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RESUMO

Partindo da andlise conceitual dos principios constitucionais
da proporcionalidade e da razoabilidade, identificam-se zonas de
proporcionalidade e de razoabilidade, de desproporcionalidade e de
irrazoabilidade, bem como zonas de indeterminagdo conceitual. Conclui -se
que tais principios, salvo situacdes excepcionais, ndo sdo capazes de
eliminar por inteiro a discricionariedade administrativa, embora possam
restringi-la, bem assim servir de instrumento para controle de mérito
do ato administrativo. Diferencia-se o “controle” judicial do mérito do
ato administrativo (= atividade cognitiva) da “anulagdo” judicial do ato
administrativo (= atividade deciséria reformadora). Considerando que
a analise da proporcionalidade e da razoabilidade do ato administrativo
pode ter por objeto o “mérito” deste, reconhece-se, no ato administrativo
discricionario, a existéncia ndo de um nucleo incognoscivel pelo
Judiciario, mas de um nticleo imodificavel pelo Judiciario, a saber: aquele
nucleo que ndo tenha desbordado dos limites da proporcionalidade e da

razoabilidade (= nucleo proporcional e razoavel).
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mérito, ato administrativo, controle judicial.
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Embora seja um tema objeto de algumas monografias especificas
de boa qualidade doutrinaria, o controle jurisdicional dos atos
administrativos tem-se revelado um assunto sempre renovado, ja pela sua
relevancia na ordem juridica nacional, ja pelas novas questdes que tem
suscitado e que ainda ndo foram tratadas com a necessaria profundidade.

De fato, no pertencente aos atos administrativos discricionarios,
uma dessas atuais questdes diz respeito a propria redefini¢do do conceito
de “mérito administrativo”. Ou seja: o conceito de mérito administrativo
esta sendo reduzido ao seu niicleo essencial pela aplicagdo dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade ou tais principios estariam
legitimando o controle jurisdicional do proprio mérito administrativo,
rompendo um dogma de ha muito assentado?

No que concerne aos atos administrativos regulatorios, € possivel
o controle jurisdicional da discricionariedade regulatoria técnica e do
poder normativo outorgado por lei as agéncias reguladoras com base nos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade?

O atual sistema de controle jurisdicional ¢ adequado para sindicar
a atividade administrativa na pos-modernidade, com seus novos desafios
e com as novas exigéncias de um mundo globalizado em acelerada
mutagao?

Com efeito, desde o inicio, os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade foram concebidos com a finalidade de reduzir
eventual atuagdo arbitraria do Poder Publico. Com o fendmeno da intensa
constitucionalizacdo do Direito a partir do século XX, designadamente
no periodo pds-Segunda Guerra, tais principios, até entdo circunscritos
aos confins do Direito Administrativo, conquistaram subita notoriedade
nos arraiais do Direito Constitucional, devido, em grande parte, ao
excepcional desenvolvimento impresso ao principio da proporcionalidade

pela Corte Constitucional alema.
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Desde entdo, o emprego dos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade como novos instrumentos de controle dos atos
administrativos, especialmente os discriciondrios, tem-se difundido e
atraido a atencdo de todos os profissionais do Direito.

Sem embargo da indisputavel relevancia desses novos parametros
de controle judicial dos atos administrativos, estes ndo tém o condao de
eliminar por completo a margem de liberdade conferida pelo Direito ao
administrador publico, indispensavel a propria viabilidade operacional
da fungdo administrativa.

Para além disso, ¢ imperioso reconhecer que a ma aplicagao desses
valiosos principios constitucionais pode subverter a propria finalidade
para a qual foram concebidos, substituindo o arbitrio administrativo
pelo ndo menos indesejado arbitrio judicial.

Impende, portanto, precisar melhor em que efetivamente
consistem os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, em
ordem a evitar que o seu louvavel desiderato de coibir arbitrariedades,
desvios, caprichos, etc. seja falseado no momento da aplicagdo concreta
e que tais principios venham a servir de subterfugio para a pratica de atos
estatais arbitrarios.

Portanto, tendo presente que tais principios ndo constituem
panaceia para a correcao judicial das deficiéncias dos atos administrativos,
cumpre investigar as suas potencialidades e os seus limites quando
aplicados ao controle judicial dos atos administrativos.

Ao cabo do trabalho, chegou-se as seguintes conclusoes:

1. As regras ndo sdo imunes a ponderagdo, de sorte que a sub-
sun¢do nao ¢ o unico modo de aplicagdo das regras; ponde-
ragdo, subsungdo e interpretagdo estdo indissociavelmente

ligadas, pois ndo hd como ponderar e subsumir sem antes
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interpretar; o conflito de regras pode ser resolvido no plano
da validade ou no da aplicagdo (i.e., sem a declaracdo de
invalidade de uma das regras); a dimensao de peso ou impor-

tancia ndo é privativa dos principios.

2. Embora as regras possam ser ponderadas, a extensdo dessa
ponderacdo ¢ menor do que no concernente aos principios.
Por outra: por veicularem comandos mais especificos de con-
duta do que os principios, as regras possuem maior rigidez
do que os principios quando objeto de ponderagdo. Portanto,
a superagdo de uma regra impde ao intérprete/aplicador um
onus argumentativo maior do que o necessario para a supe-

racao de um principio.

3. Quanto ao choque entre principios e regras, nao se pode par-
tir de posigdes aprioristicas: nem a regra é hierarquicamente
superior ao principio pelo simples fato de ser regra, nem o
principio é hierarquicamente superior a regra pelo simples
fato de ser principio. Por outra: a natureza juridica dessas
normas (regras e principios) ndo ¢ capaz de conferir supe-
rioridade hierdrquico-normativa a nenhuma delas. Ndo ha

hierarquia normativa ontologica entre regras e principios.

Se ndo se pode extrair hierarquia normativa da propria
ontologia dessas normas (regras e principios), eventual
conflito entre regras e principios deve ser resolvido com
auxilio dos canones hermenéuticos (o que inclui os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, que também atuam
na interpreta¢do das normas) e dos critérios de solugdo de
antinomias.

4. Na doutrina, lavra dissenso sobre se o principio da propor-
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cionalidade seria realmente um principio, uma regra ou um
postulado normativo. Concluiu-se que o principio da propor-
cionalidade enquadra-se no moderno conceito de principios.
De fato, o principio da proporcionalidade ndo é, ele mes-
mo, imune a ponderagdo ou ao balanceamento com outros
principios constitucionais (como, v.g., o da separagdo de
Poderes), podendo ter sua eficacia reduzida ou limitada em
excepcionais situacdes concretas de colisdo com estoutros
principios constitucionais, de modo que sua aplicagdo com-

porta graus de cumprimento.

E possivel, portanto, falar em maior ou menor
cumprimento do principio da proporcionalidade: dentre
os meios considerados proporcionais (= que atendem ao
principio da proporcionalidade), ¢ possivel, ao menos em
tese, identificar meios mais proporcionais do que outros
(= que concretizam e atendem melhor ao principio da
proporcionalidade). Embora se possa afirmar que o principio
da proporcionalidade ¢ cumprido (meio proporcional) ou
ndo o ¢ (meio desproporcional), ndo ha negar a existéncia
de meios mais ou menos proporcionais dentro da primeira
categoria (de meios proporcionais). O mesmo se diga, mutatis
mutandis et servatis servandis, a respeito do principio da
razoabilidade.

5. Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade sdo
principios gerais de Direito que independem do Estado De-
mocratico de Direito para existir, podendo ser aplicados em
Estados autoritarios, embora se deva reconhecer que ¢ no
Estado Democratico de Direito que eles sdo capazes de de-

senvolver todas as suas potencialidades.

REvISTA ESMAFE. RECIFE, v.3 N. 19, P. 9-56, 2009



14 EscoLA DE MAGISTRATURA FEDERAL DA 5% REGIAO

O principio da proporcionalidade, ancorado na ideia de
proporcao, ¢ uma exigéncia da razdo humana, decorréncia
da “natureza das coisas”.

