncia, como acontece com a
razoabilidade e a proporcionalidade, uma vez que, como mencionado alhures, é ele
guem possui especial competéncia para ditar os limites da formacdo das normas a

partir dos enunciados.

A digressdo historica que precedeu as presentes afirmagbes demonstra como
ocorreu 0 desenvolvimento da razoabilidade e da proporcionalidade, evidenciando
sua implicitude em razédo da inexisténcia de um enunciado constitucional expresso,
embora também ndo seja possivel afirmar que tenham sido criados
independentemente de qualquer formula legal, uma vez que o ordenamento
brasileiro possui enunciados que orientam a interpretacdo no sentido das normas

ora mencionadas.
2.2.3 As regras e 0s principios

N&ao é objetivo do trabalho esgotar o homérico debate que envolve a classificacéo
dos principios como categorias normativas, muito menos repetir as incontaveis obras
que ja buscaram estabelecer distingdes entre eles e as regras dentro do género
“normas” #*®. No entanto, seré necessario adentrar no tema a fim de fixar premissas
relevantes para a pesquisa, das quais merece destaque a funcdo dos principios no

ordenamento juridico.

1% por todos, cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . 3 reimpress&o. Madri:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2002. p. 81 e seguintes.e AVILA, Humberto. Teoria
dos principios. Op. Cit.
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Ao tratar da classificagdo das normas, Carrazza lembra a licdo de Ataliba, para
guem o estudo das realidades que compdem o mundo, bem como do carater l6gico
do pensamento humano, carece de abordagem sob critérios unitarios, que buscam
nao apenas a propedéutica, mas também a cientificidade. Assim, torna-se viavel o
estudo, em conjunto, de unidades que possuem 0s mesmos elementos, eleitos como
essenciais aquela classificagdo. O método, segundo o0 mestre, permite o
reconhecimento coerente e harmoénico da composicao de diversos elementos em um
todo unitario, integrados em uma realidade maior e, reunidos sob perspectiva
unitaria, que recebe o nome de sistema®'’. Em outras palavras, para Carrazza os
sistemas seriam a “reunido ordenada das varias partes que formam um todo, de tal

sorte que elas se sustentam mutuamente™?*%.

Tais sistemas possuem, em seu interior, focos de convergéncia, elementos que
estabelecem a ligacdo entre o sistema e as unidades que o compdem, como pedras
angulares de uma arcada, denominados principios. Tais principios, por sua vez,
necessitam da equilibrada interacdo com todas as demais normas que compdem o

sistema, buscando a formacgéao de um todo pleno, unitario e harmaonico.

Os principios sdo o0s pontos de convergéncias de qualquer sistema, aglutinadores
das idéias mestras das unidades de que sao formados, elementos estruturais do
sistema, condensadores da identidade dos seus atomos a partir dos quais € possivel

a compreensao de cada um dos individuos.

No sistema juridico, os principios realizam a relacdo entre ele e os seus elementos
constituintes, tornando o que seria um aglomerado de enunciados em um
ordenamento juridico, conjunto estruturado de disposi¢cdes composto de critérios

hierarquia, valide e rigidez.

Parafraseando Condillac®®, Carrazza descreve com precisdo o caminhar do exegeta

pelo sistema juridico:

2" ATALIBA , Geraldo. Sistema constitucional tributério brasileiro . S8o Paulo: Op. Cit. p. 4. apud

CARRAZZA, Roque Anténio. Op. Cit. p. 31.

18 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario . Op. Cit. p. 31.

219 CONDILLAC, Etienne Bonnot de. Tratado dos sistemas. in: Os Pensadores, 2. ed. S3o Paulo:
Abril, 1980. p. 103 apud CARRAZZA, Roque Antbnio. Op. Cit. p. 34.
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O jurista, ao examinar o Direito, deve considerar as idéias que mais se
aproximam da universalidade dos principios maiores; com isto, formara
proposicdes e tera verdades menos gerais. Em seguida, tomara as idéias
gue mais se aproximem, por sua universalidade, das descobertas que
acabou de fazer, concebendo novas proposicbes e continuando, desta
maneira, sempre sem deixar de aplicar os primeiros principios a cada
proposicao que descobrir. Descerd, entao, pouco a pouco, dos principios
gerais as normas juridicas mais particulares, caminhando, na medida do
possivel, do conhecido para o desconhecido.?°

Dworkin classifica as normas em principios e regras, mas as distingue entre si pelo
critério da sua estrutura légica pois, enquanto as norma sdo aplicadas segundo o
modo do tudo ou nada, com determinacbes no ambito do fatica e juridicamente
possivel, conforme sua respectiva validade ou invalidade, os principios ndo contém

com exatiddao a conduta a ser realizada, servindo para atribuir uma dimensao de

peso a outras normas.?**

E exatamente sob o critério tedrico-estrutural do sistema juridico que Alexy
estabelece que a mais importante classificacdo das normas € aquela que as
segregam em regras e principios, bem como que tal classificacdo possui especial
utilidade para o estudo dos direitos fundamentais, para quem ela constitui a base da

fundamentacao®?,

Alexy ressalta que a distincdo constitui a base da fundamentacdo dos direitos
fundamentais, sem a qual ndo é possivel haver uma teoria adequada dos limites, da
colisdo, bem como do papel dos referidos direitos no sistema juridico.?*® Heck®**,
tratando das regras e principios na colisdo de direitos fundamentais assevera que a

ordem juridica constitucional € composta de regras e principios.

De fato, tanto as regras como 0s principios podem ser classificados como normas
que, inseridas no ordenamento juridico, passardo a ser denominadas juridicas.

Regras e principios (independente de serem juridicos ou ndo) sdo mandamentos

220 CARRAZZA, Roque Antdnio. Op. Cit. p. 34.

22 DWORKIN, Levando os direitos a serio . S&o Paulo: Martins Fontes. p. 36.

222 Al EXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Op. Cit. p. 81 e seguintes.

223 |pidem. p. 81 e seguintes.

224 HECK, Luis Afonso. O modelo das regras e o modelo dos principios na co  lisdo de direitos
fundamentais . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, v. 781, p. 71-78.
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dednticos, ou seja, expressam um “dever ser modalizado”, em opinido que também

é compartilhada por Canaris®®, Habermas®®, Alexy*?’ e Larenz?*®

Em outras palavras, tanto os principios quanto as regras, ambas espécies de
normas, sdo mandamentos que prescrevem determinada conseqiéncia (ha norma
secundaria) para o caso da ocorréncia, no mundo fenoménico, do fato cujas notas

foram hipoteticamente tragadas na norma primaria.

Portanto, a distingdo entre principios e regras cinge-se a uma distingcdo entre dois
tipos de normas que, embora guardem diferencas que justificam a classificagcdo em
espécies distintas, possuem as mesmas caracteristicas debnticas suficientes a

agrupa-los sob o mesmo género, eis que demandam tratamento semelhante.

Canotilho também agrupa as regras e 0s principios sob 0 género norma,
distinguindo-os em razdo do grau de abstracdo, do grau de determinabilidade, na
importancia para o sistema, bem como da proximidade com a idéia de direito,?*°
afirmando que os principios sdo as normas que se situam na base do ordenamento.
Para Alexy os principios também estdo ao lado das regras, classificadas dentro do

género normas.

Fica afastada, portanto, qualquer controvérsia acerca da alegada semelhanca dos
principios com os valores, maximas ou juizos, aproximando-os das regras enquanto
espécies do mesmo género normativo. Admitindo-se que o0s principios estdo
inseridos no género das normas, juntamente com as regras, atualmente o debate
tem se concentrado sobre quais os critérios e os métodos podem ser utilizados para

distinguir uma da outra.

Antes de iniciar a distingdo entre as espécies normativas, € necessario estabelecer

as suas caracteristicas comuns, das quais merece destaque o fato de que ambas

225 CANARIS, Clauss Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na cié ncia do

Direito . Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989. p. 86 e seguintes.

2 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia : entre factividade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, v. Il p. 314-323.

221 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos Fundamentales . Op. Cit. p. 138-147.

28 L ARENZ, Karl. Derecho Justo: fundamentos de ética juridica. Madrid: Civitas, 1985. p. 14. e
LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito . Op. Cit. p. 316.

229 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo . Op. Cit. p.
565 e seguintes.
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sdo normas, portanto enuncia¢des surgidas no intelecto do intérprete a partir da

leitura de enunciados juridicos.

Também ndo é objetivo da pesquisa repetir tantos outros que ja dedicaram
relevantes e especificas obras a classificacdo das categorias normativas, mas tao-so
utilizar tais critérios de classificacdo para demonstrar que, apesar de possuirem
diferencas suficientes a ensejar a sua distin¢cdo, as regras e 0s principios possuem
caracteristicas que justificam o seu tratamento sob esses aspectos, de forma

semelhante.

Além do mais, tratando-se de normas, é forcoso admitir que tanto as regras quanto
0s principios podem possuir conteuddo dedntico, ou seja, a mesma estrutura
proposicional ja descrita, composta de endonormas e perinormas, cada qual

contendo uma hipotese e uma tese, ligadas entre si por um elemento implicacional.

Apesar de reconhecer a identidade das regras e principios sob o género normativo,

0

em oposicdo as politicas, Larenz”*® afirma que as hipbteses e as teses dos

principios possuem grau de vaguidade maior do que o das regras, 0 que, segundo
ele, Ihes confere amplitude indeterminada, a ser apurada caso a caso, diante dos

demais principios que orientam o sistema, como também leciona Canaris:

.. excedem [os principios] os valores em termos de concretizagdo, por ja
delinearem indicagbes sobre as suas conseqiiéncias juridicas, mas ainda
ndo alcancam o grau de densidade das regras, pois ndo tém delimitada,
com a precisdo necessaria, as respectivas hipéteses de incidéncia e
conseqiiéncias juridicas.”**

Para Alexy, o critério mais freqientemente utilizado para a distingdo entre as regras

e os principios é o da generalidade®*

233

, N0 que encontra apoio na doutrina de
Maggiore, citada por Carvalho Para os que aceitam a teoria do grau de

generalidade como critério de distingdo entre as normas e 0s principios, estes

2%0 | ARENZ, Karl. Derecho Justo . Op. Cit. p. 33 e seguintes.

3L CANARIS, Clauss Wilhelm. Op. Cit. p. 86 - 87.

82 0 autor menciona as obras de RAZ, Joseph. “Legal principles and the limits of law” In: “The Yale
Law Journal”. CHRISTIE, G.C. “The Model of principles” In “Kuke Law Journal’. Hughes, G. “Rules,
Policy and Decision Making” In: “The Yale Law Journal” e SIMONIUS, A. “Uber Bedeutung, Herkunft
und Wandlung der Grundséatze des Privatrechts” In: “Zeitschrift fir Schweizerisches Recht”.

283 up generalidade dos principios e maior do que as das demais normas juridicas. Por isso, Maggiore,
professor dos mais credenciados, diz que sao “piu che generali, sono generalissimi” (Sui Principi
Generali del Diritto).” cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario . Op. Cit. p. 33.
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seriam normas mais genéricas em relagdo as regras que, por sua vez, teriam um
menor ambito de aplicacdo. E o caso, por exemplo, do principio constitucional da
isonomia®®** que, de forma geral afirma que “todos sdo iguais perante a Lei”, e as
regras especificas que estabelecem diferencas entre homens e para mulheres,

como condi¢des de aposentadoria e outros beneficios.

Também o critério das normas criadas e desenvolvidas, bem como o da referéncia
direta a uma idéia de direito ou a uma lei suprema encontram sua esséncia no
critério da generalidade. Alexy arrola ainda outros métodos que podem ser utilizados
para a distincdo entre as regras e 0s principios, como a determinacdo dos casos em
gue podem ser aplicados, o carater valorativo explicito e a importancia da norma

para o ordenamento juridico®®.

N&o obstante os valorosos trabalhos acerca dos principios e das regras editados
pela doutrina alemé de Esser®®, Larenz?®*" e Canaris®®, relevante contribuicdo para
0 estudo dos principios enquanto normas decorra das licdes de Dworkin, sucessor
de Hart na Universidade de Oxford, professor apontado como autor das licbes que

serviram como ponto de partida para a teoria de Alexy.

Dworkin, em suas criticas a escola positivista, questiona a forma por ela adotada

para a solugdo dos conflitos entre as normas, distinguindo as suas espécies em

2% BRASIL. Constituicso (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil . Op. Cit. “Art. 1°.
Todo pode emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo”. Art. 5, inciso II: “Todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:ll -
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

2% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Op. Cit, p. 84.

2% Avila assevera que ESSER, Josef, em sua obra Grundsatz und norm In der richterlichen forbildung
des privatrechts. entende que principios sdo normas que estabelecem fundamentos para que
determinado mandamento seja encontrado, utilizando como fundamento ndo apenas o seu alto grau
de abstracdo, como também a sua funcédo de fundamento normativo para a tomada de decisao. cf.
AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios Op. Cit. p. 27.

%" para LARENZ 0s principios séo pensamentos que dirigem um mandamento juridico real ou virtual,
mas que ndo sao susceptiveis de aplicagdo direta, por lhes faltar o carater formal de proposicéo
juridica, ou seja, a relacdo direta entre uma hipétese e um consequiente. Para Larenz, os principios
nao seriam normas, mas tdo somente um indicador ou apontador da direcdo da norma a ser
encontrada ou, em outras palavras, um primeiro passo para a interpretacao da regra. LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito . Op. Cit. p. 474.

2% segundo CANARIS, as regras seriam distintas dos principios em razdo da explicitude do contetido
axioldgico, da necessidade de regras para a concretizacdo, bem como da necessidade de processo
dialético para o recebimento do contetdo de sentido dos principios, conforme leciona em sua obra
“Systemdenken und systembegriff In: der jurisprudenz” p.50, 53 e 55, apud AVILA, Humberto
Bergman. Teoria dos principios Op. Cit. p. 28.
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razdo da forma utilizada para resolver as antinomias, lecionando que 0s principios
possuem dimensédo de peso e, em caso de colisdo, um principio de maior peso se
sobrepbe a outro, sem que isso signifique perda de validade, como ocorre com as

regras.?*

Ainda no intuito de distinguir as regras dos principios, Alexy destacou trés hipéteses
possiveis: A primeira delas é de que todo o esfor¢co para diferenciagcdo das regras
dos principios é vao, eis que, diante da pluralidade de critérios existentes, facilmente
poderia haver a hipétese de uma determinada norma ser classificada como regra por
um e principio por outro. A segunda tese é sustentada por quem entende que a
distincdo entre as regras e 0s principios possui o grau de generalidade como critério

decisivo.

Finalmente, Alexy apresenta aquela que entende como a mais acertada, ou seja,
que a verdadeira distincdo entre as regras e 0s principios € meramente qualitativa, e
reside no fato de que estes seriam mandados (proibicAo ou permissdo) de

otimizacao.

Os principios, para Alexy, seriam normas que determinam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das limitacfes juridicas e reais. Neste caso, o ambito
das possibilidades reais é determinado pela possibilidade, fatica, do cumprimento da
norma juridica, enquanto o ambito da possibilidade juridica encontra limite nos

principios e regras que a elas s&o opostos ou colidentes®*.

Tendo explicado os principios, Alexy define o conceito de regras como normas que
possuem um mandamento que podem ou ndo ser cumpridos®**. Assim, se uma
regra € valida, deve-se fazer exatamente o que ela preceitua, nem mais nem menos,
enguanto, por outro lado, se ela for invalida, ndo pertence ao sistema, portanto, ndo

deve ter o seu mandamento obedecido.

2% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 33 e

seguintes.

490 préprio Alexy afirma que a definicio do conceito de principio foi por ele exaurida nas suas obras
“Zum begriff des rechtsprinzips” em “Rechtstheorie, beiheft”, 1979, p. 79, assim como na sua
conferéncia “Rechtsregeln und Rechtsprinzipien” no 11° Congresso Mundial da Associacao
Internacional de Filosofia do Direito e Filosofia Social, Helsinki, 1983, tudo conforme a nota de
rodapé n° 22 de ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.  Op. Cit. p. 86.

241« las reglas son normas que s6lo puedem ser cumplidas ou no.” cf. ALEXY, Robert. Teoria de
los derechos fundamentales . Op. Cit. p. 87.
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Entretanto, para Alexy, tanto os principios quanto as regras contém determinacdes
no ambito do factualmente e juridicamente possivel, e constantemente as regras
ordenam um determinado grau de conduta, como, por exemplo, um certo nivel de
cuidado e atencédo para a pratica de um ato. A partir de entdo, pode-se questionar
se, no mundo fatico, foi ou ndo satisfeito aquela medida, em indagacéo
caracteristica das regras.

O autor destaca que a solucao por ele sugerida é semelhante a que Dworkin propde
em sua obra, mas dela se afasta em razdo da ja proclamada caracterizacdo dos
principios como mandados de otimizacdo. A doutrina de Alexy também converge
com a de Dworkin ao elencar os principios e as regras como, além de espécies
normativas distintas, Unicas, em exclusdo de qualquer outra. No que tange a
distincdo das regras e dos principios como uma questao qualitativa, e ndo gradativa,

os ensinamentos de Alexy aproximam-se dos de J. Esser.?*?

Avila®®®, por sua vez, admite que além das normas ha postulados normativos, que
encontram-se situados em segundo grau, estabelecendo a estrutura de aplicacao de
principios e regras. O postulado normativo, portanto, orienta a interpretacdo das

normas, que por sua vez podem ser violadas ou nao.

Ommati, interpretando a doutrina de Alexy, adota o entendimento de que o0s
principios, apesar de serem por ele denominados conceitos deontoldgicos eis que
sao ligados a um dever ser modalizado, aproximam-se sobremaneira dos valores,
que por sua vez Ssao conceitos axioldgicos, chegando a, eventualmente,
confundirem-se. Segundo o autor, o préprio Alexy ndo saberia especificar a
diferenca entre os principios e os valores, ja tendo, inclusive, equiparado o0s

conceitos®**. Arrima sua afirmativa em fragmentos da propria “Teoria de los

242 |bidem p. 87.

243 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios. Op. Cit. p. 88.

244 «de acordo com Alexy, principios juridicos e valores sdo diferentes e, para isso, o autor usa da
distincdo de Von Wright entre conceitos deontolégicos, axiolégicos e antropoldgicos. [...] No entanto,
poucas paginas depois, e como que se esquecendo da diferenca que havia tracado entre conceitos
deontoldgicos (principios juridicos) e axioldgicos (valores), Alexy os aproxima, identificando-os.” cf.
OMMATI, José Emilio Medauar. O principio da proporcionalidade e a constituicdo ¢ omo ordem
concreta de valores . In: Revista de direito Constitucional e Internacional. Ano 15, n° 58, Jan-mar
2007. p. 109-128. p. 115.
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derechos fundamentales®?®, bem como da obra “Sistema juridico, principios juridicos

y razén practica.”®*

De fato, Alexy assevera que, diante do fato de que os principios possuem algum
conteado axiolégico, caracteristica tipica dos valores, a colisdo entre eles
(principios) pode coincidir com a colisdo dos valores, vice-versa. No entanto, a
coincidéncia entre os principios e valores limita-se, segundo Alexy**’, ao contetido
axiolégico de ambos, bem como a forma para a solugao das suas colisdes, sem que

iSSo possa significar que principios e valores se equiparam.
2.2.4 Definicdo do conceito de principios

Ao discorrer acerca dos principios, Carrazza**® lembra que o vernaculo decorre dos
verbetes latinos “principium” e “principii”, significando comeco, base, origem ou, visto
de outra forma, o ponto de partida de um determinado processo, o patamar elevado

facilitador da compreenséao de algo, ou ainda a pedra angular de qualquer sistema.

O professor leciona ainda que os principios foram introduzidos na filosofia por
Anaximandro e empregados por Platdo no sentido de fundamento do raciocinio. Por
Aristoteles, foi utilizado como premissa maior de uma demonstracdo, vindo a ser
definido por Kant como proposi¢céo integrante da premissa maior em determinado

silogismo.?*

245 «ng existe dificulidad alguna en pasar de la constatacion de una determinada solucion es la mejor

desde el ponto de vista del derecho constitucional a la constatacibn de que es debida

iusconstitucionalmente. Si se presupone la possibilidad de un paso tal, es perfectamente posible partir

em la argumentacién juridica del modelo de los valores em lugar del modelo de los principios”.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales . Op. Cit. p. 139.

246 «para descubrir lo fuerte que pueda ser una teorfa de los principios desde el punto de vista de su

rendimiento, hay que fijarse em la semejanza que tienen los principios com lo que se denomina

‘valor’. En lugar de decir que el principio de la liberdade de prensa colisiona con el de la segurid

exterior, podria decir-se que existe una colisién entre el valor de la liberdade de prensa y el de la

seguridad exterior. Toda colisidon entre principios puede expresarse como una colision entre valores y

viceversa.” ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridico y razon practica. In: Derecho y razén
ractica . México: Fontamara, 1993.

" |dem. Teoria de los derechos fundamentales . Op. Cit. p. 138.

%8 CARRAZZA. Roque Antonio. Op. Cit. p. 31.

29 |bidem p. 30 - 31.
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Por diversas vezes Larenz®®® demonstra que apesar dos principios trazerem um
contetdo axiologico para o ordenamento juridico, aproximando-se dos valores, nao
perdem a caracteristica deontolOgica tipica das regras, eis que prescrevem uma
conduta a ser realizada (hipotese) ligada por um elemento implicacional a uma

consequéncia (tese).

Torres, ao tratar dos principios, os insere em posi¢ao intermediaria entre os valores
e as normas, servindo como “primeiro estagio de concretizacao dos valores juridicos

"251 ‘negando-lhe, contudo, a estrutura dedntica®> que, segundo

a que se vinculam
ele, é atribuivel tdo somente as normas. A aproximac¢ao dos principios aos valores
garante a sua flexibilidade, permitindo que sejam empregados em um maior nimero
de casos do que as regras, garantindo a constante atualizacdo do ordenamento
juridico, tornando-o adaptavel as mudancas sociais, ideolégicas e culturais

decorrentes do tempo.

Criando distingdo dentro da prépria espécie juridica, Larenz entende que nem todos
0s principios podem ser tratados de forma semelhante, eis que possuem tracos que
os diferem uns dos outros. Para tanto, diferencia os principios juridicos abertos, ou
seja, agueles que podem ser resumidos a uma mera idéia juridica diretiva, dos
principios com forma de proposicao juridica, que representam a concretizagdo

daqueles.?*®

A fim de explicar a posicdo e a funcdo dos principios no ordenamento juridico, a
doutrina costuma estabelecer metaforas das mais variadas espécies, equiparando-
0s as “raizes” ou “alicerces” ®* do ordenamento, no sentido de que ambos geram

sustentacao e estabilidade, formando a base do sistema constitucional.

%0 | ARENZ, Karl. Derecho Justo. Op. Cit. p. 316.

»1 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e trib utario: Vol V. O
orcamento na Constituicdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar. p. 122.

2 «Os principios ndo se confundem com as normas porque ndo possuem a estrutura destas, vale
dizer, ndo se desdobram em hipétese e consequéncias nem permitem a subsunao direta de casos
especificos.” Ibidem p. 128.

53| ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito . Op. Cit. p. 674 - 682.

?** ROCHA. Carmen Lucia Antunes. Os principios constitucionais. In: Principios Constitucionais da
Administracao Puablica . Belo Horizonte: Del Rey, 1994. Cap. |, p. 21 — 66. p. 23 e seguintes.
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Couture®®, em seu vocabulario juridico, define o conceito de principio como “un
enunciado légico extraido de la ordenacion sistematica y coherente de diversas
normas de procedimiento, en forma de dar a la soluciébn constante de éstas el
carater de una regla de validez general.” Para ele, os principios seriam o sentido que

se extrai de diversas regras dirigidas em um mesmo sentido.

Comparato”™°

trata 0s principios como normas gue, por sua natureza, sao anteriores
e hierarquicamente superiores as demais e por tais razoes, sdo a elas subordinadas.
Semelhante € a doutrina de Reale que, enaltecendo a funcdo exegética dos
principios em relacdo as demais normas do ordenamento, os define como
enunciados légicos inseridos no campo da significagdo, mas que condicionam,
orientam e alicercam a compreensao, aplicacao, elaboracdo e a prépria validade das
demais assercbes que compdem o campo do saber, e que, por esta razdo, sao
considerados essenciais a toda forma de conhecimento filoséfico ou cientifico.?®’ De
forma semalhente, e também utilizando o critério exegético para definir os principios,

Carrazza assevera:

... principio juridico € um enunciado logico, implicito ou explicito, que, por
sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
guadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicacao das normas juridicas que com ele se
conectam.”®

Enfrentando o assunto, Dantas também leciona no sentido de que os principios

“refletem a propria estrutura ideolégica do Estado”?®

, representando os valores
consagrados pela sociedade. Os principios, contudo, ndo representam os valores,
mas tao-s6 os concretizam, da mesma forma que fazem as regras, cada qual a sua

maneira.

Alexy utiliza o caso das colisbes entre os principios e os conflitos entre as regras
para confirmar a sua teoria acerca das distincdes entre as espécies normativas.

Terminologicamente, ressalta que ndo ha consenso doutrinario acerca das

2> COUTURE, Eduardo. Vocabulério juridico , apud CARRAZZA, Op. Cit. p. 33.

% COMPARATO, Fabio Konder. Eficacia constitucional . Revista de direito publico. Sdo Paulo: RT
n. 98, p. 46-49.

" REALE. Miguel. LicBes preliminares de direito. ~ S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 305.

%8 CARRAZZA, Roque Antonio. Op. Cit. p. 33.

29 DANTAS, Ivo. Principios Constitucionais e interpretacdo constitu cional . Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 1995. p . 59.
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expressodes ‘colisdes’ e ‘principios’, mas explica que faz uso da distingdo para que
fenbmenos que embora parecidos, entende distintos, sejam tratados por vocabulos
igualmente diversos. Explica que os conflitos de regras podem ser solucionados com
a aplicacdo de uma clausula de excecao, pela qual diante de duas regras
incompativeis, é possivel a formulagdo de uma terceira regra, que condense 0s

mandamentos de ambas?®®

. Quando tal opcao pela clausula de excecdo nao for
possivel, a0 menos uma das regras tem que ser declarada invalida, ou seja,
eliminada do ordenamento juridico, conforme a aplicacdo dos critérios para solucdo
de antinomias, sejam eles o da hierarquia, que determina a preponderancia da
eficAcia de uma norma hierarquicamente superior em relacdo a uma inferior, o da
especialidade, pelo qual uma norma especial prevalece sobre uma norma geral e,
finalmente, o cronoldgico, que reza a prevaléncia de uma norma mais moderna em

relacdo a mais antiga.”®*

Alexy destaca que mais importante em relagdo aos conflitos entre regras é o fato de
que a decisdo que determina a aplicacdo de uma determinada regra em detrimento
de outra envolve sempre a questao da declaracdo da validade, pela qual a preterida

é excluida do sistema juridico.

J& em relagdo a colisdo entre dois principios, Alexy e Dworkin convergem suas
teorias para determinar que a solucao reside na ponderacao entre eles, estabelecida
em razdo da funcdo de cada um em casos concretos, e dos bens por eles
salvaguardados, o que gera a prevaléncia, naquele caso, de um sobre o outro, sem

gue isso signifique a perda da validade de qualquer dos principios.

Neste caso, 0 ponto crucial também tangencia a questdo da validade das normas
colidentes, s6 que, ao invés de uma ser declarada invalida, como ocorre com as
regras, ha apenas a declaracdo da prevaléncia, pontual, de um principio em relacéo

ao outro, sem que isso signifique a invalidade do que foi relativizado.?*

89 0 autor usa o exemplo de uma norma que proibe a saida dos alunos de sala de aula, mas que

obriga tal conduta em caso de disparado o alarme de incéndio, caso em que a norma resultante das
duas anteriores seria a proibicdo dos alunos abandonarem a sala de aula, a ndo ser em caso de
incéndio. Ibidem p. 86.

%81 |pidem p. 88.

%82 bidem p. 88 e seguintes.
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Assim, a solucdo do conflito de regras pressupde a verificagdo da inclusdo ou néo
da norma no sistema (e necessita, obrigatoriamente, da declaracdo da exclusao ou
da invalidade de um deles), em uma dimensao de validade. Por outro lado, a colisdo
de principios é solucionada dentro da mesma ordem, eis que embora colidentes,

todos mantém a sua validade e a dimenséo, no caso, é a de peso.

Pautando-se nos conflitos e colisdes entre as normas, Alexy distingue ainda as
regras dos principios em razdo do diferente carater “prima facie” que ha entre eles,
em estudo baseado nos ensinamentos de Ross, Baier, Hare, Ross, Searle e
Hintikka.?®

Os principios, enquanto mandados de otimizacdo, ordenam que algo deve ser
realizado na maior medida possivel, tendo em conta as possibilidades juridicas e
faticas, no entanto, os mandados definitivos dos principios sdo apenas ‘prima facie’,
uma vez que a forma com que um principio é aplicado em um caso nao serve para
afirmar que seja um resultado definitivo, ou seja, que deva ser aplicado da mesma

forma para outros casos distintos.

Isto porque os principios sdo fundados em justificacbes que podem ser deslocadas
por outras justificac6es ou bens (que por sua vez alicergam outros principios) que a
eles sejam opostas.

Os principios ndo determinam a forma de solucdo para o conflito dos bens que os
fulcram, nem sequer a sua relacdo com eles, razao pela qual é possivel afirmar que
carecem de conteudo de determinacdo dos principios que a ele sdo contrapostos

(possibilidades juridicas) e das possibilidades faticas.

Ja nas regras o conteudo e o limite das possibilidades juridicas e faticas é explicito
por meio da determinacdo de que se faca exatamente o que nelas € determinado. O

nao cumprimento dos mandamentos que nas regras validas esta ordenado decorre

283 W.D.Ross, “The Right and the Good”, Oxford 1930, p. 19 ss e 28 ss; K.Baier, “The Moral Point of
View”, Ithaca, NY/Londres, 1958, p. 102 ss; R.M.Hare, “Moral Thinking”, Oxford, 1981, p. 27 ss e 38
ss; Ross J. Searle, “Prima Facie Obligations” in: J.Raz (org) “Practical Reasoning”, Oxford, 1978, p.
84 ss e J. Hintikka, “Some main problems of Deontic Logic” in: R.Hilpinen (org) Deontic Logic:
“Introductory and Systematic Readings”, Dordrech, 1970, p. 67 e seguintes. cf. nota de rodapé n° 53
constante em Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,  Op. Cit. p. 98.
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da referida impossibilidade juridica (a necessidade de uma outra norma para
regulamentar a regra em questdo) ou fatica (um mandamento fisica ou
materialmente impossivel), que podem conduzir a invalidade da regra. Finalmente,
uma regra pode ndo ser cumprida em decorréncia da sua incompatibilidade com

alguns dos principios que norteiam o sistema juridico.

Afirma Dworkin?%4

gue enquanto o0s principios possuem justificativa apenas ‘prima
facie’, as regras sdao mandamentos binarios e tém justificativas definitivas, que
podem ndo ser cumpridas pelas razfes ja elencadas, mas tal limitacdo ndo é
intrinseca a sua estrutura. As regras, portanto, s6 poderiam ser cumpridas ou nao
cumpridas exatamente conforme o mandamento nelas contido, em um tudo ou nada,
enguanto os principios apenas contém uma justificativa que indica uma direcdo, mas

da qual ndo decorre necessariamente em uma determinada deciséo.

Alexy, a partir da teoria de Dworkin, evoluiu o entendimento acerca da justificativa
‘prima facie’ dos principios e definitiva das regras para afirmar que, para as regras, é
necessario um modelo diferenciado do que o outrora proposto, no qual é possivel
introduzir nas regras uma clausula de excecéo, que pode se fundar em um principio.
Neste caso, a regra perde o seu carater definitivo (ou binario) para a decisdo do

caso.

Afastando-se de Dworkin, Alexy afirma que é impossivel enumerar as clausulas de
excecdo que podem ser introduzidas nas regras sobre a base de principios, embora
seja concebivel um sistema juridico que proiba a limitacdo das regras por clausula

de excecéo.

Portanto, quando a uma regra é acrescentada uma clausula de excecao, perde o
carater definitivo do mandamento, para adquirir um fundamento ‘prima facie’,

semelhante ao dos principios, embora néo idéntico.

Isto porque um principio € relativizado quando, em um determinado caso a se

decidir, h& um principio oposto com um peso maior. J& em relacdo as regras, a

%4 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério . Op. Cit. p. 38 e seguintes.
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relativizacdo ocorre quando, em oposi¢do a ela hd um principio oposto com maior

peso do que aguele no qual se apdia a regra.

Além disso, tratando da influéncia de principios sobre outras normas, merecem
cautela os ditos principios formais, ou seja, aqueles que determinam a obediéncia
irrestrita as regras em detrimento dos principios. Isto porque, enquanto redutores da
eficacia dos principios em prol das regras, quanto mais forca tiverem os principios

265

formais, maior sera o carater ‘prima facie’ das regras, e mais rigido~> sera o

ordenamento juridico.

Por outro lado, conferir pouca ou nenhuma forca aos principios formais tornaria o
sistema por demais brando, ou elastico, o que acarretaria o fim da validade das
regras (eis que elas necessitam de rigidez, sdo mandamentos cristalizados), a quem

seria atribuido o mesmo critério ‘prima facie’ dos principios.

Da mesma forma que as regras, quando perdem ou tém mitigado o seu critério
definitivo, ndo adquirem o carater ‘prima facie’ dos principios, estes ndo ganham o
carater definitivo das regras pelo reforco do seu carater ‘prima facie’, por meio da
introducdo de carga de argumentacdo em favor de determinados principios ou

espécies de principios.

O referido fenbmeno da insercdo de carga de argumentagdo aos principios ocorre
frequentemente quando, por exemplo, se atribui valoracéo ao principio da dignidade
de pessoa humana ou da supremacia do interesse coletivo sobre o individual. Com a
adicdo de tal carga, os principios passam a ter um carater ‘prima facie’ com a
definitividade que os assemelham mais as regras que aos principios, em sua

definicdo classica.

Conclui Alexy que, diante das diferencas entre um principio apoiado por uma regra
que |he atribui carga de argumentacdo, e uma regra sustentada por um principio,
esta € essencialmente mais forte do que aquela. Assim, as regras e 0s principios

nao se diferem apenas quanto ao seu carater ‘prima facie’, mas também da forma

265 Alexy menciona os conceitos de ordenamento juridico ‘duro y brando’, com fundamento na

doutrina de O. Behrends, cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales  Op. Cit. p.
100, nota de rodapé n° 58.
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com que eles se comportam a luz das diferenciacbes entre as variagcdes de

definitividade e ‘prima facie’.

Conclusivamente, segundo a doutrina de Alexy, fundada na teoria aleméa e anglo-
americana, as normas sdo mandamentos que podem ser classificados em regras ou
principios, apenas. Tal classificacdo, contudo, ndo € pacifica, inclusive em sua
pertinéncia e, para 0os que a entendem possivel, ainda assim sado extremamente

tormentosos os critérios a serem utilizados para distinguir as regras dos principios.

Partindo da ja& mencionada premissa de que as normas sao significacdes
construidas a partir de enunciados, bem como de que a atividade exegética é
fundamental para a sua elaboracéo, Avila afirma que os enunciados ndo podem ser
utilizados como critérios primordiais para afirmar se as normas que dele decorrerao
seréo regras ou principios. Isto porque, segundo ele, 0s principios possuem apenas
uma dimensao de peso, omitindo-se quanto as consequéncias normativas de forma
direta, ao contrario das regras, que contém uma precisa determinacdo da exata

266

conduta a ser praticada””, naquilo que Alexy denomina por diferenca quanto a

obrigacéo, ou critério do “carater hipotético-condicional”.

Em outras palavras, as regras possuem a ja mencionada estrutura implicacional que
relaciona a hipétese a conseqiiéncia, predeterminando a deciséo, baseada no modo
“se, entdo”. Os principios, por sua vez, ndo possuiriam uma consequéncia pré-
determinada para o cumprimento ou descumprimento do antecedente, limitando-se a
indicar o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para, posteriormente, encontrar a

regra aplicivel ao caso concreto.

Em primeiro lugar, esse critério € impreciso, pois o conteudo de qualguer norma
depende de possibilidades que serdo verificadas no caso concreto; em segundo, a
existéncia de uma hipdtese de incidéncia é questdo de formulagéo linguistica e, por
isso, ndo pode representar o elemento distintivo entre as duas espécies normativas;
terceiro, mesmo que o legislador tenha formulado determinado dispositivo de forma

hipotética, ndo significa que ele ndo possa ser havido pelo intérprete como principio,

280 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios. Op. Cit. p. 29.
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intensificando ou deixando de intensificar a finalidade que entende deva ser

alcancada.

O critério “modo final de aplicacdo” consiste na aplicacdo de regras de modo
absoluto, tudo ou nada, ao passo que 0s principios sao aplicados de modo gradual,
mais ou menos. Primeiramente, 0 modo de aplicacdo ndo esta determinado no texto
normativo, mas decorre de conexdes axiolégicas construidas pelo intérprete, que
pode inverter o modo de aplicacédo havido inicialmente como elementar. A vagueza é
elemento comum de qualquer enunciado prescritivo, pois tanto os principios quanto
as regras permitem a consideracéo de aspectos concretos e individuais. “E o modo
como o intérprete justifica a aplicacdo dos significados preliminares dos dispositivos,
se frontalmente finalistico ou comportamental, que permite 0 enquadramento numa

ou noutra espécie normativa”.?®’

Segundo o critério do “conflito normativo”, a distingdo em questdo da-se nestas
hip6teses que, no caso de regras, serdo solucionadas com a declaracdo de
invalidade de uma delas ou com a criagcdo de uma excec¢do, enquanto que com 0s
principios, o seu conflito sera decidido mediante uma ponderacdo que atribui uma
dimensé&o de peso a cada um deles. Em primeiro lugar, a ponderacédo ndo € método
exclusivo da aplicacdo de principios, sendo que ocorre também entre regras que
abstratamente convivem, mas concretamente podem entrar em conflito; em
segundo, as regras também podem ter seu conteudo preliminar superado por razdes
contrarias ou excec¢Oes individuais, que podem inclusive ndo estar previstas no
ordenamento juridico, mediante um processo de ponderacdo de razbes; e em
terceiro, a atividade de ponderacao de regras verifica-se na delimitagdo de hipoteses
normativas semanticamente abertas ou de conceitos juridico-politicos, como Estado
de Direito, o que revela que regras podem ser tdo gerais quanto principios. Desta
forma, ha incorre¢cdo quando se enfatiza que somente 0s principios possuem uma
dimensdo de peso, como também ocorre erro na afirmacdo de que os principios
possuem uma dimensdo de peso; as razdes e aos fins aos quais eles fazem
referéncia € que deve ser atribuida uma dimensdo de importancia. O
entrecruzamento entre dois principios pode se dar nas seguintes hipoteses:
principios interdependentes; principios que apontam para finalidades

%7 |bidem p. 41.
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alternativamente excludentes; principios parcialmente imbricados; principios cuja

realizacdo ndo interfere na realizagéo do fim estipulado pelo outro.

