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CAPITULO 1

CONTROLE DE RAZOABILIDADE
A - O PROBLEMA DA LEGITIMIDADE

Um dos principios que norteia o Estado Democratico
de Direito contemporaneo — espécie de organizacao so-
cial em que vivemos (ou pretendemos viver) — é o de que
0s atos estatais ndo devem apenas emanar de uma autori-
dade politica escolhida pelo povo e ser resultado de pro-
cedimentos preestabelecidos: 0s atos praticados em nome
de um Estado Democrético de Direito também devem ser
legitimos. No atual estdgio da democracia, isso significa
que esses atos devem refletir os valores e interesses da po-
pulacdo, em virtude do dogma de que todo poder emana
do povo e em seu nome deve ser exercido. Contudo, a de-
finicdo de quais séo os valores e interesses de um povo
é sempre muito problematica. E em uma sociedade plural
como a nossa, na qual sdo muito variados os interesses e
valores das pessoas e grupos que compdem a populacao,
essa questdo atinge um grau de complexidade que a torna
praticamente insolavel.

Em um primeiro momento, a opgéo pela democracia
representativa parecia resolver o problema: a vontade ex-
pressa pelos representantes do povo seria identificada com
a vontade da populacdo. Contudo, as limita¢cdes desse mo-
delo mostram-se de forma cada vez mais evidente, sendo a
experiéncia nacional-socialista um dos exemplos mais cla-
ros de distor¢do. Mas embora as decisdes das assembléias
legislativas nunca sejam perfeitas, a forma representativa
de governo ainda se apresenta como o melhor método de
tomada de decisbes de que dispomos. Todavia, ha varios
casos em que as decisdes dos legisladores ndo sdo mera-
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mente imperfeitas, mas absolutamente inaceitaveis — e €
importante ressaltar aqui a importancia da nocéo de acei-
tabilidade.

Por ser impossivel chegar sempre a um consenso,
especialmente nas complexas sociedades contemporane-
as, n0s optamos por respeitar as decisées da maioria. No
entanto, a idéia de que os vencedores das elei¢Bes efeti-
vamente representam o0s interesses das pessoas que 0S
elegeram é claramente uma fic¢do. Trata-se de uma ficcdo
fundamental para a idéia de legitimidade nas democracias
representativas, mas ndo deixa de ser uma ficcdo — 0 que
gera uma teoria politica muitas vezes alheia a realidade.
Partindo do pressuposto que os parlamentares devem fun-
cionar como representantes do povo, conclui-se que as de-
cisOes tomadas pela pessoas que vencem as elei¢Oes séo
legitimas. Contudo, esse ndo é um raciocinio valido porque
nele ha uma passagem injustificada do ideal para o real.

E aqui chegamos no ponto central da questdo. O pro-
blema da legitimidade envolve sempre uma relagéo entre o
real e o ideal — uma tensdo que é traduzida para o Direito
sob a forma da dicotomia entre ser e dever-ser. A eleicdo
de um grupo de pessoas para que estabelecam as regras
gerais que regerdo uma comunidade é simplesmente um
método de tomada de decisfes. Outro modelo possivel se-
ria atribuir a uma Unica pessoa esse poder. De toda forma,
um método de tomada de decisdes ndo passa de um fato.
Ao analisar uma determinada organizagéo social, podemos
verificar se as decisdes politicas fundamentais sdo tomadas
por um corpo de pessoas escolhidas pelos seus pares, por
uma pessoa investida de um poder hereditario, se hd uma
oligarquia que concentra em suas maos todo o poder poli-
tico etc. Mas constatar a existéncia de um modelo de orga-
nizacdo politica nada nos diz sobre a sua legitimidade.
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Os problemas relativos a legitimidade, para utilizar
uma antiga distin¢do, ndo séo questdes de fato, mas de di-
reito. Em outras palavras, a legitimidade ndo é uma questéo
de ser, mas de dever-ser, o que significa que uma ordem néo
se torna legitima apenas porque € eficaz. E o que torna legi-
tima uma ordem social ou juridica? Para essa questdo foram
oferecidas muitas respostas. Toda a historia do jusnaturalis-
mo pode ser descrita como uma busca pelos fundamentos
de legitimidade do Direito.

1. JUSNATURALISMO

Em um primeiro momento, consideravam-se legiti-
mas as normas que podiam ser derivadas de alguma espécie
de Direito Natural. Esse metodo de legitimagdo do poder
politico operava principalmente por meio da derivagédo da
autoridade do chefe politico a partir da autoridade divina
ou da prépria natureza das coisas. A idéia de que os ho-
mens podem criar normas de comportamento obrigatorias
por mera convencao €, em termos histéricos, bastante nova.
Inicialmente, ndo havia uma diferenciacdo entre as esferas
de valor, formando um conjunto homogéneo as normas
que atualmente distinguimos em categorias diversas: reli-
giosas, morais e juridicas. Assim, as normas que hoje em
dia sdo consideradas juridicas eram antes revestidas de um
contetdo sagrado, o qual foi perdido no processo de “de-
sencantamento do mundo” que caracterizou a transicao da
Idade Moderna para a Idade Contemporanea®. Com isso, a

1. ArosTtoLova, Poder Judiciario, pp. 83-87, comentando o pensamento de Max
Weber. “No d&mbito do pensamento weberiano, a evolugéo religiosa teve como
resultado final o “desencantamento do mundo”, enquanto a evolug&o histérica
levou a pluralizacédo na esfera dos valores expressa na diferenciacéo social, na
quebra da unidade valorativa e na existéncia independente de varios espagos
axioldgicos ndo mais unificados por um Unico valor — a idéia de Bem.” [Aros-
ToLovA, Poder Judiciario, pp. 86-87]
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obrigagdo dos membros de uma dada comunidade de obede-
cerem as ordens do chefe politico tinha um carater sagrado,
baseando-se nos valores transcendentes que davam unidade
ao grupo.

Essa idéia de que a legitimidade da autoridade politica
é fundada em uma ordem que transcende a mera convengao
social permaneceu presente na cultura ocidental até poucos
séculos atrés. De acordo com a escolastica medieval as leis
humanas seriam legitimas na medida em que se adequassem
a ordem divina?. Mesmo com a passagem para a ldade Mo-
derna, a teoria do direito divinos dos reis continuou sendo
utilizada para justificar a necessidade dos suditos obedece-
rem as ordens dos monarcas.

Mesmo ap06s a decadéncia das justificativas teoldgicas,
n&o foi abandonada a tentativa de uma fundamentagéo trans-
cendente. No contratualismo hobbesiano, o direito absoluto
dos reis era justificado pela necessidade humana de seguran-
ca, sempre ameacada pelos instintos naturais do homem, os
quais buscam realizar sua finalidade “(que € principalmente
sua propria conservagdo e as vezes apenas seu deleite) esfor-
cam-se por destruir ou subjugar um ao outro™. Todavia, ape-
sar da consisténcia logica de sua argumentagdo, as idéias de
Hobbes ndo gozam de grande prestigio na nossa sociedade
atual, por esta ser inspirada por valores democraticos.

2. “Como diz Agostinho, ndo é considerado lei o que ndo for justo. [...] Ora, na
ordem das cousas humanas, chama-se justo o que é recto segundo a regra da ra-
z&0. E como da razéo a primeira regra € a lei da natureza, conforme do sobredito
resulta, toda lei estabelecida pelo homem tem natureza de lei na medida em que
deriva da lei da natureza. Se, pois, discordar em alguma cousa, da lei natural,
jando sera lei, mas corrupcéo dela.” [Aquino, Suma Teoldgica, Q. XCV, art. I,
Solugdo]. E, para Sdo Tomas, a lei natural é a participagdo dos homens na lei
eterna por meio da racionalidade. A razdo humana nos permitiria vislumbrar
parte da lei eterna — que € a razdo divina — e as normas assim identificadas
seriam os mandamentos da lei natural [Aquino, Suma Teolégica, Q. XCl, art.
11, Solucéo].

3. Hosges, Leviata, cap. XIII, § 3°.
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Ja a teoria contratualista de Locke parece bem mais
aceitavel aos olhos contemporaneos, pois se ele utiliza a
hip6tese do contrato social, é apenas para fundamentar
a garantia, frente ao Estado, dos direitos naturais do ho-
mem. Locke entende que estado de direito é apenas um
remédio adequado para os males do estado de natureza e
que o Estado é uma organizagdo que depende da livre es-
colha dos cidaddos — e é justamente o fato dessa adesdo
ser voluntaria que cria a obrigacao de obedecer as ordens
dos dirigentes do Estado. O resultado dessa construcdo é
gue, como as pessoas ndo podem dispor sobre os seus di-
reitos naturais, o Estado também ndo pode aboli-los ou
limita-los. Todavia, embora a idéia de que deve haver di-
reitos individuais que sirvam como limites ao poder do
Estado tenha grandes repercussdes no constitucionalismo
atual, a concepcdo de que esses limites podem ser extrai-
dos do Direito Natural (entendido este como um conjunto
de normas imutaveis e eternas) deixou de ser aceitavel a
partir da ascensdo do positivismo ao status de teoria juri-
dica dominante.