A nosso ver, o principio da proporcionalidade ndo ¢
sequer um principio exclusivamente juridico, espraiando-se
sobre toda atividade humana racional, ainda que aplicado
sem a consciéncia efetiva de seu uso. A titulo meramente
ilustrativo, que empresario, na sua atividade quotidiana, pode
prescindir de meios adequados para atingir os fins a que se
propde? Que empresario usaria meios desnecessarios (mais
custosos, gravosos) para atingir os resultados desejados?
Que empresario deixaria de sopesar as vantagens e as
desvantagens (relacdo custo-beneficio) dos meios por ele
empregados para alcancgar os resultados por ele esperados?
Uma atividade empresarial exercida dessa forma estaria
fadada ao insucesso...

Portanto, o principio da proporcionalidade irradia -se para
além das fronteiras do Direito, constituindo uma exigéncia
da propria racionalidade humana.

6. O principio da proporcionalidade ¢ um principio relacional:
estabelece as relacdes entre meios e fins. E composto de trés
elementos: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. No exame da adequacdo, estabelece-se uma
relacdo de comparagdo entre o meio e o fim (relagdo meio
-fim); na analise da necessidade, a relagcdo de comparagado se
da entre os varios meios que passaram no teste da aptidao, isto
¢, entre os meios considerados aptos, eficazes (relagdo meio-
meio); por fim, na verificagdo da proporcionalidade em sen-

tido estrito, a relagdo de cotejo ocorre entre o meio € o fim
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(relagdo meio-fim), ou seja, comparam-se as desvantagens
do meio com as vantagens trazidas pelo alcance do fim, e
ndo as vantagens do meio com as suas desvantagens (relagcdo

vantagens-desvantagens do mesmo meio).

7. Asequéncia logica de andlise dos trés elementos ¢ esta: (1°)
adequacdo; (2°) necessidade; (3°) proporcionalidade em sen-

tido estrito.

8. O exame da proporcionalidade em abstrato de uma norma ou
de um ato administrativo geral ndo exclui a analise da propor-

cionalidade in concreto, exames estes que se complementam.

9. Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade sdo
aplicaveis como meio de solucdo de conflitos entre regras e

entre principios e regras.

A doutrina e a jurisprudéncia sdo contestes em
reconhecer o papel do principio da proporcionalidade
na solu¢do da colisdo entre principios, otimizando-lhes,
fatica e juridicamente, a aplicagdo e harmonizando-os
a luz das particularidades do caso concreto de tal sorte
que nenhum deles seja declarado invalido. O principio da
proporcionalidade ¢ largamente empregado para sopesar os
principios e valores envolvidos e estabelecer a denominada
relagdo de precedéncia condicionada entre os principios
colidentes.

Embora ndo se resuma a ponderagdo de bens e
valores®, o principio da proporcionalidade ¢ uma das mais
expressivas e relevantes técnicas de ponderagdo.

Tanto assim o € que Alexy extraiu da regra parcial da

proporcionalidade em sentido estrito a sua conhecida lei da
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ponderagdo, bem assim a sua recente formula de peso.
Acerca da relacdo entre a sua “lei da ponderagdo” e
o subprincipio da proporcionalidade stricto sensu, clarifica

Alexy:

Os principios da adequag¢do e da necessidade originam-
se da obrigac¢do de uma realizagdo tdo extensa quanto possivel
relativamente as possibilidades reais. Elas expressam a idéia
de “otimidade” de Pareto (Pareto-optimality). O principio da
proporcionalidade em sentido estrito origina-se da obrigac¢do
de uma realizagdo tdo extensa quanto possivel relativamente
as possibilidades juridicas, isto é, relativamente, no geral, a
principios que se contracompensam. Aqui nos estamos tratando de
balanceamento ou sopesamento num sentido estrito e verdadeiro.
Isto é necessario sempre que o cumprimento de um principio
conduza ao ndo-cumprimento de outro, portanto sempre que um
principio somente seja realizavel a custa de outro. Para este tipo
de caso, a seguinte lei de ponderagio pode ser formulada: Quanto
mais intensa interferéncia em um principio, mais importante ¢ a
realiza¢ao do outro principio (Alexy, 1996, p. 146).*

Entretanto, em conformidade com o entendimento
precedentemente por nés esposado de que: (a) as regras nao
sdo infensas a ponderagdo, de sorte que a subsun¢do nao
¢ o unico modo de aplicacdo das regras; (b) ponderagdo,
subsung¢do e interpretagdo estdo indissociavelmente
ligadas, pois ndo hd como ponderar e subsumir sem antes
interpretar; (c) o conflito de regras pode ser resolvido no
plano da validade ou no da aplica¢do (i.e., sem a declaracao
de invalidade de uma das regras); e (d) a dimensao de peso
ou importancia ndo é privativa dos principios, propugnamos
pela aplicabilidade do principio da proporcionalidade como
meio de solucdo de conflitos entre regras e entre principios

e regras.
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Em verdade, a praxis jurisprudencial do STF tem
revelado a utilizacdo, ainda que implicita, do principio da
proporcionalidade para solucionar tais espécies de conflito.
Subministremos um exemplo emblematico de conflito entre
regra e principio solvido com espeque no principio da
proporcionalidade.

No caso da Reclamagdo n® 1067, o STF manteve
decisdo de um juiz que deferira pedido de antecipacdo de
tutela contra a Fazenda Publica determinando o pagamento
imediato de certa verba, em aparente afronta a decisdo do
STF na ADC n° 4, que a proibira, com efeito vinculante e
eficacia erga omnes.

Sucede que se cuidava de uma parcela relativa a
pensdo devida a uma viuva idosa, suprimida pelo 6rgao
previdencidrio em desconformidade com jurisprudéncia
sedimentada do STF a seu respeito em inimeros casos
concretos por este apreciados. O STF enfrentou o seguinte
dilema: deveria garantir o efeito vinculante e a eficacia
erga omnes da sua decisdo na ADC n® 4 — os quais, pela
estrutura de sua formulagdo, constituem normas-regras
—, que aparentemente estavam sendo desrespeitados pela
decisdo antecipatdria da tutela, ou deveria prestigiar a sua
firme jurisprudéncia quanto a questdo de fundo, observada
pela decisdo antecipatdria da tutela, bem como o principio da
efetividade da prestacdo jurisdicional, ja que a pensionista
provavelmente ja ndo estaria viva ap6s o transito em julgado
da sentenca que lhe garantisse o direito a verba pleiteada?

Naoportunidade, o STF escolheu a segunda op¢ao, firmando

a seguinte diretriz: sempre que a decisdo reclamada estivesse, no
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concernente a questao de fundo, em harmonia com a jurisprudéncia
do proprio STF (mesmo que desprovida de efeito vinculante e eficacia
erga omnes), aquela ndo deveria ser cassada, ainda que proferida em
descompasso com a decisao da ADC n° 4. Eis a ementa da Rcl-AgR
n® 1067:

1 - Tutela antecipada concedida para reconhecimento
do direito da viuva do servidor a percep¢do da integralidade
da pensdo, com fundamento no art. 40, § 5° da Constitui¢do.
2 - Reclamagdo buscando garantia da autoridade da decisdo
proferida na Ag¢do Declaratoria de Constitucionalidade n° 4.
3 - Liminar indeferida, por implausibilidade da alegagdo, pelo
reclamante, de dano irreparavel, ante a coincidéncia, na questao
de fundo (integralidade da pensdo), entre o sentido da decisdo
reclamada e a reiterada jurisprudéncia do Supremo Tribunal®.

De feito, essa solucdo ¢ a mais justa, razoavel e
proporcional, visto como seria formalismo extremamente
prejudicial a parte exigir que esta percorresse todas as
instancias recursais, eventualmente até o STF, simplesmente
para que pudesse obter o que ja se sabe de antemdo que o
mesmo STF lhe asseguraria em grau de recurso, correndo ela
o risco de falecer no curso da lide sem alcangar a satisfagao
da sua pretensdo, cabendo aos seus herdeiros usufruirem do
bem da vida pelo qual tanto lutou. O 6nus para a parte seria
imenso®, ao passo que o beneficio para o 6rgdo previdenciario
consistiria apenas na rolagem da divida, de sorte que os
maleficios advindos dessa medida superariam os beneficios,
tornando-a ofensiva ao principio da proporcionalidade
(especialmente ao subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito).

E certo que, ao depois, no julgamento final da referida

Rcl n® 1067, o STF considerou que, em verdade, a decisdo
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reclamada ndo violava a decisdo na ADC n° 4, visto que
esta ndo alcancava as demandas previdencidrias’, porquanto
a Lei n° 9.494/97 (objeto da ADC n° 4) s6 abrangeria
servidores publicos. Todavia, a diretriz fixada originalmente
permaneceu valida, continuando a ser aplicada pelo STF a
outros processos®.