Conclui-se, portanto, que os principios possuem relevante funcdo norteadora do
ordenamento juridico, servindo como critério de interpretacdo para todas os demais
enunciados constantes no sistema, influenciando tanto o emissor no momento da
elaboracdo dos enunciados, como 0 exegeta, quando os interpreta, para a criacdo

das normas.

Os principios, como quaisquer outras normas, ndo sdo descobertos, mas sim
criados pelo intérprete por meio da exegese, a partir dos enunciados expedidos
pelas autoridades competentes, em atividade profundamente influenciada pelo meio
social no qual ele esta inserido, bem como da ideologia. Para a criacdo das normas,
sejam elas regras ou principios, o intérprete faz uso de todos os demais
mandamentos contidos no sistema, em especial no subsistema de referéncia, bem
como dos valores a que o expeditor fez mencéo e, principalmente, das enunciacdes

enunciadas.

2.2.5 A evolucao da aplicacdo dos principios na int  erpretacéo do direito

No direito positivo, os principios possuem uma funcdo exegética classica, seja ela a
de servir como critério de interpretacdo para as lacunas normativas, como evidencia
Limongi Franca em sua obra sobre os principios gerais de direito, onde lembra que o
codigo italiano de 1865 ja prescrevia o emprego de tais principios como critério de

solucdo de algumas questdes juridicas:

Quando uma controvérsia nao se possa decidir com uma precisa disposi¢ao
de lei, se terdo em conta as disposi¢des que regulam casos semelhantes e
matérias analogas: quando, entretanto, o caso permaneca dubio, se
decidira segundo os principios gerais de direito®®®

A América do Sul seguiu a tendéncia da legislacdo italiana, e o Cdédigo Civil

Uruguaio de 1868 menciona o recurso “aos principios gerais de direito e as doutrinas

1269

mais acatadas, consideradas as circunstancias do caso™”°, como forma de solucéo

288 Cf. LIMONGI FRANCA, Dos principios gerais de direito . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1963, p. 40.
289 |pidem. p. 40.
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de controvérsias, no que foi seguido pelo Cadigo Civil argentino, que entrou em vigor
em 1871 contendo, em seu artigo 16, a indicacdo do emprego “principios Gerais de
Direito, tomando-se em consideracéo as circunstancias do caso™’°. Citando o papel
dos principios gerais em diversos sistemas juridicos, Limongi Franca lembra que
“mesmo em paises cujos Codigos silenciaram a respeito, a Doutrina se encarregou
de dar a ésses [sic] principios foros [sic] de regra obrigatéria”.?"*

Como ja mencionado, € impossivel determinar o momento do nascimento de um
objeto, inclusive cultural, sem um recorte epistemoldgico. Para efeitos didaticos, €
possivel afirmar que ndo obstante o Brasil haver empregado a legislacao portuguesa
enquanto ndo editava a sua propria, expressa indicacdo para a utilizacdo dos
principios como critério de criacdo de outras normas e de exegese surgiu com a
Constituicdo de 1824 que, em seu artigo 179, n. 18, ordenou a elaboracdo do
Caddigo Civil nos seguintes termos: “Organizar-se-a, quanto antes, um Cadigo Civil e

um Criminal, fundado nas sélidas bases da justica e da equidade”.?"

Para concretizar o mandamento constitucional, foi publicado em 1860 o esboco de
Teixeira de Freitas, que ndo contou com qualquer referéncia aos principios. Com a
desisténcia de Teixeira de Freitas, Nabuco de Araljo retomou o projeto, que foi
aprovado pelo Decreto 5.164, de 11 de dezembro de 1872. O diploma determinava,
em seu artigo 82, que os Principios Gerais de Direito deveriam ser empregados

como meio para a solucéo de conflitos, quando os demais fossem infrutiferos.

A Lei de Introducdo ao Cddigo Civil contemplou os principios gerais do direito em
seu artigo 7, derrogado pelo Decreto lei 4.657/42, que os remeteu para o artigo 4 do

texto atualmente vigente.*”®

Uma vez positivados como ‘fontes do direito’ pelo Decreto 5.164, os principios, ou
principios gerais jamais deixaram de compor o ordenamento juridico, afastando-se

das significagBes jusnaturalistas que possuiam até entdo. No entanto, apesar de

29 |bidem. p. 40.

"L |bidem. p. 97.

22 BRASIL. (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil . Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm> acesso em 7. ago. 2007.

2’3 BRASIL. Decreto Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo ao Codigo Civil
Brasileiro. In: Vade Mecum . Op. Cit.
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terem o status de normas, 0s principios ainda eram vistos como fontes normativas
secundarias ou subsidiarias, cujo emprego estava condicionado a obscuridade das
demais normas, ou seja, quando elas ndo se mostravam suficientemente ‘claras’.
Bom exemplo € o artigo 108 do Cddigo Tributario Nacional, editado em 1966, que
preconiza a utilizacdo dos principios gerais de direito tributario e de direito publico,

respectivamente, sempre que na lei estivessem ausentes ‘disposicbes expressas’.?™*

Atualmente, os principios ndo mais podem ser analisados tdo-somente como fontes
subsidiarias do direito, ou uma espécie normativa a ser empregada diante da
impossibilidade do emprego das regras, uma vez que no chamado “Pés-positivismo”,
ou “novo constitucionalismo™’, os principios também deixaram de ser
compreendidos como meros ideais, anseios, aspiracdes, ou locucdes programaticas,
para serem perfilados juntamente com as regras, sob o género de normas, quando
passaram a ter papel ativo, mormente quando se admite que a norma em si € criada
com a interpretacdo, que tem inicio com o contato com o enunciado, mas € realizada

sob a pauta dos principios que norteiam o sistema em foco.

Na qualidade de normas, os principios sdo entendidos como enunciacdes dotadas
de carga dedntica, de observancia obrigatéria que, sob a égide da CF/88 possuem

relevante funcao exegeética.

Ao interpretar as normas, ha muito Bobbio?’®

ja afirmava que o juiz ndo se limita a
um processo meramente l6gico, eis que, mesmo sem se dar conta, a decisao
sempre era obtida por meio de avaliacdes pessoais e escolhas desvinculadas ao
esquema legislativo. Tal assertiva, embora correta, merece complementacao no que
diz respeito ao sistema juridico brasileiro, uma vez que se tratando do arcabouco

capitaneado pela Constituicdo de 1988, ndo ha qualquer necessidade do intérprete

2" BRASIL. Lei n° 5.127 de 25 de outubro de 1966. Cédigo Tributario Nacional. In: Vade Mecum Op.
Cit. “Art. 108. Na auséncia de disposicao expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacéo
tributéria utilizar4 sucessivamente, na ordem indicada:

| - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributario;

Il - os principios gerais de direito publico;

IV - a eqliidade”.

25 cf. CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais.  Op. Cit.

2’ BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico : licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone. 1999.
p. 237.
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afastar-se do ‘esquema legislativo’ patrio para aplicar a justica, a equidade, a
razoabilidade e a proporcionalidade quando da interpretacdo das normas juridicas.

Segundo Alexy, os principios sao utilizados para a interpretacdo do direito de trés
formas diferentes. Inicialmente, por suas caracteristicas, sao utilizados como
mandado de otimizacdo, ou seja, como indicador do grau com que deve ser
cumprida uma determinada regra, tanto sob o ponto de vista pratico ou concreto,
como pelo tedrico. Sob este aspecto, o0s principios da razoabilidade e
proporcionalidade s&o extremamente Uteis, uma vez que conferem as regras
determinada concretude, diante de um caso pratico, como é o caso, por exemplo, do
principio da irrelevancia, que minimiza ou suprime a execuc¢ao da tese normativa,

guando a hipotese ocorre de forma igualmente insignificante.

Em razdo da forma com que sao solucionados os conflitos entre os principios, por
meio da ponderacgdo, € possivel confirmar a afirmativa de que eles sdo “mandados

de otimizagéo™"’

, uma vez que aplicaveis em diversos graus, variaveis de acordo
com as outras normas que com eles colidem, especificamente. A colisdo entre
principios € solucionada pela prevaléncia de um em relacdo a outro que, embora

nao perca a validade, é relativizado.

Para fins exegéticos, os principios podem ser utilizados ainda como um “sistema de

prioridades prima facie™"®

para a interpretacdo das regras juridicas. Isto porque,
muito embora ndo exista uma ordem de prevaléncia entre 0s principios, muito
menos hierarquia entre eles, h4 uma “ordem débil*’®" fundamentada na séria
consideracdo do individuo, inclusive frente & sociedade. O referido sistema de
precedéncia ndo oferece uma resposta pronta para a colisdo entre 0s principios
mas, ainda conforme Silva, materializa um “6nus de argumentacdo em favor dos

direitos de liberdade em detrimento de outros direitos e bens juridicos”.?®

Questdo deveras interessante proposta por Alexy € a limitacdo da realizagdo ou do

cumprimento de preceitos contidos em um principio por interferéncia de uma regra

" |bidem p. 86.

28 Cf. ALEXY, Robert. p. Derechos individuales y bienes colectivos. In: El concepto y la validez de
derecho . p. 207.

29 cf. SILVA, Alexandre Garrido da. Op. Cit.

2% |bidem.
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R’ que determina que uma regra R precede ao principio P, em abstracdo a
importancia deste principio. Diz-se, neste caso, que a regra R, que restringe o

principio P vale estritamente. 2%*

Outro caso é o do principio P’ que permite que o principio P, diante de determinadas
circunstancias, seja deslocado ou restrito pela aplicagdo de uma regra R. Estas
condigbes podem néo estar satisfeitas quando no caso concreto a satisfagdo do
principio P € mais importante do que a do principio Pr, que apdlia concretamente a

regra R. Neste caso, haveria a absoluta relativizacdo do principio P’.

O principio P’ atua quando, para a precedéncia do principio P seja exigido nédo s6
gue ele (P) seja precedido pelo principio Pr, que ap6ia materialmente a regra R. I1sso
nao significa que o principio P seja mais forte do que o principio Pr conjuntamente
com o principio P’ (que exige o cumprimento das regras) e, neste sentido, € apoiado

formalmente por R.

Em todo caso, merece ressalva o fato de que os principios sdo normas que
constituem importante elo entre os valores que indubitavelmente norteiam o sistema
juridico e as regras que, cristalizadas, Ihe dao concretude, possibilitando, inclusive,
gue os citados valores possam ser introduzidos no sistema positivado, por meio da

exegese.

81 Ccaso (1) mencionado na nota de rodapé n° 24. cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos

fundamentales. Op. Cit. p. 86.
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3 A RAZOABILIDADE E A PROPORCIONALIDADE
3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Pelo ja exposto € possivel concluir que, ao lado das regras, 0s principios sao
enunciacdes integrantes do género “normas”, dos quais é possivel interpretar
mandamentos dednticos, utilizados como base do sistema positivado do direito, com

a funcéo de ordenar as condutas humanas.

Esta € a razdo pela qual os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
mesmo quando ndo sao positivados de forma explicita pelo legislador, ndo perdem
sua eficacia, uma vez que decorrem de comezinhos principios relativos a isonomia,
devido processo legal, estado democratico de direito, decorrendo diretamente do

valor justica que, por sua vez, impulsiona toda a producéo legislativa.

Para a melhor compreensdao do caminho percorrido pela razoabilidade e
proporcionalidade, foi realizada analise da sua evolugdo histérica dos mais antigos
ordenamentos, quando ndo passavam de impedimento a prisdo e expropriacado
arbitrarios, até o atual arcabouco juridico vigente no Brasil, onde aos conceitos &
conferida a mais ampla definicdo, servindo como fundamento para o combate de
praticamente todas espécies de arbitrariedades. Fendmeno semelhante ocorreu com
a isonomia, que deixou de significar apenas um impedimento a que pessoas e
situacdes iguais fossem tratados de forma distinta, para determinar que fossem
adotadas posturas positivas no sentido de proporcionar a igualdade, bem como
anular os atos, judiciais, executivos e legislativos que fossem realizados ao seu

arrepio.

De fato, Di Pietro define a razoabilidade como a exigéncia da proporcionalidade
entre 0s meios de que se utiliza a Administracdo e os fins que ela tem que
alcancar.?®* Barroso, por sua vez, destaca a necessidade da norma possuir

razoabilidade externa, que nas suas palavras é “sua adequacdo aos meios e fins

82p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrado. 15.ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.p. 80.
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admitidos e preconizados pelo Texto Constitucional. Se a lei contravier valores
expressos ou implicitos no Texto Constitucional, ndo sera legitima nem razoavel a
luz da Constituicdo, ainda que o seja internamente”. E por esta razdo que Mendes®?
afirma que, sob a égide do moderno direito constitucional as normas restritivas de
direitos ndo devem levar em consideracao tdo-s6 a reserva legal sob o aspecto
formal, mas também a sua adequacdo ao principio da razoabilidade e da
proporcionalidade, naquilo que denomina por reserva legal proporcional. Para tanto,
pressupde-se que 0s meios séo legitimos, adequados e necessarios para atingir o
fim colimado. Tal exegese evita que o direito se transforme em “uma forma legal de

promover injusticas”, como teme Camus, citado por Leite.?®*

A razoabilidade e a proporcionalidade, na qualidade de principios constitucionais,
sdo irradiados por todo o ordenamento juridico, servindo como critério de
interpretacdo de normas em todos os subsistemas do direito, especialmente o
processual, onde modernamente ¢é consubstanciado pelo principio da

instrumentalidade do processo, tratada por Dinamarco.?®

No mesmo sentido € a doutrina de Liebman que, defendendo a aplicacdo da
razoabilidade e da proporcionalidade na interpretacdo dos enunciados, entende que
0 emprego de tais principios néo significa atribuir as normas o contetdo ditado pelas
preferéncias pessoais, portanto subjetivas e arbitrarias do intérprete pois, ao
contrario, este deve realizar a exegese no sentido de exprimir nas normas as
exigéncias e os valores da sociedade do seu tempo e assim atingir os fins ultimos da

sua atividade, sejam eles a justica e a paz social.?®”

Atualmente, os principios da razoabilidade e proporcionalidade possuem significado
distinto daquele que tinham outrora, servindo como critérios de interpretacdo, e
portanto de formacado, de todas as normas juridicas que integram o ordenamento

brasileiro, critério este que deve ser utilizado tanto pelo aplicador dos enunciados,

8> MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direito s fundamentais. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003. p. 15.

284 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Op. Cit. p. 23.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo . 8. ed. S&o Paulo: Malheiro,
2000. p. 364.

28 Cf. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civii . Vol. 1. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.
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geralmente o poder executivo®®’, como por quem controla a aplicacdo, funcéo

classica do poder judiciario®®.

Para tanto, foi necessario verificar a natureza, o alcance, o contetdo e a forma pela
qual estdo sendo aplicados os principios da razoabilidade e proporcionalidade pela

legislacédo, pelo Supremo Tribunal Federal e pela doutrina.

Também é neste momento que foi realizada a andlise da evolucédo histérica dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, especialmente apos o advento da Constituicdo de 1988, quando a
corte pode estabelecer os limites deles a partir dos enunciados dos quais foram
interpretados.

Cumpre destacar que foram perquiridas as distincbes existentes entre a
razoabilidade e a proporcionalidade, quando podera ser constatado que, embora
existentes, da forma que sdo compreendidas, no sistema juridico brasileiro, ndo

justificam o tratamento diferenciado, diante da similaridade dos seus efeitos.

Metodologicamente o estudo historico da razoabilidade e da proporcionalidade foi
dividido em duas etapas, antes e ap0s o inicio do Século XX. Tal seccédo se justifica
pelo fato de o estudo da razoabilidade e da proporcionalidade haver evoluido no
tempo, razdo suficiente para ensejar estudo apartado. Finalmente, ainda dentro do
século XX, merece especial atencdo o tratamento a que tais principios foi dedicado
pelo Supremo Tribunal Federal, apés o advento da Constituicdo de 1988, que sera

desenvolvido em topico estanque.

7

Finalmente, é relevante destacar que a jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América do Norte é classificada de forma diversa da brasileira.
Originalmente a citacdo é iniciada com o polo ativo, seguido do pélo passivo,
separados pela letra “v”, que significa versus. Nos tribunais, a ordem das partes é

geralmente mantida inalterada. A publicagdo, que no Brasil se d4 no Diario da

87 Embora os aplicadores da Constituicdo e de todo o ordenamento ndo se restrinjam a eles, cf.

HARBERLE, Peter. Op. Cit.
% Mas gue também é exercida por qualquer um que possua a competéncia para revisar a
interpretacao dos enunciados, como ocorre no controle hierarquico dos atos administrativos.
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Justica (DJ), nos Estados Unidos da América do Norte é realizada no United States
Reports (U.S.). O nimero que antecede a sigla refere-se ao volume do US onde ele
foi citado, e 0 niumero que a segue diz respeito a pagina inicial do caso no volume,
sem a data de julgamento e de publicacdo. Nos Estados Unidos também n&do ha
ementa, mas sim o syllabus, correspondente muito mais extenso delas, chegando a
ocupar varias paginas, razao pela qual foi suprimida. Por estas razdes, a citacdo dos
julgados estadonuidenses foram realizadas sem a ementa e a data de publicacao,

eis que inexistentes nos originais.

3.2 O DESENVOLVIMENTO HISTORICO DOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE EM SENTIDO AMPLO

3.2.1 Antiguidade, iluminismo e Século IXX

Em sentido amplo, a razoabilidade e proporcionalidade, com suas diversas
variacOes, atualmente ocupam lugar de vanguarda na teoria do direito, ndo podendo
ser entendidos como modernos principios juridicos, eis que seus preceitos basilares
sdo conhecidos e utilizados desde os mais remotos tempos, sendo citados nos
primeiros textos normativos. Por se tratar de digressao histérica, ndo sera realizada
qualquer distingdo entre a proporcionalidade, a justa propor¢cdo, o dever de
razoabilidade, a proibicdo do excesso, o dever de concordancia pratica ou a
proporcionalidade em sentido estrito.

No Codigo de Hamurabi, que vigorava na Babilonia aproximadamente dois mil anos
antes de Cristo, ja havia clara mencdo a proporcionalidade, equivaléncia ou justa
proporcao que deveria prevalecer entre as sancdes, naquilo que se convencionou
chamar de lei de Talido, ou do critério “olho por olho, dente por dente”. Observa-se
no Caédigo a prescricdo de sancdes (olho ou dente) cuja gravidade era proporcional
ao dano infligido a vitima (olho ou dente, respectivamente). As penas também
levavam em consideracdo, ou seja, guardavam propor¢cdo com as castas, sendo

mais severas, por exemplo, em se tratando de crimes contra pessoas livres, e mais
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brandas se praticadas contra escravos®®, como se pode aferir pela leitura dos
mandamentos®®. A andlise conjunta de tais dispositivos deixa transparecer os
valores antropologicos, filosoficos e sociais que influenciaram o seu criador,
especialmente a existéncia de distincdo entre as classes sociais, ao lado de uma
perfeita isonomia entre os efeitos da sancao e os efeitos da conduta delituosa: olho
por olho, dente por dente. O cotejo dos enunciados exemplificativos também salienta
o critério de interpretacdo que deveria seguir o intérprete da norma quando da sua
aplicacao, promovendo ao infrator sancédo proporcional ao mal causado a vitima de
acordo com a ideologia e valores do “legislador”. Pode ser verificada a existéncia de
proporcao entre o predicado das vitimas e as sanc¢des aplicadas aos infratores, ou
seja, penas mais severas aos que ferissem pessoas livres do que aquelas aplicadas

aos que ferissem escravos.

A norma também internamente estabelecia uma propor¢do a ser mantida entre as
sancbes aplicadas aos que violassem 0sS mesmos preceitos, ou Sseja, penas
semelhantes aos que ferissem escravos, e penas semelhantes aos que ferissem

pessoas livres. Ndo havia, contudo, segundo os valores contemporaneos, proporcao

289 «196. Se um homem arrancar o olho de outro homem, o olho do primeiro devera ser arrancado
[Olho por olho]. 197. Se um homem quebrar o osso de outro homem, o primeiro tera também seu
0sso quebrado. 198. Se ele arrancar o olho de um homem livre, ou quebrar o 0sso de um homem
livre, ele deverd pagar uma mina em ouro. 199. Se ele arrancar o olho do escravo de outrem, ou
quebrar o osso do escravo de outrem, ele deve pagar metade do valor do escravo. 200. Se um
homem quebrar o dente de um seu igual, o dente deste homem também devera ser quebrado [Dente
por dente]; 201. Se ele quebrar o dente de um homem livre, ele devera pagar 1/3 de uma mina em
ouro. 202. Se alguém bater no corpo de um homem de posi¢do superior, entdo este alguém deve
receber 60 chicotadas em publico. 203. Se um homem que nasceu livre bater no corpo de outro
homem seu igual, ele devera pagar uma mina em ouro. 204. Se um homem livre bater no corpo de
outro homem livre, ele devera pagar 10 shekels em dinheiro. 205. Se o escravo de um homem livre
bater no corpo de outro homem livre, o escravo devera ter sua orelha arrancada. 206. Se durante
uma briga um homem ferir outro, entdo o primeiro deve jurar "Eu ndo o feri de propésito” e pagar o
médico para aquele a quem machucou. 207. Se o homem morrer deste ferimento, aquele que o feriu
deve proferir o mesmo juramento, e se o falecido tiver sido um homem livre, o outro deveréa pagar 1/2
mina de ouro em dinheiro. 208. Se ele era um homem liberto, ele devera pagar 1/3 de uma mina. 209.
Se um homem bater numa mulher livre e ela perder o filho que estiver esperando, ele devera pagar
10 shekels pela perda dela. 210. Se a mulher morrer, a filha deste homem deve ser condenada a
morte. 211. Se uma mulher de classe livre perder seu bebé por terem batido nela, a pessoa que
bateu devera pagar cinco shekels em dinheiro a mulher. 212. Se esta mulher morrer, ele devera
pagar 1/2 mina. 213. Se ele bater na criada de um homem, e ela perder seu bebé, ele devera pagar 2
shekels em dinheiro. 214. Se esta criada morrer, ele devera pagar 1/3 de mina.” Disponivel em
<http://paginas.terra.com.br/arte/hammurabi/09.htmI>. Acesso em 28 mar. 2007.

29 A palavra ‘shekel’ ou ‘shegel’ a que se refere o enunciado advém do prefixo ‘she’ que, na
linguagem acadiana utilizada na mesopotdmia aproximadamente trés mil anos antes de Cristo
significava cevada, uma vez que era uma unidade monetaria e de medida que equivalia ao peso de
180 graos de cevada, ou 8.3333 gramas. A ‘mina’ ou ‘mna’ equivalia a 500 gramas, 1/2 ‘sala’ (1000g)
ou 1/60 ‘talento’ (30kQ).
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quando da elei¢cdo das categorias, em razéo de, atualmente, o critério de distincao
nao poder ser considerado justo.

De forma semelhante, o Velho Testamento ja determinava que as sancdes deveriam
ser aplicadas proporcionalmente, ou seja, conforme uma justa proporcéo, também
variavel segundo o resultado da conduta delituosa, bem como a pessoa do lesado,
prescrevendo de um lado a pena de morte a qualquer um que causasse ferimento
ou mesmo amaldicoasse os proprios pais®®, e de outro, nenhuma sancdo para
aquele que ferisse seu proprio escravo, que ndo chegasse a morrer.?®? Neste
momento a norma claramente atribuiu maior importancia a honra dos pais que a
integridade fisica e a vida dos escravos, em uma escala de proporcionalidade que,
de forma semelhante, vinculava o intérprete e o aplicador.?®®* A fim de manter a
isonomia entre partes desiguais, 0 texto estabelece arbitraria equiparacdo entre
direitos distintos quando, por exemplo, determinando a libertagdo compensatéria do
escravo que tivesse o olho ou dente arrancado por ato do seu senhor.?** Tais regras,
interpretadas conjuntamente, igualmente levam o intérprete a adotar uma linha de
interpretacdo que considera dois critérios, sejam eles as pessoas envolvidas e as

injurias sofridas.

Na também ja citada Lei das Doze Tabuas, considerado marco inicial do direito
romano, € que serviu como base para o atual ordenamento juridico brasileiro,
inspirado no Codigo de Napoledo, também ha preciosos conceitos de razoabilidade
e proporcionalidade, ainda que em seu sentido amplo, especialmente no que diz
respeito a aplicacdo das penas de forma razoavel e proporcional, de acordo com a

natureza do bem atingido, e das caracteristicas da vitima e do ofensor.?®

»1 GENESIS, 21: 15 “Aquele que ferir seu pai ou sua méae, serda morto”.

292 GENESIS, 21: 19-20 “Se um homem ferir seu escravo ou sua escrava com um bastdo, de modo

gue ele morra sob sua mao, sera punido. Se o escravo, porém, sobreviver um dia ou dois, ndo sera
unido, porque ele é propriedade do seu senhor”.

% GENESIS, 21: 22-25 “Se homens brigarem, e acontecer que venham a ferir uma mulher gravida, e
esta der a luz sem nenhum dano, eles serdo passiveis de uma indenizacdo imposta pelo marido da
mulher, e que pagardo diante dos juizes. Mas, se houver outros danos, urge dar vida por vida, olho
por olho, dente por dente, m&o por mao, pé por pé, queimadura por queimadura, ferida por ferida,
%cé)llpeApor golpe”. _ _

GENESIS, 21: 26 - 27. “Se um homem, ferindo seu escravo ou sua escrava, atinge-lhe o olho e o
faz perdé-lo, deixa-lo-a ir livre em compensacao de seu olho, E, se lhe deitar fora um dente, deixa-lo-
a ir livre em compensacéo do dente.”

2% Tabua VIII (De delictis - Dos delitos)



116

Costa®%®

afirma que no antigo direito romano, durante o regime da cognitio extra-
ordinem, o pretor podia empregar a restitutio in integrum e desfazer erros e
omissOes lesivos do direito de um dos litigantes. Tais equivocos, originalmente
irremediaveis segundo as formas rigorosas da legis actiones e do processo formular,
levam o autor a afirmar que desta forma, estaria sendo operada uma mitigacao
razoavel e proporcional da regra que determinava a estabilizacdo da lide apds a

prolacédo da sentenca.

Em que pese as criticas ndo sem razao tecidas a Magna Carta inglesa de 15 de

hY

junho de 1215, principalmente quanto a auséncia de real representatividade dos
barbes em relagdo a totalidade dos suditos, ela ndo pode ser olvidada como um
marco para o constitucionalismo, uma vez que, dentre outras medidas, estabelecia

critérios de razoabilidade, tanto em matéria tributaria®®’ quanto criminal®®,

| - Pena capital ao autor de injarias ou ultrajes publicos difamatérios. Il - Contra aquele que destruiu o
membro de outrem e ndo transigiu com o mutilado, seja aplicada a pena de talido. Il - Pela fratura de
um osso de um homem livre, pena de trezentos "as"; de um escravo, pena de cinglienta "as". IV -
Pela injuria feita a outrem, pena de vinte e cinco "as". V - Se o prejuizo é causado por acidente, que
seja reparado. VI - Pelo prejuizo causado por um quadripede, deve-se reparar o dano ou abandonar
0 animal. VII - Cabe acdo de dano contra aquele que faz pastar o seu rebanho no campo de outrem
VIII - Aquele que por encantamentos, faz murchar a seara de outrem, atraindo-a para 0 seu campal...]
IX - Aquele que causa, a noite, furtivamente, destruicdo, ou apascenta o seu rebanho sobre colheitas,
seja votado a Ceres e punido de morte; sendo impubere, sera vergastado ao critério do magistrado e
condenado a reparar o dano em duplos. X - Aquele que causa incéndio num edificio, ou num moinho
de trigo préximo de uma casa, se o faz conscientemente, seja amarrado, flagelado e morto pelo fogo;
se o faz por negligéncia, sera condenado a reparar o dano; se for muito pobre, fard a indenizacao
parceladamente. XI - Contra aquele que corta injustamente as arvores de outrem, aplique-se a pena
de vinte e cinco ‘as’ sobre cada arvore cortada. Xl - Se alguém cometeu furto a noite e foi morto, seja
o causador da morte absolvido. Xlll - Mesmo que o ladrao esteja roubando a pleno dia, ndo tera o
direito de se defender com armas. XIV - O ladrdo confesso (preso em flagrante) sendo homem livre,
sera vergastado por aquele a quem roubou; se € um escravo, serd vergastado e precipitado da
Rocha Tapéia; mas sendo impubere, sera apenas vergastado ao critério do magistrado e condenado
a reparar 0 dano. XV - Inciso ndo recuperado XVI - No caso de um furto manifesto, que a pena contra
o ladréo seja do duplo do objeto furtado. XVII - E proibido o usucapido sobre as coisas roubadas, ndo
valendo, no caso, 0 uso ou a posse do detentor. XVIII - O juro de empréstimo de dinheiro ndo podera
exceder de uma onca, isto é, de um por cento ao més. XIX - Aquele que for infiel num contrato de
depdsito, devera pagar uma pena dupla. XX - Que o patrono que enganar o seu cliente seja devotado
aos deuses. XXI - Serdo afastados da tutela os cidad&os suspeitos, que a exercerem. XXIl - Se o
porta-balanca ou alguém foi testemunha de um ato e recusa dar seu testemunho, seja considerado
infame, incapacitado para testemunhar e indigno de que testemunhem para ele. XXIll - Seja
precipitado da Rocha Tarpéia aquele que prestou falso juramento. XXIV - (Pena de morte para o
homicidio) XXV - Aquele que prendeu alguém por palavras de encantamento ou lhe deu veneno, seja
punido de morte. XXVI - (Punia com a morte 0s ajuntamentos noturnos, de carater sedicioso). XXVII -
Os membros de um colégio ou de uma associacdo poderdo estabelecer os seus regimentos, desde
que 0s mesmos nao sejam contrarios a lei geral. Disponivel em
<http://www.internext.com.br/valois/pena/451ac.htm>. Acesso em 29 mar. 2007.

2% COSTA, Moacyr Lobo da. A revogacéo da sentenca . S&o Paulo: icone, 1995. p. 53.

297 «12. Nenhuma taxa de isenc&o do servico militar (scutagium) nem contribuicdo alguma seréa criada
em nosso reino, salvo mediante o consentimento do conselho comum do reino, a ndo ser para
resgate da nossa pessoa, para armar cavaleiro o nosso filho mais velho e para celebrar uma Unica
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vinculando o legislador, o aplicador e o juiz a uma justa proporgdo entre tributos,
delitos e sangbes, conforme 0s costumes vigentes, aos quais também eram

cingidos.

Comparato leciona que o Século XVII marcou a Inglaterra por rebelides e guerras
religiosas que culminaram com a vacancia do trono, que sO foi preenchido por
Guilherme 1ll e Maria Il apos a aceitacdo da declaracao de direitos denominada Bill
of Rights, exatos cem anos antes da Revolu¢do Francesa de 1789. O documento
assinalou o fim da monarquia absolutista na Inglaterra, representando incremento
das competéncias do parlamento e laureando a separacdo dos poderes, texto que
veio a ser elogiado pelo préprio Montesquieu, e € empregado até os dias de hoje. O
Bill of Rights inglés, enquanto limite ao limite ao poder real e garantia da norma

parlamentar, contém expressa mencao ao principio da razoabilidade?®*°

, proibicao de
excesso e de penas cruéis, tendo servido de inspiracdo para importantes estatutos

que o seguiram, até as modernas constituicdes.

Tratando da razoabilidade, ainda em 1764, Beccaria ja afirmava que, apesar da
sociedade repudiar toda espécie de crime, alguns sdo menos desejaveis que outros,
razdo pela qual “a fim de que o castigo surta o efeito que se deve esperar dele, é
suficiente que o mal que provoque va além do bem que o réu retirou do crime.”.
Indica o autor que, em decorréncia dos basilares conceitos de justica e isonomia,
crimes mais repudiaveis devem ser punidos com penas mais severas do que outros,
menos reprovaveis, em uma proporcao razoavel entre os bens sob apreciacdo, bem
como danos causados em situacbes previsiveis fossem tratados com mais

gravidade do que aqueles que nao poderiam ser evitados.

vez, o casamento de nossa filha mais velha; e para isto, tdo somente, uma contribuicdo razoavel sera
lancada. [...]. [grifo nosso].” COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos
humanos . 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 81-82.
298 16, Ninguém sera obrigado a prestar um servico maior do que for devido em beneficio do feudo
de um cavaleiro ou de qualquer outro dominio livres. [...] 20. Um homem livre ndo sera punido por um
delito menor (parvo delicto), a ndo ser segundo o grau (reduzido) do delito; por um delito grave a
punicdo sera também grave, mas sem prejuizo das prerrogativas inerentes a sua posicao social
(salvo contenemento suo); da mesma forma, um comerciante ndo sera punido com prejuizo do
exercicio de sua profissdo (salva mercandisa sua); assim também, um vildo ndo sera punido com
prejuizo de seu direito de cultivar a gleba (salvo waynagio suo) [...] 21. Condes e bardes nao serao
punidos, sendo por seus pares e unicamente em propor¢céo a gravidade do delito cometido. [...]" [grifo
nosso]. COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit. p. 82.
299 “que ndo devem ser exigidas cauc¢des excessivas, nem impostas multas excessivas, nem infligidas
enas inusitadas ou cruéis;” Ibidem. p. 94.
% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas . Sdo Paulo: Rideel, 2003. p. 60.
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A Declaracdo de Independéncia das treze colénias da américa do norte, lavrada em
1776 por Thomas Jefferson, além do inestimavel valor poético, faz clara mencéo a
igualdade que deve existir entre os humanos, bem como os fundamentos da
existéncia do Estado, tratado como mero meio eleito para se atingir os fins nela
elencados. A declaragéo das razfes do ato de independéncia, segundo Comparato,
representou a transmissao da titularidade do poder dos monarcas e chefes religiosos

para os homens, de forma igualitaria, enaltecendo o principio da isonomia:***

Consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes, a saber, que
todos os homens sao criados iguais, dotados pelo seu criador de certos
direitos inalienaveis, entre os quais a vida, a liberdade e a busca da
felicidade.

E para assegurar esses direitos que 0s governos s&o instituidos entre os
homens, derivando o0s seus justos poderes do consentimento dos
governados.302

Interessante lembrar que, muito embora seja evidente que a felicidade ndo pode ser
considerada um direito subjetivo do cidad&o, eis que depende de relacdes
intrasubjetivas, € dever do Estado oferecer “concessdes politicas indispensaveis a
busca da felicidade.”®, representadas pela supressdo de distincbes e
discriminagbes decorrentes das diferencas de religido, origem, riqueza, etnia ou

posicéo social.

Sob a égide da precoce declaracdo, eventuais diferencas entre os homens nao
poderiam ser utilizadas, pelo aplicador, magistrado ou mesmo legislador como
critério de razoabilidade e de proporcionalidade, uma verdadeira protecdo do povo
frente aos abusos do governante, a exemplo de outros documentos que viriam a ser

redigidos posteriormente.

Enquanto isso, na Europa, até a Revolugcdo Francesa de 1789 o monarca era livre
para exercer o seu poder levando em consideracdo os mencionados critérios, ja
abolidos na América. Merece destaque o fato de que, enquanto nos estados
nortistas havia tamanho enaltecimento a liberdade individual, em posicéo precursora

dos direitos fundamentais, os estados sulistas ainda empregavam mao de obra

%1 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit. p. 102.
%2 |hidem p. 105.
%93 |pidem. p. 103.
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escrava, que veio a ser abolida apenas quase cem anos depois, com a Proclamacéo

de Emancipacao de Abraham Lincoln de 1863.

Muito embora seja possivel entender a existéncia de critério de razoabilidade, ou
melhor, da vedacdo de que a desigualdade dos humanos fosse utilizada como
critério para distingui-los, a Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte de
1787 nado possui mencdo expressa a razoabilidade ou proporcionalidade. Tal
omissdo pode ser justificada pelo fato de que se trata de um documento
essencialmente politico, e que a carta de direitos vigente nos Estados Unidos da

América do Norte é composta pelas dez primeiras emendas.

Na Declaracdo de Direitos da Virginia, redigida por George Mason, foram
enaltecidos os direitos fundamentais dos cidadaos, inclusive a vida, patriménio,
liberdade e busca da felicidade.®** No texto foi ainda vedada a obtencdo de
proventos especiais ou privilégios,**® da reserva legal em matéria penal e tributaria,
bem como assegurado o direito ao voto.**® Finalmente, a Declaragdo da Virginia
repete o Bill of Rights inglés e a Declaracdo de Independéncia de 4 de julho ao
proclamar que “fiancas criminais excessivas ndo devem ser exigidas, nem multas

excessivas impostas, nem penas cruéis ou aberrantes infligidas”.*®’

Como e possivel perceber com a leitura das proclamacdes de liberdade das colénias
norte-americanas redigidas no século XVIII,*® havia uma triplice preocupacéo.

Inicialmente, qualquer limitacdo de direitos deveria ser realizada pelo legislador, mas

%4 «Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e independentes, e possuem
certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo
de pacto, privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da liberdade, com
0s meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter a felicidade e a
seguranca.” ibidem. p. 114.

%95 «“Nenhum individuo ou grupo social esta autorizado a obter proventos especiais ou privilégios da
comunidade, a nao ser em funcdo de servigcos publicos. Tais proventos ou privilégios ndo sao
transmissiveis por sucessao, da mesma forma que os cargos de magistrado, legislador ou juiz ndo
devem ser hereditarios.” Ibidem. p. 115.

3% «As eleicBes de representantes do povo em assembléias devem ser livres, e todos aqueles que
tenham dedicacdo a comunidade e consciéncia bastante do interesse comum permanente tém direito
de voto, e ndo podem ser tributados ou expropriados por utilidade publica, sem o0 seu consentimento
ou o de seus representantes eleitos, nem podem ser submetidos a nenhuma lei a qual ndo tenham
dado, da mesma forma, o seu consentimento para o bem publico.” Ibidem. p. 115.

%7 |bidem. p. 116.