O contratualismo de Rousseau oferece uma teoria
da legitimidade muito mais desenvolvida que em Locke.
Pergunta-se Rousseau no inicio do primeiro capitulo do
Contrato Social: “O homem nasceu livre e por toda par-
te se encontra acorrentado. Aquele que se acredita mestre
dos outros ndo deixa de ser mais escravo que eles. Como
se realizou essa mudanc¢a? Eu o ignoro. Que pode torna-la
legitima? Creio poder resolver esta questdo.” Com isso,
Rousseau deixa claro desde o inicio que o seu objetivo é
construir uma teoria sobre a legitimidade, e ndo uma expli-
cacdo socioldgica dos motivos que nos levaram organizar
os Estados nem uma descrigdo historica da sua formagéo.

4. Rousseau, Du contrat social, liv. I, cap. I, p. 50.

15



ALEXANDRE ARAUJO COSTA

E quando uma deciséo estatal pode ser considerada le-
gitima? A resposta de Rousseau é: quando for uma expressao
da vontade geral. Embora néo seja expressa a distin¢ao entre
a vontade geral ideal e a vontade geral como resultado real
da deliberacéo dos cidadaos, percebemos que Rousseau de-
senvolveu argumentos em ambos os sentidos. Por um lado,
esforgou-se por caracterizar a vontade geral como uma ex-
pressao do interesse publico — e ndo de interesses particula-
res — como no ponto em que afirmou que “a vontade geral
é sempre reta e tende sempre a utilidade publica: mas ndo se
segue que as deliberagdes do povo tém sempre a mesma re-
tido. [...] H& constantemente uma diferenca entre a vontade
de todos e a vontade geral; esta ndo visa sendo o interesse
comum; a outra visa ao interesse privado e ndo é mais que
uma soma de vontades particulares.”

Por outro lado, Rousseau buscou fornecer critérios
praticos para uma deliberac&o real. “Se, quando o povo sufi-
cientemente informado delibera, os cidaddos ndo tém nenhu-
ma comunicagéo entre eles, do grande nimero de pequenas
diferencas resultara sempre a vontade geral, e a deliberagdo
sera boa.”® Além disso, afirmou que “para que uma vontade
seja geral, ndo € sempre necessario que ela seja unanime,
mas é necessario que todas as vozes sejam contadas; toda
exclusdo formal rompe a generalidade.”” Assim, percebe-
mos que Rousseau trabalhou os dois lados do problema da
legitimidade — tanto o aspecto real como o ideal da questao
—, 0 que possibilita enquadrar alguns de seus argumentos
na discussdo contemporanea sobre 0 tema, pois essa tensao
entre vontade ideal e consenso real é retomada nas atuais dis-
cussOes sobre a legitimidade, especialmente em Habermas®.

5. Rousseau, Du contrat social, liv. 11, cap. V, p. 73.

6. Rousseau, Du contrat social, liv. 11, cap. V, p. 73.

7. Rousseau, Du contrat social, nota ao liv. 11, cap. 11, p. 189.
8. HaBermas, Moral consciousness and communicative action.
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Entretanto, esse enfoque é abandonado a partir do final do
século X1X e somente vem a renascer com alguma forga no
segundo pos-guerra.

2. POSITIVISMO JURIDICO

Como reacdo extrema as fundamentacGes naturalistas,
desenvolveu-se no séc. X1X o positivismo juridico — rétulo
que utilizamos para qualificar um grupo heterogéneo de cor-
rentes juridicas que tém como ponto comum a recusa da exis-
téncia de direito natural, a partir da afirmac&o de que o direito
é fruto da mera convencao social. Os positivistas, contudo,
ao invés de proporem uma solugdo para o problema da legi-
timidade, apenas deslocaram a questdo para fora dos limites
da ciéncia do direito. A legitimidade das normas reconheci-
das como vigentes ndo é entendida pelos positivistas como
um problema juridicamente relevante, pois a construcao de
uma dogmatica consistente exige que a legitimidade das nor-
mas juridicas seja pressuposta, e ndo problematizada.

Questdes sobre a legitimidade podem ser colocadas,
mas devem ser discutidas em um foro politico, e ndo juridico.
Dessa forma, o problema da legitimidade é reduzido a uma
questdo de vigéncia. Além disso, os positivistas também nédo
se preocupam muito com o problema da eficacia. As teorias
positivistas oferecem aos juristas apenas regras de identifica-
cao das normas que devem ser consideradas juridicas — en-
tre as quais as mais célebres sdo a “regra de reconhecimento”
de H. L. A. Hart e a “norma fundamental” de Hans Kelsen
— as quais definem os critérios de vigéncia, conceito que
para 0s positivistas é o tnico elemento a ser levado em conta
na afericdo da validade de uma norma.

Os defensores de teorias positivistas tendem a afirmar
que as normas juridicas ndo limitam a liberdade: elas apenas
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configuram a liberdade. Dessa forma, seriamos livres ape-
nas para fazer aquilo que a lei permitisse ou obrigasse. 1sso
aconteceria porque as pessoas tém apenas os direitos que
Ihe sdo conferidos pelo Estado: logo, como ndo ha liberda-
de fora do direito, o Estado ndo pode restringir a liberdade
das pessoas. E, como o direito a liberdade é concedido pelo
préprio Estado aos cidaddos, as hormas positivas nunca se-
riam capazes de restringir a liberdade de ninguém — elas
apenas conformariam o direito de liberdade, estabelecendo
0 seu conteldo e os seus limites.®

Se admitissemos a teoria positivista de Kelsen ou de
Hart, seriamos levados a considerar que um Tribunal pode
tomar suas decisdes de forma meramente dogmatica: quan-
do o juiz se encontra no seu espago de “discricionarieda-
de judicial”® ou frente a uma indeterminacdo do direito™,
ele tem completa liberdade para escolher entre as diversas
possibilidades de interpretacdo. Na medida em que ndo ha
critérios juridicos que podem conduzir o julgador a uma
solucdo necessaria, a sua autoridade lhe permite escolher
qualquer das opcBes, sem que lhe seja necessario funda-
mentar essa escolha.

9. A idéia de que as opcdes politicas do Estado podem restringir o direito de
liberdade pressupde a existéncia de uma liberdade metaestatal (pré- ou supra-
estatal) — o que seria inadmissivel dentro de uma teoria positivista. Mesmo
uma suposicéo bem mais fraca, que ndo postulasse a existéncia de uma liberda-
de metaestatal, mas apenas de critérios valorativos metaestatais (que criassem
obrigac@es para os legisladores, mesmo os constituintes). seria recusada pelo
positivismo juridico. Embora néo se afirme que exista um direito de liberdade
anterior ao Estado, mas apenas de valores sociais que precisam ser observados
pelo Estado para que suas acOes sejam legitimas, essa versdo mais fraca seria
incompativel com os canones positivistas, 0os quais ndo admitem a problemati-
zacdo da legitimidade.

10. Harrt, O conceito de Direito, p. 335.

11. KeLsen, Teoria Pura do Direito, p. 364.
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3. SUPERACAO DO POSITIVISMO

O positivismo ndo oferece respostas aceitaveis aos
problemas juridicos atuais e que devemos superar 0s limi-
tes auto-impostos pelos positivistas. A defini¢ao de limites
para liberdade das pessoas é uma condicdo necessaria a
vida em sociedade, e essa € uma funcdo do Direito nas
sociedades modernas. Todavia, no contexto do Estado De-
mocratico de Direito contemporaneo, uma limitacdo arbi-
traria aos direitos de liberdade ndo pode ser aceita como
juridica: ela pode ser consagrada nas leis, mas ndo admi-
timos que ela faca parte do Direito. Entdo, para serem le-
gitimas, as decisdes tomadas pelos representantes do povo
devem ser minimamente aceitaveis pela populacdo. Em-
bora seja inevitavel uma certa distancia entre o interesse
geral (esse conceito metafisico) e a vontade expressa pelos
legisladores eleitos, ela ndo pode chegar a se tornar uma
oposicao.

Como bem resumiu Habermas, as normas juridicas
positivadas pelos Estados Democraticos de Direito bus-
cam ser, a0 mesmo tempo, eficazes e legitimas?. Entre
essas duas pretensdes hd uma eterna tensdo, pois as exi-
géncias que elas impdem aos juristas sdo, muitas vezes, de
dificil conciliacdo ou mesmo contraditérias. A pretensdo
de eficacia exige um esfor¢o no sentido de que as pessoas
efetivamente adeqliem suas condutas aos padrbes previs-
tos nas normas e que 0s comportamentos desviantes sejam
punidos, assegurando a ordem, a seguranca juridica e a
previsibilidade das decisdes. No desempenho dessa fun-
¢do, o Judiciario tem um papel privilegiado, pois dentro da
estrutura do Estado é ele que define, em ultima instancia, o
que pode ou ndo ser exigido dos cidad&os.

12. HaBermas, Between facts and norms, p. 447.
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Quando o Estado dita uma norma para orientar o com-
portamento das pessoas, ele limita a liberdade de escolha dos
individuos. E nesse ponto que se inserem os problemas rela-
tivos a segunda pretensdo: a legitimidade. Entendemos que
uma limitacdo imposta pelas leis a liberdade individual so-
mente € juridicamente valida quando se trata de uma deciséo
politica legitima. Entretanto, longe de nos oferecer uma so-
lucéo, esse posicionamento nos conduz de volta ao delicado
problema de estabelecer critérios para aferir a legitimidade de
uma norma.