Emoutroscasos, 0 STF, apesar de afirmar textualmente
que a decisdo reclamada ndo observava o efeito vinculante
da ADC n° 4 (ou seja, descumpria essa norma-regra), nao a
cassava, justamente porque coincidente, quanto a matéria de
fundo, com jurisprudéncia (ndo vinculante) do mesmo STF,
prestigiando assim o principio fundamental da efetividade

da prestacao jurisdicional. Confira-se o seguinte paradigma:

RECLAMACAO - ANTECIPACAO DOS EFEITOS
DA TUTELA - ALEGADO DESRESPEITO A EFICACIA
VINCULANTE DE JULGAMENTO EFETUADO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADC 4-DF) - PENSAO
POR MORTE DE SERVIDOR PUBLICO - BENEFICIARIA QUE
TEM 86 ANOS DE IDADE - DECISA0 RECLAMADA QUE SE
AJUSTAAJURISPRUDENCIA DO STF - CIRCUNSTANCIA QUE
RECOMENDA O INDEFERIMENTO DA MEDIDA LIMINAR
- RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - Ndo se justifica a
concessdo de medida liminar, em sede de reclamacdo, se a decisdo
de que se reclama — embora NAO OBSERVANDO a eficacia
vinculante que resultou do julgamento de agdo declaratéria de
constitucionalidade (CF, art. 102, § 2°) — ajustar-se, com integral
fidelidade, a jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal
Federal no exame da questdo de fundo (auto-aplicabilidade do
art. 40, § 5° da Constitui¢do, na redagdo anterior a promulgagdo
da EC n° 20/98, no caso). - A eventual outorga da medida
liminar comprometeria a efetividade do processo, por frustrar,
injustamente, o exercicio, por pessoa quase nonagendria, do
direito por ela vindicado, e cuja relevancia encontra suporte
legitimador na propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal °.
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Embora no acérddo cuja ementa foi acima transcrita

nao haja nenhuma alusdo aos principios da proporcionalidade

e da razoabilidade, ndo ¢ necessario esforco exegético para
concluir pela sua aplicacdo implicita ao caso.

10. Nao obstante contribua decisivamente para a otimizacao da

atividade administrativa e legislativa, o principio da propor-

cionalidade ndo constitui panaceia juridica.

De feito, em incontdveis situagdes, o principio da
proporcionalidade ndo terd o conddo de determinar qual a
unica solucdo correta nem, muitas vezes, qual a melhor solugdo.
Em face da propria complexidade da vida na pés -modernidade,
o principio da proporcionalidade, muita vez, limitar-se-a a
indicar um leque de solu¢des proporcionais, em lugar de
uma unica solug¢do proporcional.

11. O principio da proporcionalidade assume para o adminis-
trador (ou legislador) um papel diferente do que pode de-
sempenhar para o Poder Judiciario. E que o administrador
e o legislador podem e devem pautar sua atividade admi-
nistrativa e legiferante, respectivamente, pelo principio da
proporcionalidade, devendo priorizar as escolhas que melhor
atendam a esse principio, ou seja, devem fazer as escolhas
mais proporcionais dentre o rol de escolhas proporcionais.
Ao fazé-lo, prestigiam os principios constitucionais envolvi-
dos, assinaladamente o da eficiéncia (CF/88, art. 37, caput) e

da propria proporcionalidade.

Ocorre que, para o Poder Judicidrio, o principio da
proporcionalidade ndo tem a mesma eficécia, seja porque (a)
aauséncia de parametros empiricos ou juridicos seguros pode

impedir um juizo revestido de certeza sobre qual a solucdo
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mais proporcional dentre as proporcionais, seja porque (b)
outros principios constitucionais — como o da separacao
dos Poderes e o da segurancga juridica — /imitam a eficacia
do proprio principio da proporcionalidade quando utilizado
pelo Poder Judicidrio no controle de atos administrativos ou
legislativos, impedindo-o de declarar a nulidade desses atos
administrativos ou legislativos sob o fundamento de que,
embora ndo sejam desproporcionais, ndo seriam 0s mais
proporcionais.
Naodevecausarespécieessapossibilidadedeoprincipio
da proporcionalidade ter sua eficacia excepcionalmente
limitada ou comprimida pela eficacia de outros principios
constitucionais colidentes. Ora bem, se todas as normas
juridicas (principios ou regras) podem sofrer limitagdes
decorrentes da eficacia de principios constitucionais, por
que o principio da proporcionalidade ndo poderia? O
principio da proporcionalidade ¢ um principio constitucional
positivado (embora ndo explicitamente) e, como tal, recebe
o influxo de outros principios constitucionais positivados.
Malgrado sua nobilissima origem (principio geral de
Direito decorrente da propria razdo humana), o principio
da proporcionalidade ndo estda acima da Constituicdo e
dos demais principios consagrados por esta, devendo ser
compreendido aluz dos demais principios e regras igualmente
positivados na Constituicdo. Como ja decidiu o STF, ndo
ha inconstitucionalidade entre normas constitucionais
emanadas do Poder Constituinte origindrio, de jeito que
as aparentes antinomias entre elas devem ser resolvidas

mediante interpretacdo sistematica capaz de compatibiliza -las
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e harmoniza-las entre si.

Emverdade,o STFjafoialém: chegouaafirmar,emmais
de um julgamento, que o principio da proporcionalidade nem
sempre é aplicavel: sua aplicacdo poderia ser integralmente
afastada, excluida por outra norma constitucional. O
STF entende que, se a Constituicdo formular um “juizo
explicito de prevaléncia” em favor de um principio, afasta
por completo, ipso facto, qualquer espécie de aplicacdo do
principio da proporcionalidade.

Nessa linha, merece destaque o julgamento do HC
n® 80.949 (Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU: 14.12.2001,
p. 26, informativo n® 250 do STF), em que o STF, expressis
verbis, afastou inteiramente a aplicacdo do principio da
proporcionalidade por considerar que a CF/88 havia feito
um “juizo explicito de prevaléncia” em favor do principio
da inadmissibilidade de provas ilicitas no processo (CF/88,
art. 5°, LVI), o qual ndo poderia ter sua eficicia limitada
por nenhum outro principio constitucional com esteio no
principio da proporcionalidade, imunizando-o a qualquer
ponderagdo pelo intérprete/aplicador, conferindo, dessarte,
uma rigidez adamantina aquele principio. Da ementa, consta

o0 seguinte:

[...]1 II. Provas ilicitas: sua inadmissibilidade no
processo (CE art. 5° LVI): consideragoes gerais. 2. Da explicita
proscri¢do da prova ilicita, sem distingoes quanto ao crime objeto
do processo (CF, art. 5° LVI), resulta a prevaléncia da garantia
nela estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo, da
verdade real no processo. CONSEQUENTE IMPERTINENCIA
DE APELAR-SE AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
— A LUZ DE TEORIAS ESTRANGEIRAS INADEQUADAS
A ORDEM CONSTITUCIONAL BRASILEIRA — para
sobrepor, a vedacao constitucional da admissdo da prova ilicita,
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considera¢des sobre a gravidade da infracdo penal objeto da
investigag¢do ou da imputagdo. [...]"

Tal entendimento foi, ao depois, reiterado pela Suprema
Corte, com apoio incluidamente em magistério doutrinario.
Confira-se a esse respeito o voto do Relator, Min. Celso de
Mello, no acérdao proferido no RHC n° 90376, acompanhado
a unanimidade pelos demais ministros votantes. Dele colhe -se

0 seguinte excerto:

Cabe referir, nesse ponto, o magistério de ADA
PELLEGRINI GRINOVER (Liberdades Publicas e Processo
Penal, p. 151, itens n”. 7 ¢ 8, 2* ed., 1982, RT), para quem
— tratando-se de prova ilicita, especialmente daquela cuja
produgdo derivar de ofensa a clausulas de ordem constitucional
— ndo se revelara aceitavel, para efeito de sua admissibilidade, a
invocagdo do critério de razoabilidade do direito norte-americano,
que corresponde ao principio da proporcionalidade do direito
germanico, mostrando-se indiferente a indaga¢do sobre quem
praticou o ato ilicito de que se originou o dado probatorio
questionado:

“A inadmissibilidade processual da prova ilicita torna-
se absoluta, sempre que a ilicitude consista na viola¢do de uma
norma constitucional, em prejuizo das partes ou de terceiros [...]”.