%8 0O tema é tratado por CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade . 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 9 e
seguintes.



120

por outro lado, havia a necessidade de que o legislador fosse eleito de forma que
representasse de forma fiel o povo, seguindo os ideais iluministas. Havia ainda o
receio de que o préprio legislador pudesse realizar alteracdes injustas, irrazoaveis,
desproporcionais ou abusivas na esfera de direitos dos cidaddos, hipdtese que

buscou rechagar por meio da protecéo a igualdade e proibicdo de discriminagdes.

Diante da omissdo da Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte em
relacdo aos direitos fundamentais, em 25 de setembro de 1789 foram aprovadas
pelas duas casas legislativas dez emendas, que ficaram conhecidas como o Bill of
Rights norte-americano. No referido texto, inspirado no Bill of Rights inglés, ha
expressa mencao a razoabilidade e justa proporcdo, quando preceitua que “Nao
poderdo ser exigidas fiancas exageradas, nem impostas multas excessivas ou

penas cruéis ou incomuns.”%

A necessidade de se exigir que a norma, além de formalmente perfeita, fosse
condizente com principios da razoabilidade e proporcionalidade decorreu da
necessidade das Col6nias resguardarem de normas discriminatorias, irrazoaveis e
repressoras editadas pela Inglaterra, muitas vezes editadas com a finalidade
especifica de discriminar atividades ou mesmo familias, o que deve ser levado em
consideracao, principalmente quando se recorda que muitas delas abandonaram a
terra natal em decorréncia de perseguicdes religiosas. Para tanto, invocaram os ja
conhecidos direitos individuais, preconizados na Magna Carta de 1215 como
fundamento de revisdo de atos legislativos. O Bill of Rights norte-Americano,
portanto, representou “... arma de resisténcia contra as investidas do Parlamento
inglés nas coldnias da "Nova Inglaterra”,*'° possibilitando que o judiciario sustasse a
aplicacdo das normas que, embora tivessem sido editadas pelo parlamento inglés,
fossem consideradas opressivas ou, de outra forma, violadoras de suas liberdades

fundamentais. 31!

Para Comparato, nos Estados Unidos da América do Norte os direitos fundamentais,

e consequentemente a razoabilidade e proporcionalidade, sdo consagrados pela

%99 EUA. Constituicio Emenda 8 “Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed,

nor cruel and unusual punishments inflicted” “ndo serdo impostas sanc¢des excessivas, nem punicfes
cruéis ou incomuns. “tradugao nossa.”

%19 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Op. Cit. p. 17.

31 1bidem. p. 18.
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formula do due process of law, que a jurisprudéncia conferiu além dos efeitos
processuais (ampla defesa e contraditério no processo criminal) elemento
substancial, representado pela possibilidade de protecdo jurisdicional contra
indevida supressao ou reducédo de liberdade, ainda quando tal intervencédo tenha
sido perpetrada pelo proprio legislador, pois “toda vez que uma lei restringe ou
suprime indevidamente a liberdade individual, ela viola um direito inato da pessoa,
cuja protecdo constitui a finalidade de toda a organizacdo estatal”.**? De fato, ainda
gue o common law seja sistema baseado precipuamente em julgamentos pretéritos,
carece de respaldo legislativo, ainda que de forma genérica. Neste sentido, o
sistema inglés e norte-americano encontraram no preceito do devido processo legal
0 substrato legal que necessitavam para fundamentar as decisdes que negavam
eficacia a uma determinada norma em razdo dela ser irrazoavel. Em sintese, o
principio da razoabilidade norte-americano, realizado por meio do controle judicial
dos atos legislativos buscava prestigiar os comezinhos principios constitucionais,

inclusive contra atos emanados pelo parlamento.

Lembra Castro>*®

gue enquanto o Bill of Rights dos Estados Unidos da América do
Norte representava a resisténcia das col6nias da Nova Inglaterra frente aos arbitrios
do parlamento metropolitano, o Bill of Rights inglés teve origem absolutamente
diversa, mais precisamente a garantia de que as normas limitadoras de direitos
fossem editadas pelo legislador, lidimo representante do povo, e ndo pela

monarquia.

Sob o ponto de vista légico o legislador norte-americano seguiu a tradicao inglesa e
nao se propOs a resolver problemas por meio da técnica dos conceitos gerais,
abstratos e genéricos herdados da jurisprudéncia dos conceitos prevalecente nos
paises de tradicdo romano-germanica, mas sim pela aplicacdo da equidade do juiz,
gue utiliza as experiéncias judiciais passadas. Neste diapasdo, o ordenamento
juridico dos Estados Unidos da América do Norte ndo busca esgotar todas as
matérias na lei, atribuindo ao judiciario maior competéncia para criar as normas por

meio da formacao da jurisprudéncia.

12 COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit. p. 121.
%13 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Op. Cit. p. 12.
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Para exemplificar tal técnica pode se levar em consideracao a proibicdo expressa de
que os entes federados tributem-se mutuamente, vedacao que so veio a ser criada
pela jurisprudéncia quando, diante da lacuna legal, o Estado de Maryland buscou
instituir exacdo sobre as atividades da agéncia do recém criado (1791) Banco
Nacional dos Estados Unidos, na cidade de Baltimore, pretensdo que encontrou
recusa por parte de seu gerente, James Mc Culloch. Inicialmente a questao foi
levada ao poder judiciario Estadual, que entendeu devido o tributo. No entanto,

|3l4

qguando submetido ao crivo da Suprema Corte Federal®™”, o caso foi examinado pelo

justice John Marshall, que capitaneou julgamento diametralmente diverso.

Com a andlise da controvérsia, Marshall manifestou o seu entendimento que, muito
embora a Unido fosse detentora de certos poderes explicitos, também existiam
outros implicitos, e se fosse eventualmente admitido o poder do Estado de Maryland
de tributar o banco da Unido, estaria sendo permitido que um Estado destruisse a
prépria Unido, vez que, segundo o julgado, o poder de tributar envolve o poder de
destruir. Ainda que aos Estados seja possivel e licito destruir parcela do patriménio
dos particulares para arrecadar importancia necessaria a prestacdo de servicos

publicos, o mesmo nado ocorre em relagdo aos demais entes federados.

Tal jurisprudéncia representa muito bem a fase pela qual passou a Suprema Corte
norte-americana durante os quase trinta anos que John Marshall a presidiu,
representada pela sua forte protecdo a harmonia da recém criada Unido dos
Estados Federados dos Estados Unidos da América do Norte. Enquanto estabelecia
0s primeiros limites do direito constitucional dos Estados Unidos da América do
Norte, Marshall desenvolveu o principio da razoabilidade, bem como a possibilidade

315

de seu controle®" pelo poder judiciario®.

Let the end be legitimate, let it be within the scope of the constitution,
and all means which are appropriate, which are plainly adapted to that

14 USA. Supreme Court of United States. Appeal 17 U.S. 316 (1819). McCulloch e Maryland. Relator:
Marshall. 6 mar. 1819. disponivel em <http://supreme.justia.com/us/17/316/case.html> e <
http://www.oyez.org/cases/1792-1850/1819/1819 0/> acesso em 11.08.07.

%15 Cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva e MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade: Comentérios a lei 9.868, de 10.11.1999. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

%1% pisponivel em <http://supreme.justia.com/us/160/668/case.html> acesso em 10.08.07. “Deixe o fim
ser legitimado, deixe-o ser com o escopo de que a constituicdo e todos os meios apropriados, que
sdo prontamente adaptados ao fim, que néo sdo proibidos, mas consistem na letra e no espirito da
constituicdo, sdo constitucionais”. “Tradugéo nossa.”
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end, which are not prohibited, but consist with the letter and spirit of
the constitution, are constitutional.
Aplicando o novel judicial review, Marshall capitaneava decisdes por meio das quais
sustava a eficacia de certos atos administrativos, ou mesmo leis, em razdo de
violagdo a principios basicos de justica, como a isonomia, razoabilidade e justa

propor¢cao, como no caso da tributacdo do banco federal pelo Estado.

Simultaneamente, a Franca vivia experiéncia inversa, vedando a revisdo dos atos
administrativos pelo poder judiciario, sob pena, inclusive, de aplicacdo de sancdes
criminais aqueles magistrados que praticassem o0 que era tratado por perturbacao
das operacdes dos corpos administrativos*’. Tal fenémeno decorreu do fato de que
muitos juizes ainda se encontravam ligados ao regime que vigorava antes da
Revolucdo de 1789, o que gerava o receio de que o vinculo comprometesse a
parcialidade dos e acarretasse indesejaveis intervencdes no julgamento dos atos
administrativos. Entendiam os franceses que se o judiciario pudesse rever os atos
do legislativo, este perderia parcela relevante de seu poder, que passaria a carecer

de definitividade. Curiosamente, como ressalta Gouvéa®'®

, tal fenbmeno culminou
por deturpar a tese da harmonia entre os poderes defendida por Montesquieu,

implicando uma verdadeira separacao ente eles, como explica Barros.

Ao contrario dos Estados Unidos, pais que também logrou estabelecer um estado de
direito, com a promulgacao solene de uma Constituicdo, a Franga ndo conseguiu
impor um controle jurisdicional de constitucionalidade das leis, implantando um
regime de legalidade tdo absoluta, ao ponto de vingar a idéia de que um ato, por ser

lei, elaborado por um Parlamento legitimado pelo povo para tanto, haveria de ser

" FRANCA. Lei dos 16-24 de agosto de 1790. Art. 13 : Les fonctions judiciaires sont distinctes et

demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, a peine de
forfaiture, troubler, de quelgue maniére que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer
devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions." Disponivel em
<http://fr.wikisource.org/wiki/Loi_sur_|%270rganisation_judicaire_%2816-24 a0%C3%BBt_ 1790% 9>
acesso em 11.08.07. “ As func¢@es judiciarias sdo distintas e permanecerdo sempre separadas das
funcdes administrativas. Os juizes ndo poderdo, sob pena de serem acusados de alta traicao,
perturbar de qualquer maneira que seja as operacdes dos corpos administrativos, nem citar perante
estes os administradores em razdo de suas func¢des". “traducdo nossa.”

18 GOUVEA, Marcos Maselli. O Controle judicial das omissdes administrativas . Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 128.
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respeitado a qualquer custo, ainda que injusto, em nome da seguranca juridica e da
estabilidade das instituicdes publicas.**?

Diante da necessidade de se realizar o julgamento dos atos administrativos, bem
como do desejo de que tal controle fosse exercido pelo poder judiciario, foi criado o
“Conselho de Estado”, a quem eram apresentados 0s récours pour exces de
pouvoir, ou recursos por excesso de poder. Como o préprio nome induz, inicialmente
tais recursos eram utilizados tdo-somente para combater ilegalidades ou excessos
de poder, mas posteriormente passaram a ser empregados também para questionar
mesmo atos discricionarios praticados com o fim diverso do interesse publico, ou
desvio de poder (détournement du pouvoir). Nota-se nesta transicdo relevante
evolucdo da corte, que passou dos exames objetivos da legalidade para a relativa

subjetividade do desvio de poder.

Gouvéa afirma que muito embora os termos razoabilidade e proporcionalidade nao
tivessem sido expressamente utilizados pelo Conselho de Estado até meados do
século XX, as nocOes a eles inerentes ja eram largamente empregadas como
fundamento para a tomada de decisbes, principalmente nos casos onde havia
necessidade de se ponderar o custo-beneficio dos atos administrativos. Apesar do
método j& ser empregado sem a utilizacdo de uma denominacdo prépria, Barros®%°
salienta que desde a década de setenta do século XX a jurisprudéncia francesa ja
utilizava um procedimento denominado bilan codt-avantages, ou ponderagdo do
custo beneficio. Tal artificio foi tratado por Gonzalez*** como meio de controle de
proporcionalidade articulada sobre a tese do sopesamento entre 0 custo e 0O
beneficio.

Inicialmente, o controle da razoabilidade e da proporcionalidade fundava-se nas
regras expressamente estipuladas no proprio diploma legislativo sob analise, e a

tarefa do responsavel pelo controle limitava-se a verificacdo da eventual dissonancia

9 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de

constitucionalidade das leis restritivas de direito s fundamentais . 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003. p. 41.

%20 |pidem p. 44.

%1 L OPEZ GONZALES, José Ignacio El principio general de la proporcionalidad en el derecho
administrativo. Sevilha: 1988 apud BARROS, Suzana de Toledo. Op. Cit. p.44.
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entre o mandamento legal e o ato executado, sendo a ele vedada a eventual andlise

da norma que deveria interpretar.

Isto porque o século XVIII foi amplamente marcado pelos ideais iluministas que,
contestando o poder absoluto das monarquias, influenciaram grandes revolucgdes,
das quais merecem destaque a francesa e a declaracao de independéncia das treze
colbnias inglesas da Ameérica do Norte. Tais revoltas fundavam-se, basicamente, na
substituicdo do poder do Rei pelo poder do parlamento, norteado por uma
Constituicado, que por sua vez, contém um sistema em que o0 poder possa travar o
poder (le pouvoir arréte le pouvoir), na precisa forma do artigo 16 da Declaracdo do
Homem e do Cidaddo de 1789.3% Seguindo o raciocinio iluminista, a atuacdo do
executivo, ainda fortemente associado ao Rei, deveria sempre encontrar limite nas
disposicbes legais, dentre as quais a Constituicdo ocupa local de destaque. No
mesmo sentido, a vontade do legislador ndo poderia ser controlada pelo executivo,
mero aplicador das normas, nem pelos juizes, definidos por Montesquieu como nada
mais do que a boca que profere as sentencas da lei, tratando-os como seres

inanimados que ndo podem moderar nem sua forca nem seu rigor.3?®

Como toda revolucao, o iluminismo buscou o estabelecimento de uma radical, porém
harmoénica, divisdo entre os poderes, impedindo-os de interferir uns nos outros, o
gue veio a representar, em Ultima analise, a ditadura do legislativo. Como se pode
verificar nas precisas observacoes historicas de Daniel Sarmento, “A lei, encarnacéo
da vontade popular, ndo deveria sujeitar-se ao controle do poder judiciario, sob pena

da instituicdo de um ‘governo de juizes’ de carater antidemocratico”.3%*

Refutando a afirmativa de Hughes, para quem “a constituicdo é aquilo que os juizes

dizem que ela é°%, Frankfurter evidenciou o ideal legalista ao afirmar que “Em

%22 «Artigo XVI: Qualquer sociedade em que n&do esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo.” Disponivel em
<http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/dec1789.htm>. Acesso em 6 jul. 2007.

23 Cf. MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. Do Espirito das Leis. S&o Paulo: Martin Claret,
2002.

%4 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacbes privadas. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 26.

325 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido . Rio de Janeiro:
Forense, 1968. p. 216 apud TAVARES, André Ramos. Op. Cit. p. 58.
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dltima andlise, a pedra de toque da constitucionalidade est& na propria Constituicdo

e ndo naquilo que nés dizemos acerca dela”.3?°

No entanto, dois motivos colocam em cheque a teoria iluminista que repudiava o
controle da atividade legislativa pelo poder judiciario. O primeiro deles € lembrado
por Leite, quando descortina a falacia da teoria da pureza filosofica do legislador,
doutrinariamente elevado a condicdo de fiel representante da vontade popular, mas
que, na pratica, algumas vezes realiza a atividade legislativa visando fins pouco
nobres, como, o favorecimento pessoal, ou mesmo o beneficio de uma determinada
casta que o elegeu.**’ Se o aplicador da lei ndo pode olvidar a realidade de que as
leis nem sempre refletem a vontade popular, surge o questionamento sobre a
possibilidade dela ser alterada, ou adaptada pelo executivo, ou mesmo pelo
judiciario. A questado envolve uma tomada de decisdo extremamente complexa, eis
que enquanto a inércia do judiciario sobre o legislativo poderia significar a reparacao
do ordenamento por quem ndo tem competéncia para tanto, também poderia
representar o retorno ao antigo regime, com 0 consequente rompimento da
legalidade e da separacéo dos poderes, grandes pilares sobre os quais se fundaram

as revolugdes iluministas.

De fato, como lembra Freire Junior, a eleicdo ndo corresponde a um cheque em
branco, razéo pela qual a atividade parlamentar deve respeitar a Constituicdo, e o

judiciario, por sua vez, rechacar eventuais desrespeitos?®

, uma vez que ela ndo é
um mero simbolo, mas um mandamento normativo com o objetivo de promover as
condicbes para o pleno desenvolvimento do ser humano®®®, credora de respeito que

se demonstra pelo esforgco em preservar sua esséncia.

3.2.2 Século XX

Foi em 1905 que a Suprema Corte norte-americana realizou o julgamento do
Bakeshop Act, acdo onde era contestada a razoabilidade de uma lei do Estado de

Nova lorque que limitava o numero de horas que um padeiro poderia trabalhar

2% |bidem p. 58.

%21 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Op. Cit. p. 22.
28 EREIRE JUNIOR. Américo Bedé. Op. Cit. p. 61.
%2 |bidem.
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durante o dia e a semana.** Naquela que ficou afamada como uma das mais

controvertidas decisdes da Corte®3!

, por diferenca de um voto restou decidido que a
pretensdo do legislador de controlar o numero de horas de trabalho de um individuo
representava uma irrazoavel, desnecessaria e arbitraria interferéncia ao direito e a
liberdade de contratacdo. Como fundamento para o aresto, foi utilizado o principio
do devido processo legal instituido pela Emenda quinta, que evoluiu para o devido
processo legal material (substantive due process of law) estipulado pela Emenda
décima quarta, e que representa o direito do cidaddo ndo apenas ser tratado de

forma isonémica perante a lei, mas também na lei, quando de sua enunciacao.

bY

Quando do julgamento, os dois votos contrarios a liberdade contratual foram
fundamentados, inicialmente, na necessidade de protecdo dos padeiros que, a
época, trabalhavam em situacdes insalubres, e no repudio ao ativismo judicial, que
levava a Corte a apreciar questdes ligadas a economia. Na sua manifestacdo o
Justice Holmes manifesta o entendimento no sentido de que a Emenda 14 nao
concede uma liberdade contratual absoluta, mencionando, inclusive, que a Corte
nao imiscuiu-se em outras limitacbes a liberdade contratual, como a disciplina do

trabalho aos domingos e o limite de juros.

A partir do aresto, que inaugurou a dita “Era Lochner”,*** a Suprema Corte passou a

prestigiar ndo so6 a liberdade contratual, mas também a liberdade do cidaddo de nédo

ser alvo de legislacao desarrazoada, desproporcional, arbitraria ou desnecessaria.

A razoabilidade criada pela jurisprudéncia norte-americana € fundada, portanto, no
principio do devido processo legal, que por sua vez, encontra amparo na isonomia,
pela qual as restricdes de direitos devem ser razoaveis com a situacdo em que se

encontram as partes. Sob tal aspecto, a razoabilidade foi tratada por Perelman:

%0 Trata-se da lei denominada “bakeshop act’, ou lei das padarias, de 1896, que proibia que um

padeiro trabalhasse mais de 10 horas por dia, ou sessenta horas por semana, da qual Joseph
Lochner, dono da panificadora “Lochner’s Home Bakery” se insurgiu.

%L USA, Supreme Court of the United States. Appeal 198 U.S. 45 (1905). Lochner e New York.
Relator Peckham. 23. fev. 1905. disponivel em  <http://www.oyez.org/cases/1901-
1939/1904/1904_292/> e <http://lwww.oyez.org/cases/1792-1850/1819/1819 0/> acesso em 11.08.07.
%32 A ‘Era Locher’ foi uma fase de intenso ativismo jurisdicional que teve o seu inicio marcado em
1905 pelo julgamento do case Lochner x New York, e seu fim em 1937, quando a Suprema Corte,
influenciada pela teoria intervencionista de John Maynard Keynes, que mostrava-se eficaz a
superacao dos efeitos da quebra da bolsa de Nova lorque, declarou constitucional a lei que regulava
0 salario minimo no Estado de Washington.
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Toda vez que um direito ou um poder qualquer, mesmo discricionario, €&
concedido a uma autoridade ou a uma pessoa de direito privado, esse
direito ou esse poder serd censurado se for exercido de uma forma
desarrazoada. Esse uso inadmissivel do direito esta qualificado
tecnicamente de formas variadas, como abuso de direito, como excesso ou
desvio de poderes, como iniquidade ou ma-fé, como aplicacao ridicula ou
inadequada de disposicdes legais, como contrario aos principios gerais do
direito comum a todos os povos civilizados. Pouco importam as categorias
juridicas invocadas. O que é essencial € que, num Estado de direito,
guando um poder legitimo ou um direito qualquer é submetido ao controle
judiciario, ele podera ser censurado se for exercido de forma desarrazoada,
portanto inaceitavel.**

Perelman cita ainda célebre passagem de Dumont que, tratando do Conselho de
Estado, afirma que o controle da razoabilidade da administracdo é da mais dificeis
missdes exegéticas, uma vez que envolve a ponderacdo entre “as necessidades de

funcionamento dos servigos publicos e as garantias devidas aos cidaddos.”**

Segundo Oliveira®*®, a doutrina de Perelman foi seguida pela de Aarnio, que também
buscou aproximar conferir racionalidade a interpretacdo do direito, por meio da

aplicacao da razoabilidade, que equipara ao aceitavel:

A expectativa de certeza juridica resta plenamente satisfeita somente se (a)
a decisdo (ou interpretacdo) esta dentro do marco legal, (b) o discurso
procede de forma racional e (c) a decisao racional satisfaz o cédigo de
valores dominante. Isto significa que a aceitabilidade racional ndo é
meramente um ideal abstrato, sendo um principio valido e efetivo que
funciona na pratica cotidiana.**®
Ainda no inicio do Século XX o ideal iluminista da prevaléncia do legislativo sobre os
demais poderes foi aplicado por Kelsen quando da idealizacdo de um sistema
juridico onde a justica e o direito foram resumidos a vontade do legislador, ou seja, a
lei, e era capitaneado pela Constituicdo, a qual todas as demais normas deveriam

ser submetidas.

A resposta para tal duvida veio com o fim da primeira metade do século XX, que

coincidiu com o término da segunda grande guerra mundial, palco de infinitas e

%33 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito . S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 429.

%4 DUMONT. Le fait et le droit. Bruxelas, bruylant, 1961 p. 219-220 apud PERELMAN, Chaim.
Ibidem.

%5 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalida  de no
direito administrativo brasileiro . Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 133.

%% AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Madri, Centro de Estudios Constitucionales. 1991. p.
288, Apud OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razaoabilidade e da
proporcionalidade no direito administrativo brasile iro. Op. Cit. p. 135.
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impensaveis atrocidades, algumas das quais praticadas com arrimo em disposicfes
legais, especialmente as constantes do sistema juridico do nacional socialismo.
Neste instante histérico o mundo veio a questionar-se acerca de até que ponto a
vontade do legislador ndo poderia ser objeto de controle e ponderacdo por outros
poderes. De todas as barbaries cometidas no conflito, talvez o holocausto tenha sido
0 que mais marcou a humanidade, tanto pela sua extensao quanto pela gravidade
dos direitos violados, sem contar a absoluta auséncia de critérios proporcionais e

razoaveis para a sua pratica.

No inicio do ano de 1948 Dantas definiu uma lei arbitraria como sendo aquela “...
gue reune formalmente todos os elementos da lei, mas fere a consciéncia juridica
pelo tratamento absurdo ou caprichoso que impde a certos casos, determinados em

género ou espécie ..."%%’

, OU seja, que apesar de possuir forma de lei, encerra
matéria contaminada pelo arbitrio e pela irrazoabilidade, constituindo ameaca

silenciosa aos direitos fundamentais.

No dia 10 de dezembro do mesmo ano, como reacdo aos acontecimentos ja
mencionados durante a segunda grande guerra mundial, a Assembléia Geral das
Nacdes Unidas proclamou a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos que,
reavivando ideais jusnaturalistas, estabeleceu rol de direitos fundamentais a serem
adotados por todas as nacbOes e pessoas, fundados nas mesmas igualdade,
fraternidade e liberdade que influenciaram a declaracdo de direitos do homem e do
cidaddo de 1789.

A Constituicdo Alema de 1949, provisoriamente concebida para um periodo de
transicdo até a reunificagdo do pais, é considerada como um marco nos direitos
fundamentais, eis que constitui reacdo ao direito entdo absoluto e incontestavel do
legislador, ao qual ndo era reconhecido qualquer espécie de controle ou limitacdo. A
Lei Fundamental de Bonn estatui, em seus primeiros artigos que “os direitos

fundamentais aqui enunciados constituem preceitos juridicos diretamente aplicaveis,

%7 DANTAS, F.C. San Tiago. Igualdade perante a lei e due process of law: contribuicdo ao estudo da

limitacdo constitucional do poder legislativo. Rio de Janeiro: Revista Forense. vol. 116, 1948, p. 357-
367 apud BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direito s fundamentais. Op. Cit. p. 25.
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que vinculam o legislativo, o executivo e o judiciario.” **® Desta forma, nenhum ato,
judicial ou administrativo pode ser considerado valido, se incompativel com o0s

direitos fundamentais.

Sob o novo ordenamento os direitos fundamentais foram densificados, merecendo
destaque 0 seu artigo 19, que preconiza a manutencdo dos respectivos nucleos
essenciais, bem como a necessidade expressa de que qualquer limitacdo a eles

imposta deva ser expressamente mencionada, bem como os direitos afetados:

1 - Quando, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental for
restringido por lei ou em virtude de lei, essa lei sera aplicada de maneira
geral e ndo apenas para um caso particular. Além disso, a lei devera
especificar o direito fundamental afetado e o artigo que o prevé.

2 - Em hipétese nenhuma um direito fundamental podera ser afetado em
sua esséncia.

A exemplo da Constituicdo brasileira, a alema ndo prevé explicitamente o principio
da razoabilidade e da proporcionalidade em um enunciado especifico, muito embora
todo o arcabouco de direitos fundamentais nela elencado conduza a interpretacéo

de tal norma. Em 1951 o sistema de controle da atividade legislativa na Alemanha
ganhou ainda mais forga com a instalagcéo do Tribunal Constitucional Federal.

Em 4 de novembro de 1950 foi assinada, em Roma, a Convencdo para a
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, que passou a
integrar o sistema juridico dos paises signatarios, dispondo, em seu artigo 18, que
qualquer limitagdo ou restricdo a direitos ndo poderao ser utilizadas para outro fim
senédo aquele para o qual foram prescritos:

Article 18 — Limitation on use of restrictions on rights.
The restrictions permitted under this Convention to the said rights and

%38 «1. A dignidade da pessoa humana é inviolavel. Toda autoridade publica tera o dever de respeita-la
e protegé-la; 2. Com isso, o Povo Alemao declara inviolaveis e inalienaveis os direitos da pessoa
humana, como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da justica no mundo. 3; Os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario estardo obrigados a considerar como diretamente
aplicaveis 0s direitos fundamentais a sequir enunciados. Disponivel em:
<http://www.brasilia.diplo.de/Vertretung/brasilia/pt/03/Constituicao/art 01.html>. Acesso em 11. mar.
2007.

%9 ALEMANHA. Constituicdo. (1949). Constituicdo da Republica Federal da Alemanha. Alemanha.
1949. Disponivel em:
<http://www.brasilia.diplo.de/Vertretung/brasilia/pt/03/Constituicao/art _19.htmI>. Op. Cit.
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freedoms shall not be applied for any purpose other than those for which
they have been prescribed.

341

Sarmento destaca a importancia do julgamento, em 1953, do Recurso

Extraordinario n°® 18.331, capitaneado pelo Ministro Orozimbo Notato que,

parafraseando assertiva do Justice John Marshall**?

afirmou que o poder de tributar,
por implicar destruicdo de patriménio privado, ndo pode ser irrazoavel e

desproporcional, eis que, desta forma, seria confundido com o confisco:

o poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma
vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem
compativel com a liberdade de trabalho, comércio e da indUstria e com o
direito de propriedade. E um poder cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, o
excesso, 0 desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do
détournement de pouvaoir.

Em 1955 foi editado, na Espanha franquista, o Regulamento dos Servicos das
Corporagdes Locais, (Reglamento Servicios Corporaciones), que determinava a
congruéncia do contetdo dos atos de intervencdo e os seus motivos e fins, bem

como a necessidade de que, dentre diversos meios de intervengado, fosse eleito

aguele que causasse menos restricoes a liberdade.

6.1. El contenido de los actos de intervencién sera congruente con los
motivos Yy fines que lo justifiquen

2. Si fueren varios los admisibles, se elegird el menos restrictivo de la
libertad individual.>*®

Foi também em 1955 que a Suprema Corte dos Estados Unidos da América do
Norte decidiu caso em que empresa questionava a validade de norma estadual que
reputava inconstitucional por inuatil e dispendiosa. A norma, contudo, teve sua
constitucionalidade declarada pela Corte, que entendeu que a analise de tais
predicados era funcao do legislador, e extrapolava a competéncia do judiciario.

340 Artigo 18 — Limitag&do no uso de restricdo de direitos. As restricbes permitidas por esta Convencdo

para os ditos direitos e liberdades ndo devem ser aplicadas para nenhum outro propdsito além
daqueles que foram prescritos. “Traducéo nossa.” Disponivel em:
<http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/HtmI/005.htm>. Acesso em 3 mar. 2007.

1 SARMENTO, Daniel. A ponderacédo de bens na Constituicdo.  Op. Cit. p. 91.

%2 proferida no julgamento do caso: USA. Supreme Court of United States. Appeal 17 U.S. 316
g1819). McCulloch e Maryland. Op. Cit.

3 6.1.. O contetido dos atos de intervencéo sera congruente com os motivos e fins que o justifiquem.
2. Se forem varios os admissiveis, se elegerd o menos restritivo da liberdade individual. “Traducéo
nossa.” Disponivel em
<http://www.granada.org/inet/wordenanz.nsf/0/a25cb02a26863441c¢1256e35007bad5¢c?OpenDocume
nt>. Acesso em: 3 mar.2007.
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In a unanimous decision, the Court held that while the law may have been
"needless" and "wasteful," it was the duty of the legislature, not the courts,
"to balance the advantages and disadvantages of the new requirement.”" The
Court emphasized that "[tjhe day is gone when this Court uses the Due
Process Clause of the Fourteenth Amendment to strike down state laws,
regulatory of business and industrial conditions, because they may be
unwise, improvident, or out of harmony with a particular school of thought.>**

Influenciado pela jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana, a Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal, em 1958, julgou caso em que contribuinte
insurgia-se contra lei que reputava injusta. Na decisdo capitaneada pelo Ministro
Gallotti, entendeu a Corte que a injustica da norma ndo macularia a sua validade,
afirmando, de forma obscura, que ndo cabia ao Poder Judiciario sustar a eficacia de
lei injusta, mas somente quando também fosse inconstitucional, dissociando a

justica da constitucionalidade:

A argumentacdo da recorrente, no sentido de que a lei fiscal é injusta no
caso, ndo deixa de impressionar.

Mas, como disse Holmes, o juiz ndo pode substituir pelas suas as
concepcdes de justica do Legislador. S6 podera desprezar o0 mandamento
da lei, quando ela for inconstitucional e ndo apenas injusta.**

Trés anos depois, em 1961, foi submetido ao crivo do mesmo Ministro Gallotti
guestdo onde proprietarios de um imovel tentavam reavé-lo da Unido Federal, a
guem estava alugado, mas para tanto estavam sujeitos a uma exigéncia injusta.
Neste caso, ao tratar da injustica da norma, o Supremo Tribunal Federal, embora
tivesse entendido que ndo poderia alterar a norma (o que significaria a modificacéo

da sua concepcéao de justica pela do legislador) decidiu que ao menos poderia deixar

de aplica-la.

A iniglidade, embora patente, ndo é da que, nés juizes, posamos corrigir,
pois a Constituicdo permite que o legislador condicione o uso da
propriedade ao bem estar social (art. 147), e, como disse o grande Holmes,
na Corte Suprema dos Estados Unidos, o juiz ndo pode substituir pelas
suas as concepgodes de justica do legislador.

¥4 USA. Supreme Court of the United States. Appeal 348 U.S. 483 (1955). Williamson e Lee Optical
of Oklahoma. Relator; William Orvile Douglas. 02 mar. 1955. Disponivel em
<http://www.oyez.org/cases/1950-1959/1954/1954 184/> e
<http://supreme.justia.com/us/348/483/case.html> acesso em 14.08.07. “Numa decisdo unénime, a
Corte concluiu que enquanto a lei for indtil e dispendiosa, ela ficaria a cargo do legislativo, ndo do
judiciario, para equilibrar as vantagens e desvantagem da nova solicitacao. A Corte enfatizou que o
dia acabara quando a ela aplicar a clausula do devido processo legal da emenda 14 para derrubar
leis estaduais reguladoras de condicdes de trabalho, porque elas podem ser imprudentes ou sem
harmonia com uma determinada escola de pensamento.” “Traducdo nossa.”

5 BARROS. Suzana Toledo de. Op. Cit.
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O que o juiz pode fazer é deixar de aplicar a lei injusta toda vez que a sua
letra ou seu espirito isso autorizem.>*®
No ano de 1964 foi editada pelo Supremo Tribunal Federal a sumula n° 400 que,
tratando da exegese constitucional, afirmou que ndo cabe recurso extraordinario
para declarar a inconstitucionalidade de uma norma criada a partir de um enunciado
quando esta, apesar de ndo ser a melhor delas, foi interpretada de forma

razoavel.>*’

Em 1968 o plenario do Supremo Tribunal Federal empregou a proporcionalidade
quando da apreciacdo da constitucionalidade do artigo 48 da Lei de Seguranca
Nacional (Decreto Lei n°® 314/67), que cominava a proibicdo do exercicio de
profissdo, emprego em atividade privada ou ainda a ocupacéao de cargo ou funcao
na administragdo publica, autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista,
aos acusados de pratica de crime contra a seguranca publica, até o transito em
julgado de sentenca absolutéria. Em outras palavras, a simples apresentacao de
denuncia teria o condao de impedir ao acusado o exercicio de qualquer atividade,

até que fosse declarado inocente, apos longo processo judicial.

O Ministro Themistocles Cavalcanti, notoriamente influenciado pela jurisprudéncia
norte-americana predominante a época, trouxe ao julgado as atuais licbes de
hermenéutica constitucional, pelas quais afirma a necessidade da interpretacédo de
todos e quaisquer enunciados de acordo com o0s principios que norteiam a

Constitui¢ao:

1°. Que a Constituicdo deve ser considerada como um todo harménico e,

2°, que os principios fundamentais da constituicdo devem ser apreciados
em sentido l6gico e programatico, mas também técnico, disse eu o seguinte:
‘A Constituicdo compreende um conjunto de preceitos l6gicos, homogéneos,
pelo menos quanto a orientagdo geral do texto. O sistema politico, a forma
de governo, a forma de Estado, o mecanismo das instituicbes, o regime das
liberdades, a ordem econdmica, sdo elementos permanentes a serem

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Locacgdes. Legislagdo de Emergéncia. Sua iniquidade ndo é

das que os juizes podem corrigir, pois a Constituicdo permite que o legislador condicione o uso da
propriedade ao bem estar social (art. 147), e, como disse o grande Holmes na Corte Suprema dos
Estados Unidos, o0 juiz ndo pode substituir pelas suas as concepcdes de justica do legislador. O que o
juiz pode fazer é deixar de aplicar a lei injusta toda vez que a sua letra ou seu espirito isso autorizem.
Primeira Turma, Recurso Extraordindrio n. 47.588. Annita Lowndes Monteiro de Casto e demais
conddminos do edificio a rua México, n® 90 e Unido Federal. Relator: Luiz Gallotti. 27 jul. 1961.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Siumula n° 400. “decisédo que deu razoavel interpretacao a lei,
ainda que nao seja a melhor, ndo autoriza recurso extraordinario pela letra "a" do art. 101, iii, da
Constituicdo Federal.” DJ. 8 mai. 1964, p. 1239.
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considerados.
Por sua natureza, o seu texto exprime um sistema harmdnico, representa
um ideal politico, um programa que se completa pela legislacdo e pela
administracéo.

Em seguida, reconhecendo que o mesmo enunciado pode gerar diversas normas,
afirmou a necessidade de declarar a inconstitucionalidade destas, quando fossem

conflitantes com os principios constitucionais.

Ter-se ia, entretanto, de repelir uma interpretacdo que ferisse os
pressupostos constitucionais da federagdo, da republica, da democracia, da
autonomia municipal, dos principios essenciais relativos a economia, a
familia, a educacao, etc.

Quando se fala em todo harmdnico, pressupde-se o exame do conjunto de
normas que regulam cada instituto ou cada matéria e a sua compreensao
em face dos principios fundamentais da Constituicao.

A interpretacdo de uma norma contrariando as bases essenciais do regime
ndo pode ser tolerada, porque atrita com os principios gerais das
interpretacoes.

Deve-se, entretanto, prevenir que nao haja contradicdo entre o
entendimento de determinada norma constitucional e seus principios
essenciais. A recomendacdo agora examinada, por conseguinte, ndo inclui
0 exame prioritario da norma e a sua interpretagdo como tal.>*

No seu voto, o Ministro Themistocles Cavalcanti asseverou ainda que para um
enunciado legal ser considerado afrontoso a Constituicdo ndo € necessario que ele
contrarie mandamento constitucional explicito, mas tdo-somente os principios nela
encerrados, uma vez que, segundo ele, “ndo € preciso que esteja expressa a
garantia, basta que ela decorra do sistema politico e do conjunto dos principios
expressos.” Para tanto, empregou a clausula genérica de abertura dos direitos

fundamentais constante no artigo 150, paragrafo 35 da Constituicdo de 1967, que

assim dispunha:

$8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inconstitucionalidade do art. 48, do DL 314, de 1967 (lei de
seguranca). O habeas corpus € meio idéneo para anular despacho do juiz que aplica no curso do
processo, medida administrativa que corresponde a suspensédo do exercicio de direitos da profisséo e
do emprego em empresa privada. a medida preventiva corresponde a uma pena acessoéria. a sua
aplicacdo depende de condenagdo em preceito que inclua também a aplicacdo de pena acessoria. a
inconstitucionalidade e decretada por ferir os arts. 150 caput e 150 par. 35, da constituicdo porque as
medidas preventivas que importam na suspensdo de direitos, ao exercicios das profissdes e o
emprego em empresas privadas, tira ao individuo as condi¢cfes para prover a vida e subsisténcia. o
par. 35, do art. 150, da constituicdo de 1967, compreende todos os direitos ndo enumerados, mas
que estdo vinculados as liberdades, ao regime de direito e as instituicbes politicas criadas pela
constituicdo. A inconstitucionalidade ndo atinge as restricdes ao exercicio da funcdo publica porque a
legislacdo vigente sobre funcionarios publicos, aplicavel a espécie, assegura uma parte dos
vencimentos dos funcionarios atingidos pelo art. 48, do referido decreto lei. a inconstitucionalidade se
estende aos paragrafos do art. 48, porque estes se referem a execucdo das normas previstas no
artigo e consideradas inconstitucionais. Habeas Corpus n°® 45.232 José Rodrigues Vieira., Relator:
Themistocles Cavalcanti. 21 fev. 1968. Brasil. DJ 17 jun. de 1968. p. 2228.