Antes de desenvolver essa questdo, convém tratar de
outra forma de encarar o problema da legitimidade. A aborda-
gem mais tradicional na cultura juridica brasileira é a que di-
vide a validade de uma norma juridica em trés esferas distin-
tas: vigéncia, eficacia e fundamento valorativo®. O conceito
de vigéncia opera, no campo juridico, um papel equivalente
ao conceito de existéncia no &mbito das ciéncias naturais: tem
vigéncia toda norma que é parte do ordenamento juridico, as-
sim como tém existéncia todos os fenémenos que ocorrem no
mundo. A vigéncia é uma qualidade formal, o que significa
gue uma norma apenas pode ser considerada vigente quando
ela possuir uma série de caracteristicas formais, as quais sao
definidas por uma regra béasica de reconhecimento.

A eficécia ou validade social, como ja dito, é caracteri-
zada pela efetiva obediéncia aos preceitos estabelecidos pela
normas. Ao contrario da vigéncia, trata-se de um conceito que
admite gradac6es. Uma norma juridica é vigente ou ndo, mas
pode ser eficaz em varios graus. Ja a exigéncia de fundamento
valorativo confunde-se, em ultima instancia, com a de legiti-
midade. Trata-se da exigéncia de que os valores consagrados
nas normas sejam compativeis com os valores dominantes na
sociedade de um determinado tempo, ou seja, que a norma

13. ReALE, LicOes preliminares de Direito, p. 105.
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se fundamente em valores legitimos — o que nos remete de
volta ao problema a defini¢do dos critérios de legitimidade.

O positivismo deu uma importante contribui¢do para
uma definicdo mais clara dos problemas juridicos — contra-
pondo-se as correntes psicologistas e sociologistas do direito
— e para tornar mais rigorosos 0s nossos critérios de inter-
pretacdo e aplicagdo das normas. Todavia, como 0 positivis-
mo limita-se ao raciocinio dedutivo a partir de normas cuja
validade é pressuposta, ele é incapaz enfrentar o problema
das concretizagGes das normas por meio de operacoes de de-
terminagdo'®. Em outras palavras, como o positivismo limita
suas preocupacoes a esfera da vigéncia (relagdes logicas entre
normas cuja validade é pressuposta), ele ndo é capaz de nos
dar uma orientacdo conveniente quando buscamos enfrentar
o0 problema da legitimidade. Para tanto, é preciso desenvolver
métodos que integrem os trés aspectos da validade — vigéncia,
eficécia e validade —, o que somente pode ser feito por uma
teoria liberta dos limites auto-impostos pelos positivistas.

Na Introducéo, descrevemos algumas teorias que se
propdem a desempenhar esse papel e construimos a partir
dela 0 nosso marco tedrico. Em especial, parece-nos ade-
quado o enfoque de Perelman, que busca na argumentagédo
juridica uma possivel fonte de legitimidade para as opgoes
valorativas dos juizes. O simples fato de que o ordenamento
juridico da ao juiz a competéncia para julgar um certo caso
ndo tem o cond&o de tornar legitimas as suas decisfes — €
preciso que o juiz fundamente a sua decisdo na busca de
persuadir as outras pessoas de que ela é adequada.

Todavia, identificamos na teoria de Perelman um
sério problema na sua referéncia a um auditério universal
como principio regulador do atividade argumentativa, pois

14. No sentido tomista do termo, explicitado no item em que tratamos da defi-
ni¢do do marco tedrico.
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essa concepcao leva o jurista a elaborar argumentos que se-
jam aceitdveis para todas as pessoas. Essa idealizagdo tende
a conduzir-nos de volta aos limites da légica formal®®, que
contém os Unicos argumentos capazes de convencer todos
0s seres racionais. Além disso, a racionalidade que pode-
mos obter por meio da idéia do auditério universal ndo nos
garante a legitimidade das decisdes, na medida em que a
aceitabilidade social de uma posi¢éo depende dos valores
préprios de uma sociedade.

Quanto a questdo dos sujeitos que devem ser persu-
adidos, consideramos que a teoria do discurso de Haber-
mas oferece uma resposta melhor que a de Perelman. Essa
teoria entende que todas as pessoas estdo envolvidas em
um grande processo discursivo, da qual todas elas tomam
parte e, nesse contexto, uma solucéo € legitima na medida
em que é aceitavel pelas pessoas envolvidas no discurso.
Quando Habermas busca uma fundamentagdo das normas
morais, as quais devem ser aceitas por todos os homens, ele
chega ao mesmo problema de Perelman com o conceito de
auditério universal: um auditério universal, composto por
todos 0s homens, é tdo heterogéneo que se torna impossivel
justificar uma decisdo valorativa, pois ndo ha um consenso
minimo sobre o que deve ser considerado um valor.

Todavia, embora esse esquema apresente enormes di-
ficuldades para a descricdo da Moral, ele nos parece muito
atil para a descricdo do Direito, no qual o auditério a ser
convencido ndo é formado pela universalidade dos homens,
mas pelos integrantes de uma determinada sociedade — os
quais tém umas série de valores comuns, fato que possibili-
ta uma argumentacdo com base em valores e a consequente
fundamentacéo de uma decisdo valorativa. Contudo, é certo

15. E quanto a isso é interessante lembrar que o intuito inicial de Perelman
era desenvolver uma logica formal dos juizos de valor. [PERELMAN, Ldgica Ju-
ridica, p. 138]
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que a crescente complexidade da sociedade contemporanea
coloca um problema sério a esta proposta: mesmo dentro
de uma sociedade determinada, as diferencas que existem
entre os valores dos diversos grupos sociais é tdo grande
que a possibilidade de justificar uma decisdo valorativa é
quase nula.

Se ndo levassemos a sério esse problema, poderiamos
entender 0s juizes como porta-vozes dos valores sociais —
funcdo que ndo cabe a eles exercer, na medida em que eles
fazem parte de grupos especificos. Mas é justamente quan-
do enfrentamos essa questdo que a teoria do discurso nos
parece a mais adequada. Sao varios 0s grupos sociais, que
defendem os interesses mais diversos. As decisdes toma-
das pelo Estado — e que sdo impostas a toda a socieda-
de — devem respeitar ao maximo todos esses valores. Mas
ndo existe nenhum ponto 6timo harmonizagdo que possa
ser conhecido a priori, e seria por demais pretensioso um
Tribunal que desejasse afirmar que as decisdes tomadas por
seus membros sdo as decisfes mais adequadas para a so-
ciedade.

Ao mesmo tempo, ndo parece adequado simplesmen-
te ignorar o problema da aceitabilidade e impor as decisdes
dos tribunais por forca apenas da sua autoridade — ou seja,
ndo parece aceitavel o positivismo. Nessa tensdo entre a
necessidade de tomar decisdes eficazes e imp6-las a socie-
dade (garantindo, assim, a ordem e a seguranca juridica), e
a necessidade de tomar decisfes aceitaveis pela sociedade
a qual as decisOes serdo impostas (tensdo essa descrita por
Habermas a partir da oposicdo entre faticidade e valida-
de’®), é preciso buscar uma solugdo que harmonize essas
duas exigéncias.

16. HaBermas, Between facts and norms, p. 447.
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4. LEGITIMIDADE E RAZOABILIDADE

Como dissemos anteriormente, a idéia de legitimida-
de presente nas democracias contemporaneas é intimamen-
te relacionada com a de representatividade. Sendo impen-
savel a possibilidade de uma democracia direta nos atuais
Estados de Direito, a representacdo popular surge como
instrumento pratico para a tomada de decisdes politicas.
Foi desenvolvido, entdo, um conceito formal de legitimi-
dade, o qual se funda em valores razoavelmente consoli-
dados na nossa cultura politico-juridica, especialmente a
nocao de que as decisdes politicas sao legitimas quando
tomadas pelos 6rgdos compostos pelos representantes do
povo. Todavia, essa legitimidade formal — correspondente
a regra de reconhecimento dos positivistas —, embora seja
necessaria, ndo € um critério suficiente para identificar as
normas validas.

Precisamos desenvolver métodos de avaliacdo da
legitimidade, ndo apenas do procedimento decisorio, mas
das proprias decisfes.’” A ideia de que esses métodos séo
necessarios ndo € nova em absoluto: ela permeia toda a
histéria do Direito Natural e varios foram os critérios pro-
postos pelos jusnaturalistas para avaliar a legitimidade do
direito positivo. Todavia, durante o século XIX, houve um
gradual declinio da credibilidade das teorias jusnaturalis-
tas, acompanhado por uma ascensdo das teorias positivis-
tas que, na primeira metade deste século, alcancaram uma
posicdo hegemdnica na cultura juridica dos paises filiados
ao sistema romano-germanico. Por isso, as teorias que atu-
almente buscam enfrentar o problema da legitimidade pre-
cisam que reconstruir a viabilidade desse projeto — que é
considerado inviavel pela teoria positivista dominante. E é

17. Recusamos, assim, a idéia da justificagdo apenas pelo procedimento.
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esse 0 motivo pelo qual este trabalho alinha-se ao esforgo
de construir uma alternativa tedrica viavel frente ao posi-
tivismo.