Por isso mesmo, Senhores Ministros, assume inegavel
relevo, na repulsa a “crescente predisposi¢ao para flexibilizagdo
dos comandos constitucionais aplicaveis na matéria”, a
adverténcia de LUIS ROBERTO BARROSO, que, em texto escrito
com a colaborag¢do de ANA PAULA DE BARCELLOS (A Viagem
Redonda: Habeas Data, Direitos Constitucionais e as Provas
Ilicitas in RDA 213/149-163), rejeita, com absoluta corregdo,
qualquer tipo de prova obtida por meio ilicito, demonstrando,
ainda, o gravissimo risco de se admitir essa espécie de evidéncia
com apoio no principio da proporcionalidade [...].

Cabe ter presente, também, por necessario, que o
principio da proporcionalidade, em sendo alegado pelo Poder
Publico, ndo pode converter-se em instrumento de frustragao da
norma constitucional que repudia a utilizagdo, no processo, de
provas obtidas por meios ilicitos.

Esse postulado, portanto, ndo deve ser invocado nem
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aplicado indiscriminadamente pelos 6rgaos do Estado, ainda mais
quando se acharem expostos, a clara situacdo de risco, direitos
fundamentais assegurados pela Constitui¢do.!!

12. A auséncia de pardmetros empiricos ou juridicos seguros
pode impedir um juizo revestido de certeza — quer pelo
Judiciario, quer pelo Executivo e pelo Legislativo — sobre
qual a solugdo mais proporcional dentre as proporcionais
impde o reconhecimento de trés areas distintas: uma zona de
proporcionalidade (area de certeza positiva), uma zona de
desproporcionalidade (area de certeza negativa) e uma zona

intermédia entre elas (area de incerteza).

13. A existéncia dessas trés zonas suscita uma relevante questao:
como o Poder Judiciario deve agir quando instado a sindicar
a infringéncia a proporcionalidade quando o ato impugnado
se insere dentro da zona intermediéria de incerteza? Antolha -se-nos
que deve prestigiar a escolha administrativa ou legislativa
diante da auséncia de pardmetros empiricos e juridicos se-
guros de controle, bem como em atengdo ao principio da se-
paracao de Poderes, bem assim em homenagem a presuncao
de legitimidade dos atos administrativos e a presun¢ao de

constitucionalidade das leis.

14. O contetido do principio da razoabilidade ¢ mais fluido e
impreciso do que o do principio da proporcionalidade. Com
efeito, o principio da proporcionalidade possui uma estrutu-
ra, analiticamente composta de trés elementos ou subprinci-
pios, mais bem definida do que o principio da razoabilidade.
A relacdo entre tais principios ndo ¢ de fungibilidade, mas de

complementaridade: cada qual tem sua valia intrinseca.
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15. A razoabilidade de uma medida exige a satisfagdo cumula-
tiva destes dois elementos: racionalidade (auséncia de vi-
cios no raciocinio logico ou na argumentag¢do prdtica) e
consenso (aceita¢do por uma comunidade). A racionalidade
pressupoe, portanto, possibilidade de justificagdo racional.
Por sua vez, o consenso ndo precisa ser universal: basta que
corresponda ao senso comum, que atenda ao bom senso do

homo medius.

Com efeito, a diferenca do principio da
proporcionalidade, cujos elementos foram notavelmente
desenvolvidos pelo Bundesverfassungsgericht (Tribunal
Constitucional alemao) ap6s a Segunda Guerra Mundial,
o principio da razoabilidade floresceu e desenvolveu-se no
sistema anglo-americano da Common Law.

Contudo, nesse sistema alude-se ndo ao
principio da razoabilidade, mas ao da irrazoabilidade
(unreasonableness), embora ndo haja referéncia ao principio
dadesproporcionalidade, mas apenas ao da proporcionalidade
(proportionality).

Tal fato j& diz algo sobre o papel desempenhado pelo
principio da irrazoabilidade no sistema da Common Law:
trata-se de um instrumento para controlar a absurdez da lei
e da atividade administrativa sob o prisma eminentemente
negativo, ou seja, o controle judicial com base no principio
da irrazoabilidade cingir-se-ia a declarar a nulidade de ato
legal ou administrativo manifestamente absurdo, irrazoavel
(unreasonable).

Essa concepcdo restritiva do controle judicial com

base na razoabilidade alcangou sua méaxima expressao no
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julgamento do caso Associated Provincial Picture Houses v.
Wednesbury Corporation, mais conhecido como Wednesbury
case, realizado em 1948 pelo Tribunal de Apelacao britanico.

Nesse historico julgamento, o Presidente do Tribunal
(Master of the Rolls), Lord Greene, assentou as seguintes

premissas:

It is true the discretion must be exercised reasonably.
Now what does that mean? Lawyers familiar with the phraseology
commonly used in relation to exercise of statutory discretions
often use the word “unreasonable” in a rather comprehensive
sense. It has frequently been used and is frequently used as
a general description of the things that must not be done. For
instance, a person entrusted with a discretion must, so to speak,
direct himself properly in law. He must call his own attention to
the matters which he is bound to consider. He must exclude from
his consideration matters which are irrelevant to what he has to
consider. If he does not obey those rules, he may truly be said, and
often is said, to be acting “unreasonably”. Similarly, there may be
something so absurd that no sensible person could ever dream that
it lay within the powers of the authority. Warrington L.J. in Short
v. Poole Corporation [1926] Ch. 66, 90, 91 gave the example of
the red-haired teacher, dismissed because she had red hair. That
is unreasonable in one sense'”. In another sense it is taking into
consideration extraneous matters. It is so unreasonable that it
might almost be described as being done in bad faith; and, in
fact, all these things run into one another.””

Dessarte, para Lord Greene, ha trés sentidos para
irrazoabilidade: (a) levar em consideracdo elementos
estranhos ao caso, (b) deixar de considerar os elementos
relevantes para a solu¢do do caso e (c¢) comportar-se
de maneira que nenhuma outra autoridade publica se
comportaria, isto ¢, de modo tdo absurdo e irrazoavel que
convizinhasse da ma-feé.

Desde entdo, tais premissas ficaram conhecidas

REvISTA ESMAFE. RECIFE, v.3 N. 19, p. 9-56, 2009



EscoLA DE MAGISTRATURA FEDERAL DA 5% REGIAO 27

como a irrazoabilidade de Wednesbury (Wednesbury
unreasonableness) e passaram a servir de referéncia
obrigatoria para os julgados posteriores, legitimando
o Wednesbury test. Todavia, hodiernamente ha uma
forte tendéncia de abandono'* do conceito restritivo
de irrazoabilidade perfilhado no caso Wednesbury,
nomeadamente na terceira premissa (segundo a qual
irrazoavel ¢ a conduta que nenhuma outra autoridade
publica adotaria, salvo se estivesse de ma-f¢).

E que, a prevalecer a concepgio de irrazoabilidade
plasmada no caso Wednesbury, o proprio principio britanico
da irrazoabilidade corre o sério risco de ser relegado a
oblivio, pela sua reduzidissima utilidade (s6 serviria para
controlar atos extremamente irrazodveis) e pela inevitavel
e crescente utilizagdo do principio da proporcionalidade no
Direito inglés, em virtude da integra¢do do Reino Unido a
Unido Europeia, onde o principio da proporcionalidade ¢
intensamente aplicado'.

Contudo, a decisdo no caso Wednesbury teve o mérito
de identificar os dois elementos bdsicos que compdem o
moderno conceitoderazoabilidade: aracionalidade (indicada
na necessidade de considerar as circunstancias relevantes
e de ndo considerar circunstancias impertinentes ao caso)
e o consenso (indicado, ainda que de forma exagerada, na
referéncia a conduta que nenhuma outra autoridade publica
ousaria adotar).