*? Ibidem.
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Art 150 - A ConstituicBo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes

[-]

835. a especificacdo dos direitos e garantias expressas nesta Constituicdo
nao exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios
que ela adota.>*°

No caso concreto, foi aplicado o principio que veda a aplicacdo de penas cruéis ou
excessivas, portanto irrazoaveis e desproporcionais, constante no jA mencionado Bill
of Writs inglés, bem como nas declara¢gGes de direitos subsequentes, uma vez que,
segundo o Ministro, a sancao “tira ao individuo as possibilidades de uma atividade
profissional que lhe permite manter-se e a sua familia.”>* A crueldade também foi
representada pela “desproporcéo entre a situacdo do acusado e as consequéncias
da medida.”®? Enfatizando a necessidade de se estabelecer o controle da
interpretacdo dos enunciados juridicos sob a o6tica dos principios constitucionais, 0
relator ressaltou que a medida também estaria a ferir os direitos a vida, liberdade

individual e liberdade, igualmente tutelados pela Constituicéo.

Ora, tornar impossivel o exercicio de uma atividade indispensavel que
permita ao individuo obter os meios de subsisténcia, é tirar-lhe um pouco de
sua vida porque esta ndo prescinde dos meios materiais para a sua
protecao.

A vida ndo é apenas o conjunto de funcfes que resistem a morte, mas é a
afirmacao positiva de condi¢des que asseguram ao individuo e aos que dele
dependem, dos recursos indispensaveis a subsisténcia.

N&o quer dizer que o Estado deva proporcionar esses recursos, mas nao
pode privar o individuo de exercer atividades que o prive de obter estes
recursos, sem que pelo menos haja uma decisdo judicial que o prive
legitimamente de sua liberdade de exercer atividade licita. >

Segundo a Corte, a sancéo preconizada pela lei era inconstitucional por exorbitante,
portanto irrazoavel, eis que possibilitava que uma simples dendncia pudesse por em

risco a vida e a subsisténcia do cidaddo e dos que dele dependem, maculando,

inclusive, a dignidade da pessoa humana

Alguns anos depois da prolacdo da citada decisédo brasileira, que por sua vez foi

proferida cerca de duas décadas apos a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos

%0 BRASIL. Constituicdo (1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Brasilia, DF:

Senado. 1967. Art. 150, 835. Disponivel em:

;r;ttp://www.planalto.qov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao67.htm>. Acesso em: 17 jul. 2007.
Ibidem.

%2 |bidem.

%3 |bidem.
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de 1948, a mesma Alemanha cujas atrocidades alertaram o mundo para a
necessidade do controle da producdao legislativa frutificou relevante teoria acerca dos
direitos fundamentais. O aresto, considerado marco inicial da jurisprudéncia da
proporcionalidade, determina que toda intervencdo do legislador deve ser
fundamentada, bem como efetuada segundo critérios objetivos, sejam eles o da
adequacao (geeigneirheit), necessidade (Erforderlichkeit), e proporcionalidade em

sentido estrito:

O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e necessario para
alcancar o objetivo procurado. O meio é adequado quando com seu auxilio
se pode alcancar o resultado desejado; € necessario quando o legislador
ndo poderia ter escolhido outro meio, igualmente eficaz, mas que nao
limitasse ou limitasse da maneira menos sensivel o direito fundamental.®*

Tal julgado, por sua lapidar construcdo, passou a ser empregado por diversos
paises, mesmo agueles em que 0s principios da razoabilidade e proporcionalidade
nao foram positivados de forma expressa, como no Brasil. De fato, como ja
mencionado, e a exemplo do que aconteceu na Alemanha, desde 1968 o Supremo
Tribunal Federal j4 havia manifestado seu entendimento de que os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade ndo necessitam estar expressos no texto
constitucional ou legal, uma vez que decorrem de diversos outros enunciados
juridicos. Para Barros, o principio da proporcionalidade desenvolvido na Alemanha
nada mais é do que a correspondéncia continental européia do principio da
razoabilidade desenvolvido nos Estados Unidos da América do Norte no inicio do

século XX.

O texto da Constituicdo Portuguesa, redigida em 1976, apos o periodo Salazarista, e
alguns anos depois do desenvolvimento do principio da proporcionalidade na
Alemanha faz, por diversas vezes, mencao expressa a ele. Inicialmente, e de forma
abrangente, a Constituicdo determina que as restricdes de direitos, liberdades e

garantias s6 podem ser realizadas, ainda que pelo legislador, nos casos e extensdo

%4 0 aresto é citado por MENDES, Gilmar Ferreira. O principio da proporcionalidade e o controle

de constitucionalidade das leis restritivas de dire itos fundamentais. Controle de
Constitucionalidade . Op. Cit p. 43; BARROS, Suzana de Toledo. Op. Cit. e CRETTON, Ricardo
Aziz. Os principios da proporcionalidade e da razoabilida  de: e sua aplicacdo no direito tributario.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001 p.66, para mencionar alguns autores.
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necessarios & protecdo de outros interesses constitucionais.**> Em passagem ainda
mais explicita, porém circunscrita a administracdo publica, a Constituicdo de
Portugal invoca a proporcionalidade como seu principio norteador®*®, bem como, ao

tratar das medidas de policia, determina que estas s0 poderdo ser empregadas

7

dentro do estritamente necessario.>®’ Finalmente, em caso extremamente

especifico, preconiza que a declaragdo de estado de emergéncia ou sitio, embora

também contenha critérios objetivos, deve ter sua parcela de subjetivismo pautada

na proporcionalidade.>*®

No mesmo ano de 1976 o Supremo Tribunal Federal empregou de forma explicita o
principio da razoabilidade quando tracou os limites exegéticos do conceito de
“condicOes de capacidade para o exercido de profissdo” enunciado no artigo 153,
paragrafo 23 da Constituicdo de 1967/1969, conforme o voto do Relator, Ministro

Rodrigues Alckmin:

a) A Constituicdo Federal assegura a liberdade de exercicio de profissdo. O
legislador ordinario ndo pode nulificar ou desconhecer esse direito ao livre
exercicio profissional (Cooley, ‘Constitucional Limitationa’, pg. 209, ‘...Nor,
where fundamental rights are declarede by the constitutions, is it necessary
at the same time to prohibit the legislature, in express terms, from taking
them away. The declaration is itself a prohibition, and is inserted in the
constitution for the express purpose of operating as a restriction upon
legislative power’). Pode somente limitar ou disciplinar esse exercicio pela
exigéncia de condicdes de capacidade, pressupostos subjetivos referentes
a conhecimentos técnicos ou a requisitos especiais, morais ou fisicos.

b) Ainda no tocante a essas condi¢cbes de capacidade, ndo as pode
estabelecer o legislador ordinario, em seu poder de policia das profissdes,
sem atender ao critério da razoabilidade, cabendo ao Poder Judiciario

%5 PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicdo da Republica Portuguesa . In: CANOTILHO,
Joaquim José Gomes e MOREIRA, Vital. 5. ed. 1998. Coimbra: Coimbra Editora. Constituicdo da
Republica Portuguesa de 2 de abril de 1976: revista pelas leis constitucionais 1/82, 1/89, 1/92 e
1/97 — lei do tribunal constitucional. “Art. 18° [...] 2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.”

%% PORTUGAL. Constituicdo (1976). Op. Cit. “Art. 266. [...] 2. Os 6rgédos e agentes administrativos
estdo subordinados a Constituicdo e a lei e devem actuar, no exercicio das suas funcgdes, com
respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-
fe.”

%" PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicdo da Republica Portuguesa . Op. Cit. “Art. 272. 2.
As medidas de policia sdo as previstas na lei, ndo devendo ser utilizadas para além do estritamente
necessario.”

%% PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicdo da Republica Portuguesa . Op. Cit. “Art.19° 4., “A
opcédo pelo estado de sitio ou pelo estado de emergéncia, bem como as respectivas declaracbes e
execucdo, devem respeitar o principio da proporcionalidade e limitar-se, nomeadamente quanto as
suas extensdo e duracdo e aos meios utilizados, ao estritamente necessario ao pronto
restabelecimento da normalidade constitucional”.
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apreciar se as restricbes sdo adequadas e justificadas pelo interesse

publico, para julga-las legitimas ou n&o.”**
Em 1978 foi promulgada a Constituicdo Espanhola que, influenciada pelos ideais
dos direitos fundamentais em voga por toda a Europa e Américas, estatui, em seu
artigo 53, relevante enunciado a favor da prevaléncia dos direitos fundamentais
sobre os demais. Tal Constituicdo, ap0s dedicar capitulo especifico aos direitos
fundamentais, afirma que eles somente poderdo ser limitados por Lei que, em todo
caso, devera respeitar o seu contetdo essencial.®*®® A concatenacdo ldgica
promovida pela Constituicdo demonstra o entendimento de que, naquele pais, 0s
direitos fundamentais possuem um conteddo minimo, que ndo pode ser atingido
nem por ato do parlamento. Da assertiva, inicialmente é possivel verificar que os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, enquanto direitos fundamentais,
sdo imutaveis no ordenamento espanhol. De forma semelhante € possivel verificar
que o sistema macula com a pecha da inconstitucionalidade uma norma que

estabeleca limitacdo irrazoavel e desproporcional aos demais direitos fundamentais.

Ambos os textos buscaram evitar que o legislador ou o intérprete pudessem negar
efichcia aos direitos fundamentais e, como lembra Gebran Neto, parafraseando
Guerrero: “a sujeicao geral do legislador a Constituicdo se faz mais intensa quando
estdo em jogo os direitos fundamentais.”®* Nao se admite, portanto, negativa de
efichcia dos direitos fundamentais por auséncia de regulamentacdo, bem como

vincula-se toda e qualquer producao legal ou exegética aos direitos fundamentais.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Lei n. 4.116, de 27.8.62. Inconstitucionalidade. Exercicio livre

de qualquer trabalho, oficio ou profissdo (c.f., art. 153, par. 23). é inconstitucional a lei que atenta
contra a liberdade consagrada na Constituicdo Federal, regulamentando e consequentemente
restringindo exercicio de profissdo que ndo pressupde "condigBes de capacidade." representacao
procedente "in totum". Procurador Geral da Republica / Sindicato dos Advogados do Rio de Janeiro e
Presidente do Senado Federal / Conselho Federal dos Corretores de Imdveis / Lucio Fernandes
Monteiro da Cruz. Relator: Cordeiro Guerra. 10. mai. 1976. DJ 02 set. 1977. p. 5969. Sublinhado
constante do original.

360 ESPANHA. Constituicéo (1978) Constitucion Espafiola . Disponivel em
<http://www.constitucion.es/constitucion/castellano/index.html> acesso em 11.09.07. “Articulo 53 1.
Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los
poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el
articulo 161, 1, a)”

%1 GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A aplicacdo Imediata dos direitos e garantias fundame  ntais: A
busca de uma génese emancipatdria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.29.
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Em relagdo a eficacia dos Direitos Fundamentais, a Constituicdo Portuguesa de
1976 determina que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sao diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas”,***em disposicdo que, segundo Canotilho e Vital Moreira, evidencia que os
mandamentos de direitos, liberdades e garantias ndo s&o simples normas
programéticas ou preceptivas, mas sobretudo normas de eficacia imediata, podendo

ser aplicadas diretamente.3®

A Constituicdo brasileira de 1988, muito embora também tenha sido decorrente de
rompimento de regime politico, deixou de consignar, de forma expressa, 0S
principios da razoabilidade e da proporcionalidade em seu texto, muito embora a
omissao de forma alguma tenha significado a sua omisséo pelo constituinte que, em
diversas passagens prestigiou seus fundamentos, assunto que sera objeto de

andalise ulterior.

3.3 AFIRMACAO DOS PRINCiPJOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE PELA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL APOS A CONSTITUICAO DE 1988

Epistemologicamente, as decisfes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal antes
do advento da Constituicdo Federal de 1988 foram tratadas no topico referente ao
desenvolvimento histérico dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
uma vez que o objeto da pesquisa cinge-se a andlise dos principios da forma que

restam dispostas no sistema juridico atual.

Para a elaboracdo do presente tépico foram pesquisados os setenta e oito®*

julgados indexados pelo préprio Supremo Tribunal federal como relativos a
razoabilidade e a proporcionalidade, simultaneamente, que foram objeto de
apreciacéo do plenario da Corte, e publicados até a data da conclusédo da pesquisa.
Dos arestos, foram selecionados os mais significativos, evitando a repeticao

daqueles que versavam sobre o mesmo assunto.

%2 PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicdo da Republica Portuguesa . Op. Cit. Art. 18.
%3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes.Direito constitucional e teoria da constituicdo. Op. Cit.
364 Pesquisa atualizada em 26.08.07.
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Neste aspecto merece destaque o continuo crescimento, no tempo, do nimero de
acorddos que tratam da razoabilidade e da proporcionalidade, o que pode ser
aferido pelo espacamento cronolégico dos primeiros anos da década de 90 do

Século XX, e da extrema concentracdo de casos nos primeiros anos do século XXI.

Reconhecendo a razoabilidade e a proporcionalidade como principios
constitucionais, o Supremo Tribunal Federal, em 1993, os empregou para declarar

inconstitucional®®®

uma lei que determinava a pesagem dos botijdes de Gas
Liguefeito de Petrdleo — GLP a vista do consumidor, com a necessidade de que
cada um dos estabelecimentos e caminhfes que vendessem o0s produtos
possuissem uma balanca com relativa precisédo, devidamente aferida pelo Instituto
Nacional de Metrologia, Normatizacdo e Qualidade Industrial — INMETRO. Com a
medida, esperava-se que cada compra de gas fosse acompanhada da respectiva
pesagem do botijdo devolvido e do recebido, para conferir tanto a quantidade de gas
gue estava sendo vendida, como a existéncia de eventual residuo no vasilhame

devolvido, o que geraria direito a compensacao ou desconto.

O deferimento da cautelar levou em consideracdo que a montagem de todo o
aparato necessario a pesagem dos botijdes seria extremamente dispendiosa, quica
tecnologicamente impossivel, em razdo da incompatibilidade entre o alto grau de
precisdo que seria exigido da balanca, e a rusticidade com que é realizado o
transporte do gas. No caso, a norma também seria desnecessaria, pois haveria
outras formas de se fiscalizar o peso dos botijoes, por exemplo a pesagem na saida
e entrada das fabricas, o que atenderia ao mesmo fim de forma muito menos
onerosa. Por derrradeiro, a medida, que buscava gerar economia aos consumidores,
culminaria por elevar o preco do produto, em decorréncia dos ja mencionados

entraves.

O aresto demonstrou a preocupac¢do da corte com o equilibrio entre os bens que se
encontravam sob ponderacdo desenvolvendo, de forma técnica os subprincipios nos

quais se subdivide a proporcionalidade. A providéncia, no caso, era adequada, eis

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Deferimento de medida cautelar para suspender, até a
deciséo final da agédo, os efeitos da lei n°10.248, de 14.01.93, do Estado do Parana. Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 855-2. Confederacdo Nacional do Comércio e Assembléia Legislativa do
Estado do Parana. Relator: Sepulveda Pertence. 1 jul. 1993. Brasil. DJ. 5 jun. 1998. p. 2.
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gque capaz de solucionar o problema em foco. No entanto, mostrou-se
desnecessaria, uma vez que havia meio menos gravoso de se chegar ao mesmo
fim, bem como desproporcional em sentido estrito pois, inclusive, implicaria em

aumento do preco do gas.

Em 1994 foi procedido o julgamento da Medida Cautelar em Acao Direta de
Inconstitucionalidade onde se discutiu a validade da lei que previa concessao de
adicional de férias a servidor publico inativo. No caso o Supremo Tribunal Federal
entendeu que a razoabilidade era projecao do substantive due process of law norte-
americano, portanto limite insuperavel do poder normativo do Estado, impedindo-o
de legislar de forma injusta ou absurda:

A esséncia do substantive due process of law reside na necessidade de
proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer
modalidade de legislacdo que se revele opressiva ou, como no caso,
destituida do necessario coeficiente de razoabilidade.

Isso significa, dentro da perspectivada da extensdo da teoria do desvio de
poder ao plano das atividades legislativas do Estado, que este ndo dispde
de competéncia para legislar ilimitadamente, de forma imoderada e
irresponsavel, gerando com o seu comportamento institucional, situacfes
normativas de absoluta distorcéo e, até mesmo, de subverséo dos fins que
regem o desempenho da funcéo estatal.**®

Manifestando-se no mesmo processo, o Ministro Pertence deferiu a suspensdo da
eficacia da norma com fundamento na igualdade, moralidade e razoabilidade, uma
vez que, no seu entender, “ndo se pode conceder remuneracao absolutamente
despida de causa no servico publico.”®” A medida mostrou-se flagrantemente

irrazoavel, eis que o adicional de férias ndo pode ser concedido a quem ndo goza

férias, uma vez que aposentado.

Em 1996, ao discutir a razoabilidade de norma eleitoral, o Plenario do Supremo
Tribunal Federal teve a oportunidade de apreciar acdo onde era questionada a
inconstitucionalidade de lei em decorréncia de suposta irrazoabilidade. Muito embora
tenha denegado o pedido, o julgamento gerou ementa extremamente elucidativa do

ponto de vista doutrinario:

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Deferimento do pedido de medida liminar para suspender, até

a decisdo final da acdo, a eficicia do 8§ 2° do art. 9° da Lei n. 1.879, de 05.01.89, do Estado do
Amazonas. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1158-8. Procurador-Geral da Republica e
Governo do Estado do Amazonas e Assembléia Legislativa do Estado do Amazonas. Relator: Celso
de Mello. 19 dez. 1994. BRASIL. DJ. 26 mai. 1995. p.15154.

%7 |bidem.
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O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividade legislativa esta
necessariamente sujeita a rigida observancia de diretriz fundamental, que,
encontrando suporte tedrico no principio da proporcionalidade, veda os
excessos normativos e as prescricdes irrazoaveis do Poder Publico. O
principio da proporcionalidade - que extrai a sua justificacdo dogmatica de
diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a
garantia do substantive due process of law - acha-se vocacionado a inibir e
a neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas funcgdes,
qualificando-se como parametro de afericdo da prépria constitucionalidade
material dos atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer
conteddo de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da
proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimenséao
material, o principio do substantive due process of law (CF, art. 5°, LIV).
Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso
de poder legislativo, enfatiza a nocdo de que a prerrogativa de legislar
outorgada ao Estado constitui atribuicdo juridica essencialmente limitada,
ainda que o momento de abstrata instaura¢cdo normativa fPossa repousar em
juizo meramente politico ou discricionario do legislador.*

De fato, a relevancia do aresto para a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
reside na demonstracdo de que a corte admite a sua competéncia para declarar a

inconstitucionalidade de uma norma juridica em razdo de sua desproporcionalidade

ou irrazoabilidade.

Quando chamado a decidir acerca da razoabilidade e da proporcionalidade do
Exame Nacional de Cursos®**, o Supremo Tribunal Federal demonstrou extrema
maturidade no cuidadoso cotejo dos principios em referéncia, destacando que
embora a exigéncia da realiza¢do, pelo aluno, de mais uma prova, seja ofensiva a
comodidade dos mesmos e, de certa forma, até inconveniente, tal imposi¢cdo nao
representa nenhum 6nus exacerbado ao estudante, mormente que a ele ndo causa
qualquer prejuizo, como por exemplo, entrave a formatura, ou publicidade da sua

classificagdo. Ao apreciar a utilidade do meio empregado para a obtencdo do fim

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade — Eleicdes Municipais de

1996 — ColigacBes Partidarias apenas para eleicées proporcionais - vedacéo estabelecidade pela lei
n. 9100/95 (art. 6) — Alegacgdo de ofensa ao principio da autonomia partidaria (CF, art. 17, 81°) e de
violacdo aos postulados do pluripartidarismo e do regime democratico — Auséncia de plausibilidade
juridica - Medida cautelar indeferida. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1407-2. Partido
Comunista do Brasil — PC do B e Presidente da Republica; Congresso Nacional. Relator: Celso de
Mello. 07 mar. 1996.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. | — Avaliacdo Periddica das instituicdes e dos cursos de nivel
superior, mediante exames nacionais: Lei 9131/95, art. 3° e paragrafos. Argilicdo de
Inconstitucionalidade de tais dispositivos: alegacao de que tais normas séo ofensivas ao principio da
razoabilidade, assim ofensivas ao substantive due process inscrito no art. 5° LIV, da C.F., a
autonomia universitaria — CF, art. 207 — e que teria sido ela argumentada pelo Ministro de Estado,
assim com ofensa ao art. 84, 1V, da C.F. Il — Irrelevancia da argiiicdo de inconstitucionalidade. Il —
Cautelar indeferida. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°1511-7. Presidente da Republica e
Congresso Nacional e Partido Comunista do Brasil e outros. Relator: Carlos Velloso. 16 out. 1996.
DJ. 6 jun. 2003. p. 29.
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colimado, o Supremo Tribunal Federal entendeu que, embora 0 exame ndo seja um
critério absolutamente seguro para a afericdo dos cursos, traz beneficios coletivos
gue superam as limitacbes de direitos, ndo comprometem o nucleo das garantias

dos cidadaos, sendo, portanto, Uteis, razoaveis e proporcionais.

O fato de o estudante ser chamado a prestar um exame, cujos resultados
ndo influirdo na sua aprovacdo na Faculdade, nem impedirdo a sua
formatura, ndo me parece representar para ele “um 6nus descabido,
desproporcional e dessarrazoado.” Prestar o estudante mais um exame,
mais uma prova, parece-me até natural para o estudante. Representaria
esse exame um O6nus para 0 estudante, se esse exame implicasse
reprovacdo na faculdade, ou impedisse, o resultado negativo, a sua
formatura.®™

Quanto a ponderacao entre o peso do 6nus imposto ao aluno e o beneficio coletivo

dele advindo, salienta o Relator, em seu voto condutor:

O certo é que a deficiéncia de muitos cursos e instituicdes universitarias é
patente. E preciso, entdo, localizar as deficiéncias e as instituicdes
deficientes. Nada melhor, para isso, que se avalie o destinatario do ensino,
o aluno. Impedir a avaliacdo, sob o argumento de que é ela penosa para o
estudante de hoje é condenar geracdes e geracles presentes e futuras ao
mal ensino, a frustragdo de um diploma que vai servir, unicamente, para ser
dependurado na parede.371

Neste julgado também ficou clara a preocupacdo da corte em avaliar os trés
subprincipios que constituem a proporcionalidade e restou reconhecido que a norma
gerava desconforto aos egressos, eis que 0s obrigava a realizar mais uma prova. No
entanto, a exigéncia foi considerada necessaria, uma vez que a relacdo entre o
referido desconforto de alguns alunos e o beneficio que a exigéncia proporcionaria
era manifestamente favoravel. A norma foi, portanto, declarada adequada,

necessaria e proporcional.

Posteriormente, em 1998, o Supremo Tribunal Federal debrucou-se sobre a
razoabilidade e a proporcionalidade da norma que buscou incrementar, de dois para
cinco anos, o prazo para o ajuizamento de Agdo Rescisoria, quando fossem autores
os entes federados, suas autarquias e fundacbes. No caso, prevaleceu o
entendimento de que a pretendida majoracdo de prazos processuais, além dos ja

determinados pelo Codigo de Processo Civil, representa irrazoavel concessao de

370 Ipidem.
371 Ipidem.
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privilégio, sem qualquer razdo que justifique.®”* De fato, ndo havia qualquer
razoabilidade e proporcionalidade no aumento do prazo para o0 ajuizamento de tais
acdes. A majoracdo seria adequada, pois incrementaria o0 tempo dos entes
federados para reabrir 0s processos em que tivessem sucumbido. No entanto n&o
seria necessaria, eis que restou entendido que dois anos é prazo mais que suficiente
para se analisar eventual ilegalidade em deciséo judicial. Finalmente, a norma nao
se mostrou proporcional em sentido estrito, pois com o0 tempo extra para a Fazenda
Pulblica rediscutir os arrestos, estaria comprometida a seguranca juridica. Da mesma
forma, ndo haveria razoabilidade em manter prazos téo distintos entre os

particulares e os entes federados.

Também em 1998 foi deferido habeas corpus para trancar acdo penal proposta
contra agente politico que, por pouco mais de um ano, contratou, sem cONcurso
publico, um funcionéario para varricdo urbana. Afirmou o Supremo Tribunal Federal
gue nao era razoavel, nem proporcional, que uma pessoa, contra a qual ndo pende

nenhuma outra acusacgao, pudesse ser presa por um delito insignificante:

Justa causa — insignificancia do ato apontado como delituoso. Uma vez
verificada a insignificancia juridica do ato apontado como delituoso, imp&e-
se o trancamento da acdo penal por falta de justa causa. A isto direcionam
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Consubstancia ato
insignificante a contratacédo isolada de mao-de-obra, visando a atividade de
gari, por municipio, considerado periodo diminuto.>”

Este foi um tipico caso em que a corte ponderou a aplicacdo de uma regra juridica
gue, muito embora valida e eficaz, ndo foi aplicada ao caso concreto em razédo de
suas consequéncias serem extremamente gravosas em relacdo ao fato ocorrido,

num verdadeiro exame da insignificancia do fato.

72 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Deferir o pedido de medida cautelar, para suspender, até a

decisao final da Acdo Direta, os efeitos do art. 4° e seu paragrafo Unico de medida provisoria. Acao
Direta de Inconstitucionalidade — Medida Cautelar n°® 1753. Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e Presidente da Republica. Relator: Sepulveda Pertence. 16 abr 1998. Brasil. DJ
12 jun 1998. p. 51.

%73 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Deferimento do habeas corpus, para trancar a acdo penal por
falta de justa causa. Habeas Corpus n°77.003-4. Valéria Cardoso Teles de Carvalho e D élio Lins e
Silva e Superior Tribunal Federal. Relator: Marco Aurélio. 16 jun. 1998. p.5.
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Ainda em 1998, o plenério do Supremo Tribunal Federal, seguindo o voto do Relator

|374

Ministro Mello, suspendeu liminarmente a eficacia de norma fiscal®’® que impunha

multa de 300% (trezentos por cento) como sancao pelo ndo recolhimento tempestivo

de tributos.

... revela-se inquestionavel, dessa maneira, que o ‘quantum’ excessivo dos
tributos ou das multas tributarias, desde que irrazoavelmente fixado em
valor que comprometa o patriménio ou ultrapasse o limite da capacidade
contributiva da pessoa, incide na limitacdo constitucional, hoje
expressamente inscrita no art. 150, IV, da Carta Politica, que veda a
utilizacdo de prestacdes tributarias com efeito confiscatério, consoante
enfatizado pela doutrina [...] e acentuado pela prépria jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal Federal [...].

E certo que a norma inscrita no art. 150, 1V, da Constituicdo encera uma
Clausula aberta, veiculadora de um conceito juridico indeterminado,
reclamando, em consequéncia, que os Tribunais, na auséncia de “uma
diretriz objetiva e genérica, aplicavel a todas as circunstancias” [...]
procedam a avaliagdo dos excessos eventualmente praticados pelo Estado,
tendo em consideracdo as limitacdes que derivam do principio da
proporcionalidade.

Sem tratar da razoabilidade ou da proporcionalidade de forma expressa, a Corte

afirmou a existéncia de limites insuperaveis que impedem a pratica de excessos,

ainda que pelo legislador.

A Constituicdo da Republica, ao disciplinar o exercicio do poder impositivo
do Estado, subordinou-o a limites insuperaveis, em ordem a impedir que
fossem praticados [...] excessos que culminassem por comprometer, de
maneira arbitraria, o desempenho regular de direitos que o sistema
constitucional reconhece e protege.375

Conclusivamente, o Relator afirmou a sujeicdo do Legislativo aos principios que
ordenam todo o sistema constitucional, devendo restringir sua atuacéo aos limites da
Constituicdo, nos seguintes termos: “O Poder Publico, especialmente em sede de
tributacdo, ndo pode agir imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se

essencialmente condicionada ao principio da razoabilidade.” Uma vez transgredidos

374 BRASIL. Lei 8.846 de 21 de janeiro de 1994. Dispde sobre a emissdo de documentos fiscais e o

arbitramento da receita minima para efeitos tributarios, e da outras providéncias. Disponivel em <
http://www010.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1994/8846.htm>. acesso em 24.07.07.em: 17 jul.
2007. Artigo 3°.

5 Extrato do voto condutor do Ministro Celso de Mello in BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
Deferimento do habeas corpus, para trancar a acao penal por falta de justa causa. Habeas Corpus n°
77.003-4. Op. Cit.
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tais preceitos, o Supremo Tribunal Federal também asseverou a sua competéncia

para “neutralizar eventuais abusos das entidades governamentais”.*"®

A questdo da confiscatoriedade dos tributos foi novamente apreciada pelo Supremo
Tribunal Federal em 1999, quando do julgamento da Medida Cautelar em Acé&o
Direta de Inconstitucionalidade n® 2010, onde restou confirmado que a lei deve
seguir padrées de razoabilidade, no entanto, aferidos sobre a totalidade da carga

tributaria que incide sobre o contribuinte

A identificacdo do efeito confiscatério deve ser feita em funcdo da totalidade
da carga tributara, mediante verificacdo da capacidade de que dispbe o
contribuinte — considerado o montante de sua riqueza (renda e capital) —
para suportar e sofrer a incidéncia de todos os tributos que ele devera
pagar, dentro de determinado periodo, a mesma pessoa politica que os
houver instituido (a Unido Federal, no caso), condicionando-se, ainda, a
afericdo do grau de insuportabilidade econémico-financeira, a observancia,
pelo legislador, de padrbes de razoabilidade destinados a neutralizar
excessos de ordem fiscal eventualmente praticados pelo Poder Publico.*””

Em 1999, quando da apreciacdo da possibilidade de Municipio exigir taxa de
recolhimento de lixo, tendo como base a metragem do imoével, teve o Supremo
Tribunal Federal a oportunidade de afirmar que a exacéo era irrazoavel, uma vez
que o custo para recolher lixo ndo guarda relacdo com o tamanho do imdével, mas

sim com a quantidade de residuos.

A meu ver, Senhor Presidente, ndo podemos, permitam-me os Colegas,
cogitar sequer de razoabilidade, cogitar sequer de um nexo de causalidade,
porgue ndo crio que possamos afirmar, peremptoriamente, que, gquanto
maior o imével, maior o servico de coleta de lixo. Nao posso assentar
premissa de que a extensao do imoével conduz, em si, ao maior trabalho na
coleta do lixo. H& de perquirir-se, por exemplo, a atividade que se
desenvolva no imével, para saber-se a extensdo do servico prestado pelo
proprio Estado.?"®

376
377

cf. voto do Min. Celso de Mello. Ibidem.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Deferimento do pedido da medida cautelar, para suspender,
até a deciséao final da agdo direta, no caput do art. 1° da lei n°® 9.783, de 28 jan. 1999, a eficacia das
expressfes “e inativo, e dos pensionistas” e “do provento ou da pensdo”. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.010-2. Conselho Federal da Ordem do Advogados do Brasil e Presidente
da Republica e Congresso Nacional. Relator: Celso de Mello. 30 set. 1999. Brasil. DJ 12 abr. 2002
.51,

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessé&o Plenaria, na conformidade da ata de julgamento e
das notas taquigraficas, por maioria, vencido o Sr. Ministro Marco Aurélio, ndo conhecer do recurso
extraordinario. Recurso Extraordinario n°232393-1. Leine Aparecida Moretti Penado e Municipio de
S&o Carlos. Relator: Carlos Velloso. 12 ago. 1999. p. 55.
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Muito embora o posicionamento do Ministro Marco Aurélio tenha restado vencido no
caso sob exame, merece destaque a alusdo ao principio da razoabilidade, vez que
ela foi o critério utilizado para o julgamento: se era razoavel ou ndo a exigéncia de
taxa de recolhimento de lixo tomando-se como base a metragem do imovel. No
caso, restou entendida a razoabilidade da cobranca, uma vez que, segundo o
Ministro Sepulveda Pertence, “... se, conforme a generalidade dos casos, a maior
area construida correspondera maior producéo de lixo, e consequentemente, maior

custo do servico.”"®

De fato, a taxa ha de levar em conta ndo a capacidade contributiva do cidadao, mas
o O6nus que ele gera a coletividade, servindo, finalisticamente, como verdadeira
contraprestacdo. Em que pese o fato do direito admitir presunc¢des, estas ndo podem
ser absolutas, como a pressuposi¢cao de que a quantidade de lixo produzido em um
imovel é proporcional a sua area. Para tanto, é suficiente imaginar o lixo produzido
por uma casa que possua um campo de futebol e um restaurante, ou uma residéncia

densamente populosa.

Em 1999 o Supremo Tribunal Federal também apreciou a constitucionalidade da
nova redacao dada ao paragrafo 2° do artigo 33 do Decreto 70.235/72 pelo artigo 32
da Medida Proviséria n°® 1.699/41, de 27.10.98, bem como o caput do artigo 33 da
referida Medida Proviséria. A norma tinha por objetivo condicionar o recurso

administrativo de segunda instancia ao prévio depdsito da quantia controvertida,

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Deferimento do pedido de medida cautelar, para suspender, até
a decisdo final da acédo direta, a eficacia do art. 33, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°, da medida proviséria
n°1.863-53, de 24 set. 1999, e, por maioria, vencido o Senhor Ministro Marcos Aurélio, em
.indeferimento da suspenséo cautelar do § 2° do art. 33 do Decreto Federal n® 70.235, 6 mar. 1972,
com a redacdo dada pelo art. 32 da mencionada MP n° 1.863-53/1999. Acdes Diretas de
inconstitucionalidade n° 19.922-9 e 1.976-7. Conse Iho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
Confederacédo Nacional da Industria — CNI e Presidente da Republica. Relator: Min. Moreira Alves. 6
out. 1999. DJ 24 nov. 2000 p.55.

879 Fragmento do Voto do Ministro Sepulveda Pertence. In BRASIL. Supremo Tribunal Federal. | — O
fato de um dos elementos utilizados na fixacdo da base de céalculo do IPTU — a metragem da area
construida do imével — que é o valor do imével (CTN, art. 33), ser tomada em linha de conta na
definicdo da aliquota da taxa de coleta de lixo, ndo quer dizer que teria essa taxa base de calculo
igual a do IPTU: o custo do servigo constitui a base imponivel da taxa. Todavia, para o fim de aferir,
em cada caso concreto, a aliquota, utiliza-se a metragem da area construida do imével, certo que a
aliquota ndo se confunde com a base imponivel do tributo. Tem-se, com isto, também forma de
realizacdo da isonomia tributéria e do principio da capacidade contributiva: C.F., artigos 150, II, 145, §
1°. Il — R.E. ndo conhecido. Recurso Extraordinario n® 232393. Leine Aparecida Moretti Penedo e
Municipio de Séo Carlos. Relator: Carlos Velloso. 12 ago. 1999. DJ 5 abr. 2002. p. 55.



148

bem como reduzir o prazo para o ajuizamento de agéao fiscal que tivesse por objetivo

atacar lancamento fiscal.?*°

Na ocasido, o Ministro Celso de Mello entendeu que a exigéncia de prévio deposito
afrontaria o devido processo legal, enquanto o Ministro Moreira Alves capitaneou
posicionamento diametralmente oposto. Merece destaque o voto do Ministro Celso
de Mello, para quem a razoabilidade e a proporcionalidade sdo verdadeiros critérios

de afericdo da validade das demais normas juridicas.

Coloca-se em evidéncia, neste ponto, o tema concernente ao principio da
proporcionalidade, que se qualifica - enquanto coeficiente de afericdo da
razoabilidade dos atos estatais [...] — como postulado basico de contencao
dos excessos do poder.

Essa é a razdo pela qual a doutrina, ap6s destacar a ampla incidéncia
desse postulado sobre os mudltiplos aspectos em que se desenvolve a
atuacdo do Estado - inclusive sobre a atividade estatal de producéo
normativa — adverte que o principio da proporcionalidade, essencial a
racionalidade do Estado Democratico de Direito e imprescindivel a tutela
mesma das liberdades fundamentais, proibe o excesso e veda o arbitrio do
Poder, extraindo a sua justificacdo dogméatica de diversas clausulas
constitucionais, notadamente daquela que veicula, em sua dimensédo
substantiva ou material, a garantia do due process of law [...]

Como precedentemente enfatizado, o principio da proporcionalidade visa a
inibir e a neutralizar o abuso do Poder Publico no exercicio das fun¢des que
Ihe sd@o inerentes, notadamente no desempenho da atividade de carater
legislativo. Dentro dessa perspectiva, o postulado em questdo, enquanto
categoria fundamental de limitacdo dos excessos emanados do Estado,
atua como verdadeiro parametro de afericdo da propria constitucionalidade
material dos atos estatais.

Em seu voto, o Ministro manifesta seu posicionamento acerca da existéncia de

limitacbes materiais a atuagcdo do legislador, que devera exercer a sua atividade

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Impugnacdo & nova

redacdo dada ao 82° do artigo 33 do Decreto Federal 70.235, de 06.03.72, pelo artigo 32 da Medida
Proviséria 1699-41, de 27.10.98, e o “caput” do artigo 33 da referida Medida Proviséria. Aditamentos
com relacdo as Medidas Provisérias Posteriores. Em exame compativel com a liminar requerida, ndo
tém relevancia suficiente para a concessdo dela as alegadas violacfes aos arts. 62 e § 5° , XXXIV,
XXXV, LIV e LV, e 62 da Constituicdo Federal quanto a redacdo dada ao artigo 33 do Decreto
Federal 70.235/72 - recebido como lei pela atual Carta Magna - pelo artigo 32 da Medida Provisoria
1699-41, de 27 de outubro de 1988, atualmente reeditada pela Medida Proviséria 1863-53, de 24 de
setembro de 1999. No tocante ao “caput” do ja referido artigo 33 da mesma Medida Provisoria e
reedicbes sucessivas, basta, para considerar relevante a fundamentagdo juridica do pedido, a
alegacédo de ofensa ao principio constitucional do devido processo legal em sentido material (art. 5°,
LIV, da Constituicdo) por violacdo da razoabilidade e proporcionalidade em que se traduz esse
principio constitucional. Ocorréncia, também, do “periculum in mora”. Suspenséo de eficacia que, por
via de conseqiiéncia, se estende aos paragrafos do dispositivo impugnado. Em julgamento conjunto
de ambas as ADINSs, delas, preliminarmente, se conhece em toda a sua extenséao, e se defere, em
parte, o pedido de liminar, para suspender a eficacia, “ex nunc” e até julgamento final do artigo 33 e
seus paragrafos da Medida Proviséria n° 1863-53, de 24 de setembro de 1999. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1922-9. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Confederacao
Nacional da Industria e Presidente da Republica. Relator: Moreira Alves. 6 out. 1999.
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pautado nos mandamentos constitucionais, dentre os quais merecem destaque 0

devido processo legal e a proporcionalidade.