Recusamos, contudo, o projeto de retorno aos pres-
supostos jusnaturalistas. O jusnaturalismo, mesmo nas cor-
rentes que abandonaram a busca de um direito universal e
imutavel, implica a pressuposi¢do de que em cada socie-
dade ha valores compartilhados pelos seus membros a um
ponto tal que é razoavel afirmarmos que esses valores de-
vem ser observados por todos 0s membros da comunidade.
Todavia, nos dois Ultimos séculos, a sociedade ocidental
tornou-se por demais complexa para que consigamos iden-
tificar um amplo conjunto de valores desse tipo. E preciso
desenvolver teorias que déem a devida atencdo a a imensa
variedade de grupos sociais que defendem os valores mais
diversos. E consideramos que os jusnaturalismos, na sua
busca de encontrar principios juridicos que sejam validos
a priori, ndo dao a devida atencdo a complexidade social
— problema que nos parece ser melhor enfrentado pelas
teorias que buscam na linguagem e nas interac¢@es linguis-
ticas, como as teorias da argumentacdo e do discurso.

Ja mostramos anteriormente que a Segunda Guerra
Mundial marcou um ponto de ruptura na nocao de legiti-
midade democratica, especialmente na Europa continental.
Até essa época, predominava um conceito formal de legiti-
midade, que se manifestava na idéia da intangibilidade do
legislador — uma concepcdo forjada na Revolugdo Fran-
cesa e consolidada no século XIX. A experiéncia nazista®
forcou uma mudanca dessa concepcao e o desenvolvimento
de uma nocdo material de legitimidade: ndo bastava que
o legislador fosse escolhido pelo voto direto, mas era dele
exigido que respeitasse os valores do povo que o elegeu.

18. E também as outras experiéncias ditatoriais do entre guerras.
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Essa mudanca de concepcao possibilitou o desenvolvimen-
to de um controle judicial da atividade legislativa que antes
era quase impensavel nos paises da Europa continental®®.
Surgiu, entéo, a necessidade de buscar novas solugoes
para o problema da identificacdo dos interesses do povo, ja
que se mostrava inaceitavel a solu¢do que dominou o séc.
XIX e inicio do séc. XX — qual seja, a legitimidade formal
derivada de um processo de eleigéo de representantes. Por
considerar que esse problema é insoltvel, alguns chegam a
propor o seu abandono — esta € a op¢do positivista. Toda-
via, cremos ser possivel oferecer uma resposta valida a essa
questdo: embora ndo possamos definir com exatiddo quais
sdo os atos legitimos, podemos ter certeza da ilegitimidade
de algumas condutas, que sdo consideradas absolutamen-
te inaceitaveis e que podemos chamar de atos arbitrarios®.
Acreditamos que esse projeto € viavel: definir critérios para

19. Devemos ressaltar um controle dessa natureza existia nos Estados Unidos
desde o inicio do século XIX, visto que a célebre decisdo de Marbury v. Madi-
son ocorreu em 1803. Todavia, um controle material das decisfes do legislador
somente veio a se impor com Lochner v. New York, no inicio do presente século.
No Brasil, o controle de constitucionalidade das leis existe desde o final do sé-
culo passado, com a primeira constituicdo republicana — mesmo que devamos
admitir que tal controle tenha sido timido durante muito tempo, especialmente
pela predominancia do Poder Executivo no contexto politico nacional. De toda
forma, as Américas conheceram a possibilidade de controle judicial da ativida-
de politica bem antes que a Europa.

20. Esse ndo é um artificio novo. Ao analisar a questdo da justica, Aristoteles
se vé forcado a admitir que se trata de um termo polissémico e que dificilmente
se chegaria a uma definicéo de justica consensual. Afirma, contudo, que ha um
certo consenso sobre as definicdes de injustica, que podem ser reduzidas a idéia
de ilegal e iniquo. Entéo, a sua definicéo de justi¢ca (em sentido estrito) é feita a
partir da negacdo da no¢do comum de injusti¢a. Repetimos aqui, pois, a mesma
operacéo de Aristoteles — especialmente porque a legitimidade esta profunda-
mente ligada a idéia de justica. Embora julguemos ndo ser possivel estabelecer
uma definicéo geral de legitimidade, parece-nos que ha um certo consenso na
qualificagfo de alguns atos como ilegitimos, ja que ndo parece razoavel afirmar
que os atos arbitrarios podem ser legitimos. Entdo, caracterizamos a legitimida-
de em oposicao a arbitrariedade — dando um conceito que pode ser limitado,
mas que ao menos tem como base uma nocéo aceitavel dentro da sociedade.
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caracterizar determinados atos como juridicamente invali-
dos pelo motivo de serem socialmente inaceitaveis e, por-
tanto, ilegitimos. Como bem observou Chaim Perelman,
muitos foram os conceitos juridicos que tentaram lidar com
esse problema:

Todo poder sera censurado se ele se exerce de um modo ir-
razoavel, e portanto inaceitavel. Esse uso inadmissivel do
direito sera qualificado tecnicamente de diversas maneiras:
como abuso de direito, excesso ou desvio de poder, como
iniqliidade ou ma fé, como aplicacéo ridicula ou imprépria
de disposigdes legais, como contraria aos principios gerais
de direito comuns a todos 0s povos civilizados. Pouco im-
portam as categorias juridicas invocadas.?*

Vérios foram os conceitos elaborados pela tratar dos
atos arbitrarios, dando uma resposta juridica ao problema
da legitimidade: a razoabilidade é apenas um deles — ao
lado do abuso de direito, do devido processo legal, dos
principios da proporcionalidade e da igualdade etc. Deve-
mos, pois, entender a razoabilidade como um dos elemen-
tos da idéia de legitimidade — especificamente, ela deve
ser tomada como a expressdo contemporanea do repudio
aos atos arbitrarios e das exigéncias de um minimo de
aceitabilidade no tocante a atividade discricionaria dos
agentes estatais: a aceitabilidade de um ato por parte dos
seus destinatarios € um dos elementos fundamentais da
legitimidade democratica.

E interessante notar que essa ligacdo entre razoa-
bilidade e legitimidade estava presente entre os consti-
tuintes que elaboraram a Carta de 1988, pois o texto final
aprovado pela Comissdo de Sistematizagdo da Assem-
bléia Nacional Constituinte afirmava que a razoabilidade

21. PereLMAN, Le raisonable et le déraisonable en droit, p. 36.
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seria uma condicdo de validade dos atos administrativos
por ser um requisito da sua legitimidade. Entretanto, in-
felizmente esse texto foi suprimido pelo Plenario da As-
sembléia. %

A definicdo de critérios juridicos para a avaliacdo
da aceitabilidade racional é sempre muito problematica,
especialmente tendo em vista que o senso comum dos
juristas é profundamente influenciado pelo positivismo.
O paradigma positivista reduz os problemas de legitimi-
dade a questbes formais: toda questdo de legitimidade é
reduzida a uma questdo de vigéncia. Esse viés positivista
que permeia 0 senso comum exige da dogmatica juridica
um grande apego ao formalismo, e esse apego as formas
é visto como uma garantia fundamental para a manuten-
¢do da ordem e da seguranca juridica. Um dos resultados
dessa tendéncia é que muitas vezes os Tribunais elegem
uma solucgéo por critérios valorativos mas a fundamentam
expressamente com base em argumentos formais.

Embora a amplia¢do do controle de razoabilidade seja
vista com bons olhos por boa parte dos juristas, 0 n0sso sen-
so comum se ressente do fato de que esse controle é sempre
feito para além dos limites do positivismo. N&o é possivel
reduzir o controle de legitimidade a um controle meramente
formal, visto que no exercicio do controle de razoabilidade,
0S juizes necessariamente operam juizos de valor sobre as
opcoes valorativas dos agentes estatais. O avango do con-
trole de razoabilidade depende, assim, de um desapego aos
dogmas positivistas — especialmente o formalismo —, que
sdo tdo arraigados na nossa cultura juridica. E, como afir-
mou Perelman, na conclusdo do seu artigo sobre o racional
e 0 razoavel no Direito:

22. CasTro, O devido processo legal..., p. 380.
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Nos percebemos, assim, que, em todas as disciplinas, o
inaceitavel, o irrazoavel constitui um limite a todo forma-
lismo em matéria de direito. A idéia do razoavel, vaga mas
indispensavel, ndo pode ser precisada independentemente
do meio social e daquilo que este considera como inaceita-
vel. Enquanto, em direito, as idéias de razdo e de raciona-
lidade foram ligadas, de uma parte, a um modelo divino e,
de outra, & l6gica e a técnica eficaz, as idéias do razoavel e
de seu oposto, o irrazoavel, sdo ligadas as reacGes do meio
social e a sua evolucdo. Enquanto as noc¢des de razdo e
racionalidade se ligam a critérios bem conhecidos da tra-
dicdo filosofica, tais como a idéia de verdade, de coeréncia
e de eficécia, o razoavel e o irrazoavel séo ligados a uma
margem de apreciagdo admissivel e aquilo que, excedendo
os limites permitidos, parece socialmente inaceitavel.
Todo direito, todo poder legalmente protegido, é pactuado
em vista de uma certa finalidade: o detentor desse direi-
to tem um poder de apreciacdo quanto & maneira que ele
0 exerce. Mas nenhum direito pode ser exercido de um
modo irrazoével, porque aquilo que é irrazodvel nao é
direito. O limite assim tracado me parece definir melhor
o funcionamento das instituigdes juridicas que a idéia de
justica ou de equidade, ligada & uma certa igualdade ou
a uma certa proporcionalidade, porque, como nos vimos
por varios exemplos, o irrazoavel pode resultar do ridiculo
ou do improprio e ndo apenas do iniquo ou do desigual.
Introduzindo a categoria do razodvel em uma reflexdo filo-
s6fica sobre o direito, cremos esclarecer de forma util toda
a filosofia prética, ha tanto tempo dominada pelas idéias de
razdo e racionalidade.?