Apesar de, confessadamente, potencializar ao extremo
a necessidade de objetivar o consenso, Lord Greene chamou

a atencdo para o risco da adocdo de conceitos subjetivos de

REvISTA ESMAFE. RECIFE, v.3 N. 19, P. 9-56, 2009



28 EscoLA DE MAGISTRATURA FEDERAL DA 5% REGIAO

irrazoabilidade, porquanto o que ¢ irrazoavel para uns pode
nao o ser para outros, mesmo que todos estejam de boa-fé em

busca da verdade:

It is true to say that, if a decision on a competent matter
is so unreasonable that no reasonable authority could ever have
come to it, then the courts can interfere. That, I think, is quite
right,; but to prove a case of that kind would require something
overwhelming... It is not what the court considers unreasonable,
a different thing altogether. If it is what the court considers
unreasonable, the court may very well have different views to that
of a local authority on matters of high public policy of this kind.
Some courts might think that no children ought to be admitted on
Sundays at all, some courts might think the reverse, and all over
the country I have no doubt on a thing of that sort honest and
sincere people hold different views. The effect of the legislation is
not to set up the court as an arbiter of the correctness of one view
over another. It is the local authority that is set in that position
and, provided they act, as they have acted, within the four corners
of their jurisdiction, this court, in my opinion, cannot interfere.'

Portanto, como afirmado acima, a razoabilidade de
uma medida exige a satisfacdo cumulativa desses dois
elementos: racionalidade (auséncia de vicios no raciocinio
légico ou na argumentagdo prdtica)'’ e consenso (aceitagdo
por uma comunidade). A racionalidade pressupde, portanto,
possibilidade de justificagdo racional. Por sua vez, o consenso
ndo precisa ser universal: basta que corresponda ao senso

comum, que atenda ao bom senso do homo medius'®.

Nessa ordem de ideias, exprime-se Manuel Atienza:

La idea de que parto es que lo razonable también es
racional (fomada esta expresion en un sentido amplio), aunque lo
racional pueda no ser razonable: todo lo razonable es racional,
pero no todo lo racional es razonable. Una decision juridica es
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razonable en sentido estricto si, y solo si, 1) se toma en situaciones
en que no podria, o no seria aceptable, adoptar una decision
estrictamente racional; 2) logra un equilibrio optimo entre las
distintas exigencias que se plantean en la decision, y 3) obtiene
un madximo de consenso.”

16. A semelhanca do principio da proporcionalidade, é possivel
falar em maior ou menor cumprimento do principio da ra-
zoabilidade: dentre os meios considerados razoaveis (= que
atendem ao principio da razoabilidade), ¢ factivel, ao menos
em tese, identificar meios mais razoaveis do que outros (=
que concretizam e atendem melhor ao principio da razoabi-
lidade). Embora se possa afirmar que o principio da razoa-
bilidade ¢ cumprido (meio razoavel) ou nao o € (meio irra-
zoavel), ndo ha negar a existéncia de meios mais ou menos

razoaveis dentro da primeira categoria (de meios razodveis).

17. Outrossim, ¢ igualmente imperioso reconhecer a existéncia
de uma zona de razoabilidade (4rea de certeza positiva), de
uma zona de irrazoabilidade (4rea de certeza negativa) e de

uma zona intermedidria (area de incerteza).

18. Ha uma ordem logica na andlise da razoabilidade: primeiro
analisa-se a razoabilidade in abstracto da norma e, em se-
guida, aprecia-se a razoabilidade da norma in concreto, a luz

das circunstancias e peculiaridades do caso concreto.

E verdade que uma das vertentes mais relevantes da
razoabilidade ¢ a sua aplica¢ao como dever de harmonizag¢do
do geral com o individual, ou seja, como dever de equidade
(razoabilidade-equidade).

De fato, as proprias normas podem desatender os

ditames da proporcionalidade e darazoabilidade em fese (v.g.:
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uma série de hipdteses de aplicagdo compreendidas na norma,
abstratamente identificaveis, revela-se desproporcional
ou irrazoavel) ou em casos concretos especificos (ou seja,
quando a ofensa a proporcionalidade e/ou a razoabilidade
sO possa ser verificada examinando-se as peculiaridades do
caso concreto).

Assim, tanto os critérios hermenéuticos tradicionais
(literal, teleoldgico, sistematico, historico-evolutivo, etc.)
como os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
podem ser utilizados para evitar aplicagoes injustas,
irrazoaveis, desproporcionais, ndo equitativas de normas.

Alids, uma das missdes mais sublimes do julgador
¢ a de amoldar o comando genérico e abstrato da lei as
situacdes concretas da vida. Com efeito, qualquer leguleio, e
até mesmo um computador, é capaz de fazer uma operagao
simples de subsuncao de uma situagdo fatica a uma situagao
prevista normativamente, mas a complexidade da vida exige
muito mais do julgador para que se alcancem a justica e a
paz social. Para atingir esse desiderato, o juiz, interpretando
todo o sistema, pode usar dos métodos hermenéuticos para
fazer interpretagoes corretivas e, quando o sentido da norma
for de tal sorte inequivoco que impeca uma interpretagao
corretiva, pode até mesmo afastar sua aplicagdo ao caso
concreto ou sua propria validade com esteio nos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade.

No entanto, nem sempre ¢é possivel delimitar
abstratamente e a priori se a propria lei ou o ato
administrativo geral malferem os principios da razoabilidade

e da proporcionalidade.
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Portanto, a propria norma, abstratamente considerada,
deve ser razoavel, ou seja, justificavel racionalmente e
lastreada num consenso minimo (aceitavel pelo senso
comum), embora essa razoabilidade nem sempre seja facil
de ser aferida no plano normativo e a priori.

Dessarte, o exame da razoabilidade em abstrato de
uma norma ou de um ato administrativo geral ndo exclui a
analise da razoabilidade in concreto, exames estes que se
complementam.

19. A normatividade dos atos administrativos regulatérios, se
aceita, ndo obsta, de per si s0, ao seu controle judicial com
espeque nos principios da proporcionalidade e da razoabili-
dade, visto que tais principios também se prestam para con-
trolar a validade de atos de carater normativo, incluidos os

com forga de lei.

Entretanto, quanto a intensidade desse controle
judicial, postula-se, doutrinaria e jurisprudencialmente, certa
autocontengdo (self restraint) da parte do Judiciario, em
virtude da natural complexidade de interesses envolvidos
no ato regulatério, a reclamar uma prudente consideracao
das consequéncias geradas pela abrupta modificacdo do
delicado subsistema regulado, maiormente em se tratando
de acdes de carater coletivo. Os impactos sistémicos devem
ser detidamente ponderados pelo magistrado, num cauteloso
juizo de prognose (abordagem consequencialista), devendo -se
prestigiar, tanto quanto possivel, as decisdes técnicas das agéncias
reguladoras, evitando-se que o juizo técnico da agéncia
reguladora seja simplesmente substituido pelo juizo técnico

dos peritos judiciais, os quais, por via de regra, ndo tém a
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mesma visao global da agéncia reguladora.
20. Os tratadistas, de modo geral, tanto os nacionais como os

9% ¢¢

estrangeiros, soem empregar os termos “sindicar”, “contro-
lar”, “fiscalizar”, “apreciar”, “rever”, “revisar”, “examinar”,
“investigar” e termos quejandos em relagdo ao ato adminis-
trativo, especialmente no que toca ao mérito administrativo,
como se fossem sindnimos de “anular”, “declarar a nulida-
de”, “invalidar”, “corrigir”, “substituir”, “modificar”, “alte-
rar”. A jurisprudéncia patria também procede a essa indevida
e inconveniente associa¢do. Todavia, essa sinonimia, embora
possa existir na linguagem cotidiana, deve ser evitada na lin-

guagem cientifica, que demanda maior precisdo.

Com efeito, “apreciar” um ato administrativo nao
¢ 0 mesmo que “anular” esse ato. Da “aprecia¢do” do ato
administrativo pode resultar, ou ndo, a sua “anulagdo”: a
anulagdo do ato ¢ uma possivel consequéncia da atividade
de “apreciagdo”.

Da mesma forma, “controlar” judicialmente o ato
administrativo ndo equivale a “invalidd-lo” nema“‘corrigir-lhe” os
eventuaisdefeitos: “controlar” judicialmente o ato administrativo
¢ simplesmente analisd-lo, perscruta-lo, examind-lo
judicialmente. Como decorréncia desse controle, podera,
eventualmente, advir a anulacdo, a corre¢do, a substituigao
ou a modificacdo do ato administrativo.