A validade das manifestacdes do Estado, analisadas estas em funcdo de
seu conteddo intrinseco — especialmente naquelas hip6teses de imposicdes
restritivas incidentes sobre determinados valores basicos — passa a
depender, essencialmente, da observancia de determinados requisitos que
atuam como verdadeiras limitagdes materiais a agdo normativa do Poder
Legislativo.

Cumpre enfatizar, neste ponto, que a clausula do devido processo legal —
objeto de expressa proclamacéo pelo art. 5°, LIV, da Constituicdo, e que
traduz um dos fundamentos dogmaticos do principio da proporcionalidade —
deve ser entendida, na abrangéncia de sua nog¢ao conceitual, ndo sé sob o
aspecto meramente formal, que impde restricdes de carater ritual a atuacao
do Poder Publico, mas, sobretudo, em sua dimensao material, que atua
como decisivo obstaculo a edi%éo de atos legislativos revestidos de
conteldo arbitrario ou irrazoavel.*

Concluindo o seu voto, o Ministro Celso de Mello leciona que o cerne do devido
processo legal substantivo €, na verdade “ ...a necessidade de proteger os direitos e
as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislacdo que se revele
opressiva ou destituida do necessario coeficiente de razoabilidade.”®* Explica ainda
gue o Parlamento ndo possui competéncia para legislar “...de forma imoderada e

irresponsavel...”83

, € que o exercicio de tal atividade desta maneira é apta a
acarretar “situacdes normativas de absoluta distorcdo e, até mesmo, de subversdo
dos fins que regem o desempenho da funcéio estatal.”®** Invoca ainda Caio Técito
que, lembrando Santi Romano, defende que a teoria do desvio do poder legislativo
deve ser aplicada ainda quando na hipétese de exercicio discricionario, que deve ser
pautado sempre em harmonia com o interesse publico.*® Conclui-se que, superado
esse limite, e exteriorizando, a norma legal, contelddo tisnado pelo vicio da
irrazoabilidade, vem o legislador, em tal andbmala situacédo, a incidir em causa
configuradora do excesso de poder, o que compromete especialmente naquelas

situacdes em que a lei se reduz a condicdo de deliberacdo estatal totalmente

%81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Deferimento do pedido de medida cautelar, para suspender,

até a decisao final da agdo direta, a eficacia do art. 33, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°, da medida
provisoéria n° 1.863-53, de 24 set. 1999, e, por maioria, vencido o Senhor Ministro Marcos Aurélio, em
.indeferimento da suspenséo cautelar do § 2° do art. 33 do Decreto Federal n°® 70.235, 06 mar. 1972,
com a redacdo dada pelo art. 32 da mencionada MP n° 1.863-53/1999. Acbes Diretas de
inconstitucionalidade n%. 1.9922-9 e 1.976-7. Cons elho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
Confederacado Nacional da Industria — CNI e Presidente da Republica. Relator: Min. Moreira Alves.
6 out. 1999. DJ 24 nov. 2000 p 189.

%2 Fragmento do Voto do Min. Celso de Mello no ADI-MC 1976 / DF. Ibidem.

%% |bidem.

%% |bidem.

%% |bidem.
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opressiva e arbitrdria — a prépria funcdo juridico-constitucional dessa espécie

normativa.>8®

Em 2001 foi julgada Acdo Direta de Inconstitucionalidade por meio da qual foi
questionada a constitucionalidade de lei estadual que previa a pensdo mensal para
criancas geradas por estupros. No caso, levava-se em consideragao tao-somente a
situacdo da concepcdo, em abstracdo a real necessidade da crianca ou da sua
familia, razdo pela qual o Supremo Tribunal Federal julgou a lei inconstitucional por
falta de razoabilidade, conforme os votos dos Ministros Moreira Alves e llmar

Galvao.*®’

No caso, admite-se que o Supremo Tribunal Federal poderia ter declarado a
inconstitucionalidade de apenas uma interpretacdo da norma, uma vez que seria
possivel entender que o beneficio seria concedido apenas aquelas familias que néao
tivessem condi¢des de, sem ela, subsistir dignamente. Ja a interpretacdo de que a
provisao seria devida as familias que dela prescindissem poderia ter sido declarada

inconstitucional.

O Ministro Relator Néri da Silveira também empregou os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade quando proferiu o seu voto em Acdo Direta de
Constitucionalidade onde era discutida a validade das normas juridicas criadas para
conter a crise de energia elétrica, ou ‘apagdo’ de 2001. Entendendo pela
inconstitucionalidade do valor extra aplicado aos que extrapolavam a meta de
consumo mensal estipulada a cada um dos consumidores, o Ministro afirmou que “...
0s valores previstos nas normas em referéncia também néo poderiam prevalecer por
sua desproporc¢ao, relativamente a causa de sua exigéncia, ferindo os principios de

razoabilidade e da proporcionalidade.”®

%% |bidem.

%7 «dessa forma, ante a falta de razoabilidade da discriminacdo na concess&o do beneficio instituido
pela lei sob enfoque, patente sua inconstitucionalidade, frente a norma do art. 5.%, LIV, da Carta da
Republica.” Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgar procedente o pedido formulado na acéo
para declarar a inconstitucionalidade da Lei do Estado do Mato Grosso do Sul, de n°1.949. de 22
jan. 1999. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.019-6. Governador do Estado do Mato Grosso do
Sul e Assembléia Legislativa do Estado do Mato Grosso do Sul. Relator: limar Galvao. 2 ago. 2001.
Brasil. DJ. 21 jun. 2002 p. 95.

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sesséo Plenaria, na conformidade da ata de julgamento e
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O Ministro, muito embora tenha citado licdo de Gilmar Ferreira Mendes e 0 histérico
voto do Min. Orozimbo Nonato, distinguiu 0 exame de constitucionalidade das
normas da afericdo da proporcionalidade®®. No caso concreto, a corte declarou ser
desproporcional e irrazoavel a cobranca de “multa” de até 200% sobre o consumo
elétrico que ultrapassasse o limite fixado pelo Estado, entendendo pela sua

inconstitucionalidade.

Tal inteligéncia, contudo, restou vencida pelo posicionamento capitaneado pela
Ministra Ellen Gracie que, ao apreciar 0 caso, adotou postura utilitarista como
fundamento para declarar a constitucionalidade da medida, sob o pretexto de tratar-
se de medida necessaria a contencdo do consumo excessivo de energia elétrica por

uns, assegurando assim o abastecimento de um minimo, para todos.

De fato, a medida parece adequada, eis que presta-se ao fim a que se destina. No
entanto, pode ser considerada desnecessaria por excessiva, € assim
desproporcional. Em outras palavras, multa de menor magnitude poderia gerar

efeitos semelhantes, sem macular de forma tdo gravosa o patrimoénio das pessoas.

Em 2002, o Supremo Tribunal Federal apreciou a constitucionalidade material de
uma Medida Provisoéria, onde foi colocada em cheque a existéncia fatica dos seus
comezinhos requisitos autorizadores, sejam eles a relevancia e urgéncia, na forma

do artigo 62 da Constituicao.

Na oportunidade, o Supremo Tribunal Federal reafirmou a sua competéncia para
apreciar ndo apenas a constitucionalidade formal das leis, mas também para
controlar as rupturas que ocorrem pelo exercicio excessivo, abusivo ou anormal de

algum poder**®, protegendo ainda a Constituicdo de manipulacdes exegéticas,

das notas taquigraficas, por maioria de votos, julgar procedente o pedido formulado na inicial, para
declarar a constitucionalidade dos artigos 14, 15, 16, 17 e 18 da Medida Provis6ria n® 2.152-2, de 1°
de junho de 2001, a qual revogou a Medida Proviséria n°® 2148-1, de 22 de maio de 2001, hoje sob o
namero 2.198-5 e datando de 24 de agosto de 2001. Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n° 9.
Presidente da Republica.Relator Min. NERI DA SILVEIRA, (Ellen Gracie, Relatora para acérddo). 23
abr. 2004.

%9 «“de fato, tem-se admitido que, em se cogitando de restricdes a direitos, caiba verificar ndo apenas
da admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente estabelecida, mas também de sua
compatibilidade com o principio da proporcionalidade.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo
Direta de Constitucionalidade n® 9 p. 46. Op. Cit.

%0 “Essa ruptura, no entanto, ocorrera sempre que qualquer dos Poderes exercer, com expans&o
desordenada, atribuigBes que nao lhe séo proprias, ou, entdo, impedir, por atos que se desviem da
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exemplificativamente, quando apura a existéncia fatica dos pressupostos
constitucionais relevancia e urgéncia: “tais pressupostos, precisamente porque Sao
requisitos de indole constitucional, expdem-se, enquanto categorias de natureza

juridica, & possibilidade de controle jurisdicional.”®* Concluiu o relator:

Vé-se, pois, que a relevancia e a urgéncia — que se revelam nocdes
redutiveis a categoria de conceitos relativamente indeterminados -
gualificam-se como pressupostos constitucionais legitimadores da edi¢ao
das medidas provisorias. Constituem requisitos condicionantes do exercicio
desse poder extraordinario de legislar que a Carta Politica outorgou ao
Presidente da Republica.

Tratando-se de requisitos de indole constitucional, cabe, ao Supremo
Tribunal Federal, em cada caso ocorrente, analisar a configuracdo desses
pressupostos, cuja existéncia se revela essencial ao processo de
legitimacdo do exercicio, pelo Presidente da Republica, do seu poder de
editar medidas provis()rias.392

Trata-se, exatamente, do controle, pelo poder judiciario, do abuso de poder de
legislar, que o préprio Ministro Celso Mello entende competir ao Supremo Tribunal
Federal, o que faz com respaldo na propria jurisprudéncia da Corte, segundo a qual,
apesar de formados por conceitos abertos, a existéncia fatica dos pressupostos
constitucionais pode ser por ela aferida.**®* No caso, muito embora a Corte tenha se
manifestado de forma veemente acerca da possibilidade de tal controle, a norma foi
julgada constitucional, eis que entendido que restavam existentes 0s requisitos

autorizadores da Medida Provisoria.

ortodoxia constitucional, o normal desempenho, pelos demais Poderes do Estado, de fungfes que lhe
sdo inerentes.” Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade - A
guestdo do abuso presidencial na edigdo de medidas provisorias — possibilidade de controle
jurisdicional dos pressupostos constitucionais da urgéncia e da relevancia (CF, art. 62, caput) —
reforma agraria — necessidade de sua implementacdo — invasdo de iméveis rurais privados e de
prédios publicos — inadmissibilidade — ilicitude do esbulho possessério — legitimidade da reacéo
estatal aos atos de violacdo possessoria — reconhecimento em juizo de delibacdo, da validade
constitucional da MP n° 2.027-38/2000, reeditada, pela dltima vez, como MP n° 2.183-56/2001-
inocorréncia de nova hipétese de inexpropriabilidade de iméveis rurais — medida proviséria que se
destina, tdo-somente, a inibir praticas de transgressao a autoridade das leis e a integridade da
Constituicdo da Republica — argiicdo de inconstitucionalidade insuficientemente fundamentada
guanto a uma das normas em exame - inviabilidade da impugnagdo genérica - conseqiiente
incognoscibilidade parcial da acdo direta — pedido de medida cautelar conhecido em parte e, nessa
parte, indeferido. Acdo Direta de Inconstitucionalidade — Medida Cautelar 2213-0. Partido dos
Trabalhadores e Presidente da Republica. Relator: Celso de Mello. 4 abr. 2002. p.333.

1 |bidem p. 334.

%92 |bidem p. 335.

%93 cf. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Os conceitos de relevancia e de urgéncia a que se refere
0 artigo 62 da Constituicdo, como pressupostos para a edicdo de Medidas Provisérias, decorrem, em
principio, do Juizo discricionario de oportunidade e de valor do Presidente da Republica, mas
admitem o controle judiciario quanto ao excesso do poder de legislar, 0 que, no caso, ndo se
evidencia de pronto. [...] Pedido de liminar indeferido. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil e Presidente da Republica. Relator: Moreira Alves. 14 dez. 1989. DJ 19. set. 1997, p. 45525.
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Também em 2002 o Ministro Mauricio Correia relatou processo em que o Plenario
do Supremo Tribunal Federal discutiu a proporcionalidade existente entre o nimero
de vereadores e os habitantes dos Municipios, ocasido em que ponderou, ainda que

de forma simpléria, tanto a razoabilidade quanto a proporcionalidade.>**

Talvez uma das mais emblematicas analises de inconstitucionalidade por
irrazoabilidade ou desproporcionalidade realizadas pelo Supremo Tribunal Federal
tenha ocorrido quando da apreciacdo de Lei editada pelo Estado do Espirito Santo
que proibia o plantio de eucalipto para fins de producao de celulose, sob o pretexto
de que tais florestas poderiam causar danos ao meio ambiente.>*®* Como se péde
aferir pela leitura do relatério e dos votos, a malsinada norma ndo ultrapassava

qualquer dos critérios para a afericdo da razoabilidade e da proporcionalidade.

Inicialmente foi verificado que a restricdo era ineficaz, uma vez que o fim colimado
pela norma (protecdo do meio ambiente) ndo poderia ser atingido pelo mandamento
legal (proibicdo de se plantar eucalipto para fins de producéo de celulose), uma vez
que se fosse verdade que tais florestas prejudicavam o meio ambiente, sua
implantacéo deveria ser proibida para qualquer fim, e ndo apenas para a extracao de
celulose. O Supremo Tribunal Federal entendeu que teriam que ser combatidas as
ditas culturas, e ndo o plantio para determinado propédsito.®**® A norma foi ainda

%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. [...] 2. Deixar a critério do legislador municipal o
estabelecimento da composicdo das Cémaras Municipais, com observancia apenas dos limites
maximos e minimos do preceito (CF, artigo 29) é tornar sem sentido a previsdo constitucional
expressa da proporcionalidade. [...] 4. Principio da razoabilidade. Restri¢cdo legislativa. A aprovacao
de norma municipal que estabelece a composicdo da Camara de Vereadores sem observancia da
relacdo cogente de propor¢cdo com a respectiva populacdo configura excesso do poder de legislar,
ndo encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Parametro aritmético que atende ao
comando expresso na Constituicdo Federal, sem que a proporcionalidade reclamada traduza
qualquer afronta aos demais principios constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes da
realidade dos Municipios brasileiros. Atendimento aos postulados da moralidade, impessoalidade e
economicidade dos atos administrativos. 6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela prépria
Carta da Republica, que admite a proporcionaldiade da representacao politica em face do nimero de
habitantes. [...] 7. Inconstitucionalidade, incidenter tantum, da lei local que fixou em 11 (onze) o
namero de Vereadores, dado que sua populacdo de pouco mais de 2600 habitantes somente
comporta 09 representantes. Recurso Extraordinario n°197.917-8. Ministério Publico Estadual e
Céamara Municipal de Mira Estrela e outros. Relator: Mauricio Corréa. 6 mar. 2002. DJ 7 mai. 2004. p.
8.
%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Deferimento da medida acauteladora para suspender a
efichcia da Lei n° 6.780, de 03 out. 2001, do Estado do Espirito Santo. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 2.623-2. Confederacdo Nacional da Industria, Confederacdo da Agricultura e
Pecuaria do Brasil e Assembléia Legislativa do Estado do Espirito Santo. Relator: Mauricio Corréa. 6
Lug. 2002. Brasil. DJ 14 nov. 2003. p.11.

No caso, a lei expressamente autorizava o0 plantio de eucalipto para outros fins, vedando téo
somente o plantio para producéo de celulose.
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considerada desproporcional por representar clara restricdo a principal exploradora
de celulose do Estado do Espirito Santo, que seria a Unica prejudicada com a
erradicacao das florestas. A proibicdo violava a isonomia, uma vez que proibia que

fosse cultivada a floresta para um determinado fim, enquanto se permitia para outro.

A lei, enquanto estabelecia grave violagdo a propriedade, com o pretexto de que a
atividade proibida representa riscos ambientais, dentre outros, determinava a
realizacdo de exames a fim de constatar se tais riscos existiam. Tais pericias,

contudo, também foram consideradas desproporcionais e irrazoaveis.

Quando da prolagédo dos votos da Medida Cautelar, os Ministros Nelson Jobim e

Moreira Alves desenvolveram o tema:

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM — quando se planta eucaliptos,
planta-se puramente eucaliptos; vende-se o resultado desse plantio,
dependendo do mercado no momento da venda. Ou seja, ninguém planta
eucalipto para um fim determinado; vender-se-4, no momento da producéo,
para aquele mercado que pagar melhor. Logo, quando se planta, ndo se
tem, necessariamente,esse destino. S6 tera o direito de plantar para o fim
de celulose o proprietario da terra. A terra é propriedade da empresa que
produz celulose; assim, esta-se proibindo que a empresa Aracruz Celulose
plante eucalipto.

Ora, isso ndo tem o minimo sentido. E desfacatez uma legislacdo dessa
natureza, tendo em vista a leitura que agora foi feita.

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES — Aqui é um caso tipico de falta
de razoabilidade, até porque a pessoa pode plantar, e, quando a arvore ja
estiver crescida, dizer: comecei plantando para celulose, agora resolvi
plantar para fazer carvéo.

Em 2002 o principio da razoabilidade foi novamente invocado pelo plenario do
Supremo Tribunal Federal quando da declaracao da inconstitucionalidade da norma
do artigo 82, paragrafo 3 da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, que obrigava
qgue o Estado antecipasse o pagamento dos salarios de seus servidores, medida que
a Corte pareceu irrazoavel.**’ De fato, a medida é manifestamente irrazoavel, eis
gue nao ha qualquer razdo que imponha o Estado a adiantar salarios, uma vez que

classicamente tais verbas sdo percebidas ap0s a prestacdo dos servicos, e nao

antes.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgar procedente o pedido formulado na inicial para declarar

a inconstitucionalidade do § 3°do art. 82 da Const ituicdo do Estado do Rio de Janeiro. A¢éo Direta de
Inconstitucionalidade n°247-3. Governador do Estad o do Rio de Janeiro e Assembléia Legislativa do
Estado do Rio de Janeiro. Relator: llmar Galvédo. 17 jun. 2002. Brasil. DJ 26 mar. 2004. p. 5.
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Foi ainda em 2002 que o Ministro Celso de Mello relatou Medida Cautelar em Acao

3% onde se discutia a razoabilidade da Lei n°

Direta de Inconstitucionalidade
2921/2002, do Distrito Federal, que autorizava o fornecimento de histérico escolar
para alunos da terceira série do ensino médio que comprovassem aprovacao em
vestibular para ingresso em curso de nivel superior. A norma foi julgada
inconstitucional por violagdo aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade
que, segundo o Ministro, devem orientar “todas as normas emanadas do Poder
Publico™, uma vez que “A auséncia, na regra legal, do necessario coeficiente
minimo de razoabilidade pde em evidéncia a grave questéo pertinente ao abuso da
funcdo de legislar.”*® Novamente o Supremo Tribunal Federal afirmou a sua
competéncia para empregar a razoabilidade e a proporcionalidade como limite a

atividade do Poder Legislativo.

Todos os atos emanados do poder publico estdo necessariamente sujeitos,
para efeito de sua validade material, a indeclinavel observancia de padrdes
minimos de razoabilidade. - as normas legais devem observar, no processo
de sua formulacdo, critérios de razoabilidade que guardem estrita
consonéancia com os padrbes fundados no principio da proporcionalidade,
pois todos os atos emanados do poder publico devem ajustar-se a clausula
gue consagra, em sua dimensao material, o principio do "substantive due
process of law". lei distrital que, no caso, ndo observa padrées minimos de
razoabilidade. a exigéncia de razoabilidade qualifica-se como parametro de
afericdo da constitucionalidade material dos atos estatais. - a exigéncia de
razoabilidade - que visa a inibir e a neutralizar eventuais abusos do poder
publico, notadamente no desempenho de suas fun¢des normativas - atua,
enquanto categoria fundamental de limitacdo dos excessos emanados do
estado, como verdadeiro parametro de afericdo da constitucionalidade
material dos atos estatais.

Em seu voto, o Ministro Celso Mello, grande defensor dos principios da
Razoabilidade e da Proporcionalidade no Supremo Tribunal Federal, teve a
oportunidade de asseverar que o principio da proporcionalidade € um coeficiente de

afericdo da razoabilidade dos atos estatais e postulado basico de contencdo dos

excessos do Poder Publico.**

%98 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Conceder a medida acauteladora para suspender, com
eficacia “ex tunc”, a execucao e a aplicabilidade da Lei n°® 2.921, de 22 fev. 2002, editada pelo Distrito
Federal. Medida Cautelar em Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 2.667-4. Confederacao Nacional
dos Estabelecimentos de Ensino e Camara Legislativa do Distrito Federal. Relator: Celso de Mello. 19
ggn 2002. Brasil. DJ 12 mar. 2004. p. 36.

Ibidem.
% |bidem.
1 bidem.
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Essa é a razdo pela qual a doutrina, ap0s destacar a ampla incidéncia
desse postulado sobre os mudltiplos aspectos em que se desenvolve a
atuacdo do Estado - inclusive sobre a atividade estatal de producao
normativa — adverte que o principio da proporcionalidade, essencial a
racionalidade do Estado Democratico de Direito e imprescindivel a tutela
mesma das liberdades fundamentais, proibe o excesso e veda o arbitrio do
Poder, extraindo a sua justificacdo dogméatica de diversas clausulas
constitucionais, notadamente daquela que veicula, em seu dimensédo
substantiva, ou material, a garantia do “due process of law”.*%

No Julgado foi acompanhado pelo Ministro Sepulveda Pertence, que também

"403 como limites

defendeu a existéncia de “...coeficientes minimos de razoabilidade...
a atividade legislativa, ratificando a incorporacdo dos critérios de razoabilidade e

proporcionalidade ao judicial review.

1*°4 onde a

Ainda em 2002 teve inicio o julgamento de pedido de Intervencdo Federa
medida era requerida em decorréncia do fato do Estado de Sdo Paulo ndo estar
honrando o pagamento dos precatorios judiciais. A principio, o Ministro Marco
Aurélio relatou o processo, proferindo voto no sentido do deferimento total da
intervencdo, sob o fundamento do critério objetivo do “ndo cumprimento da ordem

"05 o “ofensa ao primado do Judiciario™® No entanto, prevaleceu o

judicial
entendimento do Ministro Gilmar Mendes que, inaugurando a dissidéncia, adotou
entendimento no sentido de que “Diante desse conflito de principios constitucionais,
considero adequada a andlise da legitimidade da intervencdo a partir de sua
conformidade ao principio constitucional da proporcionalidade.” Como lembrou o
Ministro, diante da premissa de que o Estado de Sao Paulo administra de forma
saudavel seus ativos, e s0 ndo paga todos os precatorios em razao da necessidade

da manutengdo dos servigos publicos, a intervencéo seria absolutamente ineficaz,

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade — Lei Distrital que dispe

sobre a emissdo de certificado de conclusdo do curso e que autoriza o fornecimento de histérico
escolar para alunos das terceira série do ensino médio que comprovarem aprovacao em vestibular
para ingresso em curso de nivel superior — Lei Distrital que usurpa a competéncia legislativa
outorgada a Unido Federal pela Constituicdo da Republica - Consideragées em torno das lacunas
preenchiveis — Norma destituida do necessario coeficiente de razoabilidade - ofensa ao principio da
proporcionalidade - atividade legislativa exercida com desvio de poder — plausibilidade juridica do
pedido - deferimento da medida cautelar com eficacia “ex tunc” [...] . Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 2667/DF. Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino —
CONFENEN e Camara Legislativa do Distrito Federal. Relator: Celso de Mello. 19 jun. 2002. DJ. 12
mar. 2004. p. 36.

% |bidem.

494 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Indeferimento do pedido formulado na inicial da intervencao.
Intervencdo Federal n° 2.915-5. Nair de Andrade e outros e Estado de S&o Paulo. Relator: Marco
Aurélio. 03 fev. 2003. DJ p. 11.

*% |bidem.

% |bidem.
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inadequada e desnecessaria, eis que ao interventor também ndo serd possivel

deixar de prestar os servigos publicos para honrar os precatérios.

Com efeito, ndo se pode exigir o pagamento da totalidade dos precatérios
relativos a créditos alimentares sem que, em contrapartida, se estabeleca
uma analise sobre se tal pagamento encontra respaldo nos limites
financeiros de um Estado zeloso com suas obrigacdes constitucionais.
Tanto é verdade que, ainda que ocorra uma intervengdo no estado de Sao
Paulo, o eventual interventor terd que respeitar as mesmas normas
constitucionais e limites acima assinaladas pelo referido Estado, contando,
por conseguinte, com apenas 2% das receitas liquidas para pagamento dos
precatérios judiciais. Ao interventor também sera aplicavel a reserva do
financeiramente possivel.*”’
Em seu voto, que foi posteriormente empregado em diversos outros feitos analogos,
o Ministro, estudioso do Principio da Proporcionalidade, ressalta a envergadura dos
principios em jogo merecendo destaque , sejam eles a protecdo constitucional das
decisfes judiciais (precatorios), de um lado, e a autonomia dos Estados para a
manutencdo da prestacdo dos servicos publicos essenciais, como a educacado e a

saude, de outro.

O julgamento final do caso, ocorrido apenas em 2003, levou em consideracdo que a
medida extrema da intervencdo deveria ser realizada mediante emprego da
razoabilidade e da proporcionalidade, uma vez que tdo importante quanto honrar os
compromissos judicialmente determinados (precatérios), ao Estado é de extrema

relevancia a manutencéo da continuidade dos servigos publicos.

Cotejando os direitos sob o prisma dos subprincipios da proporcionalidade e da
razoabilidade € possivel constatar que a intervencao pleiteada era inadequada, uma
vez que nao seria apta a resolver o fim colimado, representado desnecessaria

limitag&o de direitos e, por fim, infragdo a proporcionalidade em sentido estrito.

Durante o periodo compreendido entre o inicio e o fim do julgamento do processo,
ainda em 2002 o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade dos
paragrafos 2° e 3° do artigo 57 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias
da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, que fixou valores minimos, porém
extremamente elevados, para as multas pelo ndo recolhimento e sonegacéo de

tributos estaduais. Ao relatar a Acéo, o Ministro llmar Galvao salientou que as multas

o7 | pidem.
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pelo ndo recolhimento de tributos devem seguir os principios a eles inerentes, razao
pela qual é aplicado o principio da vedacgédo ao confisco insculpido no artigo 150, IV
da Constituicdo, a exemplo do que ja havia sido decidido pela Corte quando do
julgamento do RE 91.707%°®, onde se admitiu a reducéio de valor de multa que, por

despropocional, é configurada confiscatoria.

Ao proferir o seu voto, o Ministro Sepulveda Pertence deu uma relevante
contribuicdo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ao, relembrando licdo do
Ministro Aliomar Baleeiro, mencionar que, ndo obstante haver, no sistema juridico,
conceitos vagos detentores de uma zona de imprecisdo, neles também ha a dita
zona de precisdo, que pode ser aferivel sem maiores dificuldades pelo Poder
Judiciario:

Também ndo sei a que altura um tributo ou uma multa se torna

confiscatério; mas uma multa de duas vezes o valor do tributo, por mero

retardamento de sua satisfacédo, ou de cinco vezes, em caso de sonegacao,
certamente sei que é confiscatério e desproporcional.*®®

No mesmo sentido foi o entendimento do Ministro Marco Aurélio:

Embora haja dificuldade, como ressaltado pelo Ministro Sepulveda
Pertence, para se fixar o que se entende como multa abusiva, constatemos
gue as multas sdo acessorias, e ndo podem, como tal, ultrapassar o valor
do principal.

No caso, quando se cogita de multa de duas vezes o valor do principal —
que é o tributo ndo recolhido — ou de cinco vezes, na hip6tese de
sonegacédo, verifica-se o abandono dessa premissa e dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade.410

Da mesma forma que a mencionada sancéo pela infracdo as regras vigentes quando
do ‘apagao’ elétrico, foram declaradas adequadas, porém desproporcionais, a multa

excessiva foi considerada inconstitucional por violar dois dos subprincipios da

proporcionalidade.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo direta de Inconstitucionalidade. A desproporcéo entre o

desrespeito a norma tributaria e sua conseqiiéncia juridica, a multa, evidencia o carater confiscatorio
desta, atentando contra o patrimdnio do contribuinte, em contrariedade ao mencionado dispositivo do
texto constitucional federal. Acdo julgada procedente. Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 551/RJ
Governador do Estado do Rio de Janeiro e Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro.
Relator: Min. limar Galvéo. 24 out. 2002. Dj. 14.02.2003 p. 58.
409 .

Ibidem.
1% Extrato do voto do Ministro Marco Aurélio. Ibidem.
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O cerne da ja referida Medida Cautelar na Agédo Direta de Inconstitucionalidade n®
1753/98-DF*** voltou ao Plenéario do Supremo Tribunal Federal em 2004, quando a
Corte novamente examinou Medida Provisoria editada com o objetivo de dilatar o
prazo para o ajuizamento de Acdo RescisoOria, quando proposta pelos entes
federados e MP, bem como tornar rescindivel sentenca em ac¢do indenizatéria,
quando a indenizagcdo for manifestamente discrepante do preco do bem
desapropriado. Quando da prolacdo de seu voto, o Ministro Sepulveda Pertence
salientou que, ndo obstante a isonomia ser imanente ao procedural due process of
law, nos casos em que uma das partes é o Estado, a jurisprudéncia entende por
razoavel alguns favores a ele legalmente atribuidos, exemplificando a dilagdo de

prazos para respostas e recursos, eis que discrimens necessarios:

Sao discriminacdes, contudo, que, além da vetustez que lhes da uma certa
aura de respeitabilidade, se tem reputado constitucionais porque nao
arbitrarios, na medida em que visem a compensar deficiéncias da defesa
em juizo das entidades estatais: “O fundamento hodiendo da excecao” — |é-
se em Pontes de Miranda (Comentarios ao Cdodigo de Processo Civil, art.
188, 32 ed., 1996, IIl/145) “estd em precisarem o0s representantes de
informacdes e provas que, dado o vulto dos negécios do Estado, duram

“1 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Aco resciséria: arguicdo de inconstitucionalidade de medidas

provisérias (MPr 1.703/98 a MPr 1798-3/99) editadas e reeditadas para alterar o art. 188, |, CPC, a
fim de duplicar o prazo para ajuizar acao rescisoria, quando proposta pela Unido, os Estados, o DF,
0s Municipios ou o Ministério Publico; b) acrescentar o inciso X no art. 485 CPC, de modo a tornar
rescindivel a sentenca, quando "a indenizacao fixada em acédo de desapropriacao direta ou indireta
for flagrantemente superior ou manifestamente inferior ao preco de mercado objeto da acéo judicial":
preceitos que adocam a pilula do edito anterior sem lhe extrair, contudo, o veneno da esséncia:
medida cautelar deferida. 1. Medida provisoria: excepcionalidade da censura jurisdicional da auséncia
dos pressupostos de relevancia e urgéncia a sua edi¢do: raia, no entanto, pela irrisdo a afirmacgéo de
urgéncia para as alteracBes questionadas a disciplina legal da acao rescisoria, quando, segundo a
doutrina e a jurisprudéncia, sua aplicacdo a rescisdo de sentencas ja transitadas em julgado, quanto
a uma delas - a criacdo de novo caso de rescindibilidade - é pacificamente inadmissivel e quanto a
outra - a ampliacdo do prazo de decadéncia - é pelo menos duvidosa: razdes da medida cautelar na
ADIn 1753, que persistem na presente. 2. Plausibilidade, ademais, da impugnacéo da utilizacdo de
medidas provisorias para alterar a disciplina legal do processo, a vista da definitividade dos atos nele
praticados, em particular, de sentenca coberta pela coisa julgada. 3. A igualdade das partes é
imanente ao procedural due process of law; quando uma das partes € o Estado, a jurisprudéncia tem
transigido com alguns favores legais que, além da vetustez, tem sido reputados ndo arbitrarios por
visarem a compensar dificuldades da defesa em juizo das entidades publicas; se, ao contrario,
desafiam a medida da razoabilidade ou da proporcionalidade, caracterizam privilégios
inconstitucionais: parece ser esse 0 caso na parte em que a nova medida provisoria insiste, quanto
ao prazo de decadéncia da acdo rescisoria, no favorecimento unilateral das entidades estatais,
aparentemente ndo explicavel por diferencas reais entre as partes e que, somadas a outras
vantagens processuais da Fazenda Publica, agravam a consequiéncia perversa de retardar sem
limites a satisfacdo do direito do particular ja reconhecido em juizo. 4. No caminho da efetivacao do
due process of law - que tem particular relevo na construcdo sempre inacabada do Estado de direito
democratico - a tendéncia ha de ser a da gradativa superacao dos privilégios processuais do Estado,
a custa da melhoria de suas instituices de defesa em juizo, e nunca a da ampliacéo deles ou a da
criacdo de outros, como - € preciso dizé-lo - se tem observado neste decénio no Brasil. Medida
Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1910/DF. Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil e Presidente da Republica. 22 abr. 2004. DJ. p. 19.
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mais que as informacdes e provas de que precisam os particulares.

Se, ao contrario, desafiam a medida da razoabilidade ou da

proporcionalidade, caracterizam privilégios inconstitucionais.”**?
Em sintese, o relator entendeu que muito embora a estrutura da advocacia publica
exija, em alguns momentos, a criagdo de privilégios processuais justificados para o
ente publico, a tendéncia € da sua reducgédo, “... a custa da melhoria de suas
instituicbes de defesa em juizo, e nunca a da ampliacdo deles ou a da criacdo de
outros...”® Em seu voto, o Ministro Mauricio Correia também consignou o seu
entendimento no sentido de que a prorrogacéo do prazo para a constituicdo da coisa
julgada é irrazoavel, portanto inconstitucional.*** O Presidente da Corte, Ministro
Carlos Veloso, ao proferir o seu voto também invocou o principio da razoabilidade,
entendendo-o0 como critério de constitucionalidade das normas juridicas, nos
seguintes termos: “ ... isso ndo é razoavel e, por ndo ser razoavel, afronta a
Constituicao, presente a regra do substantive due process of law, inscrita no artigo

5°, LIV, da Constituigéo.”**

Em 2004 o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade de lei n°®
8383/91, que determinava que os contribuintes atualizassem o valor venal de bens
constantes da sua declaragdo de imposto de renda. Na ocasido, o Ministro Grau
refutou a aplicacédo dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade ao caso,
embora tenha chancelado a possibilidade do seu emprego quando a lei se

mostrasse afrontosa ou excessiva a Constituicao.

data venia, entendo que razoabilidade e proporcionalidade s6 podem — para
usar um verbo ao gosto da Casa — ser “manejados” ho momento em que 0
intérprete decide, opta por uma norma de decisdo. A razoabilidade nédo
pode ser usada como pretexto para o Poder Judiciario corrigir a lei. Nao
estamos aqui para corrigir o legislador, salvo quando ele se exceda e

12 |bidem.

413 Fragmento do voto do Relator Sepulveda Pertence. Ibidem.

“4 “Entrementes, com medida proviséria, e ai, sem a indispensavel razoabilidade, pretende-se
mitigar, ainda mais, a coisa julgada, que é uma garantia constitucional, via novo julgamento para
aferir-se se o pre¢o do bem desapropriado, tal como fixado na sentenga rescindenda apo6s instrugao
probatéria regular, €, ou ndo, o de mercado. A disciplina beira o absurdo normativo.” Cf. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Deferimento do pedido de medida cautelar, para suspender, até a decisdo
final da acao direta, a eficacia do art. 188 do Cdodigo de Processo Civil, na redacédo dada pelo art. 5°
da Medida Proviséria n°1.703-18, de 27 out. 1998, em sua reedi¢do no art. 1°da Medida Proviséria
n° 1.798-3, de 08 abr. 1999, e, por maioria, também deferir a medida cautelar de suspensdo da
eficacia do inciso 5°da MP n° 1.703/1998. Medida C autelar na Acao Direta de Inconstitucionalidade
n°® 1.910-1. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e Presidente da Republica. Relator:
Sepulveda Pertence. 22 abr. 1999. Brasil. DJ 27 fev. 2004 p 19.

*° |bidem.
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afronte a Constituicdo. Mas a decisdo sobre a lei ser ou ndo razoavel, isso
ndo cabe a nos.**°
Na decisdo o Ministro Grau manifestou de forma obscura entendimento de que o
Poder Judiciario ndo é competente para aferir a razoabilidade e a proporcionalidade
de uma lei, a ndo ser quando ela exceda e afronte a Constituicdo que, em outras

palavras, vem a ser exatamente o contetdo dos principios em foco.

Em 2004 o plenario do Supremo Tribunal Federal apreciou a razoabilidade da
exigéncia de dois anos de formado como requisito para inscricio em concurso
publico para ingresso nas carreiras do Ministério Publico da Unido, prevista no artigo
187 da Lei Complementar n° 75/93*'". De um lado, os Ministros Marco Aurélio*® e
Sepulveda Pertence*®, entenderam a exigéncia irrazoavel, uma vez que um periodo
temporal ap6s a colagcdo de grau ndo configura discrimen necesséario entre 0s
bacharéis, que podem aproveitar tal periodo de formas absolutamente diversas. De
outro, o Ministro Grau sustentou o seu entendimento no sentido da imprestabilidade
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade no controle concreto de
constitucionalidade.*?® No entanto, a Corte pendeu no sentido da constitucionalidade

da restricio**, declarando a improcedéncia da acao.