Consideramos adequada a distingdo proposta por

Perelman entre racionalidade e razoabilidade. Ao contro-
lar a racionalidade de uma norma ou do sistema juridico,
os critérios adotados seriam aqueles da ldgica formal, es-

23. PEReLMAN, Le raisonable et le déraisonable en droit, p. 42.
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pecialmente o da coeréncia interna do sistema. Foi esse
tipo de controle desenvolvido pelo positivismo e que tem
sua melhor expressao no principio da legalidade: a norma
inferior ou os atos juridicos ndo podem estar em contradi-
¢cdo com a norma superior e, quando isso ocorre, eles séo
invalidos. Além disso, 0 positivismo exige que seja pos-
sivel derivar a validade de cada norma individual a partir
da norma fundamental — o que ocorre apenas quando se
pode demonstrar que cada norma individual tem funda-
mento na Constitui¢do positiva.

Segundo Kelsen, a verificagéo da validade de um ato
administrativo, por exemplo, dependeria da demonstragéo
ndo apenas de que existe uma certa portaria que confere
a um agente publico a autoridade para praticar o tal ato,
mas que também existe um decreto que confere autoridade
ao ministro para expedir essa portaria, que existe uma lei
que confere autoridade ao presidente para expedir esse de-
creto e que existe uma norma constitucional que confere
autoridade ao Legislativo para elaborar essa lei. Quanto
a norma constitucional, essa ndao pode ser referida a uma
norma positiva superior, mas apenas a uma norma hipo-
tética que serve como pressuposto da validade de todo o
sistema normativo: a norma fundamental. E, para Kelsen,
essa demonstragcdo ndo era apenas necessaria: ela era su-
ficiente.

Vemos, assim, que todo o problema da validade era
reduzido a uma questdo de vigéncia (validade formal) e o
problema da legitimidade era reduzido a aceitabilidade ra-
cional: somente poderia ser aceita uma inferéncia a partir
de normas positivas e que observasse as regras da ldgica
formal. Contudo, as escolhas valorativas ndo podem ser
avaliadas a partir da dicotomia racional/irracional. O cri-
tério da racionalidade é bastante Gtil apenas para avaliar
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operagdes dedutivas, mas é muito limitado quando se trata
de avaliar operagOes de determinacdo.

Dessa forma, para que seja possivel desenvolver
uma teoria que oriente as opg0Oes valorativas dos agentes
publicos, assim como o controle judicial dessas escolhas,
é necessario que nos livremos das amarras positivistas.
Com isso, deixariamos praticamente intocado o controle
de racionalidade construido pelo positivismo e, sem bus-
car um retorno ao Direito Natural, poderiamos nos engajar
ao esforgo de construir um novo modelo de controle dos
atos politicos, que opere ndo apenas sobre as operacoes
dedutivas, mas também sobre as determinagdes.

Com isso, ficam definidas as fronteiras do contro-
le de razoabilidade: trata-se da avaliagdo dos atos estatais
que envolvem operacdes de determinagdo. Acreditamos
ser importante essa distin¢do, pois o controle de racionali-
dade (que se faz principalmente pela aplica¢do do princi-
pio da legalidade) desenvolve-se por critérios meramente
formais, enquanto o controle de razoabilidade exige um
tratamento adequado dos juizos de valor.

Convém ressaltar que o controle de legitimidade ndo
é feito apenas pelo Judiciario, mas em todos os ambitos do
Estado. Este trabalho, contudo, limitar-se-a ao controle ju-
dicial de razoabilidade. E embora nossa maior preocupagéo
seja esclarecer o modo como o STF tem operado o controle
de razoabilidade das leis, também € conveniente discorrer
sobre o controle de razoabilidade dos atos administrativos e
judiciais, pois grande a inter-relacdo entre esses assuntos e 0
seu estudo traz diversas luzes sobre 0 nosso tema principal.
Consideramos que existe controle de razoabilidade quando
ao poder judiciario é reconhecida a competéncia para avaliar
a razoabilidade do ato e invalida-lo quando constatada a au-
séncia desta. Em outras palavras, tal controle existe quando
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a razoabilidade dos atos estatais é considerada um requisito
de validade que pode ser analisado pelo Poder Judiciario.

S. CONTROLE DE RAZOABILIDADE E CONTROLE
DE LEGITIMIDADE

Do exposto, resta claro que consideramos que 0 pro-
blema da razoabilidade é vinculado a busca de legitimidade
que marca o Estado Democrético de Direito. Embora fosse
plausivel considerar como sinbnimas as expressdes controle
de razoabilidade e controle de legitimidade, optaremos por
fazer uma distin¢do entre esses dois conceitos, na busca de
evitar ambiguidades.

O controle de legitimidade pode operar-se mediante
varios institutos, entre os quais o principio da igualdade,
0 da proporcionalidade, o da razoabilidade e o devido pro-
cesso legal. Dessa forma, seria improprio reduzir o controle
de legitimidade ao principio da razoabilidade ou proporcio-
nalidade, na medida em que esse tipo de controle também
pode ser exercido por meio de outros conceitos juridicos.

Dessa forma, ao controle dos atos discricionarios dos
agentes publicos, ou seja, das operagdes de determinacao
por eles realizadas, daremos o nome de controle de legiti-
midade. Ao controle de legitimidade realizado com base no
principio da razoabilidade, chamaremos de controle de ra-
zoabilidade. Assim, o controle de razoabilidade sera enten-
dido como uma das espécies de controle de legitimidade.
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B - DISCRICIONARIEDADE E CONTROLE DE
RAZOABILIDADE

1. DETERMINACAO E DISCRICIONARIEDADE

O conceito que Sdo Tomas de Aquino chamou de
derivacdo por determinacdo ainda hoje esta presente na
nossa cultura juridica, que traduz a mesma idéia a partir
da nocéo de discricionariedade. Utilizando a terminologia
tomista, podemos definir um ato discricionario como sen-
do aquele que envolve uma operacdo de determinacdo — e
ndo apenas de conclusdo (deducéo). A discricionariedade
€ um conceito juridico que tem origem no Direito Admi-
nistrativo, mas que — como veremos a seguir — pode
ser utilizado para descrever as funcdes de todos os atos
estatais que envolvem uma determinacdo. Facamos, pois,
uma ligeira exposicdo sobre a idéia de discricionariedade
no Direito Administrativo e de como esse conceito pode
ser estendido para os atos legislativos e judiciais.

2. VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE NO
DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo divide os atos administra-
tivos em duas espécies: vinculados e discricionarios. A ati-
vidade administrativa é voltada para a implementacdo das
decisdes politicas e, no Estado contemporaneo, essas de-
cisdes sdo normalmente objetivadas na forma de uma lei.
As normas de Direito Administrativo normalmente atri-
buem consequéncias juridicas a uma situacdo hipotética e,
com isso, a atividade dos administradores é basicamente
aplicar as disposic¢des de uma norma geral a situacdes par-
ticulares, verificando se o caso concreto é abrangido pela
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defini¢do abstrata da norma e indicando as suas consequén-
cias juridicas.

Em alguns casos, as normas oferecem ao administrador
critérios objetivos para a atribuicéo de consequéncias juridicas
as situacOes concretas. Nessa hipétese, a atividade administra-
tiva é vinculada, ou seja, ha apenas uma solucao juridicamente
valida para cada caso e ndo é necessario um juizo subjetivo do
administrador para que a normas seja concretizada. Nas pala-
vras de Celso Ant6nio Bandeira de Mello: “atos vinculados
seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificacdo
legal do Unico possivel comportamento da Administracdo em
face de situagédo igualmente prevista em termos de objetivi-
dade absoluta, a Administragéo, ao expedi-los, ndo interfere
com apreciagdo subjetiva alguma”. Como, nesses casos, 0S
critérios juridicos que regulam o caso concreto podem ser de-
rivados da lei geral, identificamos aqui uma operagéo deduti-
va, ou seja, uma concluséo no sentido tomista.

Por outro lado, existem casos em que a propria norma
ndo oferece critérios objetivos para a avaliacdo juridica das
situacOes concretas. A concretizacdo dessas normas exige do
administrador uma avaliacdo subjetiva da situagdo concreta,
um julgamento de conveniéncia e oportunidade. A norma ofe-
rece ao administrador alguns critérios que deverao orientar a
sua opcéo subjetiva e 0 ato administrativo deve adequar-se
a essas orientacBes, mas os critérios oferecidos pela norma
ndo sdo suficientemente concretos para que haja uma Unica
solugdo possivel.

Nesse caso, teriamos um ato discricionario, que é defi-
nido por Celso Antdnio como “os que a Administracao pratica
com certa margem de liberdade de avaliacdo ou deciséo se-
gundo critérios de conveniéncia e oportunidade formulados
por ela mesma, ainda que adstrita a lei reguladora da expe-

24. BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, pp. 266-267.
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dicdo deles”®. Nesses casos, 0 agente administrativo precisa
fazer uma operacdo de determinacdo, complementando a re-
gra geral com critérios de sua escolha, para que seja possivel
a aplicacdo da norma abstrata ao fato concreto. Como afirmou
Hely Lopes Meirelles:

Essa liberdade funda-se na consideragdo de que s o admi-
nistrador, em contato com a realidade, esta em condicdes de
bem apreciar os motivos ocorrentes de oportunidade e con-
veniéncia da pratica de certos atos, que seria impossivel ao
legislador, dispondo na regra juridica — lei — de maneira
geral e abstrata, prover com justica e acerto. S6 os 6rgéos
executivos é que estdo, em muitos casos, em condic¢Oes de
sentir e decidir administrativamente o que convém e o que
ndo convém ao interesse coletivo. Em tal hipotese, executa a
lei vinculadamente, quanto aos elementos que ela discrimi-
na, e discricionariamente, quanto aos aspectos em que ela
admite opgdo.?