Portanto, impende deixar bem claro que “sindicar”,
“controlar”, “fiscalizar”, “apreciar”, “rever”, “revisar”,
“examinar” e termos equiparentes configuram uma atividade
de mera cogni¢do, e ndo de decisdo. A atividade decisoria

¢ qualitativamente diversa e mnecessariamente posterior
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a atividade cognitiva. “Anular”, “declarar a nulidade”,
“invalidar”, “corrigir”, “substituir”’, “modificar”, “alterar”
sdo atividades de natureza decisoria que podem, ou ndo,
subseguir-se a “analise”, ao “estudo”, a “apreciagdo” do ato
administrativo. Se, ap6s o “controle” do ato administrativo
(atividade de cogni¢do), o juiz ndo encontrar nenhum
vicio a macula-lo, ndo havera “anulagdo”, “substitui¢ao”
ou “correcdo” a ser determinada; se, ao revés, depois de
“sindicar” o ato administrativo, o juiz deparar algum vicio
no ato, podera entdo “anuld-lo”, “substitui-lo”, “corrigi-lo”
(atividade decisoria).

Embora essa confusdo entre a atividade cognitiva e o
resultado eventualmente dela derivante (atividade decisoria)
seja até frequente na linguagem coloquial, na linguagem
cientifica essa confusdo conceitual dificulta sobremodo a
compreensdo da matéria.

A essa luz, quando se diz que o “mérito do ato
administrativo € insindicavel pelo Poder Judiciario”, quer-se
significar, no mais das vezes, que o mérito do ato ndo pode
ser substituido pelo juiz, isto €, que o juiz ndo pode substituir
0 juizo de mérito do administrador (= juizo de conveniéncia
e oportunidade) pelo seu proprio juizo de mérito (atividade
decisoria).

Contudo, tal expressdo ndo pode jamais significar
que o mérito do ato administrativo ndo possa ser analisado,
apreciado,  investigado,  examinado  judicialmente
(atividade meramente cognitiva). Nenhum aspecto do ato
administrativo, discriciondrio ou vinculado, escapa ao

controle judicial: at¢ mesmo o mérito do ato administrativo
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discricionario (conveniéncia e oportunidade) esta sujeito
ao controle, a apreciacdo, a sindicancia, ao exame judicial
(atividade meramente cognitiva). A cogni¢do judicial sobre
0 ato administrativo, no sistema juridico-positivo brasileiro,
¢ a mais ampla possivel: incide sobre todos os aspectos
do ato administrativo, sem excecdo. Ademais, ndo ha atos
administrativos, que, por sua natureza, sejam insuscetiveis
de controle, de exame, de apreciagdo, pelo Poder Judiciario.
21. Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade im-
pdem a analise de fodos os aspectos do ato administrativo,
pois nenhum desses aspectos pode subsistir validamente se
ultrapassar as fronteiras da proporcionalidade e da razoabili-
dade: tais principios constitucionais aplicam-se a toda a ati-

vidade administrativa.

Até mesmo a conveniéncia e a oportunidade do ato
administrativo (= mérito) submetem-se aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Contemporaneamente,
assim como ja ndo se pode falar em mera “reserva legal”, que
foi substituida pela “reserva legal proporcional e razoavel”,
também ja ndo se pode falar em mera “conveniéncia e
oportunidade”, mas em conveniéncia e oportunidade
proporcionais e razodveis, porquanto o juizo irrazoavel
ou desproporcional de conveniéncia ou de oportunidade ¢
inconstitucional.

Dessarte, todos os aspectos do ato administrativo,
incluidamente os juizos de conveniéncia e de oportunidade
que compdem o “mérito” do ato discriciondrio, devem passar
pelos testes da proporcionalidade e da razoabilidade.

22. O mérito do ato administrativo discricionario (juizo de con-
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veniéncia e oportunidade), além de integralmente sindica-
vel, analisavel (no sentido de cognoscivel) pelo Judiciario, ¢
também passivel de anulacdo, corre¢do ou substituicao pelo
Judiciario (atividade decisoria reformadora) quando vulne-
rar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
Ou seja: a cogni¢do do mérito do ato administrativo pelo Ju-
diciario € plena e profunda: o poder de anula-lo, substitui-lo
ou reforma-lo, com fulcro nos principios da proporcionali-
dade e da razoabilidade, ¢ que € limitado, pois tal poder s6 ¢
exercitavel se e na exata medida em que houver ofensa a tais

principios constitucionais.

Nao h4, pois, no ato administrativo discricionario um
nucleo incognoscivel pelo Judiciario: o que ha é um nucleo
imodificavel pelo Judiciario, a saber: aquele nucleo que ndo
tenha desbordado dos limites da proporcionalidade e da
razoabilidade (= nucleo proporcional e razoavel).

Assim, o juizo administrativo de oportunidade e
conveniéncia sera, em primeiro lugar, amplamente sindicado,
analisado, perquirido (=juizo cognitivo) pelo magistrado a luz
dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade; em
seguida, verificando o magistrado que o juizo administrativo
de conveniéncia e oportunidade se conteve dentro dos
lindes da razoabilidade e da proporcionalidade, mantera
a higidez desse juizo, declarando que ndo pode anuld-lo,
corrigi-lo ou substitui-lo porque legitimamente exercido
pela Administragdo, caso em que julgard improcedente o
pedido de anulagdo, corre¢ao ou substituicao (com resolugao
do mérito processual), em vez de extinguir o processo sem

resolug¢do do mérito processual por impossibilidade juridica
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do pedido.

23. Nao ha diferenga ontoldgica substancial entre a discricio-
nariedade técnica e a discricionariedade pura, quer no que
respeita ao exame da proporcionalidade e da razoabilidade,
quer no que concerne aos efeitos das decisdes judiciais. A
essa luz, a discricionariedade técnica seria apenas uma espé-
cie de discricionariedade administrativa pura, a qual admite

juizos de ordem politica, econdmica, social, técnica, etc.

Assim sendo, ndo ha nenhuma excepcionalidade no
controle judicial da proporcionalidade e da razoabilidade da
discricionariedade técnica em relacdo a discricionariedade
administrativa pura: os juizos técnicos da Administragao
devem ser razodveis e proporcionais, sob pena de nulidade
por inconstitucionalidade. Demais disso, nos mesmos
casos em que ¢ admissivel a substituicdo direta do ato
pela decisdo judicial em relagdo aos atos discricionarios
em geral (discricionariedade pura), serd igualmente
cabivel a substituicdo do ato praticado com baculo em
discricionariedade técmnica (como, v.g., nos casos em
que ha reducdo da discricionariedade a zero em face das
circunstancias concretas da situagao).

24. A utilizagdo, nas normas, de conceitos juridicos indetermina-
dos ndo impoe diferenciacdo consideravel no exame judicial
da proporcionalidade e da razoabilidade dos atos administra-
tivos, nem em relacdo as consequéncias das decisdes judi-

ciais a respeito desses atos.

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
ndo sdo capazes de levar o intérprete/aplicador, em fodos

os casos, a uma unica solucdo justa. Em alguns casos
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extraordinarios, poderdo fazé-lo, mas, na maioria dos casos,
tal ndo ocorre, at¢é mesmo porque a proporcionalidade
e a razoabilidade também sdo conceitos juridicos
indeterminados.

Conquanto a proporcionalidade e a razoabilidade
sejam, elas mesmas, conceitos juridicos indeterminados,
ambas atuam na interpreta¢do desses conceitos e na redugdo
da indeterminag¢do (imprecisdo, vagueza, ambiguidade) que
caracteriza os conceitos juridicos determinados.

Com efeito, os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade excluem as interpretacdes irrazoaveis e
desproporcionais, estreitando, dessarte, o “halo conceitual”
(zona de incerteza) que envolve tais conceitos indeterminados
e colaborando para a redugdo do grau de indeterminagdo
desses conceitos.

De fato, a plurivocidade interpretativa ocorre, s6 e
unicamente, entre interpretagdes razoaveis € proporcionais:
ndo héd possibilidade de escolha entre interpretacdes
razoaveis e proporcionais e interpretagdes irrazoaveis e
desproporcionais. Assim, ao reduzir o leque de interpretagdes
possiveis, por meio da exclusdo das interpretacdes irrazoaveis
e desproporcionais, os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade restringem o grau de indeterminacdo dos
conceitos juridicos indeterminados.