416 Fragmento do voto do Min. Eros Grau. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1. A exigéncia de

atualizacao, pelo valor de mercado, dos bens declarados para fins de imposto de renda néo viola os
principios da tipicidade, da reserva legal e da igualdade juridica. 2. A razoabilidade nao pode ser
usada como pretexto para o Poder Judiciario corrigir lei. 3. A finalidade da Lei n. 8.383/91 é ajustar o
recolhimento do imposto sobre o lucro imobiliario. 4. Recurso a que se nega provimento. Recurso
Extraordinario n® 209.843-4. Evilasio Lustosa Goulart e outros e Unido. Relator Min. Marco Aurélio. 10
nov. 2004. DJ. p. 1120. fls. 1139.

“1” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 1. A exigéncia temporal de dois anos de bacharelado em
Direito como requisito para inscricdo em concurso publico para ingresso nas carreiras do Ministério
Pablico da Unido, prevista no art. 187 da Lei Complementar n°® 75/93, ndo representa ofensa ao
principio da razoabilidade, pois, ao contrario de se afastar dos parametros da maturidade pessoal e
profissional a que objetivam a norma, adota critério objetivo que a ambos atende. 2. Agéo direta de
inconstitucionalidade que se julga improcedente. Supremo Tribunal Federal. Julgar improcedente a
acdo. Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.040-9. Procurador-Geral da Republica e Presidente
da Republica e Congresso Nacional. Relator: Néri da Silveira. 11 nov. 2004. Brasil. DJ. p. 5.

“8 “Ora, 0 preceito, ao versar tdo-somente sobre a passagem do tempo, dada a titulacio como
bacharel em Direito, sem cogitar da experiéncia profissional, mostra-se desarrazoado, porquanto
pode fazer surgir a incoeréncia.” Extrato do voto do Min. Marco Aurélio. Ibidem.

“19 “considero haver uma restricdo a pressuposto basico de concurso publico — a isonomia —, que,
para ser legitima, ha de sujeitar-se ao juizo de razoabilidade. Ela deve visar a alguma coisa, e esta
nao visa a coisa alguma.” Extrato do voto do Min. Sepulveda Pertence. Ibidem.

420 «afirmei ontem e torno a insistir que as pautas da proporcionalidade e da razoabilidade s6 podem
ser atuadas no momento da norma da decis@o, quando este Tribunal, por exemplo, opera o controle
concreto, ndo o controle difuso. Estou desprezando os argumentos sobre proporcionalidade e
razoabilidade. Nao estamos aqui para corrigir o legislador. Julgo procedente, em funcéo de ofensa ao
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A exigéncia de interregno obrigatorio entre a colacdo de grau e a inscricdo no
concurso indubitavelmente representa violagéo ao direito do cidad&o, no entanto, foi
declarada constitucional por razoavel, uma vez que adequada (apta a servir como
critério de selecao, por suposta maturidade), necessaria (porque ha relacéo entre o
meio e o fim) e proporcional em sentido estrito (pois guarda razoavel propor¢céo

entre o fim e o meio)

14?2 enfrentou a

Também em 2004 o Plenario do Supremo Tribunal Federa
interpretacdo da norma juridica®*® que pretensamente conferiria aos servidores
publicos federais o direito a, quando removidos para local que implicasse mudanca
de domicilio, serem transferidos entre instituicbes de ensino, mormente quando tal

transferéncia ocorresse de instituicdes privadas para publicas.

Em seu voto condutor, o Ministro relator entendeu que seria irrazoavel que o0s
servidores publicos da unido pudessem ser aprovados em vestibulares de
faculdades privadas e, com a remocédo, adquirissem o direito de matricular-se em
instituicbes publicas, onde, ainda segundo o Relator, pressupde-se ensino de

424

exceléncia, e gratuito*®®, em detrimento aos demais cidaddos.*”® Quando da

prolagéo de seu voto, o Ministro Grau afirmou:

principio da acessibilidade aos cargos publicos, que extraio do art. 37, | e Il e do inciso XlII do Art. 5°.”
Ibidem.

2L No caso, a Min. Ellen Gracie entendeu gue: “Dessa forma, com essas consideragcfes, penso que o
referido art. 187 da Lei Complementar n°® 75/93 estabelece requisito razoavel para o cargo, nao
representando ofensa ao texto constitucional.” Da mesma maneira, 0 Min. Joaquim Barbosa
Asseverou: “entendo que a fixacdo dos requisitos de acesso aos cargos publicos é uma funcédo da lei.
No caso, a lei estabeleceu esses requisitos de maneira bastante razoavel, e ndo vejo nenhuma
inconstitucionalidade.” Finalmente, afirmou o Min. Cezar Peluso: “...nesses dois anos, o candidato
eventualmente também possa ter aprimorado a pratica profissional. Nao considero a norma
desarrazoada, com o devido respeito.” Ibidem.

422 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. E possivel, juridicamente, formular-se, em inicial de ag&o
direta de inconstitucionalidade, pedido de interpretacdo conforme, ante enfoque diverso que se
mostre conflitante com a Carta Federal. Envolvimento, no caso, de reconhecimento de
inconstitucionalidade. Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3324. Procurador-Geral da Republica e
Congresso Nacional. Relator: Marco Aurélio. 16 dez. 2004. DJ p. 1.

423 A norma é interpretada no sentido de viabilizar a transferéncia de alunos entre instituicdes de
ensino privadas e publicas. Cf. BRASIL. Lei n°® 9.536, de 11 de dezembro de 1997. Regulamenta o
paragrafo Unico do art. 49 da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Leis/L9536.htm> acesso em 21 ago. 2007.

424« contam com verdadeiro plus, que é a passagem automatica, em virtude da transferéncia, de
uma situacdo onerosa e que veio a ser alcancada ante pardmetros singulares, para a reveladora de
maior vantagem, presentes a gratuidade e a envergadura do ensino.” Extrato do voto do Min Marco
Aurélio. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. E possivel, juridicamente, formular-se, em inicial de
acdo direta de inconstitucionalidade, pedido de interpretacdo conforme, ante enfoque diverso que se
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Mas ha de haver uma razdo, uma razoabilidade. O Tribunal Constitucional
alemé&o toma como fio condutor a idéia de que a maxima da igualdade é
violada quando para a diferenciacéo legal ou para o tratamento legal igual
nao seLazleossivel encontrar uma razao razoavel, que surja da natureza das
coisas.

O Ministro Joaquim Barbosa, ao apreciar a questdo, também se manifestou no
sentido da desproporcionalidade da medida, sob dois aspectos: inicialmente porque
entendeu que havia meio menos gravoso para se chegar ao mesmo fim,
posteriormente pelo desequilibrio existente entre os direitos tutelados e o0s

infringidos.**’

Igual interpretacdo foi adotada pelo Ministro Cezar Peluso, que
também declarou a desproporcionalidade da medida.**® Em suas sempre valiosas
colaboragfes para a jurisprudéncia patria, o Ministro Gilmar Mendes ressaltou que a

norma ultrapassou “o limite da desigualdade” do preceito da isonomia.

Isto porque, criada para compensar uma desigualdade inerente a certo grupo social,
culminou por fazé-la de forma exagerada, instituindo um verdadeiro privilégio,**® no

que foi acompanhado pelo Ministro Septlveda Pertence.**

mostre conflitante com a Carta Federal. Envolvimento, no caso, de reconhecimento de
inconstitucionalidade. Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 3324. Op. Cit.

4% “Em sintese, dar-se-a4 a matricula, segundo o artigo 1° da Lei n° 9.536/97, em instituicdo privada,
se assim o for a de origem, e em publica, caso o servidor ou dependente for egresso de instituicao
publica.” Extrato do voto do Min Marco Aurélio. Ibidem.

“2% Extrato do voto do Min. Eros Grau. Ibidem.

2T« . o atendimento ao grupo beneficiario da norma pode se efetuar de forma bem menos gravosa e
restritiva de direitos de outros, seja ainda porque os beneficios que supostamente seriam obtidos com
a implementagédo dessa norma néo sao susceptiveis de compensar os sacrificios que ela engendra.”
Ibidem.

428 «A mim me parece fora de divida que a norma estabelece discriminacao injustificada entre um
estamento, precisamente o dos servidores publicos, civis e militares e seus parentes, e o resto do
universo dos interessados da sociedade, sob o pretexto de que os primeiros estdo sujeitos a uma
particularidade funcional, que é a possibilidade de transferéncia ou de remoc¢&o compulsoria.

Digo injustificada, porque, para atender a essa particularidade, se vale de meio absolutamente
desproporcional.” Extrato do voto do Min. Cezar Peluso. Ibidem.

429 «Conforme largamente assentado na doutrina, o fundamento juridico para a transferéncia ex officio
de servidores publicos consiste na necessidade de assegurar-lhes condigdes minimas ou, pelo
menos equivalentes, para que seja viabilizada a continuidade da prestagdo dos servigos publicos em
consonancia com o principio constitucional da eficiéncia da Administracéo (CF, art. 37). No caso, 0
ato normativo impugnado dispensa tratamento diferenciado aos servidores publicos que, por ser
irrestrito, viola o principio da isonomia e, por conseguinte, afigura arbitrariedade incompativel com os
ideais republicanos do Estado Democratico de Direito Brasileiro. [...] De qualquer sorte, o fato é que a
existéncia de razbes para um tratamento diferenciado néo leva necessariamente a regime de direito
absoluto, em que aqueles agentes publicos e seus dependentes seriam detentores de um irrestrito
poder de escolha. [...] O principio da proporcionalidade, também denominado principio do devido
processo legal em sentido substantivo, ou ainda, principio da proibicdo do excesso, constitui uma
exigéncia positiva e material relacionada ao contetido de atos restritivos de direitos fundamentais, de
modo a estabelecer um "limite do limite" ou uma "proibicdo de excesso" na restricdo de tais direitos.”
Extrato do voto do Min. Gilmar Mendes. Ibidem.
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Em 2006 o Supremo Tribunal Federal enfrentou o julgamento da ADI 2591-1**!, na
qual se discutia a sujeicdo das instituicbes financeiras ao Cédigo de Defesa do
Consumidor. Em seu voto, o Ministro Carlos Velloso entendeu que a equiparacao
das entidades bancarias aos demais fornecedores de produtos ou servicos néo €
desproporcional, afirmando que a desproporcionalidade existiria caso, sem qualquer

critério suficiente, estes fossem discriminadas daqueles.**

Na mesma ocasiao, o
Ministro Grau aproveitou para lecionar acerca da natureza da razoabilidade e da
proporcionalidade, que em seu entendimento, ndo sdo principios, mas postulados

normativos.

..“principio da razoabilidade”, anoto desde logo que ela, tal qual a
proporcionalidade, ndo constitui um principio. Como observei em outra
oportunidade, uma e outra, razoabilidade e proporcionalidade, sao
postulados normativos da interpretacdo/aplicagdo do direito ---um novo
nome dado aos velhos canones da interpretacdo, que a nova hermenéutica
despreza --- e ndo principios.**

Também em 2006 o Supremo Tribunal Federal indeferiu a pretensdo do Ministério
Publico Federal de promover irrestrita quebra de sigilo bancario, com o fim de buscar

informagdes sobre um determinado correntista, por considerar a medida

430 «A solucdo para privilegiar um determinado grupo social deveria ter razoabilidade tal que n&o
ofendesse o principio da proporcionalidade.” Extrato do Voto do Min. Sepulveda Pertence. Ibidem.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. [...] 3. O preceito veiculado pelo art. 3°, § 2°, do Cédigo de
Defesa do Consumidor deve ser interpretado em coeréncia com a Constituicdo, o que importa em que
0 custo das operacfes ativas e a remuneracdo das operagBes passivas praticadas por instituicbes
financeiras na exploracdo da intermediagdo de dinheiro na economia estejam excluidas da sua
abrangéncia. [...] 11. A producao de atos normativos pelo Conselho Monetario Nacional, quando nao
respeitem ao funcionamento das instituicbes financeiras, € abusiva, consubstanciando afronta a
legalidade. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.591-1. Confederacdo Nacional do Sistema
Financeiro — CONSIF e Presidente da Republica / Congresso Nacional. Relator (para o Acérdao) Eros
Grau. 7 jun. 2006. DJ 29 set. 2006. p. 31.

32 A alegacdo no sentido de que a norma do 8§ 2° do art. 3° da Lei 8.078/90 [I[1"inclusive as de
natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria” [1[Jseria desarrazoada, ou ofensiva ao
principio da proporcionalidade, porque estaria tratando as entidades bancérias da mesma forma
como trata os demais fornecedores de produtos e servicos, assim violadora de devido processo legal
em termos substantivos [I[IC.F., art. 5° LIV [Jllndo tem procedéncia. Desarrazoado seria se o
Cddigo de Defesa do Consumidor discriminasse em favor das entidades bancarias. Ai, sim, porque
inexistente fator justificador do discrimen, teriamos norma desarrazoada, ofensiva, por isso mesmo,
ao substantive due process of law, que hoje integra o Direito Constitucional positivo brasileiro (C.F.,
art. 5°, LIV). Ibidem.

433 a continuidade da prelecdo: “E assim é ainda que a nossa doutrina e certa jurisprudéncia
pretendam aplica-los, como se principios fossem, a casos concretos, de modo a atribuir ao Poder
Judiciario capacidade de "corrigir" o legislador. Isso me parece inteiramente equivocado, mesmo
porque importa desataviada afronta ao principio --- este sim, principio --- da harmonia e equilibrio
entre os Poderes. De modo que ndo se sustenta a tentativa, da requerente da ADI, de inovar texto
normativo [0 Cddigo de Defesa do Consumidor] no &mbito do Judiciario, pretendendo que este atue
usurpando competéncia legislativa. O que se admite, unicamente, é a aplicacdo, pelo Judiciario, da
razoabilidade como instrumento de equidade. Mas isso ndo no momento da producdo da norma
juridica, porém no instante da norma de decisdo. Ibidem.



165

desproporcional e irrazoavel como se vé pela leitura do voto condutor do Relator,
Ministro Marco Aurélio:

A quebra de sigilo de dados linear, a alcancar as contas CC-5 de
titularidade diversificada, sem a individualizacdo deste ou daquele
correntista, surge inadequada, ndo cabendo, por ora, deferi-la. Considerem
os valores em jogo e, mais do que isso, o fato de ndo se ter justificativa
aceitavel para tamanha diligéncia. Viabilize-se a investigagdo, mas que isso
nao signifique o extravasamento do razoavel e do proporcional. O inquérito
visa a apurar o envolvimento de certo cidaddo em ag¢8es passiveis de serem
enquadradas como delitos e, por isso, 0 ato extremo de quebra de sigilo
bancério ha de ficar a ele limitado.***

O Ministro Ricardo Lewandowsky, adotando posicionamento idéntico, também
entendeu pela irrazoabilidade da medida, uma vez que a proporcionalidade néao é
satisfeita pelo simples fato da medida ser necessaria, necessitando esta ser também
ser condizente com o fim colimado.”*® No caso em foco, o entendimento foi

acompanhado pelo Ministro Grau que, neste caso, reconheceu imperioso o emprego

da proporcionalidade.

Senhora Presidente, apenas para confirmar, quero fazer referéncia ao voto
do Ministro Celso de Mello no Mandado de Seguranca n° 23.851 e também
insistir que neste caso se aplica perfeitamente a pauta da
proporcionalidade.

Demonstrando a dificuldade encerrada na analise dos requisitos da razoabilidade e

da proporcionalidade, o Ministro Carlos Brito arrimou-se nas mesmas normas para

chegar a concluséo diametralmente oposta:

15. Diante, pois, de tdo enfatica quanto circunstanciada reiteracdo de um
pedido sobremodo relevante pelo seu contelddo e efeitos ético-sociais, ndo
tenho como razoavel nem proporcional o indeferimento contra o qual se
insurge o M.P.F. nos autos do presente Agravo Regimental.

Foi também em 2006 que o plenério do Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria da

Ministra Carmen Lucia, por unanimidade, declarou a inconstitucionalidade de

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Negar o provimento ao Agravo Regimental, nos termos do

voto do relator. Agravo Regimental no Inquérito n° 2.206-3. Ministério Publico Federal e Henrique de
Campos Meirelles. Relator: Marco Aurélio. 10 nov. 2006. Brasil. DJ 2 fev. 2007. p. 73.

43 «“Ocorre que o deferimento da medida ndo é automatico, ndo bastando a simples alegacédo de que
ela é necessaria para a investigacao, fazendo-se mister a demonstracdo de que existem indicios
idoneos da prética de crime por determinada pessoa ou pessoas. A autorizacdo, ademais, sujeita-se
ao prudente arbitrio do magistrado, que avalia a razoabilidade e a proporcionalidade da medida,
podendo deferi-la ou indeferi-la, circunscrever sua extensdo ou, ainda, posterga-la para melhor
oportunidade.” Extrato do voto do Min. Ricardo Lewandowsky. Ibidem.
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bY

norma®*® que condicionava o levantamento de precatérios & apresentacdo de
certiddes negativas, exigéncia inexistente na ConstituicAio da Republica,
fundamentando sua decisdo, implicitamente, no principio do tratamento isonémico

das partes no devido processo legal.

De resto, também a Fazenda Publica, quando considerada, judicialmente,
credora do cidaddo ndo tem de apresentar qualquer documento a garantir
gue nada deve a ele em termos de restituicdo de indébitos ou pagamento
de débitos. Por que, entdo, teria de fazé-lo o jurisdicionado, de forma
diferenciada e gravosa a seu direito decorrente de decis&o judicial?**’

No caso, 0 Ministro Lewandowski salientou que néo seria razoavel que o credor da
fazenda publica, assim declarado judicialmente, tivesse o seu direito condicionado a

expedicao de certiddes.

. parece-me que ofende o principio da razoabilidade, porque ndo €
razoavel que o credor da Fazenda Publica, ao final de uma longa “via
crucis” processual, também lembrada aqui pelo eminente Professor
Francisco Rezek da tribuna, se veja obrigado a conseguir certiddes dos
mais distintos 6rgdos publicos para levantar aquilo que lhe é devido pela
Fazenda do Estado. ***

O Ministro Peluso invocou licdes de Harada para fundamentar a sua postura no
sentido da aplicacdo do principio da proporcionalidade para eliminar, do
ordenamento juridico, abusos legislativos, que equipara a infracdes a igualdade e

devido processo legal, nos seguintes termos:

A norma nao passa pelo teste da proporcionalidade juridica. Por qué?
Porque tem por finalidade evidente forcar o pagamento de crédito fiscal,
mas ndo é nem necessaria, nem adequada a tanto. Nao € necessaria, pela
razdo 6bvia de que o erario disp6e de modos expeditos de cobrancas das
execugoes fiscais e do préprio recurso da compensacdo, como tentarei
demonstrar um pouco mais adiante, quando falar das dificuldades praticas
da obtencéo de certidbes negativas.”

% BRASIL Lei n° 11.033 de 21 de dezembro de 2004. Artigo 19 da lei 11.033/04. Altera a tributac&o
do mercado financeiro e de capitais; institui o Regime Tributario para Incentivo a Modernizagéo e a
Ampliacdo da Estrutura Portuaria — REPORTO; altera as Leis nos 10.865, de 30 de abril de 2004,
8.850, de 28 de janeiro de 1994, 8.383, de 30 de dezembro de 1991, 10.522, de 19 de julho de 2002,
9.430, de 27 de dezembro de 1996, e 10.925, de 23 de julho de 2004; e da outras providéncias. In:
Vade Mecum. Op. Cit.

3" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Julgar procedente a acéo direta de inconstitucionalidade, nos
termos do voto da Relatora. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.453-7. Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil e Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relatora: Ministra
Céarmen Ldcia. 30 nov. 2006. Brasil. DJ 16 mar. 2007 p. 20.

438 Fragmento do voto do Min. Ricardo Lewandowsky. Ibidem.
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Quando da prolacdo do seu voto, o Ministro Grau, novamente externando a sua

postura acerca da natureza da razoabilidade e da proporcionalidade, afirmou que o

Poder Judiciario ndo pode declarar a inconstitucionalidade de uma norma em

decorréncia da irrazoabilidade.

Vou acompanhar o voto da Ministra Carmen LUcia. Apenas uma brevissima
referéncia — uma lastima que o Ministro Lewandowski tenha se retirado -
com relacdo ao chamado “principio” da razoabilidade. Entendo que a pauta
da razoabilidade pode e deve ser utilizada no momento da norma de
decisdo, da tomada da decisdo em relacdo a determinado caso, mas nao no
momento da interpretacdo do direito. Ndo podemos, a pretexto da
razoabilidade ou da proporcionalidade, corrigir o legislador. O que podemos
fazer é declarar a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei. Se
uma medida, na lei, inteiramente irrazoavel, for constitucional, ndo cabe a
este Tribunal corrigi-la. No exame concreto da constitucionalidade do
preceito nés o aferimos somente pela Constituicdo. A pauta da
razoabilidade ndo pode ser usada a pretexto de adaptarmos a lei aos
Nossos desejos ou anseios

Digo isso ndo para discordar, mas simplesmente para manter a minha
posicdo. E possivel que, daqui a cinglienta ou cingilenta e cinco anos,
alguém leia esses votos. Quero deixar bem clara a minha posi¢cao, na q3ua|
tenho insistido desde que participei do primeiro julgamento nesta Corte.”**

Ainda na mesma oportunidade o Ministro Gilmar Mendes criticou a vertente politica-

filosofica do Ministro Grau em relacdo a aplicabilidade do principio da

proporcionalidade, nos seguintes termos:

E, no caso, Ministro Eros Grau, parece-me que temos de ressaltar que o
legislador ndo pode legislar para fazer algo litero-poético, recreativo. A
reserva de lei ha de ser uma reserva legal proporcional. A lei tem de ser
necessaria sob pena de se estar impondo uma restricdo indevida. Aqui, ha
um principio de subsidiariedade da lei. E é nesse sentido que tivemos um
caso exemplar pela provocacdo, pelas sustentacfes, pelo voto magnifico
proferido pela Ministra Carmen Llcia e pelos que a seguiram.

Constestando o Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Grau manifestou o seu ja

reiterado ponto de vista, através do qual a analise de razoabilidade das normas

extravasaria a competéncia do Supremo Tribunal Federal, eis que estaria a Corte

adentrando nas atribuicbes do Poder Legislativo, em infragcdo a separacdo dos

poderes.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: — Ministro Gilmar, ndo precisamos
recorrer a razoabilidade. Estamos aqui para julgar a constitucionalidade dos
textos normativos. Ndo podemos nos substituir ao Poder Legislativo,
dizendo que, se féssemos legisladores, fariamos dessa ou daquela
maneira, que essa nao é razoavel.

43 |pidem.
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Dando seguimento ao julgamento, o Ministro Gilmar Mendes justificou o controle de
constitucionalidade em referéncia com arrimo na desnecessidade da medida, bem
como a existéncia de meio menos gravoso, dois dos pilares sobre os quais repousa

o Principio da Proporcionalidade:

O Ministro Peluso acabou de demonstrar, a saciedade, que haveria modos,
formas de se chegar a um resultado semelhante, se era esse o resultado
almejado e ndo outro, o retardo ou ndo pagamento; portanto, ndo ha
nenhuma lesdo ao patriménio publico. Nao obstante, sabemos o 6nus que a
exigéncia representaria.

Conclusivamente, o Ministro Grau reiterou o seu argumento de que a apreciacado da
razoabilidade e da proporcionalidade implica a substituicdo do Poder Legislativo pelo

Poder Judiciario, bem como que o controle da constitucionalidade das leis nao
pressupfe a analise da sua razoabilidade ou a proporcionalidade.

Apenas uma observacao Ministro Gilmar. Ndo podemos corrigir o legislador.
O que devemos ¢é apreciar a constitucionalidade das leis. Ndo nos cabe a
substituicdo do legislador, a correcéo do que faz o legislador. Ndo podemos
dar direito ao Poder legislativo de, amanha ou depois, vir corrigir as nossas
decisdes.

Em sintese, pela analise dos julgados é possivel afirmar que a razoabilidade e a
proporcionalidade sao principios largamente empregados pelo Supremo Tribunal
Federal, independente de n&o terem sido positivados de forma explicita na
Constituicdo da Republica. E possivel verificar ainda que tais principios s&o
utilizados tanto como critério para aferir constitucionalidade da criacdo da norma
pelo legislador, como para limitar a liberdade enunciativa do legislador ou qualquer

outro emissor de enunciados.

No entanto, € possivel constatar também que a razoabilidade e a proporcionalidade
sao utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal em uma extensa gama de casos, e
nao apenas naqueles em que diretamente encontram-se em colisdo direitos
fundamentais. Finalmente, constata-se ainda que o Supremo Tribunal Federal nédo
estabelece distingdo entre a razoabilidade e a proporcionalidade, bem como aplica-
as de forma extremamente ampla, o que tem sido objeto de discussao entre os

proprios Ministros que o compdem.
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3.4 A RAZOABILIDADE E A PROPORCIONALIDADE COMO PRINCIPIOS
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apés analise da evolucao dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade no
mundo e, especialmente, na legislacao, jurisprudéncia e doutrina brasileiras, ainda
resta demonstrar que tratam-se de verdadeiros principios, espécie de normas,

conforme a teoria utilizada como paradigma.

Inicialmente, vale salientar que a eventual sutileza na positivagdo dos enunciados
nos corpos legais ndo compromete a qualidade das normas que a partir deles séo
criadas, em razéo da ja mencionada distingcdo que héa entre elas e eles. Assim, se ha
no ordenamento juridico um determinado enunciado que o judiciario interpreta como
uma norma valida e eficaz, e a ela atribui efeitos, tal exegese é acompanhada pela

doutrina mundial e, o0 mandamento é constantemente densificado por outros

legisladores, dentro do mesmo sistema, ndo ha duvida tratar-se de uma norma.

De fato, como ja tratado anteriormente, principios sdo espécies de normas e,
portanto, determinam certa conduta a ser realizada. Caso isto ndo ocorra, sao duas
as implicagbes: no caso das normas de estrutura, ou normas para a producédo de
outras normas, ndo se produz o resultado almejado ou, em outras palavras, ndo se
produz o que deveria ter sido produzido. E o caso, por exemplo, da norma

40 que determina o quérum da

interpretada a partir do artigo 69 da Constituicao
maioria absoluta do congresso para a aprovacdo de lei complementar. Se nao
houver o referido quorum, ndo podera ser criada a dita lei complementar. Em outras
palavras, podera ser criada outra coisa, mas ndo uma lei complementar. No caso
das normas de conduta, a realizacéo fatica da hipétese implica uma consequéncia,
que muitas vezes é o estabelecimento de uma relacdo. Tanto os principios como as
regras podem ser classificados “normas de conduta” ou “normas de estrutura” de
acordo com o seu contetudo. Em relacdo a razoabilidade e a proporcionalidade, em
decorréncia da amplitude de sua significacdo, também podem ser classificados

como de conduta ou de estrutura, de acordo com a forma de aplicagéo.

4% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Op. Cit. Art. 69:
“As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta.”
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Santos, ao tratar do principio da proporcionalidade afirma n&o tratar-se de uma
norma, mas sim de um argumento, uma pauta ou uma diretriz que orienta o trabalho
do intérprete e do aplicador, mas que nao possui conteudo dedntico, ou seja, ndo
determina uma conduta a ser realizada**'. Ressalta, contudo, que tais principios

interpretativos possuem a relevante funcéo de auxiliar na compreensdo das normas.

Avila, por sua vez, ndo classifica a razoabilidade e a proporcionalidade como

normas, mas sim como postulados normativos, metanormas ou normas de segundo
1442

grau, que “... funcionam como estrutura para aplicacdo de outras normas.
Entretanto, em que pese a criatividade da teoria defendida pelo professor, entende-
se que a alocacédo da razoabilidade e da proporcionalidade no dentro da categoria
dos principios € adequada, uma vez que, o género € amplo, contemplando normas
de diversas funcdes e estruturas*?, inclusive aquelas que Avila denomina por
postulados normativos, cujo aprofundamento afasta-se do recorte atribuido a

pesquisa.

Ja Cristovam, apesar de afirmar que a razoabilidade e a proporcionalidade sé&o
comumente chamados de principios juridicos, entende que tal classificacdo néo é
compativel com a teoria de Alexy, uma vez que ndo expressam deveres prima facie,

com o fim de determinar a maxima realizagdo de um determinado direito:

Resta, portanto, evidente a impropriedade terminologica consubstanciada
na designagdo da razoabilidade e da proporcionalidade como principios,
porquanto ambas nao entram em disputa com outros principios
constitucionais, em uma relacdo de precedéncia condicionada as
peculiaridades faticas e juridicas do caso concreto.

[.-]

Parece mais correto defini-las como maximas, verdadeiros canones de
interpretacdo, parametros de afericdo da ordenacdo l6gica e racional do
sistema juridico e da atuac&o do Poder Publico.***

Oliveira trata a razoabilidade como “um dos instrumentos normativos de controle de

»445

legitimidade da atuacdo estatal gue, ao lado dos principios da finalidade, da

impessoalidade, da moralidade, da isonomia, da eficiéncia, da motivacdo, da

“1 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 25.

42 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios. Op. Cit. p. 89.

3 Cf. OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalida  de
no direito administrativo brasileiro . Op. Cit. p. 233.

4 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais  : Op. Cit. p. 193.
45 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Op. Cit. p. 147.
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vedacgdo ao enriquecimento sem causa, dentre outros, exigem que a atuacéo estatal
seja investigada além da sua mera conformidade formal. Ainda segundo o autor, tais
principios “visam dar efetividade aos postulados normativos e axioldgicos do Estado
material de direito, alicercado na Constituicéo.”**® O professor distingue os principios
dos postulados normativos, perfilando a razoabilidade aos primeiros, bem como
tracando as aplicacbes dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade no

direito administrativo.**’

Exemplificativamente, a razoabilidade e a proporcionalidade sdo normas de
estrutura quando impedem que o legislador, por meio da interpretacdo, crie
enunciado irrazoavel ou desproporcional. No entanto, sdo normas de conduta
quando proibem que o aplicador, ao interpretar um determinado enunciado, ou
mesmo um fato, o faca de forma arbitraria. A razoabilidade e a proporcionalidade
orientam tanto quem redige o enunciado como quem o aplica, servindo como

verdadeiro critério de interpretagdo das normas e, portanto, critério de sua formacéao.

A classificacdo da razoabilidade e da proporcionalidade como principios explicitos
ou implicitos no sistema juridico possui, como mencionado, alto grau de
subjetividade. Isto porque nao obstante ndo haverem sido consignados na
Constituicdo de forma expressa, para que pudessem ser chamados de principios
constitucionais expressos (como o devido processo legal, por exemplo), os
elementos essenciais da razoabilidade e a proporcionalidade sdo elencados, ainda
que de forma dispersa e sutil, em varios trechos do texto constitucional **%. Ainda em

relacdo ao tratamento conferido a razoabilidade e a proporcionalidade na

4 |bidem p. 148.

4" |bidem p. 150 — 163.

48 «Art. 5°. Sem prejuizo de outras [...] | - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] V - é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagédo por dano material,
moral ou a imagem. [...] Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social: [...] V - piso salarial proporcional a extensdo e a
complexidade do trabalho. [...] Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos,
com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal,
que a promulgard, atendidos os principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do
respectivo Estado e os seguintes preceitos: [...] IV - nUmero de Vereadores proporcional a populagéo
do Municipio, observados os seguintes limites: [...] Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso
Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: [...] VIII -
aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sancoes
previstas em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao
erario;” BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Op. Cit.
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Constituicao, vale salientar que os seus fundamentos essenciais também podem ser
compreendidos a partir de alguns outros principios expressos, como o0 devido

processo legal, a isonomia e a moralidade, que integram o corpo da lei maior.

Tais enunciados demonstram que houve, por parte do constituinte, a preocupacao
de inserir, no texto da Constituicdo, enunciados que determinassem a
obrigatoriedade de que, tanto na formulagdo de outros enunciados, como na
aplicacdo de qualquer outro, fossem observados preceitos da razoabilidade e da
proporcionalidade, ainda que isso ndo tenha sido positivado de forma clara e

explicita, a exemplo de outros paises.

Nao obstante haver sido mencionado de forma implicita na Constituicdo da
Republica, o principio da razoabilidade é tratado de forma expressa em algumas
constituicdes estaduais. No entanto, Cretton**® lembra que, quando da aprovacéo do
texto da constituicdo pela Comissdo de Sistematizacdo, o principio da razoabilidade
estava expressamente elencado como norteador da administragdo publica, tendo

sido suprimido apenas quando da sua redacéao final.

Por tal razdo, a partir do paradigma ja tracado acerca das normas implicitas e
explicitas, ndo é possivel afirmar, com estrita precisdo, se a razoabilidade e a
proporcionalidade sao explicitos (pois ndo possuem enunciados explicitos que a elas
correspondem) ou implicitos (pois apesar de ndo corresponder a um enunciado
explicito, a razoabilidade e a proporcionalidade encontram arrimo em enunciados
constitucionais). Também como ja mencionado, trata-se de uma questdo de grau de
explicitude ou de implicitude. Diante da necessidade de adotar uma posi¢cédo acerca
do questionamento, e frente a impossibilidade de se afirmar, com precisdo
matematica uma ou outra posicdo, entende-se que sdo principios implicitos pois,
apesar de encontrarem sustentacdo em enunciado constitucional, este ndo é
suficientemente explicito. Neste momento cumpre esclarecer que a postura ora
defendida ndo traz consequéncia pratica, eis que, como também mencionado, a

validade das normas, e, portanto, dos principios, independe de sua explicitude.

49 CRETTON, Ricardo Aziz. Op. Cit. p. 88.
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A razoabilidade e a proporcionalidade sdo compreendidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia como verdadeiros direitos fundamentais, que podem ser descritos
como o direito da pessoa a néo sofrer intervencdes irrazoadas e desproporcionais
por parte do Estado, na sua mais ampla acepc¢dao. Inicialmente, o direito subjetivo a
razoabilidade e a proporcionalidade significa, portanto, protecdo da pessoa contra
qualguer manifestacdo estatal que se mostre desprovida de fundamento razoavel,
ou, ainda, que ndo se mostre condizente com os trés critérios que correspondem a

proporcionalidade, como sera apreciado a seguir.

Tal direito diz respeito ndo somente quando da expedicdo dos enunciados que
compdem as leis, pelas assembléias, mas também por qualquer outra autoridade
gue seja competente para expedir qualquer espécie de enunciado, como salienta
Sarmento, em obra especialmente dedicada a aplicacdo dos direitos fundamentais

nas relacdes privadas.**°

Guerra Filho denomina os principios da razoabilidade e proporcionalidade por “...

principios dos principios™®*

n452

, estruturas produtoras de efeitos juridicos de “dupla

dimensionalidade n453

454

ou “duplo carater tratando-os como direitos e garantias,

455

simultaneamente™" ou ainda por mandamento de ponderag&do ou sopesamento.

A titularidade do direito subjetivo a tratamento razoavel e proporcional, na lei e
perante a lei também deve ser a mais abrangente possivel, abarcando ndo apenas
as pessoas fisicas, mas também as juridicas, de acordo com as distin¢des entre elas
existentes, que justificam eventuais diferencas, pautadas na isonomia e na justica.
As pessoas juridicas de direito publico, bem como os entes federados também
reclamam tratamento razoavel e proporcional, entre si e entre elas e a Uniao*®, ndo
sendo licita a instituicdo de beneficios ou o estabelecimento de qualquer espécie de

distincdo entre eles. O mesmo ocorre com 0s entes despersonficiados, como

450

) Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas . Op. cit.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. O principio da proporcionalidade e teoria do direit 0,in
GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.) e GRAU, Eros Roberto. Direito constitucional:  estudos em
homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 278.

52 |bidem p. 279.

3 |bidem p. 279.

>4 |bidem. p. 278.

5 |bidem p. 282.

5% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Brasilia, Distrito
Federal: Senado 2007. Art. 151.
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condominios, espdlios ou qualquer outra espécie de sujeito titular de direitos, assim
como aqueles que embora ndo sejam titulares de direitos, deles s&o destinatarios*”’.
Em sintese, o enunciado € melhor descrito pela afirmativa negativa, pela qual é
possivel afirmar que os principios da razoabilidade e da proporcionalidade devem

ser empregados em quaisquer condigdes.

Ao mesmo tempo que se afirma que a razoabilidade e a proporcionalidade sao
direitos objetivos e subjetivos, que podem ter 0 seu exercicio pleiteado em juizo,
também é possivel asseverar tratarem-se de verdadeiras garantias, uma vez que

podem ser empregados para assegurar o exercicio de outros direitos fundamentais.

3.5 DISTINCAO ENTRE A RAZOABILIDADE E A PROPORCIONALIDADE

Definidos os conceitos de razoabilidade e de proporcionalidade no sistema juridico
brasileiro que, a exemplo de outros paises, sdo compreendidos pela doutrina e
jurisprudéncia a partir de enunciados constitucionais, bem como densificados pelo
legislador, cumpre estabelecer a distincdo entre eles, bem como ressaltar as formas

de expresséo da proporcionalidade.

Inicialmente, cumpre destacar que a razoabilidade e a proporcionalidade s&o
frequentemente confundidos, tanto pelo legislador, como pelo judiciario e até mesmo
por parte da doutrina, que os trata como sinénimos. Tal equiparacdo, no Brasil,
deve-se ao fato da razoabilidade e da proporcionalidade haverem merecido estudo
pormenorizado apenas a partir da segunda metade do século XX, quando a
razoabilidade ha muito j& era tratada, ainda que de forma implicita, pelos paises que
adotam o sistema da common law. Desta forma, o estudo de ambos os principios se
deu de forma praticamente simultdnea, o que colaborou para que fossem

confundidos.

Além do mais, na condicdo de principios implicitos, que n&o tiveram
correspondentes enunciados ostensivamente positivados pelo legislador, mas
compreendidos pelo intérprete a partir da analise conjunta dos enunciados que

compdem o sistema juridico, a distincdo entre os principios deveria ter sido

" Torres defende a ampla aplicagdo do principio da razoabilidade no or¢camento. Cf. TORRES,

Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e trib utario: Op. Cit. p. 141 e 312.
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promovida pela doutrina e jurisprudéncia quando do inicio do seu estudo
pormenorizado, nos anos setenta do século XX. A equiparacdo de principios
distintos, pela doutrina e jurisprudéncia, fez com que eles assim viessem sido

tratados, até os presentes dias.

De fato, como j& mencionado, a classificagdo de um objeto em diversas espécies,
além de representar rigor cientifico, pode ser extremamente benéfica a sua
compreensao. No entanto, muitas vezes a classificagcdo néo se justifica, mormente
qguando as distincbes apresentadas nas espécies sao irrelevantes, e elas passam a

ser tratadas como sinbnimos, e nao mais como classes.