3. RAZOABILIDADE E DISCRICIONARIEDADE NO
DIREITO ADMINISTRATIVO

Por se tratar a discricionariedade de um conceito juri-
dico amplamente conhecido — ao contrario da disting¢éo to-
mista entre determinagéo e conclusdo —, utilizaremos essa
nogdo para definir os limites do controle de legitimidade, que
passamos a definir como o controle judicial no qual se avalia
a razoabilidade das opgdes dos agentes estatais, no exercicio
de funcéo discricionaria. Observemos, contudo, que essa li-
gacéo entre razoabilidade e discricionariedade ndo é original,
pois ja é defendida ha muito tempo, especialmente no Direito
Administrativo.

25. BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 267.
26. MeIreLLEs, Direito Administrativo Brasileiro, p. 105.
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No Direito Administrativo, considera-se que o con-
trole judicial de razoabilidade somente pode incidir sobre
os atos discricionarios. No caso dos atos plenamente vin-
culados, h& apenas uma opcéo juridicamente possivel ao
administrador e, por isso, cabe ao juiz efetuar apenas um
controle formal de legalidade, verificando apenas se o ad-
ministrador implementou ou ndo o ato que a lei previa. Nao
ha, portanto, julgamento subjetivo a ser avaliado. Ja nos
casos de atividade discricionaria, o controle é daplice. Ha
um controle formal, por meio do qual o juiz deve avaliar
se a opgédo adotada pelo administrador estava dentro dos
critérios estabelecidos pela norma. Mas é possivel também
um controle de legitimidade, no qual ndo sera avaliado se a
opcao do administrador era uma das solugdes juridicamen-
te possiveis: 0 objeto do controle judicial de razoabilidade
é o préprio juizo de conveniéncia e oportunidade realizado
pelo administrador.

E interessante observar que, no direito inglés, a ra-
zoabilidade ¢é entendida como um critério para verificar
0 abuso de poderes discricionarios [abuse of discretiona-
ry powers]. Chegou-se a definir um critério, chamado de
Wednesbury test, para definir quando a corte pode intervir
na funcdo discricionaria dos administradores: “uma corte
somente pode interferir no exercicio da discricionariedade
quando a autoridade chegar a uma conclusdo tao irrazoavel
que nenhuma autoridade razoavel poderia ter chegado a
ela”?. E o sentido de irrazoabilidade foi definido por Lord
Diplock no caso Tameside como denotando uma “condu-
ta que nenhuma autoridade sensata, atuando com a devi-
da apreciacdo de suas responsabilidades, teria decidido
adotar.”%,

27. WaDEe e BrabLEy, Constitutional and administrative law, p. 676.
28. WaDE e BrabLEy, Constitutional and administrative law, p. 676.
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A referéncia a discricionariedade esta presente na
propria definicdo do principio da razoabilidade em matéria
administrativa, enunciado por Celso Anténio nos seguin-
tes termos: “a Administragdo, ao atuar no exercicio de dis-
cricdo, terd de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de
vista racional, em sintonia com o senso normal de pessoas
equilibradas e respeitosas das finalidades que presidiram
a outorga da competéncia exercida”?®. Um conceito como
esse nao ser aceito sem reservas, especialmente na sua pres-
suposicao de que existe e é cognoscivel um senso normal
de pessoas equilibradas. E, tal como Wade e Bradley afir-
maram sobre o0 conceito de razoabilidade de Lord Diplock,
trata-se de uma formula que da margem a interpretacdes
conflitantes®. De qualquer forma, a defini¢cdo proposta por
Bandeira de Mello evidencia que o controle de legitimi-
dade somente pode ter como objeto atos administrativos
discricionarios — aqueles em que é necessario que o ad-
ministrador faga uma escolha valorativa — e nunca os atos
plenamente vinculados.

4. DISCRICIONARIEDADE DO LEGISLADOR

Atransposicao do conceito de discricionariedade dos
atos administrativos para os legislativos é possivel, mas séo
necessarias algumas ressalvas. Em primeiro lugar, deve-
mos ressaltar que ndo existem atos legislativos plenamente
vinculados. A vinculacdo relaciona-se com a aplicagdo de
normas gerais a casos concretos, atividade que nada tem a
ver com a funcéo legislativa. Logo, ndo se pode opor atos
discricionarios a vinculados no &mbito legislativo: todo ato
legislativo é discricionario, embora a liberdade de configu-

29. BANDEIRA DE MELLO, Curso de Direito Administrativo, p. 66.
30. WaDE e BrabLEy, Constitutional and administrative law, p. 676.
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racdo do legislador possa ser maior ou menor, conforme as
disposig¢des constitucionais, 0os imperativos de sistematici-
dade do ordenamento, as tradi¢cdes de um pais, os valores
dominantes etc.

A constituicdo estabelece os pardmetros aos quais a
legislacdo deve-se adequar, oferecendo uma orientacdo que
se opera em dois planos distintos. No plano formal, é es-
truturado o poder legislativo e feita a divisdo de competén-
cias entre os diversos entes federativos. A observancia das
regras de competéncia e dos procedimentos estabelecidos
pela constituicdo — em especial o processo legislativo —,
é um requisito formal para a validade dos atos estatais, que
podemos incluir no campo da vigéncia. Tais critérios ofe-
recem-nos uma regra de reconhecimento dos atos que sdo
prima facie validos.

Ja as regras constitucionais que criam direitos funcio-
nam de outra forma: estabelecem certas normas que a legis-
lagdo comum néo pode alterar — ou ao menos ndo pode su-
primir. Tratam-se de regras que estabelecem limites rigidos
a liberdade de conformagé&o do legislador. Se a Constituicdo
afirma que ninguém pode “ingressar na casa de outrem sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante de-
lito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinacdo judicial”’(Art. 5°, XI), o legislador n&o
pode estabelecer uma norma que contrarie essa disposigéao.

Como os direitos fundamentais expressados por re-
gras estabelecem limites ao contetdo possivel da legisla-
¢ao, j& ndo podemos falar de uma limitagdo meramente
formal. Contudo, eles ndo funcionam como critérios para o
controle de legitimidade, pois apenas definem o campo de
vinculacdo do legislador e a sua aplicagdo se da por meio de
operacgdes dedutivas. Se o Congresso Nacional aprovasse
uma lei que permitisse que nos casos de crimes hediondos,
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agentes publicos munidos de mandato judicial poderiam in-
gressar na residéncia de um suspeito durante a noite, essa
lei seria invalida por ferir uma regra constitucional. Mesmo
que houvesse motivos razoaveis e aceitaveis para uma regra
como essa, a rigidez da norma constitucional ndo déa ao le-
gislador a liberdade de fazer essa opcéo valorativa.

Mas, alem de direitos fundamentais, a constituicdo
estabelece principios que orientam e limitam o0s possiveis
contetidos da legislagéo. Os principios constroem a moldu-
ra dentro da qual os agentes estatais podem operar deter-
minacgdes das normas juridicas positivas. Nesse sentido, 0s
principios contribuem para a delimitacdo do espago em que
a atividade estatal pode validamente ser exercida. Todavia,
ao contrario das regras, 0s principios tém uma dimenséo
que Dworkin chama de peso: quando dois ou mais princi-
pios incidem sobre a mesma questéo, € preciso buscar uma
solucdo que ndo elimine os principios em jogo, mas que
harmonize essas diversas orienta¢fes. E cada principio de-
vera ter uma importancia para o caso proporcional ao seu
peso. Nas palavras de Dworkin:

A diferenca entre principios e regras ¢ uma distin¢do
légica. Ambos os conjuntos de standards, dadas certas
circunstancias, apontam para decisdes particulares so-
bre obrigagdes juridicas, mas eles diferem no carater da
orientacdo que eles proporcionam. Regras sdo aplicaveis
de uma forma tudo-ou-nada. Se ocorrem os fatos previs-
tos na regra, entdo essa regra é valida, caso em que a
resposta que ela oferece deve ser aceita, ou ela é invalida,
caso em que ela ndo contribui para a decisdo.*

Mas esse ndo é o meio pelo qual operam o0s principios.
Mesmo aqueles que mais se aproximam das regras ndo
estabelecem conseqliéncias juridicas que se operam au-

31. DworkiN, Taking rights seriously, p. 24.
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tomaticamente quando ocorrem as condicGes previstas.
Afirmamos que nosso direito respeita o principio de que
ninguém deve beneficiar-se da propria torpeza, mas ndo
gueremos dizer com isso que a lei nunca permite que um
homem possa tirar vantagem dos atos ilicitos que ele co-
mete. De fato, as pessoas se beneficiam, de forma per-
feitamente legal, das ilegalidades que comentem. O caso
mais notorio é a servidao de passagem — se eu atravesso
a sua terra durante bastante tempo, algum dia eu ganharei
o direito de cruzé-la quando eu assim desejar.*