25. A indeterminagdo do conceito pode decorrer tanto da impre-
cisdo do vernaculo como do contexto em que esta inserido
o conceito. Pode decorrer ainda da necessidade de avaliagao
da situacdo concreta sob uma perspectiva futura, a demandar

um juizo de prognose. O controle da razoabilidade e da pro-
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porcionalidade sobre tais aspectos do conceito indetermina-

do ndo ¢ excluido em nenhuma dessas hipdteses.

26. Ainda que seja aceita a distin¢do entre discricionariedade e
conceitos juridicos indeterminados, nao héa diferenca subs-
tancial quanto ao controle judicial da proporcionalidade e da
razoabilidade dos atos administrativos respaldados em am-
bas as categorias, nem quanto as consequéncias das decisdes
judiciais a respeito desses atos, uma vez que ¢ inaceitavel
a teoria da unica solugdo correta atinente a clarificacdo dos

conceitos juridicos indeterminados.

27. A doutrina administrativista tem reconhecido a existéncia
do fenomeno da “reducdo da discricionariedade a zero”, que
ocorre quando um ato, em fese, discriciondrio, torna-se vin-
culado em virtude da eliminagdo in concreto da possibilida-
de de outra escolha admissivel. Por outra forma: ao indica-
rem uma unica solu¢do juridicamente aceitavel, as especifi-
cidades do caso concreto eliminam a discricionariedade que
caracteriza o ato in thesi, transfazendo-o, naquele caso, em

ato vinculado.

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
assumem um papel de suma importdncia na reducdo da
discricionariedade a zero, pois, juntamente com outros
principios e regras juridicas, servem justamente para
determinar se, quais e em que medida as peculiaridades
do caso concreto justificam essa excepcional redugdo da
discricionariedade do ato administrativo.

A conta disso, pode-se asseverar que os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, sobre /imitarem, no
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mais das vezes, a discricionariedade dos atos administrativos,
sdo capazes de eliminda-la por inteiro em casos excepcionais,
constituindo valiosos instrumentos de controle do ato
administrativo.

Portanto, a reducdo da discricionariedade a zero pode
decorrer da aplicagdo dos principios da proporcionalidade
e da razoabilidade pelo préprio administrador ou pelo
Poder Judiciario, se instado a sindicar a legitimidade do ato
administrativo. Nesta ultima hipdtese, como nao sobrerresta
nenhuma alternativa juridicamente admissivel, porquanto so
ha uma unica solug¢do proporcional e razoavel a ser adotada,
a decisdo do Poder Judicidrio pode substituir diretamente
a decis@o administrativa, ndo havendo falar em usurpagdo
da discricionariedade administrativa, simplesmente porque
ndo a ha no caso concreto. O controle jurisdicional em tais
situacdes excepcionais ndo é meramente “negativo”, mas
“positivo”®, porque ha parametros empiricos e juridicos
habeis a determinar qual a tnica solu¢do proporcional e
razoavel a ser tomada.

28. Tanto os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
como a teoria dos motivos determinantes constituem valio-
sos instrumentos de controle judicial dos atos administrati-
vos, assinaladamente dos discricionarios, que se complemen-

tam mutuamente.

De feito, ao vincular a Administragdo aos motivos determinantes
invocados, mesmo nos atos em que a motivacdo seria dispensavel (atos
discriciondrios), a teoria dos motivos determinantes reduz a margem
de discricionariedade da Administragdo e possibilita o controle desses

motivos determinantes com fulcro nos principios da proporcionalidade e
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da razoabilidade. E dificil, sendo impossivel, analisar a razoabilidade e a
proporcionalidade deum motivo ndo enunciado, ndo declinado, ndo conhecido.
Nao se pode controlar o que se desconhece. Demais, seria de escassa utilidade
controlar a razoabilidade e a proporcionalidade de um motivo que pudesse
simplesmente ser substituido por outro a qualquer momento.

Dessarte, a teoria dos motivos determinantes amplia o raio
de alcance (ambito de aplicagdo) dos principios da razoabilidade e da

proporcionalidade, bem como possibilita -lhes maior eficacia.
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APENDICE

Grifico das Zonas de Proporcionalidade e Desproporcionalidade
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“—V Zona intermediaria de incerteza

Grafico das Zonas de Razoabilidade e Irrazoabilidade

P Zona de razoabilidade

Zona intermediaria de incerteza

NOTAS

"'Versdo condensada do Trabalho de Conclusdo de Curso (TCC) apresentado como
requisito parcial para aprovagdo no curso MBA em Poder Judiciario promovido pela
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FGV-Direito - Rio em convénio com a Esmafe - TRF-5* Regido.

2 Juiz federal substituto da 1° Vara da Se¢do Judiciaria do Ceara. Mestre em Direito
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> Rel-AgR 1067/RS. Pleno. Rel.: Min. OCTAVIO GALLOTTI. DJU: 03.09.1999, p.
27. Grifou-se.

¢ Sobretudo ao seu direito fundamental a efetividade da prestacdo jurisdicional.

70 acdrdao final recebeu a subseguinte ementa: “O Plenario deste Supremo Tribu-
nal fixou o entendimento de que a decisao prolatada no julgamento liminar da ADC
n°® 4-DF, Rel. Min. Sydney Sanches, referente a concessao de tutela antecipada contra
a Fazenda Publica, ndo se aplica aos casos que tenham por objeto matéria de natureza
previdenciaria. Precedentes: Reclamagdes n® 1.122 ¢ 1.015, Rel. Min. Néri da Silveira;
1.014, Rel. Min. Moreira Alves. Reclamagao julgada improcedente” (Rcl-AgR 1067/
RS. Pleno. Rel.: Min. Ellen Gracie. DJU: 14.02.2003, p. 60.). Tal entendimento foi pos-
teriormente cristalizado na simula n° 729 do STF: “A decisdao na ADC-4 ndo se aplica
a antecipacdo de tutela em causa de natureza previdenciaria”.

§ Como, por exemplo, se observa na seguinte ementa: “Reclamagdo: descabimento:
antecipagdo de tutela que, quanto a questdo de fundo — integralidade de pensdo de
servidor publico — esta de acordo com a jurisprudéncia reiterada do Supremo Tribunal,
além de se tratar de questdo previdenciaria, que nao ¢ alcancada pelas vedacdes da L.
9.494/97 objeto da ADC 4-MC. Precedentes” (Rcl-AgR 3935/CE. Pleno. Rel.: Min.
Sepulveda Pertence. DJU: 10.08.2006, p. 20.).

? Rel-AgR 1132/RS. Rel.: Min. Celso de Mello. Pleno. DJU: 04.04.2003, p. 39.
Grifou-se.

'0HC 80.949-RJ. Rel. Min. Septilveda Pertence. DJU: 14.12.2001, p. 26. Cf. Informa-
tivo n° 250 do STF. Do voto do Relator, colhe-se ainda o seguinte excerto: “[...] 17. E
delas advém — quando ndo a recusa frontal do principio de exclusdo da prova ilicita —
o apelo, sempre que se cuide da apuracdo de crimes graves, a necessidade de temperar
a sua aplicagdo, em cada caso, a luz do principio da proporcionalidade. 18. Apelo
esse freqiientemente enriquecido com a invocagdo de parte significativa da doutrina
e da jurisprudéncia alemas, minudentemente resenhadas por Costa Andrade. 19. Na
questdo, entretanto — como em tantas outras — a recep¢do desavisada de teorias ju-
ridicas estrangeiras é extremamente perigosa, pela diversidade dos dados dogmaticos
de que partem, em relagdo ao nosso ordenamento. 20. Basta notar que, na Alemanha,
a solugdo do problema da admissibilidade, ou ndo, da prova ilicita no processo ndo
arranca de norma constitucional especifica, mas, ao contrario, busca fundamento em
principios extremamente fluidos da Lei Fundamental, a exemplo daquele da dignidade
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da pessoa humana. 21. Na ordem constitucional brasileira, ao contrario — inspirada
no ponto pelo art. 32, 6, da Constituigdo portuguesa —, a opcdo pelo reptdio a prova
ilicita ¢ inequivoca: ‘Art. 5°[...] LVI. S@o inadmissiveis no processo as provas obtidas
por meios ilicitos’.” Grifou-se.

"RHC 90376. Relator: Min. Celso de Mello. DJU: 18.05.2007, p. 113. Grifou-se. No
mesmo sentido, cf. ainda: HC 82788. Rel.: Min. Celso de Mello. DJU: 02.06.2006,
p- 43.