No caso da razoabilidade e da proporcionalidade, realmente ha distingdes
ontolégicas*® suficientes a ensejar a separa-las em classes distintas, bem como
também ha motivo para que ambas sejam devidamente segregadas de outras

normas.

A razoabilidade, como mencionado, é principio que existe de forma implicita desde a
antiguidade, exigindo-se que o cumprimento das leis fosse realizado conforme a
razdo.” O termo razao, por sua vez possui intrincada significacao filosofica, mas a
sua andlise, ainda que superficial, pode levar a compreensdo do principio da
razoabilidade. Inicialmente o vernaculo advém do latim ratio, do verbo reor, e do
grego logos, do verbo legein, que possuem o significado de juntar, reunir, e calcular,
todos relativos a uma atividade intelectual oposta a quatro outras atitudes mentais,
sejam elas: o conhecimento ilusorio, ou a mera aparéncia, as emocoes, paixdes e
outros sentimentos desordenados, a crenca religiosa dogmatica aceita sem qualquer
espécie de contestacdo, e 0 éxtase mistico inconsciente. Abbagnano define a razdo
como a orientacdo onde seja possivel a indagacao ou investigacdo, ou “... a forca
que possibilita a libertacdo dos apetites que o homem tem em comum com oS

animais, submetendo-o a controle e mantendo-os na justa medida.”® A

8 Acerca das distin¢gbes entre a razoabilidade e a proporcionalidade, cf. BRAGA, Valeschka e Silva.

Principios da proporcionalidade & razoabilidade. 2. tiragem. Curitiba: Jurué, 2006 p. 101.
459 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1998. p. 824.
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razoabilidade, por sua vez, segundo o autor é o que esta em conformidade com a

razdo, o que na linguagem comum representa a rentincia a atitudes absolutas.*®°

Buscando definir o conceito de razoabilidade, Barros amparou-se no Dicionario de

Ciéncias Sociais da Fundacéo Getulio Vargas, que assim dispde:

do uso restrito, que designa a atividade de raciocinio ou deducéo ldgica de
verdade necessaria, o termo razdo passou a designar mais genericamente
o poder do intelecto de formular conceitos e estabelecer relagfes l6gicas de
modo a deduzir uma conclusdo correta de uma premissa dada ou de fazer
um julgamento objetivamente valido a respeito de fendbmenos empiricos. Por
extensdo, passou a significar também uma explicacdo ou justificacédo valida
e logica de um acontecimento ou relacionamento; e por outra extensao
ainda, qualquer causa ou motivo.*®*

A razao, ou o conhecimento racional, opera segundo alguns principios, sejam eles: a
identidade, pelo qual algo que € alguma coisa deve ser tratado como tal, a ndo
contradicdo, pelo qual algo ndo pode ser e ndo ser a0 mesmo tempo, o terceiro
excluido, pelo qual algo pode ser apenas verdadeiro ou falso, e nada mais, bem
como a causalidade, que determina relagcbes e conexdes entre as coisas. A razao
nao possui conteudo determinado nem indica 0 que uma coisa €, mas tdo-somente
aponta como as coisas devem ser e como se deve pensar, razao pela qual os seus

principios possuem validade universal, ou seja, sdo validos em qualquer lugar onde

houver razao.

O controle dos atos legislativos por meio do emprego da razoabilidade foi
desenvolvido na jurisprudéncia dos paises que fundamentam o seu sistema juridico
na common law, onde é conferida especial relevancia a aplicacdo da justica e da

equidade, conforme a concepcéo do magistrado.

Rocha???

, a0 tratar da distincdo entre a razoabilidade e a proporcionalidade, afirma
que ela pode ser observada sob dois aspectos, sejam eles a proporcionalidade entre

os valores resguardados pelos principios constitucionais e a propor¢ao intrinseca de

%% |bidem. p. 830.

1 SILVA, Benedicto. (Coord.) Dicionario de Ciéncias Sociais da Fundacao Getulio Vargas. 2ed.
Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, 1987, p.1.025. apud BARROS, Suzana de Toledo. Op. Cit.
p. 72.

%2 ROCHA. Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica . Belo
Horizonte: Del Rey,1994. p. 52-54.
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cada principio constitucional, vedando o exagero na sua aplicacdo, restringida aos

seus limites.

A razoabilidade, enquanto decorrente da razéo, inicialmente impunha apenas que
delitos graves fossem punidos com penas rigorosas, enquanto infracées brandas

fossem, por exemplo, apenadas com sanc¢des mais leves, seguindo uma razéo.

Com a jurisprudéncia norte-americana, a razdo deixou de ser apenas um critério
para a aplicacdo da norma, passando a ser exigida do legislador quando da sua
elaboracdo, obrigando-o a criar mandamentos vinculados a ela e,
consequentemente, impedindo-o de estabelecer exigéncias absurdas, exageradas e

excessivas, cuja consequéncia era a declaracao de sua inconstitucionalidade.

A razoabilidade, portanto, denota adequacdo, légica, equidade, aceitabilidade,
moderacéo, regularidade, prudéncia, bom senso, todos imperativos que dela podem
ser extraidos. Para efeitos da presente pesquisa, a razoabilidade € conceito que
pode representar todas estas idéias.

Para Torres a definicdo do conceito de razoabilidade do direito norte-americano esta
“deixando de ser apenas um balanceamento de interesses, para ser um principio

1463

juridico de legitimacdo do proprio estado”™”, que vem gerando reflexos no Brasil,

Italia e Alemanha.

De fato, a razoabilidade atualmente foi inserida no sistema juridico brasileiro e
representa direito e garantia fundamental contra determinacdes que violem o senso
de razdo, o que deve ser analisado individualmente tanto por aqueles que possuem
a competéncia de positivar enunciados, quanto pelos que os interpretam, criando as

normas juridicas ou controlando a sua criacao por outros.

Ja a proporcionalidade conduz a significacdo de equilibrio proporcional, ou seja,
relacdo entre duas grandezas. No entanto, a proporcionalidade foi recebida pelo

direito alem&o em uma acepc¢ao mais ampla, desdobrando-se classicamente em trés

%3 TORRES, Ricardo Lobo. A legitimac&o dos direitos humanos e os principios da ponderacéo e

da razoabilidade. Op. Cit. p. 427.
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subprincipios, sejam eles (i) a adequacdo ou idoneidade, (i) a necessidade ou
exigibilidade e, finalmente, (iii) a proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacao ou idoneidade significa 0 exame do meio sob comento pelo prisma de
sua utilidade, ou seja, sua aptiddo para gerar o efeito colimado. Foi o caso, por
exemplo, da referida lei que vedava o plantio de eucalipto para a producdo de
celulose, com o suposto fim de evitar os hipotéticos maleficios ecoldgicos da
monocultura da espécie*®. No julgado, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a
medida ndo era adequada, pois os mesmos efeitos da monocultura se dariam caso o

eucalipto fosse utilizado para lenha ou, para a industria moveleira, por exemplo.

Barros salienta que, para evitar a inconstitucional intromisséo do judiciario no ambito
do legislativo, o exame da adequacdo ou idoneidade deve ser realizado sob o
enfoque negativo, ou seja, pela verificacdo da inequivoca inadequacdo do meio ao
fim almejado, levando-se em consideracdo a situagdo fatica da época em que foi

editada a norma. %°°

A necessidade ou exigibilidade, por sua vez, € o subprincipio que exige que a
medida sob exame seja necessaria ou, em outras palavras, que nao seja possivel
atingir o mesmo fim com meio menos gravoso. Para que o judiciario possa justificar
analiticamente a declaracédo da desnecessidade de um meio, deve indicar outro,
igualmente adequado ao fim colimado, mas que atinja de forma mais branda outros
direitos. Em sintese, para que um meio seja declarado desnecessario é preciso que
exista outro, igualmente eficiente, porém menos lesivo. Tal lesividade, por sua vez,
pode ser aferida sob o ponto de vista quantitativo (tempo da lesdo ou nimero de

pessoas lesadas), ou qualitativo (qualidade dos direitos lesados).

Por fim, a doutrina também desdobra a proporcionalidade no subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, que vem a ser o exame da proporcao entre o
meio utilizado e o fim almejado. Como é possivel verificar, apds concluir que o meio

eleito é apto para atingir o fim, bem como que ndo ha outro meio menos gravoso, ou

54 ESPIRITO SANTO. Lei n° 6.780 de 3 de outubro de 2001. Proibe, por tempo indeterminado, o
plantio de eucalipto para fins de producéo de celulose no Estado do Espirito Santo. Op. Cit.
%5 BARROS, Suzana de Toledo. Op. Cit. p. 80.
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mais eficiente, cumpre ao intérprete constatar se entre eles ha uma justa e

equilibrada proporgéo.

Talvez seja este o mais dificil exercicio de exegese, uma vez que, cCOmo a
salvaguarda de um direito geralmente impde o sacrificio de outro, torna-se
necessario adotar uma mensuracao ou ponderacdo dos bens em jogo, levando-se
em consideragdo as suas peculiaridades, o seu significado para o seu titular bem
como a possibilidade de reverséo da medida, ainda que em sede indenizatéria.*®® E
neste delicado momento que devem ser levados em consideracdo os bens sob

467

ponderacdo, atividade desenvolvida por Sarmento*®” e Barcelos*®, bem como o

nucleo essencial dos direitos fundamentais.

A partir dos elementos basicos que compdem a razoabilidade no direito norte-
americano, bem como dos desdobramentos da proporcionalidade, desenvolvida de
forma empirica na jurisprudéncia de varios paises € possivel constatar que os
principios convergem todos para um mesmo fim, qual seja o de evitar que o direito,
ainda que posto pelo proprio legislador, contrarie a constituicdo, por estabelecer
direitos ou sancbes de forma irrazoavel ou desproporcional, no mais amplo

significado que possa ser atribuido a tais significantes.

Constata-se, neste momento, que a razoabilidade do direito norte-americano em
muito se assemelha a proibicdo do excesso do direito alemdo que, de forma
analoga, também significa a vedacdo a atuacdo legislativa infringente a direitos
fundamentais além dos limites constitucionais. A proibicdo do excesso do direito
aleméo, por sua vez, guarda relacdo com a proporcionalidade, que significa
equilibrio, harmonia, semelhanca, identidade, compensacéo, harmonia entre duas
grandezas e igualdade de dimensdes, também chamada de proporcionalidade em

sentido estrito.

“% |bidem. p. 88.

7 ¢f. SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais e a ponderacdo de bens. in TORRES,
Ricardo Lobo. (Org.) Teoria dos direitos fundamentais.  Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 35-49. e
SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo . Op. Cit.

%% BARCELOS, Ana Paula de. Ponderac3o, racionalidade e atividade jurisdicional . Op. Cit. p. 91
e seguintes.
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Assim, muito embora seja possivel concluir que os principios sob comento possuem
caracteristicas que justifiguem a sua distingdo entre si, para fins da presente
pesquisa nada impede que sejam tratados conjuntamente, diante das semelhancas

existentes entre eles.

3.6 A CONSTRUCAO DO PNRINCI'PIO DA RAZOABILIDADE A PARTIR
DOS ENUNCIADOS DA CONSTITUICAO BRASILEIRA

Enquanto principios, a razoabilidade e a proporcionalidade sdo normas juridicas,
portanto, enuncia¢des surgidas no intelecto do intérprete a partir da leitura dos
enunciados juridicos por meio da atividade de interpretacdo. Espécies do género
normas, 0s principios decorrem dos enunciados juridicos que compdem o

ordenamento juridico, capitaneado pela Constituicdo, e seus fundamentais preceitos.

7

O direito ndo € apenas um conjunto de enunciados ou de normas, porém muito
além, um sistema juridico capitaneado pela Constituicdo em uma relacdo de
pertinéncia hierarquizada, onde ela propria atribui a certos 0rgdos a competéncia
para criar novas normas, porém deles exige ndo somente o dever de obedecé-las,
mas também a todo o ordenamento, como leciona Bobbio em sua Teoria do
Ordenamento Juridico: “... o direito ndo € norma, mas um conjunto coordenado de
normas, sendo evidente que uma norma juridica ndo se encontra jamais s6, mas

esta ligada a outras normas com as quais forma um sistema normativo™*®°

No caso do sistema juridico brasileiro, muito embora a Constituicdo n&o tenha
tratado dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade de forma explicita, ha
enunciados constitucionais extremamente objetivos que conduzem a interpretacao
do aplicador no sentido da sua existéncia enquanto normas juridicas de larga

extensédo e aplicagao.

Ndo ha como contestar a necessidade de se reprimir qualquer interpretacdo dos
enunciados juridicos que va de encontro aos principios constitucionais, uma vez
que, se sdo inconstitucionais os enunciados que contrariam a Constituicdo, padecem

do mesmo vicio as normas que determinam mandamentos com ela incompativeis.

%9 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento juridico . Op. Cit. p. 21-22.
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Isto porque, como ja mencionado, a inconstitucionalidade ndo ocorre apenas no
plano dos enunciados (textos escritos), mas principalmente no plano das
significacdes (normas interpretadas a partir dos enunciados escritos), 0 que permite
evitar ndo apenas a edicdo de enunciados inconstitucionais, mas também que um
enunciado formalmente constitucional possa ser interpretado de forma

materialmente inconstitucional.

Como menciona Barros, os paises com tradicdo juridica romano-germanica sao
extremamente vinculados ao direito posto de forma objetiva e explicita pelo
legislador, sendo refratarios a idéias argumentativas tipicas da common law, onde o0s
intérpretes fazem uso de conceitos abstratos de equidade e isonomia, construindo

0

as normas a partir de enunciados vagos*’® e das méaximas de experiéncia dos

aplicadores.

As normas de direitos fundamentais podem ser divididas em duas espécies, sendo a
primeira delas aquelas diretamente estatuidas pela Constituicdo, ou seja, que foram
objeto de expressa disposi¢cdo no texto constitucional. De outro lado, sem qualquer
distincao hierarquica estdo as normas adstritas, ou seja, aquelas que apesar de ndo
terem sido expressamente positivadas pelo legislador, integram o rol dos direitos
fundamentais em decorréncia da interpretacdo de uma outra norma de direito

fundamental.

Indagacéo relevante acerca do tema remonta a questdo quanto ao principio da
proporcionalidade ser uma garantia fundamental, oponivel a outras garantias, como
a isonomia. De fato, tanto a proporcionalidade como a isonomia sdo necessarias ao
aperfeicoamento do sistema de autoprotecdo da Constituicdo e dos direitos
fundamentais que foi arquitetado pelos seus criadores e, em Ultima analise, além de
impedir a alteracdo essencial da carta, visa a irredutibilidade dos direitos e garantias

fundamentais nela assegurados.

0 A vaguidade dos enunciados vigentes no direito anglo saxdo pode ser bem exemplificada pelo

termo law of the land constante na Magna Carta de 1215, e largamente utilizado para a derivagéo de
diversas normas, das mais variadas espécies, até a atualidade.
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Cabe, neste momento, localizar os enunciados constitucionais cuja interpretacao
fundamenta os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no sistema

juridico brasileiro, capitaneada pela Constituicdo de 1988.

Inicialmente, vale ressaltar que a Constituicdo da Republica declara que os direitos e
garantias fundamentais nela constantes ndo se resumem aqueles que integram a
sua redacédo, podendo o rol ser acrescido por “outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja

parte.”47l

De fato, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade ndo se encontram
positivados em enunciados expressos na Constituicdo, ao contrario do que ocorre
em alguns diplomas infraconstitucionais vigentes do Brasil ou nas constituicdes de
outros paises, mormente aqueles que tiveram suas declaracdes de direitos redigidas
a partir da segunda metade do século XX. No entanto, entende-se que omissdo das
palavras “Principio da razoabilidade” ou “Principio da Proporcionalidade” na
Constituicdo Brasileira ndo acarreta qualquer problema exegético pois, como ja
mencionado, as normas juridicas, enquanto significacdes surgidas da interpretacao,

dispensam a explicitude de enunciados.

Pela clausula de abertura é possivel verificar que o Constituinte adotou de forma
expressa a teoria criativa da interpretacdo dos enunciados constitucionais, por meio
da qual é possivel aceitar o surgimento de direitos que, embora ndo expressos,
decorram do regime ou dos comezinhos principios constitucionais, o que a mantém
constantemente aberta a mutacdo dos direitos fundamentais. Tal compreensao,
como mencionado, foi empregada pelo Min. Themistocles Cavalcanti em julgamento

8472

proferido em 1968, sob a égide da Constituicao de 1967.

Atualmente a clausula de abertura se encontra positivada de forma inconteste no
paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo, preconizando que “os direitos e garantias

expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos

I BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Op. Cit. Art. 5°.

"2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inconstitucionalidade do art. 48, do dl 314, de 1967 (lei de
seguranca). [...]. Habeas Corpus n°® 45.232 Op. Cit.
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principios por ela adotados....”*”® A abrangéncia de tal clausula é extremamente
ampla e permite que novéis direitos ou garantias possuam eficacia ainda que nao
tenham sido positivadas. Para tanto, basta o seu reconhecimento pela jurisprudéncia
e doutrina, na condicdo de decorréncia do regime e dos principios constitucionais,
possibilitando a criacdo de um sistema onde virtualmente ndo ha lacunas, como

leciona Torres:

A existéncia dos principios implicitos faz com que as Constituicbes dos
Estados democraticos contenham um sistema aberto de principios
constitucionais. Clausulas gerais e conceitos de grande indeterminacéo
como os que se referem a igualdade, ao due process of law e ao Estado
Social de Direito permitem a constru¢cado de todo o sistema de principios,
sem que haja necessidade do recurso aos valores abstratos ou ao direito
natural, que seriam de dificil positivacdo sem a intermediacdo dos
principios. "

Dentre os principios constitucionais a partir dos quais podem ser interpretados a
razoabilidade e a proporcionalidade merece destaque o Estado de Direito*”, que
envolve uma pluralidade de sentidos, dentre as quais merece destaque a de que é
um sistema gerido pela legitimacao do direito, formando um “... Estado que se guia
por principios da razdo.”*"® A partir de tal raciocinio é possivel afirmar que condutas
e preceitos irrazoaveis e desproporcionais ndo podem encontrar validade no estado

democrético de direito:

Com efeito, o Estado Social e Democratico de Direito ndo pode ser
concebido a margem dos principios da razoabilidade e da moralidade, pois
ambos s8o seus elementos caracterizadores. Assumem primordial
importancia quando da andlise de um Estado em concreto e da efetivacéo
do disposto em seus perfil constitucional, ja que, sem o atendimento destes
principios ndo se realiza, efetivamente, a concepgado tedrica informadora
deste tipo de Estado.*”’

Lembra Barros que o estado de direito € classicamente empregado como meio
técnico para a defesa dos direitos fundamentais, eis que fundamenta-se em uma

constituicdo formal, na separacdo entre os poderes, escolha de representantes

S BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Op. Cit. Art. 5°, § 2°,
" TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional financeiro e trib utario. Op. Cit. p.
133-134.

“"SBRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Op. Cit. Art. 1°.
7% SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo
tribunal federal : limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2004. p. 40.

47 ZANCANER, Weida. Razoabilidade e moralidade: principios concretizadores do perfil
constitucional do estado social e democratico de direito. In: MELLO, Celso Anténio Bandeira de.
(Org.) Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba: direito administrativo e constitucional. Séo
Paulo: Malheiros, 1997. p. 621.
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politicos eleitos pelo povo com mandato de duragdo determinada, bem como
protecdo do poder judiciario contra abusos do préprio Estado, dentre outros.*”® De
forma semelhante afirma Guerra Filho que “Embora ndo escrito [0 principio da

proporcionalidade] é esséncia inafastavel” do estado democratico de direito.*”

Zancaner afirma ainda que um sistema irrazodvel significa afronta aos vetores

constitucionais e, por sua vez macula a legalidade do ato*®

, equiparando a
irrazoabilidade & ilegalidade.*®* Tal afirmativa pode ser inferida a partir do seguinte
silogismo: “Se” a razoabilidade e a proporcionalidade séo principios constitucionais,
e “se” normas que conflitem com os principios constitucionais séo inconstitucionais,
“‘entdo” normas que violem a proporcionalidade ou a razoabilidade sao

inconstitucionais.

O principio da legalidade*®

, quando analisado em sua acepc¢do mais ampla,
determina que todas as normas do ordenamento juridico devem ser criadas em
observancia a uma outra norma, hierarquicamente superior, que |he confere ambito
de validade, bem como estabelece a unidade do sistema. Admitindo-se que esta
norma é a Constituicdo, nenhuma outra pode contraria-la, independente de quem
quer que enuncie 0 seu texto o interprete. Tal 6tica em nada fere a separacdo entre
0s poderes ou mesmo o primado do legislador sobre o julgador, uma vez que
enquanto aquele detém o direito de legislar, possui o dever de fazé-lo em
conformidade com a Constituicdo. Para Zagreblsky o estado de direito pressupde a

legalidade que, por sua vez, deve ser geral, abstrata e razoavel:

El estado de derecho es enemigo de los excesos, es decir, del uso ‘no
regulado’ do poder. La generalidad de la ley comporta una ‘normatividad
media’, esto es, hecha para todos, lo que naturalmente contiene una
garantia contra un uso desbocado del proprio poder Iegislativo.483

4 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de

constitucionalidade das leis restritivas de direito s fundamentais . Op. Cit. p. 97.

9 GUERRA FILHO, Willis Santiago. O principio da proporcionalidade e teoria do direit o, in
GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.) e GRAU, Eros Roberto. Op. Cit. p. 270.

80 ZANCANER, Weida. Razoabilidade e moralidade . Op. Cit. p. 623-624.

81 |bidem p. 625.

%2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Art. 5°, 1l. In: Vade
Mecum. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. 1757p.

483 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia.  3.ed. Madri: Editorial
Trotta, 1999. p. 29. “O estado de direito é inimigo dos excessos, ou seja, do uso ndo regulado do
poder. A generalidade da lei comporta uma normatividade média, isto é, feita para todos, o que
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A Proporcionalidade pode ainda ser entendida como decorréncia do conceito da
isonomia, calcado na igualdade proporcional, corolério da justica distributiva, porque,
como bem leciona Mello, “A lei ndo pode ser fonte de privilégios ou perseguicoes,
mas instrumento regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos
os cidad&os.”®* A isonomia também pode ser considerada como um dos enunciados
por meio do qual o intérprete chega ao principio da razoabilidade, uma vez que é
vedado tanto ao legislador quanto ao aplicador da lei a concessao de privilégios
odiosos, sendo-lhe licito apenas estabelecer distincbes com base em discrimens

485 486

necessarios, como lecionam Melo™> e Guerra Filho

Braga destaca que “Os principios da igualdade e a proporcionalidade apresentam-se

intrinsecamente associados™®’

, lembrando licdo de Guerra Filho para quem a
igualdade estaria encrustado na proporcionalidade, formando maximas como
“igualdade proporcional” e “justica distributiva”, que compdem um conjunto de

garantias imprescindiveis aos direitos fundamentais.*®®

A proporcionalidade também pode ser interpretada a partir do principio democréatico,
uma vez que ele estabelece a necessidade da prevaléncia da vontade da maioria da
populacédo, devidamente representada, levando-se em consideracao os direitos das
minorias, mas sempre respeitando a Constituicdo, especialmente no que diz respeito

aos comezinhos principios que ela encerra.

Tal relacdo € aparentemente paradoxal, uma vez que se trata do Poder Judiciario
(onde os integrantes ndo séo eleitos pelo povo nem possuem mandato por tempo
determinado) anulando atos praticados pelo Poder Legislativo (composto por
mandatarios escolhidos por meio de voto universal e direto por tempo certo). No
entanto, ndo é possivel esquecer que, ao invalidar ato do legislativo em composicao

efémera, o judiciario esta a proteger a Constituicdo da Republica, redigida com

naturalmente contém uma garantia contra um uso indevido do proprio poder legislativo.” “Traducéo
nossa.”

84 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. Op. Cit. p.
10.

*% |bidem.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. O principio da proporcionalidade e teoria do direit o, Op. Cit.
p. 278.

8" BRAGA, Valeschka e Silva Braga. Op. Cit. p. 128.

**% |bidem.
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rigidos mecanismos de controle para ser um documento perene onde se encerram

0S maiores valores de uma nagao.

Stumm também admite que a proporcionalidade e a razoabilidade podem derivar da
concretizacdo do Estado de Direito, dos direitos fundamentais, bem como do devido
processo legal.*® De fato, o devido processo legal, positivado no inciso LIV do artigo
5 da Constituicdo, que dispbe quanto a proibicdo de que alguém seja privado da
liberdade os dos seus bens sem a realizacdo de uma prévia e justa acareacao,
talvez seja um dos mais importantes principios que remetem a razoabilidade na

constituicdo brasileira.

Bonicio, ao tratar do tema parafraseia Luigi Comoglio afirmando que no processo
civil os principios da razoabilidade e da proporcionalidade decorrem do direito a um
processo legal onde ndo apenas se permite que as partes argumentem, mas
também a elas seja assegurada a justica e equidade no tratamento perante a lei e
na lei, nas suas palavras: “o direito a um processo ‘justo e équo’ [...] impede que o
Estado imponha aos direitos fundamentais mencionados qualquer restricao

desprovida de proporcionalidade ou razoabilidade.”**°

A importancia de tal principio inspirou o constituinte a editar outros enunciados com
0 objetivo de alargar o seu ambito de aplicacdo, ainda que alguns apenas no direito
penal, bem como densifica-lo normativamente. Em sua obra acerca do tema
Creton** destaca diversos outros principios que lhes sdo coaxiais, como o
contraditério e ampla defesa*?, o juiz natural*®®, o direito do réu a, em certos casos,

ser julgado pelo tribunal do jari*®*, a irretroatividade da lei penal menos benéfica®®, a

“BISTUMM, Raquel Denize. Principio da Proporcionalidade no Direito Constituc ional Brasileiro .

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1995. p. 97.

49 BONICIO. Marcelo José Magalhdes. Op. Cit. p. 9 e seguintes

91 Cretton. Ricardo Aziz. Op. Cit. p. 86 e seguintes.

92 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Op. Cit. art. 5°,
inciso LV.

9% Art. 59, incisos XXXVII e LIIL. Ibidem.

9% Art. 59, inciso XXXVIII. Ibidem.

%% Art. 59, incisos XXXIX e XL. Ibidem.
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personificacdo e individualizacédo da pena*®, a vedacéo & pena de morte e prisdo

perpétua’®’, a razoabilidade na execucédo penal*®®, para citar alguns exemplos.

Tais enunciados, devidamente interpretados, remetem o exegeta a imperiosidade de
se estabelecer um sistema de obediéncia a critérios de causa e consequéncia na
aplicacédo da lei penal que, posteriormente, passaram a ser utilizados também no
processo civil e, enfim, empregados como principios relativos a praticamente toda
relacdo entre litigantes, sejam eles particulares, ou particulares e o Estado, em

qualquer espécie de confronto de interesses.

Portanto, também é possivel admitir que razoabilidade decorre, da obediéncia ao
principio do devido processo legal que, nascido para tutelar a liberdade e a vida,
passou a resguardar também a legalidade, mas ndo apenas a obediéncia do
aplicador a lei mas, muito além, a obediéncia do legislador a Constituicdo. Isto
porque, como oportunamente lembra Siqueira Castro, ao legislar, indefectivelmente
estabelecem-se classificacbes entre pessoas e bens, objetivando atribuir a cada um
desses conjuntos efeitos juridicos especificos. Ressalta que quando exerce a
atividade criativa o legislador deve ater-se ao ja mencionado principio da isonomia,
pelo qual ndo podem ser classificados conjuntamente agueles que ndo possuem
caracteristicas suficientes para tanto, da mesma forma que n&do podem ser
afastados aqueles que possuem semelhantes tracos, sob pena de conferir
tratamento diferenciado aos que nao possuem diferencas para serem assim
tratados. A partir das suas afirmativas é possivel compreender que o0 autor

condiciona o devido processo legal ao devido processo legal isondémico:

A norma classificatoria ndo deve ser arbitraria, implausivel ou caprichosa,
devendo, ao revés, operar como meio iddneo, habil e necesséario ao
atingimento de finalidades constitucionalmente validas. Para tanto ha de
existir uma indispenséavel relagdo de congruéncia entre a classificagdo em si
e o fim a que ela se destina. Se tal relacdo de identidade entre meio e fim —
means-and-relationship, segundo a nomenclatura norte-americana — da
norma classificatéria ndo se fizer presente, de modo que a distin¢do juridica
resulte leviana e injustificada, padecerd ela do vicio da arbitrariedade,
consistente na falta de “razoabilidade” e de “racionalidade”, vez que nem
mesmo ao legislador legitimo, como mandatario da soberania popular, é
dado discriminar injustificadamente entre pessoas, bens e interesses na
sociedade politica. Tudo porque, em suma, as regras de direito vao ter

49 Art. 50 incisos XLV e XLVI. Ibidem.
7 Art. 59 incisos XLVII e X. Ibidem.
498 Art. 5°, incisos XLVIII, XLIX e L. Ibidem.



188

necessariamente utilidade publica na esteira da exigéncia pioneira que se
continha no art. 5 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1789
(“la loi n'a le droit de defendre que les actions nuisibles a la société”),
principio esse em boa hora transportado para o art. 179, Il da nossa
Constituicdo Imperial de 1824 que, no aspecto cogitado, iluminou para
sempre 0 constitucionalismo brasileiro ao determinar: “nenhuma lei sera
estabelecida sem utilidade publica.*®®

Siqueira Castro lembra ainda que foi nos Estados Unidos da América do Norte que o
devido processo legal, inicialmente aplicavel apenas ao direito penal, passou a ser
empregado no direito publico, a partir do famoso caso Marbury v. Madison®®,
guando a Suprema Corte dos Estados Unidos da América do Norte foi chamada a
apreciar o caso em que James Madison, Secretario de Estado do recém empossado
presidente Thomas Jefferson recusou-se a ratificar a homeacéo de um juiz de paz

indicado pelo ex-presidente John Adams. O impasse foi decidido pelo Justice John

Marshall, que entendeu que a negativa da posse violava a Constituig&o.

Com amparo em Siqueira Castro, Creton ressalta que foi também nos Estados
Unidos da América do Norte que o Justice Douglas, diante do caso Williamson v.

Lee Optical Co*

., em 1955, cotejou a relacdo entre os meios e fins (means and
relationship) da norma sob seu crivo, concluindo pela sua satisfatoria racionalidade

e, portanto, sua constitucionalidade, em um classico exame de razoabilidade.

3.7 IDEIAS CONTRARIAS AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE

José Emilio Medauar Ommati ndo considera juridicamente correta a aplicacdo do
principio da proporcionalidade no Brasil, uma vez que, como ja exposto, entende
gque o0s principios, apesar de serem considerados conceitos deontoldgicos,
aproximam-se sobremaneira dos valores, que por sua vez sao conceitos axioldgicos,

chegando a, eventualmente, confundirem-se entre si.

99 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Op. Cit. p. 157.

%% T3l jurisprudéncia n&o foi inserida no capitulo referente a evolucao histérica da razoabilidade e da
proporcionalidade pois, muito embora ela seja classificada pela doutrina norte-americana como um
marco no controle jurisdicional dos atos administrativos, ndo trata especificamente da razoabilidade e
da proporcionalidade, mas sim da competéncia do judiciario para rever os atos legislativos. USA.
Supreme Court of the United States. Appeal 5 U.S. 137 (1803). William Marbury e James Madison.
Relator: John Marshall. disponivel em <http://supreme.justia.com/us/5/137/case.html> acesso em 12
ago.07.

Soq USA. Supreme Court of the United States. Appeal 348 U.S. 483 (1955). Williamson e Lee Optical
of Oklahoma. Op. Cit.
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Para o autor, a aplicagdo do principio da proporcionalidade pelo Poder Judiciario
confundiria as atividades legislativa e jurisdicional, violando a separacdo dos
poderes, entendimento que encontra arrimo na doutrina de Marcelo Andrade Cattoni
de Oliveira, para quem a proporcionalidade “transforma o direito e a Constituicdo em
uma ordem concreta de valores.”, levando o Judiciario a “... assumir erroneamente
o papel de poder constituinte permanente ou, ao menos, de um legislativo

concorrente de segundo grau ..."”%,

Grau demonstra concordar parcialmente com a teoria da criagdo da norma por meio
da interpretacdo dos enunciados, embora também limite a atuacdo de tal exegese
ao intérprete auténtico, a quem compete criar direito quando define normas de
decisd0.>** Tais entendimentos contudo, ndo estdo isento de criticas, uma vez que

505

como leciona Harberle™, a atividade exegética deve ser realizada de forma ampla e

irrestrita, cada qual em sua competéncia.

Ampara tal posicionamento Habermas, para quem a luz das normas, é possivel
afirmar qual conduta é proibida, obrigatéria ou permitida, mas, segundo os valores,
tem-se tdo-somente qual € uma conduta melhor ou mais recomendavel, o que néo
se coaduna com o sentido juridico da Constituicdo, ainda que esteja se tratando de
direitos fundamentais. Segundo o autor germanico, quem pretende esgotar a
Constituicdo em uma ordem concreta de valores desconhece seu especifico sentido
juridico, pois como normas juridicas, os direitos fundamentais, como as normas
morais, estdo formados conforme o modelo de normas obrigatorias de acéo, e nao

conforme o modelo de bens desejaveis.**

Ommati funda-se também em Mduller para afirmar que a ponderacdo de bens e a

proporcionalidade ndo sao compativeis com o Estado Democratico de Direito, eis

92 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A ponderacdo de valores na jurisprudéncia recente do

STF: uma critica teorético-discursiva aos novos pressupostos hermenéuticos adotados na decisdo do
Habeas corpus n. 82.424.-2 RS. In: SAMPAIO, José Adércio Leite. (coord.). Constituicdo e crise
E)O(glitica apud OMMATI, José Emilio Medauar. Op. Cit. p. 109.

Ibidem p. 126.
GRAU, Eros Roberto. Direito posto e direito pressuposto. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2002 p.
208.
%% cf, HARBERLE, Peter. Op. Cit.
%% HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado democratico de derecho
en términos de teoria del discurso. Traducdo de Manuel Jiménez Redondo. Madri: Editorial Trotta,
1998. p. 329 apud OMMATI, José Emilio Medauar. Op. Cit. p. 117.

504
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gue as decisbes decorrentes de tal procedimento ndo sao controlaveis em termos de
objetividade, bem como que “insinuam um fundo de reserva de juizo

»507

(urteilsvorbehalt) em todas as normas constitucionais™"’, com emprego valoracdes

vagas e sujeitas a insinuacdes ideoldgicas:

“A totalidade de um sistema de valores formado por direitos fundamentais
ou pela constituicdo como um todo ndo pode mais ser racionalizada com a
ajuda do principio do ‘balanceamento’ dos bens e interesses. Esse principio
nado encontra na Lei fundamental nenhum ponto de apoio normativo que va
além dos tipos formais que garantem os direitos fundamentais, nem da
gradacdo existente entre as reservas de lei. Esse principio ndo apresenta
nenhum critério material que satisfaca as exigéncias de clareza das normas,
sDe_gL_JtraT%% juridica e de estabilidade dos métodos imposto pelo Estado de
ireito.

De fato, € de se constatar que como qualquer principio, a razoabilidade e a
proporcionalidade devem ser utilizadas de forma parcimoniosa, eis que 0 exagero
pode implicar a indevida intromissdo do Judiciario no Legislativo, criando-se uma
verdadeira ditadura do Julgador, que é tdo inadmissivel quanto a existéncia de
normas desproporcionais e irrazoaveis, que representam a ditadura do Legislativo.
Neste sentido afirma Bonicio que “a auséncia de proporcionalidade deve ser nitida o
suficiente para ensejar correcdo, porque, de alguma forma, a justica nao foi

realizada em determinada situacdo e, com isso, algum 0Onus excessivo foi gerado.”
509

A doutrina do state action (ou ato estatal) norte-americana estabelece que os direitos
e garantias constitucionais apenas podem ser oponiveis a entes estatais ou
governamentais, quaisquer que sejam, mas nao a particulares, uma vez que em
relacbes privadas € possivel que as pessoas sejam irrazoaveis e
desproporcionais.>®® A citada corrente ndo afasta absolutamente o exame da
razoabilidade e da proporcionalidade pelo Judiciario, mas tdo somente aceita a

intervencao quando o ato sob foco for praticado por autoridades publicas.

" MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional . Op. Cit. p. 35-36.

°% idem. Discours de la méthode juridique. Paris: PUF, 1996. p. 96 apud. OMMATI, José Emilio
Medauar. Op. Cit. p. p. 117.

°% BONJCIO, Marcelo José Magalh&es. Op. Cit. p 9.

*1% Cf. MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. Cit. p. 121 e seguintes.
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®1 quanto & classificacdo da razoabilidade e da

Grau concorda com Avila
proporcionalidade, como principios, afirmando serem postulados normativos
aplicativos “... € que o chamado principio da proporcionalidade constitucional ndo &

um principio, mas um postulado normativo aplicativo.”™*?

que, segundo ele, esta
sendo utilizado de forma banalizada, aplicavel a todo e qualquer caso concreto, 0
gue |he conferiria a faculdade de corrigir o legislador, invadindo-lhe a

competéncia.’™

Tal orientacdo ndo é a mais acertada, merecendo reparo no sentido de que a
razoabilidade e a proporcionalidade podem ser plenamente classificados, dentre as
normas, na espécie dos principios, eis que preenchem os requisitos para a insercao

nesta categoria, como ja mencionado.

L cf, AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Op. Cit.

*12 GRAU, Eros Roberto. Op. Cit. p. 219.
>3 |bidem. p. 220.
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4 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
COMO CRITERIO DE INTERPRETACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

O objetivo do presente capitulo € demonstrar as formas com que o0s principios da
razoabilidade e da proporcionalidade operam no sistema juridico brasileiro como
critérios de interpretacdo de todas as demais normas. Para tanto, sera colocada em
evidéncia a ja mencionada teoria segundo qual tal operacdo ocorre quando da
criagdo das normas pelo intérprete por meio da atividade intelectual da exegese,
realizada por qualquer dos intérpretes do direito, cada qual dentro de sua

competéncia.

Como comprovado no inicio da pesquisa, a génese de todos 0s enunciados é a
atividade de enunciacdo, por meio da qual o emissor, intrasubjetivamente, decide
expedi-lo, sendo tal regra valida para todos aqueles atos que nao possam ser
entendidos como involuntarios. A afirmativa pode ser corretamente utilizada para

todos os enunciados juridicos, independente da espécie e da hierarquia.