A primeira diferenca entre regras e principios gera outra.
Os principios tém uma dimensao que falta as regras —
a dimenséo de peso ou importancia. Quando principios
colidem (a politica de proteger os consumidores de au-
tomdveis colidindo com o principio de liberdade de con-
trato, por exemplo), alguém que deve resolver o conflito
precisa levar em consideragdo o peso relativo de cada
um. N&o é possivel, certamente, uma medida exata, € 0
julgamento de que um principio ou politica particular é
mais importante que outra pode muitas vezes ser bastan-
te controvertido. No entanto, é uma parte integrante do
conceito de principio que ele tem essa dimenséo, que faz
sentido perguntar qudo importante ou pesado ele é. Re-
gras ndo tém essa dimensao.*

Devemos ressaltar que ndo h& uma hierarquia a priori
entre 0s principios e que o peso é sempre medido em rela-
¢ao aos casos concretos. Assim, um principio pode prevale-
cer sobre outro em algumas circunstancias e em outras néo.
E é essa dimensao de peso que faz dos principios os princi-
pais topoi utilizados para fundamentar as opg6es valorati-
vas que orientam a determinacao das normas — e é por isso
que os principios assumem um papel de grande destaque no

32. DworkiIN, Taking rights seriously, p. 25.
33. DworkiIN, Taking rights seriously, p. 27.
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controle de legitimidade. Por mais que as orientages que
0s principios constitucionais estabelecem para a atividade
do legislador sejam de fundamental importancia, é preciso
verificar que os principios sdo critérios muito flexiveis. Ao
legislador é reconhecida uma grande liberdade para deter-
minar o peso relativo que cada principio deve ter em um
caso concreto — e cada vez mais se entende que os direi-
tos constitucionais, por mais que sejam expressos de forma
rigida, devem ser entendidos como principios e ndo como
regras.

Quando a Constituicdo trata da liberdade de imprensa,
0s termos que utiliza sdo terminantes: “é livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica-
¢do, independentemente de censura ou licenga”(art. 5°, 1X).
Colocada nesses termos, parece gque nao é possivel qualquer
limitacdo a essa liberdade. Todavia, logo no inciso posterior,
a Constituicdo estabelece que “sdo inviolaveis a intimida-
de, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas”(art.
5°, X). E ndo é preciso muito esforco para verificar que ha
muitos casos em que o exercicio da liberdade de imprensa
pode violar a intimidade das pessoas — como efetivamente
o faz.3

SituagOes como essa exigem que se confira certa fle-
xibilidade a essas normas, de forma que as suas exigéncias
possam ser harmonizadas. Na busca de possibilitar uma
harmonizacao entre esses comandos, pode o legislador es-
tabelecer alguns limites a liberdade de imprensa e outros a
inviolabilidade da intimidade. Quando o legislador estabe-
lece uma norma como essa, ele estard dando forca norma-
tiva a uma certa combinacao entre 0s pesos dos principios

34. Sobre esse assunto, vide Farias, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos (a
honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expresséo
e informacéao). Porto Alegre: Fabris, 1997. [Obra baseada em dissertacéo de
mestrado defendida perante a UnB em 1995].
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em jogo, o que pode leva-lo a restringir o alcance possivel
de um direito constitucional. Essas leis restritivas de direito
sdo uma das expressdes mais claras — e problematicas —
da discricionariedade do legislador.

Chamaremos de discricionariedade esse ambito de
liberdade da funcéo legislativa, que permite aos legislado-
res determinar o peso especifico que os principios e valores
constitucionais devem ter em um caso concreto e estabe-
lecer regras gerais inspiradas nessa opgdo. Esse campo de
liberdade da funcdo legislativa é o que Canotilho chama de
liberdade de conformacdo do legislador® e que chamare-
mos neste trabalho de discricionariedade do legislador.

A discricionariedade do legislador, nas sociedades
ocidentais contemporaneas, é muito grande. Os principios
e direitos fundamentais estabelecam um quadro flexivel e
as escolhas abertas ao legislador sdo muito amplas. Ele tem
uma grande margem de apreciacdo para decidir qual peso
conferir aos principios e valores juridicos em jogo e, com
base nessa juizo valorativo, estabelecer normas gerais para
regulamentar uma questdo. O mesmo ndo ocorre com a ati-
vidade administrativa, em que a discricionariedade atribui-
da ao administrador tem normalmente o objetivo de possi-
bilitar a adaptacdo de critérios flexiveis as particularidades
do caso concreto, especialmente pela atribui¢do do poder de
julgar se casos concretos se adequam a conceitos que tém
um certo grau de fluidez. Ao contrario do que ocorre com a
legislacdo — na qual se entende que ha uma grande esfera
de liberdade, condicionada pelos principios e regras consti-
tucionais —, o administrador somente tem as competéncias
que lhe forem expressamente concedidas.

Em virtude do principio da legalidade — que rege
toda atividade administrativa — o agente publico somente

35. CanoriLHo, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 417.
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tem a discricionariedade que Ihe é atribuida pelo legisla-
dor. Mas devemos ressaltar que a discricionariedade que o
legislador pode atribuir ao administrador ndo tem limites
fixos, 0 que pode resultar na delegagdo de um alto grau de
liberdade de escolha. E o fenémeno que podemos observar,
por exemplo, quanto a certos érgdos incumbidos de formu-
lar politicas publicas, como os Ministérios da Educacgéo e
da Saude. De toda forma, a discricionariedade do legisla-
dor serd sempre mais ampla que a do administrador, pois
se aquela é limitada apenas pelos principios e regras cons-
titucionais, esta também sofre as limitacGes constantes dos
principios e regras infra-constitucionais.

Apesar dessas ressalvas, consideramos que a discri-
cionariedade do legislador € um conceito atil. Embora to-
dos os atos legislativos sejam discricionarios — em maior
ou menor grau —, a liberdade de configuragdo das regula-
¢Oes particulares sofre uma série de limites, especialmente
dos principios e direitos subjetivos constitucionais. Assim,
mesmo que néo caiba classificar os atos legislativos em dis-
cricionarios e vinculados, podemos analisar a amplitude da
discricionariedade que a constituicdo reserva ao legislador
para regular as diversas relagcdes sociais. Dessa forma, o
conceito de discricionariedade legislativa serve para deli-
mitarmos aquele campo no qual a atividade legislativa ope-
ra-se mediante juizos de conveniéncia e ponderacGes dein-
teresses e valores — ou seja, 0 campo no qual o legislador
tem liberdade de determinagéo.

Faremos, pois, quanto aos atos legislativos a mesma
limitacdo que é operada no Direito Administrativo: o con-
trole de legitimidade somente pode ser realizado em relagéo
ao ambito discricionario da atividade do legislador®®. No

36. Embora todos os atos legislativos sejam discricionarios, as opgdes que o le-
gislador pode adotar séo limitadas pela Constitui¢do, que estabelece uma mol-
dura dentro da qual a atividade legislativa pode se desenvolver de forma valida.
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controle de legitimidade, portanto, indagar-se-a principal-
mente sobre adequacdo da legislagdo aos principios e va-
lores constitucionais. Durante muito tempo, considerou-se
que essa esfera de discricionariedade do legislador era in-
tangivel e que ao Judiciario ndo cabia intervir nesse campo.
Todavia, especialmente, ap6s a Segunda Grande Guerra,
tornaram-se bastante claros os problemas derivados dessa
intangibilidade e passou-se a desenvolver métodos para o
controle judicial da legitimidade das escolhas do legislador.
E, atualmente, varios sdo 0s instrumentos que permitem ao
Poder Judiciario proceder a invalidagdo de normas por con-
siderar que os seus autores ndo efetuaram uma ponderacao
adequada dos principios, valores e bens juridicos relaciona-
dos a questao.

S. DISCRICIONARIEDADE DOS ATOS JUDICIAIS

Os atos judiciais, em grande medida, dependem de
operacOes dedutivas a partir de normas gerais. Todavia, ha
diversos momentos em que se exige dos juizes a realizacao
de determinacg6es do direito positivo. Essa idéia de que o juiz
completa as normas gerais para possibilitar a sua aplicacéo
aos casos concretos ja estava presente em Aristoteles:

[T]oda lei é de ordem geral, mas nédo é possivel fazer uma
afirmacdo universal que ndo seja incorreta em relagéo a
certos os fatos particulares. Nestes casos, entdo, em que
é necessario estabelecer regras gerais, mas ndo & possi-
vel fazé-lo completamente, a lei leva em consideragdo a
maioria dos casos, embora ndo ignore a possibilidade de
falha decorrente dessa circunstancia. E nem por isto a lei

Os atos legislativos, portanto, podem ser avaliados segundo um critério diplice.
Por um lado, temos um controle formal de vinculacéo aos limites impostos pela
Constitui¢do. Por outro, temos um controle de razoabilidade, no qual se avalia
a legitimidade das opg¢des valorativas efetuadas pelo legislador.
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€ menos correta, pois a falha ndo é da lei nem do legisla-
dor, e sim da natureza do caso particular, pois a natureza
da conduta é essencialmente irregular. Quando a lei esta-
belece uma regra geral, e aparece me sua aplicacdo um
caso ndo previsto por esta regra, entdo é correto, onde o
legislador é omisso e falhou por excesso de simplificacéo,
suprir a omissdo, dizendo o que o proprio legislador diria
se estivesse presente, e 0 que teria incluido em sua lei se
houvesse previsto o caso em questdo.*’

Tornou-se tradicional no direito a idéia de que todo or-
denamento juridico tem lacunas e, desde a Revolucéo Fran-
cesa, consolidou-se o principio de que o juiz ndo pode dene-
gar a prestacéo jurisdicional com argumento na inexisténcia
de direito aplicavel®. A questdo das lacunas, especialmente
a investigacdo dos limites da linguagem normativa, foi bas-
tante desenvolvida pelo positivismo®. Todavia, as lacunas
sempre foram entendidas como casos inevitaveis mas ex-
cepcionais, de tal forma que sé eventualmente o juiz exerce-
ria essa liberdade de criagdo normativa. Em Kelsen vemos a
superacao dessa idéia e a compreensao de que toda aplicacéo
de normas a casos concretos envolve uma atividade criativa,
em virtude da prdpria generalidade das regras juridicas.