12 Esse exemplo de irrazoabilidade mencionado por Lord Greene — da professora demi-
tida por ter cabelo vermelho — evidencia a estreita relagao da razoabilidade com o prin-
cipio da isonomia: a utilizagdo de elementos impertinentes como critério de discrimen
na aplicacdo do principio da isonomia material (“tratar desigualmente os desiguais™)
¢ irrazoavel em face do vicio de raciocinio consistente na falta de correlagdo logica
entre o critério eleito e o fim visado, sendo, pois, ofensiva ao principio da razoabilidade.
Portanto, os principios da razoabilidade e da isonomia complementam-se.

13 Disponivel em: http://en.wikipedia.org/wiki/Wednesbury unreasonableness. Acesso
em: 08 mar. 2008. Grifou-se.

4 Segundo Paul Craig, o precedente Wednesbury as vezes chega a ser distorcido para
nao se admitir sua superagdo por amor ao sistema de vinculag@o aos precedentes (bin-
ding precedents system) vigente no regime da Commom Law. A insatisfagdo com a
excessiva estreiteza do conceito de irrazoabilidade cristalizado no caso Wednesbury
¢ bem retratada nesta passagem de Lord Cooke: “And I think that the day will come
when it will be more widely recognised that Associated Provincial Picture Houses
Ltd v Wednesbury Corporation [1948] 1 KB 223 was an unfortunately retrogressive
decision in English administrative law, insofar as it suggested that there are degrees
of unreasonableness and that only a very extreme degree can bring an administra-
tive decision within the legitimate scope of judicial invalidation. The depth of judi-
cial review and the deference due to administrative discretion vary with the subject mat-
ter. It may well be, however, that the law can never be satisfied in any administrative
field merely by a finding that the decision under review is not capricious or absurd.”
(Apud LE SUEUR, Andrew. The Rise and Ruin of Unreasonableness? Disponivel em:
http://209.85.165.104/custom?q=cache:y7elefcuP6s):adminlaw.org.uk/docs/ALBA-
A%2520Le%2520Sueur%2520paper.doc+unreasonableness+and+proportionality&hl
=pt-BR&ct=cIlnk&cd=5. Acesso em: 08 mar. 2008. Grifou-se.

1S Embora ainda haja certa resisténcia ao emprego do principio da proporcionalidade
pelas cortes britanicas, ha uma nitida evolugdo no sentido de aplica-lo também aos
casos em que ndo estejam envolvidas normas comunitarias europeias, mas apenas a
domestic law.

16 Apud LE SUEUR, Andrew. The Rise and Ruin..., cit., p. 1. Grifou-se.

17 “Una decision juridica es estrictamente racional si y solo si: 1) Respeta las reglas de
la 16gica deductiva (lo que Aarnio [1987, 1 y 1987, 2] llama “Racionalidad L”). Por
“logica deductiva” hay que entender aqui la ldgica clédsica de predicados de primer
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orden. Esta logica contiene reglas que tienen poco que ver con las formas naturales
de razonar, pero ello no pone en peligro el requisito en cuestion que enuncia s6lo una
condicion necesaria pero no suficiente: para tomar una decision estrictamente racional
hay que no incumplir una regla de la logica, pero se pueden cumplir todas las reglas de
la l6gica y tomar decisiones no estrictamente racionales y, desde luego, no razonables.
2) Respeta los principios de la racionalidad practica (lo que Aarnio [1987, 1 y 1987,
2], inspirandose esencialmente en Alexy [cfr. Alexy, 1978], llama «Racionalidad Dy),
a saber, los principios de: consistencia, eficiencia, coherencia, generalizacion y since-
ridad. 3) Se adopta sin eludir la utilizacion de alguna fuente del Derecho de caracter
vinculante. 4) No se adopta sobre la base de criterios éticos, politicos, etc., no previstos
especificamente (aunque pudieran estarlo genéricamente) por el ordenamiento juridi-
co.” (ATIENZA, Manuel. Para una razonable definicion de “razonable”. Disponivel
em: http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01338341924540495698802/
cuaderno4/Doxa4 13. pdf. Acesso em: 11 mar. 2008.)

'8 Nessa linha, declarando a nulidade de ato discricionario com fulcro no principio
da razoabilidade por ofensa ao hom senso, confira-se a seguinte ementa de acérdao
do TRF-1¢ Regido: “DIREITO ADMINISTRATIVO. POLICIA SANITARIA. POSTO
DE FISCALIZACAO. ONUS DA ADMINISTRACAO. LOCALIZACAO INADE-
QUADA PARA A IMPETRANTE. ACRESCIMO DE 800 KM EM SEU TRAJETO.
FALTA DE RAZOABILIDADE. 1. Nao ha falar que a impetrante esta a se insurgir contra
ato normativo, uma vez que suas atividades — industrializag@o e comércio de laticinios
— ensejam aplicacdo concreta e imediata da Instru¢do Normativa em discussdo. Man-
dado de seguranga preventivo ndo pode ser confundido com mandado de seguranga
contra lei em tese. 2. Nao ha divida de que o mandado de seguranca esta-se dirigindo
contra ato discricionario da Administrag@o, perante o qual ndo se pode falar, a rigor, em
direito, mas em interesse. Todavia, ¢ certo que hoje ndo mais vige a concepgao tradi-
cional de que o ato discricionario ndo estaria sujeito a controle judicial. O ato discricio-
nario esta sujeito, sim, a controle perante a Constitui¢@o. O inferesse deve, no caso, ser
equiparado a direito, e, diante dos elementos juntados a inicial e em face da omissdo da
autoridade em negar os fatos narrados, tal direito considera-se liquido e certo. 3. Cuida-
se de controlar o ato administrativo em face dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. O bom senso diz que ndo é justo obrigar empresa a dar uma volta de
800 km para se submeter a fiscalizagdo dos produtos que transporta, um controle que,
como se sabe, é quase sempre meramente burocratico. [...]” (TRF-1* Regido, AMS
2002.43.00.000150-0/TO, Rel. Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, Quinta
Turma, DJU: 08.03.2007, p. 112). Grifou-se.

9 ATIENZA, Manuel. Para una Razonable Definicion de “Razonable”. Disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/01338341924540495698802/
cuaderno4/Doxa4 13.pdf. Acesso em: 11 mar. 2008, p. 193. Grifou-se. Cf. também, do
mesmo autor: Sobre lo Razonable en el Derecho. Revista Espariola de Derecho Cons-
titucional, Madrid, ano 9, n° 27, p. 93-110, sept./dic., 1989. Como se dessume do lango
transcrito, o jusfilésofo espanhol distingue entre razoabilidade em sentido estrifo e ra-
zoabilidade em sentido amplo: estultima exige racionalidade, ao passo que aqueloutra
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a dispensa, priorizando o requisito do consenso.

2 Em rigor, como referido anteriormente, o “controle” do ato (atividade cognitiva) ndo
deve ser confundido com os seus potenciais resultados (anulagao, modifica¢ao ou subs-
titui¢do do ato). Alias, ndo ha um nexo de causalidade direto, mas meramente remoto,
entre esses potenciais resultados e o controle judicial (atividade cognitiva): a causa
direta desses potenciais resultados ¢ a atividade decisoria exercida pelo juiz apos a ati-
vidade cognitiva, ou seja, € a decisdo do juiz, proferida depois da atividade cognitiva;
a cogni¢do (apreciacdo) ¢ causa remota desses resultados, ¢ um de seus pressupostos
indispensaveis. Assim, a rigor, as locugdes controle negativo e controle positivo, em-
pregadas para diferenciar os potenciais resultados do controle (mera anulagdo do ato
ou substitui¢do do ato, respectivamente), padecem de certa impropriedade técnica. Pela
mesma razdo, também se ressentem de impropriedade técnica as expressdes controle
Judicial pleno e controle judicial limitado quando alusivas a limitag@o ou a plenitude
dos efeitos da decisdo judicial proferida apés o exame (= controle, atividade cogniti-
va) do ato administrativo: o controle judicial sempre é pleno; limitados ou plenos sao
0s potenciais efeitos da decisdo judicial prolatada apds o controle judicial, conforme
consistam, respectivamente, na mera anula¢do ou na substitui¢do direta do ato admi-
nistrativo pelo juiz.
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