No entanto, a enunciacdo € efémera e ndo ultrapassa os limites da pessoa que a
elucumbra, razdo pela qual necessita ser veiculada, ainda que por meio também
efémero, mas suficiente para que seja compreendida por um intérprete que conheca
0 codigo empregado e assim o0 compreenda. Para que a enunciacéo seja conhecida
por terceiros, ela precisa ser enunciada em um suporte fisico, que por sua vez sera

exatamente o Unico objeto com o qual o intérprete travara contato.

Com a enunciacao do enunciado tem inicio a atividade exegética, que é realizada
por todos, sejam os seus destinatarios precipuos, ou ainda que, eventualmente, com
ele se deparem, o mesmo 6rgao que expediu o enunciado, ou o judiciario, a quem

cumpre a derradeira interpretacgao:

De fato, a interpretacdo que tem inicio a partir do contato do exegeta com o

enunciado independe da enunciacdo, uma vez que, enquanto atividade efémera, ela
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perdeu-se no tempo. Por esta razdo, os enunciados devem ser interpretados
conforme foram veiculados, e ndo conforme deveriam ter sido enunciados e, por
qualquer razdo nao foram. Obscuras razbes que podem ter levado o emissor a
expedir ou ndo determinado enunciado, ou fazé-lo desta ou daquela forma podem
ser levadas em consideracdo no caso da enunciagdo haver sido de qualquer
maneira vertida em linguagem, ou enunciada, naquilo que se convencionou
denominar por enunciacdo enunciada, e que ja foi objeto de atencdo em capitulo

préprio da presente pesquisa.

Cumpre, portanto perquirir de que formas os principios constitucionais da
razoabilidade e da proporcionalidade atuam no sistema juridico, servindo como norte

para a interpretacdo das demais normas.

4.2 A EXEGESE DOS ENUNCIADOS A LUZ DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

As normas sdo construidas a partir da interpretacdo dos enunciados em atividade
gue, embora nado seja realizada com precisdo matematica, € pautada por critérios
relativamente seguros e estaveis, como 0s principios que norteiam todo o

ordenamento juridico, capitaneado pela Constituicéo.

Torres esclarece que o direito romano foi marcado por diversas normas que
reservavam para o imperador a tarefa de interpretar o direito, que deveria ser
chamado em caso de eventuais duvidas, entendimento que também prevaleceu na
Franca de Luiz XIV, bem como nas legisla¢gfes vigentes nos séculos XVIII e XIX em

toda a Europa, especialmente na Prissia e RUssia e peninsula ibérica.'*

Posteriormente, como se percebendo a impossibilidade de se determinar o
monopdlio da interpretacdo por parte do Estado, as legislacdes e, inclusive as

constituicbes, passaram a conter normas ou critérios rigidos de como proceder a

514
3.

TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacao e integracao do direito tri butario. Op. Cit. p.
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interpretacdo de outra normas, o que também foi rechacado por ndo condizer com a

cientificidade que deve nortear a aplicac&o do direito.”*®

Para a interpretacdo, ainda segundo Torres, o exegeta ndo pode apegar-se a
meétodos tracados pelo legislador, mas sim pelos valores e principios que

capitaneiam o direito em determinado momento histérico, dentre os quais merece

destaque a razoabilidade,*®

517

cuja implicitude em nada atrapalha a sua forca
exegética® ' Nesta atividade, o juiz desempenha papel importante, seja ele o de dar
a definitiva palavra quanto a interpretacdo das normas, construindo o direito a partir

dos enunciados tracados pelo legislador.*®

Isto porque o0s principios, enquanto normas, assim como as regras possuem a
funcdo de determinar uma certa conduta a ser realizada. No entanto, eles possuem
também funcdes ou eficacias especiais, exposta por Barcelos, que as classifica em:
simétrica ou positiva, nulidade, ineficacia, anulabilidade, negativa, vedativa de
retrocesso, penalidade e interpretativa, dentre outras®*®. Lembra também que, na
exegese, 0S principios possuem a eficacia interpretativa, negativa e vedativa do
retrocesso, cuja analise minuciosa extrapola os limites epistemologicos da pesquisa.
Para o presente caso importa especialmente a funcdo interpretativa dos principios,
ou seja, as formas e os limites da atuagcdo da razoabilidade e da proporcionalidade

na interpretagéo e, portanto, na criacao de outras normas.

De fato, como afirma Palu®?°

, @ preeminéncia normativa da Constituicdo € intrinseca,
condicionada por fatores culturais e historicos, de cuja interse¢cdo surgem as suas
possibilidades e os seus limites. O autor condensa a idéia da dissociagcdo entre o
texto escrito e a norma interpretada quando afirma que o fim do controle de

constitucionalidade é a apreciacdo destas, e ndo daquele.>*

*15 VANONI, Ezio. Natureza e interpretacdo das leis tributarias. Trad. Rubens Gomes de Souza. Rio

de Janeiro: Edi¢cbes Financeiras, 19, p. 181.

*® TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacdo e integracdo do direito tri butario. Op. Cit. p.
56-58.

> ibidem p. 287-288.

*18 |hidem p. 71.

19 BARCELOS, A eficacia juridica dos principios constitucionais. Op. Cit. p. 59-74.

20 pALU, Oswaldo Luiz. Op. Cit. p. 59.

2 |bidem p. 261
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Em relagdo a eficacia interpretativa, Barcelos afirma que se trata da obediéncia a
hierarquia existente entre as normas dentro de um ordenamento, seja entre
enunciados de diferentes hierarquias, ou mesmo no bojo da propria Constituicao.
Neste caso, leciona que apesar dos principios ndao possuirem superioridade
hierdrquica em relagdo as outras normas constantes na Constituicdo, reconhece que

1522

eles possuem “ascendéncia axiolégica sobre o restante do texto. possibilitando

gue operem como critérios de interpretacao.

Tal prevaléncia € também tratada por Silva quando discorre sobre as normas
programéticas e sua eficicia interpretativa, segundo ele verdadeiros vetores da
aplicacdo da lei, com “funcédo de condicionamento da atividade do legislador
ordinario, mas também da administracdo e da jurisdicdo, cujos atos hdo de respeitar
os principios nele consagrados.”?® O assunto também n&o deixou de merecer a
devida atencdo de Barroso, que assevera serem 0S principios constitucionais o
marco inicial da interpretagcédo: “A atividade de interpretacdo da Constituicdo deve
comecar pela identificacdo do principio maior que rege o tema a ser apreciado,
descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulacdo da regra

geral que vai reger a espécie.”?*

Cristovam entende a acdo dos principios no sistema juridico como verdadeiras
“balizas informadoras e conformadoras do sistema constitucional — verdadeiras
pautas vinculantes a atuacédo do Estado e dos particulares, de onde irradia a forca
normativa e a efetiva cimentacdo de uma teoria material da constituicdo.”?> Como
citado em titulo préprio, muito embora os principios tradicionalmente tenham sido
empregados com o fim de interpretar as demais normas do ordenamento, apenas
recentemente foi reconhecida a possibilidade de que tal atividade fosse exercida no
inicio do processo exegético, e ndo apenas quando o enunciado se mostrasse

obscuro.

%22 BARCELOS, A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da

E)zgssoa humana. Op. Cit. p. 74.
SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Op. Cit. p. 158.
24 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 141.
%% CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Op. Cit. p. 65.
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Isto porque, a partir da premissa de que o direito é formado a partir de enunciados
que, por sua vez, sdo constituidos pela linguagem, demandam constante
interpretacdo, ndo sendo possivel afirmar a existéncia de normas claras ou normas
obscuras. Todas as normas derivam da compreensao, pelo intérprete do enunciado
(e, portanto, em certo grau sao implicitas e explicitas simultaneamente) e como 0s
enunciados decorrem dos simbolos linguisticos, a sua interpretacdo é

imprescindivel.

E a interpretacdo dos enunciados, por sua vez, pode resultar em diversas normas
distintas e, muitas vezes incompativeis entre si. A funcdo dos principios é
exatamente harmonizar, nortear, orientar e direcionar a interpretacdo, tornando o
sistema harmdnico e coerente com a Constituicdo, apto a desempenhar o seu que

por ela foi preconizado.

O enunciado deve ser interpretado conforme ele foi inserido no sistema,
independente de terem ou nao sido precedidos de enunciacdo. Em relagcdo aos
mencionados enunciados ndo precedidos de enunciag¢ado, pode ser utilizado como
exemplo a hipétese de um agente de transito que, embora néo tivesse a intencao de
interromper o transito, por qualquer motivo levantasse o brago, o que € um dos
signos correspondentes a paralisacdo do trafego em uma via. Também pode ser
utilizado como exemplo a pessoa que, em um leildo, de igual forma também ergue
involuntariamente o seu brago, o que, nhaquele caso, € signo correspondente a um
lance. Finalmente, nada impede que, durante uma licitacdo na modalidade de
pregao eletronico, um dos concorrentes esbarre no teclado de seu computador e
realize uma oferta inexequivel, cuja consequéncia € a paralisacdo do procedimento.
Todos os atos exemplificados possuem consequéncia juridica e foram realizados
sem a intencdo ou, em outras palavras, ndo foram precedidos da atividade de

enunciagao.

No entanto, apesar de desprovidos de enunciacdo, suas consequéncias para o
mundo juridico sdo absolutamente validas e, portanto, caso o condutor, vendo o
gesto do agente, freie subitamente o seu veiculo em ato que venha a provocar um
acidente de transito (por um abalroamento na sua traseira, por exemplo) tera a sua

paralisacéo justificada por um ato de agente de transito. No segundo exemplo, ainda
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qgue o participante do leildao n&do tenha levantado o bragco com a intencéo de efetuar
um lance, este sera interpretado como tal com todas as conseqiéncias juridicas da
sua efetuacdo. Finalmente, o participante do pregdo eletrénico suportara todas as
consequUéncias juridicas previstas para a hipotese da imputacdo de oferta publica

inexequivel caso venha a efetua-la, ainda que sem querer.

Tais exemplos servem para enrobustecer a afirmativa de que a interpretacdo €
realizada a partir do enunciado, e ndo da enunciacdo, muito embora, caso esta
também seja enunciada, possa ser levada em consideracdo para a atividade

exegética.

A constatacdo também se presta para demonstrar que o expeditor ndo emite
qualquer norma juridica, mas tdo-somente enunciados que, analisados em conjunto
com outros, sdo interpretados em uma estrutura proposicional que, por sua vez,
podem gerar no intelecto dos intérpretes das normas juridicas. Finalmente, também
€ possivel constatar que a partir de um mesmo signo (levantar o braco, por exemplo)
seja possivel interpretar diversas normas distintas, inclusive no mesmo local e

tempo.

Com demasiada frequéncia ocorre de um enunciado ndo estabelecer uma estrutura
proposicional completa, geralmente porque tal enunciado n&o possui todos o0s
elementos necessérios a composi¢cdo da referida estrutura, como é o caso da
proibichio de uma determinada conduta, sem que a ela seja atrelada uma
conseqiiéncia para a sua realizacéo. E o caso do ja referido enunciado declaratorio,
que apesar de nada prescrever, descreve algo que sera empregado em uma

estrutura completa.

Restou comprovado que as normas ndo se confundem com as proposi¢ées, nem
com o0s enunciados, mas sim a interpretacdo, ou significacdo que o exegeta cria a
partir da leitura dos referidos enunciados, bem como da compreensdo das

proposicdes que integram o ordenamento juridico.

E possivel assim constatar que a criacdo das normas é condicionada a atuag&o ativa

do intérprete que, partindo da leitura dos textos que compdem o ordenamento
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juridico, ou ainda das diversas outras formas de expresséo de enunciados, raciocina
e constréi uma norma dotada de sentido dedntico, onde séo langcadas notas de uma
determinada conduta hipotética, cuja realizacdo concreta no mundo fenoménico &
suficiente para a instauracdo da consequéncia que também é abstratamente prevista

no ordenamento.

No entanto, quando da realizacdo da atividade intelectual necessaria a
transformacado de enunciados em estruturas proposicionais dotadas de sentido, bem
como na compreensdo de tais conjuntos em um arquétipo normativo, foi
devidamente constatado que o intérprete utiliza, dentre outros fundamentos, os

principios que norteiam o ordenamento juridico.

O emprego dos principios quando da interpretacdo, além de ser indispensavel a
criacdo das normas, € extremamente desejavel, uma vez que iSso permite que o
aplicador passe de um mero autdmato aplicador da lei em um participante ativo da
constante atualizacdo do ordenamento juridico, mantendo-o vivo e atual, néo
obstante baseado em enunciados antigos®*®. Por meio de tal técnica, o sistema
juridico mantém-se relativamente rigido, eis que alicercado em enunciados estaticos,
porém também relativamente flexivel, diante das diversas interpretacées possiveis
gue podem ser realizadas a partir de cada um deles, estas sim, limitadamente

variaveis no tempo e no espaco.

A possibilidade de se manter a jovialidade do sistema juridico interpretado, ainda
que fundado sobre um corpo de linguagem antigo, € de certa forma limitada pelo
proprio legislador, que redige os enunciados de forma que alguns deles podem ter
um ambito maior ou menor de interpretacdo. Em outras palavras, o emissor, ao
elencar os signos que utiliza para a formagcdo dos enunciados, escolhe alguns de
maior ou menor vagueza ou elasticidade, de forma a permitir que alguns deles sejam
interpretados de forma mais ou menos flexivel, controlando e limitando a atividade

do intérprete.

%% «O |egislador ndo é o Unico responsavel por viabilizar a Constituicdo. O juiz tem a miss&o

constitucional de impedir agcdes ou omissdes contrarias ao texto, sem que com essa atitude esteja
violando a Constituicdo. O juiz ndo é mais a simples boca da lei, mas intérprete constitucional
qualificado, que vai permitir que a Constituicdo ndo sogcobre numa realidade instavel como a que
vivemos.” FREIRE JUNIOR. Américo Bedé. Op. Cit. p. 44.
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7

Tendo sido constatado que a atividade exegética é controlada pelo limite de
interpretacdo do texto, bem como balizada pelos principios e demais critérios
exegéticos que orientam tal atividade, foi necessario aferir se, dentre eles
encontravam-se arrolados a razoabilidade e a proporcionalidade. Inicialmente,
verificou-se que, tanto a razoabilidade quanto a proporcionalidade n&o foram
expressamente contemplados de forma explicita no texto constitucional brasileiro.
No entanto, pela atenciosa leitura dos enunciados nele presentes foi verificado que,
no seu bojo ha diversos enunciados que preconizam que todas as normas juridicas
devem ser todas interpretadas conforme tais preceitos, o que indubitavelmente

vincula o exegeta.

Como mencionado, ha uma relativa dissociacdo entre a norma e o enunciado sobre
0 qual o intérprete se baseou para crid-la e de pouco ou nada adiantaria a
Constituicdo mencionar expressa e explicitamente a razoabilidade e a
proporcionalidade se a elas fosse negada eficacia pelo interprete. No entanto, a
realidade do ordenamento juridico nacional € absolutamente diversa e, muito
embora o Constituinte ndo tenha tratado a razoabilidade e a proporcionalidade com

a explicitude que por elas € incontestavelmente merecida, sdo correntemente

aplicadas com extremo vigor.

Com o fim de aferir os limites conferidos & atuacdo da razoabilidade e da
proporcionalidade no sistema juridico brasileiro, foi realizada pesquisa
jurisprudencial onde foram estudados os cerca de oitenta casos em que o plenario
do Supremo Tribunal Federal empregou, como critério de julgamento a razoabilidade
e a proporcionalidade. Com a analise foi possivel constatar que muito embora ndo
tenham sido expressa e explicitamente elencadas no texto da Constituicdo, o
Supremo Tribunal Federal, sumo intérprete do ordenamento juridico, ja pacificou o
entendimento de que tratam-se de garantias individuais norteadoras da exegese de

todas e quaisquer normas>%’, inclusive de direito privado®%.

Atualmente, mais do que nunca, cabe aos principios o encargo de tornar concretos e

efetivos 0s mandamentos constitucionais, quando da sua criagdo por meio da

527

ore BARCELOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Op. Cit. p. 74.

Neste sentido, cf. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas . Op. Cit..
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exegese, formando um sistema juridico onde as normas encontram-se
amalgamadas entre si pelos principios constitucionais, em especial aqueles que

versam sobre direitos fundamentais.

4.3 A RAZOABILIDADE E A PROPORCIONALIDADE COMO CRIT ERIOS
DE EXEGESE E DE CONTROLE DA ATIVIDADE EXEGETICA

Partindo da premissa de que 0s principios constitucionais sdo responsaveis pela
orientacdo da exegese dos enunciados juridicos, na atividade que culminara na
criagdo das normas pelo intérprete, merece atencéo as precisas formas com que a

razoabilidade e a proporcionalidade participam de tal atividade.

Na qualidade de principios constitucionais, ainda que implicitos, a razoabilidade e a

proporcionalidade possuem dupla fungéo®®®

no sistema juridico. Em relagdo ao
legislador ou qualquer outro emissor de enunciados, os citados principios servem
como orientacdo e limites, estabelecendo verdadeiro limite a atividade estatal e
privada, impedindo a criacdo de enunciados irrazoaveis e desproporcionais. Muito
embora as consequéncias de infracdo a tais principios pelo emissor dos enunciados
possam ser objeto de analise pelo poder judiciario, bem como pela propria
administracdo publica, a obediéncia ou ndo do legislador a tais normas afasta-se do

recorte epistemoldgico do estudo, razédo pela qual ndo sera apreciado.

Para os intérpretes dos enunciados, sejam eles o executivo, legislativo ou o
judiciario, a razoabilidade e a proporcionalidade servem como critérios de
interpretacédo dos enunciados que apreendem a partir do contato do exegeta com o
suporte fisico, para a criagdo das normas, atividade esta que estara ainda sujeita ao

controle do judiciario®*.

Como tratado alhures, a compreensao dos enunciados tem inicio com o contato dos
simbolos e o intérprete. A partir de entdo, este, impregnado com seus valores,

principios, ideologias e senso comum®®, d& inicio & atividade exegética, atribuindo

529

e GUERRA FILHO. O principio da proporcionalidade e teoria do direit 0. Op. Cit. p. 279.

No caso das normas criadas pelo judiciario, também seréo por ele controladas, em suas instancias
superiores.

>3 “como ja se viu até aqui, ndo é possivel neutralizar inteiramente a interferéncia de fatores politicos
na interpretagdo constitucional. A racionalidade total, como bem percebeu Hesse, nédo é atingivel no



201

sentido ao enunciado e formando as normas, em exercicio realizado por todos,
muito embora na triparticAo das funcOes estatais, a interpretacdo adotada pelo

judiciario prevalece sobre todas as demais, inclusive sobre a do proprio legislador.

Diante da confirmacéo da funcéo exegética da razoabilidade e da proporcionalidade
no controle da criacdo das normas juridicas, resta pesquisar a forma com que isso é

532 & assente

realizado, pois independente de sob qual classificacdo sejam inseridas
que servem para condicionar e direcionar a aplicacdo de outras normas juridicas no
ordenamento juridico, retirando a eficacia de alguns momentos, enquanto em outros,

atribui sentido que aparentemente extrapola o seu limite semantico.

A razoabilidade e a proporcionalidade sdo mandamentos que atuam exatamente no
instante l6gico em que o aplicador cria a norma juridica a partir dos enunciados,
delimitando o sentido e o alcance deles, e elegendo quais, dos diversos significados
semanticamente possiveis, podem ser atribuidos as palavras que compdem o texto

juridico.

Assim, de forma muitas vezes inconsciente, ao analisar qual sentido atribui a cada
um dos diversos enunciados que compdem o ordenamento juridico, o intérprete
avalia se a norma juridica que surgira com a exegese sera condizente com as
diversas facetas dos preceitos da razoabilidade e da proporcionalidade que,
permeados de forma difusa no texto constitucional, e com validade reiteradamente
afirmada pelo Supremo Tribunal Federal. Tal atividade permite, inclusive, a ja
mencionada declaracdo de inconstitucionalidade de apenas uma determinada
interpretacdo de um enunciado, por meio da qual este € mantido, mas ela é

declarada contraria a Constituicao.

A exegese do significado do enunciado em um determinado momento e local serve
para ponderar, inclusive, a ocorréncia ou ndo de um determinado fato. Tomando-se,
por exemplo, o caso do enunciado constitucional que declara a casa como asilo

inviolavel do individuo, cabe ao intérprete pesquisar qual é o razoavel e proporcional

direito constitucional.” BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo.  Op. Cit.
. 106.

5)32 Conforme ja demonstrado, a doutrina e a jurisprudéncia ndo séo pacificos quanto a inclusdo da

razoabilidade e da proporcionalidade dentro do conceito de principios, e embora tal divergéncia seja

relevante para a ciéncia do direito, ndo altera a forma com que séo aplicadas.
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significado da palavra casa. A questdo, que parece simples aos mais incautos,
poderia ser respondida como apenas a construcdo de alvenaria ou madeira que
serve como moradia. No entanto, tal exegese ndo € razoavel, uma vez que o
preceito de isonomia veda que situacbes distintas sejam tratadas de forma
semelhante e, no caso, enquanto moradia, eis que ndo h& qualquer diferenca entre
uma casa entendida pela 6tica tradicional e uma barraca de camping, um trailer, ou
mesmo uma estrutura de papeldo sob a qual habita uma pessoa. Neste caso, 0
conceito de casa usualmente encontrado nos dicionarios é dilatado para abranger
objetos que, fisicamente ndo se subsumiriam ao conceito tradicional, embora
funcionalmente fosse semelhante. Idéntica observagéo € realizada sobre os livros e
dicionéarios eletronicos que, muito embora extravasem o0 conceito tradicional de
livros, eis que dispensam papel, mas que sdo imunes a tributacdo por cumprirem
fungéo idéntica aos livros compostos de folhas de celulose. Ainda sobre o caso dos
livros, também merece destaque o fato de que mesmo o calhamacgo de celulose
encadernado e denominado como livro, se ndo prestar-se para o fim razoavel dos

livros, também néo faz jus a referida imunidade.

Quando o Supremo Tribunal Federal determinou o trancamento de ag&o penal
proposta contra o agente publico que realizou contratacdo de pessoal sem concurso
publico, em nenhum momento discutiu a ocorréncia do fato em referéncia. No
entanto, admitiu de forma intuitiva que a norma que proibe a contratacéo de pessoal
sem concurso deve ser interpretada conforme a sua finalidade maior, seja ela a de
vedar o dispéndio de dinheiro publico com pessoa que ndo prestou concurso, 0 que
macula a impessoalidade que norteia a administracdo publica, bem como a livre
concorréncia entre todos aqueles que almejavam tal cargo. No entanto, em
decorréncia da insignificancia da lesdo imposta ao erario, correspondente ao baixo
cargo de um gari, durante pouco tempo, bem como na necessidade do servico,
entendeu que a norma nao se aplicava a tal caso. Em outras palavras, o Supremo
Tribunal Federal, ao interpretar os enunciados que compdem a proposicao que veda
a contratacdo de servidor sem concurso, criou uma ressalva na norma, onde se
pode compreender a exclusao “desde que relevante”. A irrelevancia da contratacao
deve ser ainda contrastada com a gravidade da sanc¢éo imposta os infratores, o que
evidenciou a desproporcionalidade existente entre o ato infrator e a sua

consequéncia.
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No citado caso em que o Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade
da lei que exigia a pesagem dos botijdes de gas junto ao consumidor, a
razoabilidade e a proporcionalidade também foram utilizadas na interpretacdo dos
enunciados, porém mais precisamente na interpretacdo da estrutura proposicional
resultante da atividade exegética. Naquela situacdo, o intérprete verificou que
qualquer interpretacdo dos enunciados em foco culminaria violacdo de direitos de
uma categoria profissional, inclusive com a eventual inviabilidade de toda uma
atividade econdémica em prol da protecado de um direito que poderia ser resguardado

de outra forma igualmente eficiente, porém muito menos custosa.

O mesmo ocorreu quando do julgamento do citado processo onde se discutiu a
exclusdo do regime tributario, de uma determinada empresa, em decorréncia de
haver importado quatro pés de sofa. A proporcionalidade, no caso, foi utilizada para

interpretar a hipotese da norma, a qual a referida importacéo néo foi subsumida.

Isto porque embora ndo seja redigida de forma expressa e explicita, ha um ja
mencionado mandamento constitucional, valido e eficaz, que preconiza a
necessidade de que todas as normas constantes no sistema devem guardar, além
de conteudo de isonomia, uma relacdo de razoabilidade e de proporcionalidade, sem
a qual sua validade é colocada em cheque. A aplicacdo de tais principios ocorre no
momento da criacdo da norma, ou seja, quando o enunciado é compreendido pelo

intérprete.

Desta forma, até admitem-se enunciados afrontosos aos ja mencionados preceitos
da razoabilidade e da proporcionalidade, no entanto, tais enunciados jamais poderao
ser utilizados pelo intérprete para a criagcdo de normas juridicas que violem o0s
referidos principios. Tais enunciados, ainda que permanecam no ordenamento
juridico, ndo podem ser utilizados pelo intérprete para construir qualquer norma,
razao pela qual sdo comumente denominadas letras mortas, eis que, repita-se, se
tratam de enunciados que existem formalmente, mas ndo podem ser utilizados para

qualquer fim.

E o que acontece no lapso temporal compreendido entre a declaracdo de

inconstitucionalidade de um determinado enunciado pelo controle difuso e a sua
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retirada do ordenamento juridico pelo Senado Federal. O enunciado permanece
redigido no sistema, porém impossibilitado de ser utilizado para a formacdo de
qualquer norma juridica. Historicamente, caso a existéncia de tal enunciado seja
qguestionada no ordenamento, € correto afirmar que ele existe, porém teve sua
validade sustada por decisao judicial que, contudo, ndo possui o condao de retira-lo

do ordenamento.

Caso semelhante ocorre com o controle difuso de constitucionalidade, quando o
judiciario declara, entre as partes envolvidas na lide, a invalidade de um determinado
enunciado juridico que, embora também permaneca no ordenamento, desta vez
mantém a sua validade, que é sustada tdo-somente na relacdo levada aos autos,

entre as partes da demanda.

Comparando-se com fatos corriqueiros, a existéncia de um determinado enunciado
no ordenamento juridico, ao qual se veda a utilizagdo para a interpretacao de certas
normas assemelha-se a autorizacdo legal de que os cidaddos possuam facas,

embora exista a vedacao de que a utilizem para ferir ou matar outras pessoas.

Desta forma, repita-se, € dever do aplicador da norma interpreta-la de forma
razoavel e proporcional, excluindo exegeses que ndo se alinhem com tais preceitos.
No entanto, quando isso nao for possivel, e ndo houver, por todas as analises
possiveis do enunciado, qualquer uma que possa ser realizada de forma a atender
tais preceitos, ndo que a norma deva ser criada de forma inconstitucional, mas

sequer devera ser criada, razao pela qual ndo podera gerar direitos e deveres.

Muitas vezes, dentre os diversos enunciados que integram a proposi¢ao juridica
interpretada como uma norma, apenas um deles é inconstitucional, razdo mais do
que suficiente seja mantida a validade de todos os demais. No caso do exame de
cursos, quando foi submetido ao crivo do Supremo Tribunal Federal a razoabilidade
e a proporcionalidade da submissao dos alunos formandos ao teste, foi levado em
consideracdo que ndo havia, no ordenamento juridico, qualquer vedacgéo a aplicacao
de provas a alunos de curso superior, até porque é razoavel que se espere que tais
pessoas, a beira do mercado de trabalho, estejam acostumadas e aptas a

submeterem-se a provas, mormente quando tal exigéncia nao lhes traz qualquer
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prejuizo superior a ‘perda’ de algumas horas. Diante da necessidade de se levar em
consideracdo a razoabilidade e a proporcionalidade quando da interpretacdo dos
enunciados e a consequente formacdo das normas juridicas, o judiciario aferiu que

nao havia qualquer irrazoabilidade ou desproporcionalidade na exigéncia.

Conclusivamente, pela andlise dos casos em que o poder judiciario de diversos
paises aplica a razoabilidade e a proporcionalidade como critério para a afericdo da
constitucionalidade das normas juridicas, € possivel afirmar que tais preceitos sao
utilizados em momento l6gico posterior a criacdo da norma juridica, mas sim em
instante imediatamente anterior. Na verdade, o judiciario, por seus diversos 6rgaos,
veda que uma norma seja criada, por qualquer intérprete, de forma irrazoavel e

desproporcional, independente dos enunciados que utilizou como base para tanto.

Utilizando como exemplo o ja mencionado enunciado que veda a pratica de ato
obsceno, por meio do nudismo ou algo que a ele se assemelhe, como a irrazoavel e
desproporcional exibicao de certas partes do corpo humano, temos que o enunciado
€ existente e valido ha muitos anos. No entanto, a interpretacdo do enunciado €&
extremamente fluida no tempo e no espaco, como se pode imaginar no hipotético
teletransporte de uma madrinha de bateria de escola de samba, no momento de sua
atuacado, para uma assembléia, no mesmo tempo. O exercicio de criatividade pode
ser concluido com o hipotético transporte da mesma pessoa, para 0 mesmo local,
cinglienta anos atras. Nao ha como contestar que o enunciado, embora estatico,
gera significacbes variaveis de acordo com o0 espagco e 0 tempo no qual é
interpretado, quando ndo no mesmo local e tempo, por intérpretes diversos, de

acordo com sua ideologia e valores.

Como mencionado, as normas sao significacdes que surgem na mente do intérprete
a partir da leitura de enunciados integrantes do sistema juridico no qual foram
inseridas por veiculos introdutores. Nao obstante fosse desejavel, sob o ponto de
vista exegético, que estivessem unidos em um mesmo texto todos 0os enunciados

gue tratam de um mesmo assunto, tal hipotese é utdpica.

De fato, para se interpretar uma determinada norma é necessario fazer remissao a

enunciados espalhados no tempo e no espago, das mais diversas hierarquias,
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situados, muitas vezes, em inusitados remansos do sistema, sempre com 0 objetivo
de tornar-lhe homogéneo e harmdnico. Tal diversidade, apesar de tornar mais ardua
a missao do intérprete, em nada compromete o esforco exegético, muito menos
avilta a qualidade da interpretacéo, vez que tais enunciados limitam-se a fornecer o
substrato material sobre o qual laborard aquele que, a partir deles, estabelecera a

norma.

A interpretacdo adquire especial importancia diante do fato de que € absolutamente
impossivel que o legislador, ainda que extremamente preparado sob o ponto de vista
técnico, o que muitas ndo ocorre, elabore um enunciado absolutamente cristalizado,

gue néo permite qualquer inerpretacao.

Quando se menciona a possibilidade do judiciario alterar a interpretacdo que
usualmente se atribui a um determinado enunciado, pode-se pensar que se trata de
uma falha no processo legislativo, ou mesmo criticar a sua atividade com um todo.
No entanto, € impossivel admitir que o legislador possa, abstratamente, imaginar
todos os fatos que poderdo ocorrer diante das hipéteses por ele estabelecidas®?,
razdo mais que suficiente para autorizar que os demais poderes (geralmente
primeiro o poder executivo) mediante atividade exegética, gizem os liames da
norma, criando interpretacdo que invariavelmente sera submetida ao crivo do poder

judiciario, ainda que em tese.

°% Cf. FREIRE JUNIOR. Américo Bedé. Op. Cit. p. 101.
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CONCLUSOES

Conclusivamente, com o término da pesquisa foi possivel constatar que nao
obstante a sua nobre funcdo de promover a paz social e importantes valores como a
justica e a seguranca juridica, o direito € um objeto cultural, criado pelo ser humano
e em constante evolucdo. O direito é expresso por meio dos enunciados, que
surgem a partir da atividade da enunciacao realizada por quem possui capacidade
ou competéncia para expedi-lo, tornando-se concreto pela interpretacdo dos
referidos enunciados. Na condi¢cédo de objeto cultural erguido sobre a linguagem, as
limitacdes desta o influenciem de forma radical, merecendo destaque a ambiguidade
e a vaguidade, ambas caracterizadas pela existéncia de mais de um significado para

um determinado significante, o que torna imprecisa a hermenéutica.

A exegese de um enunciado tem inicio com o contato do intérprete com 0s signos
gque compdem a linguagem a partir da qual aquele foi construido. Os signos podem
ser de diversas espécies, todas plenamente aplicaveis ao direito, mas para que um
signo possa representar um objeto é necessario que seja realizada a exegese 0 que,
por sua vez, pressupde o conhecimento do cbdigo, tanto pelo receptor, quanto pelo
emissor. Para que exista a comunicacdo também € necessario que o signo seja
veiculado por meio de um suporte fisico que possa ser acessivel ao receptor. Os
signos devem ser inseridos no sistema juridico por um veiculo introdutor
previamente autorizado pelo proprio sistema. Os veiculos introdutores possuem a

aptidao de permitir a insercdo de um determinado simbolo em um sistema.

Os signos podem ser agrupados a fim de que formem conjuntos dotados de sentido,
como as palavras, que por sua vez podem ser unidos em outros conjuntos, cada vez
maiores e mais complexos, como as oragdes. Tais conjuntos terdo as mesmas
caracteristicas de vaglidade e ambiglidade dos signos que o0s compdem.
Conhecendo a sintaxe e a semantica, ao travar contato com o enunciado, O
intérprete € capaz de estabelecer os seus possiveis significados, e o leque de
significados possiveis que podem ser atribuidos aos enunciados torna-se mais
preciso a medida que o receptor conhece o sistema onde ele esta inserido. A partir

do conhecimento dos enunciados, o intérprete € capaz de compreender as
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proposicdes, que vem a ser o conjunto de palavras dotado de sentido, descritivo ou

prescritivo.

Vérios enunciados podem levar a uma mesma proposi¢cao, bem como de uma unica
proposicdo podem ser interpretados varios enunciados, em interpretacdo que
dependera ainda da pragmatica, ou seja, do contexto fatico em que o emissor e 0
intérprete estiverem inseridos. As normas séo significagdes compreendidas a partir
do contado do intérprete com os enunciados, a partir da conexdo logica das
proposicdes, que podem se encontrar em diferentes locais do sistema, inseridas
pelos mais variados veiculos introdutores, das mais diversas espécies, em qualquer

momento.

As normas podem ser classificadas em diversas espécies doutrinariamente
estabelecidas, de acordo com suas caracteristicas. A classificacdo das normas em
espécies sera necessaria para a compreensdao da razoabilidade e da

proporcionalidade em conjunto com outros mandamentos de mesma espécie.

As normas podem ser classificadas como (i) de estrutura e (ii) de conduta. As
normas de estrutura disciplinam a criagdo de outras normas enquanto as de conduta
estabelecem um certo comportamento a ser adotado. A razoabilidade e a
proporcionalidade sdo normas com alto grau de generalidade, e podem ser
consideradas tanto como de estrutura (quando determina que outras normas nao
podem ser criadas em desrespeito ao seu preceito material) como de conduta
(quando determina que a exegese das demais normas do ordenamento deva ser

realizada também conforme o0s seus preceitos).

Todas as normas poderiam ser consideradas explicitas, eis que decorrem
obrigatoriamente de um enunciado, ainda que tal enunciado seja de grande
vagilidade. Elas também poderiam ser consideradas implicitas, uma vez que nao
decorrem diretamente dos enunciados, carecendo de interpretacdo, que
obrigatoriamente geram resultado distinto do objeto interpretado. Os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, apesar de implicitos no texto da Constituicao
Federal, sdo explicitos em outros textos legais. A implicitude das referidas normas

no texto constitucional ndo compromete a sua eficacia.
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A partir da classificacdo das normas em regras e principios foi possivel afirmar que
tratam-se de principios, uma vez que apesar de determinar uma conduta a ser
realizada, o faz de forma finalistica, e com a funcéo de dar completude ao sistema. A
razoabilidade e a proporcionalidade s&o principios antigos, ja vigentes nas mais
remotas normas e ordenamentos juridicos conhecidos onde, embora nao
possuissem o0s efeitos atualmente conhecidos, possuiam algumas das suas
caracteristicas, representando a vedacdo ao tratamento irrazoavel e

desproporcional.

Com o iluminismo, e a consequente consagracdo da teoria da separacdo dos
poderes, ao legislativo foi incumbida a funcdo de estabelecer as leis, contrapondo-se
ao executivo. No entanto, ndo é possivel admitir tal competéncia irrestrita, eis que
por diversas vezes foi constatado que o legislativo, apesar de representar o povo,

poderia também violar a Constitui¢ao.

Surgiu assim, o estudo do controle do judiciario sobre os atos do legislativo,
principalmente quando as leis por ele editadas fossem conflitantes com a
Constituicdo incompativel com qualquer de seus principios, implicitos ou explicitos,
dentre eles a razoabilidade e a proporcionalidade. O controle mutuo entre os
poderes ficou mais nitido no século XX, quando importantes cortes de justica
proferiram importantes julgados onde o poder legislativo teve seu produto controlado

pelo judiciario, por violar a razoabilidade e a proporcionalidade.

A razoabilidade e a proporcionalidade, embora distintos em sua esséncia, podem ser
tratados conjuntamente no sistema juridico brasileiro, uma vez que tanto a doutrina
guanto a jurisprudéncia ha muito costumeiramente o fazem, servindo ambos como
limitacdo a atividade exegética irrazoavel ou desproporcional. A inexisténcia de
enunciado constitucional que estabeleca os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade ndo constitui entrave a sua aplicagdo, uma vez que o sistema
juridico capitaneado pela Constituicdo de 1988 possui diversos principios a partir do

qual elas podem ser claramente interpretadas.

Foi possivel responder a pergunta central, ou seja, de que tanto a razoabilidade

quanto a proporcionalidade possuem uma duplice funcdo no ordenamento juridico,
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sejam elas a de (i) impedir que aqueles que possuem competéncia para gerar
enunciados o fagam de forma irrazoavel e desproporcional, e de (ii) impedir que a
partir de qualquer enunciado integrante do sistema juridico seja interpretada norma
irrazoavel e desproporcional, impelindo ao exegeta que busque, a partir de qualquer
enunciado, uma interpretacdo razoavel e proporcional, com o0 escopo de gerar
normas razoaveis e proporcionais, que busquem proteger os direitos fundamentais.
Esta segunda funcdo desdobra-se em outra, atribuindo aos intérpretes, seja ele
legislativo, executivo ou judiciario®®* a funcéo de retirar do sistema juridico qualquer
interpretacdo que viole os ja mencionados principios. Tal competéncia é
especialmente conferida ao Supremo Tribunal Federal, a quem cabe declarar a

razoabilidade ou irrazoabilidade de um enunciado ou sua interpretacao.

534 guando a competéncia deles permitir.
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