A norma do escaldo superior ndo pode vincular em todas
as direcOes (sob todos os aspectos) o ato através do qual
é aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora maior
ora menor, de livre apreciacdo, de tal forma que a norma
do escal&o superior tem sempre, em relagdo ao ato de pro-
ducdo normativa ou de execugdo que a aplica, o carater de
um quadro ou moldura a preencher por este ato. Mesmo

37. ARISTOTELES, Etica a Nicémacos, 1137b.

38. Quanto a questdo das lacunas, consulte-se a excelente obra PEReLMAN,
Chaim (org). Le probléme des lacunes en droit. Travaux du Centre national de
recherches en logique. Bruxelles: Emille Bruylant.

39. Vide CareLA, El derecho como lenguaje, p. 248.
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uma ordem 0 mais pormenorizada possivel tem de deixar
aquele que a cumpre ou executa uma pluralidade de deter-
minag0es a fazer.0

E justamente essa necessaria complementagdo do
contetldo da norma, mediante operacfes de determinacéo,
que caracteriza o ambito da discricionariedade judicial. Para
utilizar a terminologia de Larenz, cada norma positiva tem
um sentido literal possivel, ou seja, um conjunto de inter-
pretacBes plausiveis de acordo com o uso linguistico dos
termos e expressdes que formam a proposi¢do normativa®.
E a aplicacdo do Direito envolverd sempre a definicdo de
“qual, de entre as maltiplas variantes de significado que po-
dem corresponder a um termo segundo o uso da linguagem,
deva em cada caso ser considerada™? — e 0s critérios para
a definicdo de qual é a interpretagdo mais adequada ao caso
concreto ndo podem ser dadas pela norma a ser interpretada.
Larenz aponta varios critérios que podem ser utilizados para
orientar essa determinacgdo: o contexto significativo da lei,
a sua intengdo reguladora, os fins do legislador histdrico, os
principios ético-juridicos, especialmente os constitucionais
etc. Todavia, afirma ele expressamente que ndo ha “qualquer
relagdo hierérquica fixa, no sentido de que o peso dos crité-
rios particulares fosse estabelecido de uma vez por todas”*
e que cabe ao julgador definir a combinacgdo adequada de
critérios, bem como seu peso especifico, em fungéo das par-
ticularidades do caso concreto. Reconhece, por fim, que a
admissibilidade das decisdes de um tribunal depende de que
“0s seus resultados resistam a critica metodica”*

40. KeLsen, Teoria pura do direito, p. 364.

41. Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 387.
42. Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 390.
43. Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 414.
44. Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 418.
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O sentido literal possivel de Larenz tem a mesma fun-
cao da metafora do quadro ou moldura em Kelsen: afirmar
que o juiz tem liberdade para fazer as escolhas valorativas
necessarias a concretizagdo das normas, mas sempre dentro
de dentro de certos limites. E € justamente nessa liberdade
que identificamos a esfera de discricionariedade judicial: a
possibilidade de optar por uma dentre as varias interpreta-
¢Oes plausiveis de uma norma, observadas as particularida-
des do caso concreto.

C - CONTROLE JUDICIAL DE
RAZOABILIDADE

1. CONTROLE DE RAZOABILIDADE EM SENTIDO
ESTRITO E EXIGENCIA GERAL DE
RAZOABILIDADE

O controle de razoabilidade, entendido como o contro-
le da legitimidade das opcdes valorativas discricionarias dos
agentes estatais, € 0 que poderiamos chamar de controle em
sentido estrito. Mas, ao lado desse controle podemos iden-
tificar uma exigéncia genérica de que todos os atos estatais
sejam justos, o que implica que sejam razoaveis e proporcio-
nais. Contribui para isso o fato do termo razoabilidade ser
polissémico. Como bem notou Suzana Barros “razoabilida-
de enseja desde logo uma idéia de adequacdo, idoneidade,
aceitabilidade, logicidade, equidade, traduz tudo aquilo que
ndo € absurdo, tdo-somente o que é admissivel. Razoabilida-
de tem, ainda, outros significados, como, por exemplo, bom
senso, prudéncia e moderagdo”*.

Por ser um termo tdo versatil, a sua utilizacdo é cons-
tante na jurisprudéncia do STF, especialmente como refe-

45. Barros, O principio da proporcionalidade..., p. 68.
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réncia a nogdes de bom senso e prudéncia. E a grande ten-
tacdo de quem trabalha com o principio da razoabilidade é
identificar uma aplicacdo desse principio a cada vez que a
jurisprudéncia utiliza o termo razoabilidade. Todavia, ao
ceder a essa tentagdo, terminamos por identificar o controle
de razoabilidade como uma exigéncia genérica e abstrata de
prudéncia e bom senso.

Com isso, corre-se o risco de diluir a idéia do controle
a um ponto tal que a exigéncia de razoabilidade passaria a
ser entendida como uma exigéncia de justica, 0 que tenderia
a desnaturar o conceito. Por mais que seja desejavel que o
exercicio de poder obedeca a padrfes de justica, a idéia de
justica € ao mesmo tempo tdo ampla e tdo relativa que essa
exigéncia ndo se tornou um requisito de validade dos atos
estatais. A justica conserva sua importancia como uma idéia
reguladora do sistema juridico, como um valor a ser man-
tido em mente por todos os envolvidos. Todavia, na atual
dogmatica juridica, sustentar que uma lei é injusta ndo é um
argumento suficiente para justificar a ndo-aplicagédo de uma
norma ou a anulacdo de um ato. Se entendermos a exigén-
cia de razoabilidade de uma forma tdo ampla a ponto de a
identificarmos com a prudéncia, o bom senso ou a justica,
terminaremos por inviabilizar a sua utilizagdo como um re-
quisito de validade dos atos estatais.

Por outro lado, se considerarmos o principio da razo-
abilidade como uma exigéncia geral de justica, o seu &mbi-
to de aplicagdo tornar-se-ia tdo amplo que todas as questoes
envolveriam esse controle. E o resultado dessa ampliagéo
seria novamente a dilui¢do do conteudo do controle de ra-
zoabilidade e a impossibilidade de se fixar critérios mini-
mamente objetivos para a sua aplicacdo, pois os critérios
que servissem para avaliar o bom senso de todas as espécies
de atos estatais precisariam ser tdo gerais, tdo abstratos, que
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— tal como a idéia de justica — n&o serviriam como um
instrumento adequado para a avaliacdo da legitimidade dos
casos concretos.

Dessa forma, para que seja possivel desenvolver o
controle de razoabilidade como um instrumento dogmatico
capaz de funcionar como um instrumento de avaliagdo da
legitimidade dos atos estatais, é preciso definir com clareza
0 seu ambito de aplica¢do, bem como o seu conteudo. E é
por esse motivo que fazemos a distin¢do entre a exigéncia
geral de razoabilidade que deriva da idéia de justica e o
controle judicial de razoabilidade propriamente dito, o qual
opera por critérios que possibilitam ao Judiciario anular ou
modificar atos estatais em virtude de critérios de razoabili-
dade e sera tratado preferencialmente por controle de legi-
timidade.

2. EVOLUCAO DO CONTROLE JUDICIAL DE RA-
ZOABILIDADE

Nem sempre se exigiu que todos 0s atos estatais fos-
sem razoaveis. Os atos de um monarca absolutista, por
exemplo, ndo estavam sujeitos a qualquer tipo de contro-
le. A situacdo ndo mudou drasticamente com a criagdo dos
Estados de Direito, pois as primeiras constituicdes limita-
vam-se a estabelecer a estrutura do Estado, impondo limi-
tacGes meramente formais ao exercicio do poder politico.
Todavia, foi a partir desse momento que se insinuaram as
primeiras formas de controle judicial de legitimidade, a
partir de inovacgdes que se limitavam ao ambito do Direito
Administrativo. Nos séculos XVI11 e XIX, foram desenvol-
vidas categorias juridicas como a reasonableness britanica,
o0 \erhaltnismassigkeit prussiano, o récours pour exces de
pouvoir e o détournement du pouvoir franceses e 0 eccesso
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di potere italiano*. Esses novos conceitos permitiram ao
Judiciario avaliar ndo apenas os pressupostos formais dos
atos administrativos, mas também os juizos de conveniéncia
inerentes a atividade discriciondria dos agentes publicos.

Foi apenas no inicio deste século que o critério de
razoabilidade passou a ser exigido também dos atos le-
gislativos. Esse desenvolvimento teve inicio no direito
norte-americano, onde ha muito se utiliza a idéia de reaso-
nableness*’, por meio da qual o juiz busca, a partir das par-
ticularidades das situacOes de fato e da regra do preceden-
te, determinar os limites do razoavel nos casos concretos.*®
Mas a sua conformacdo nos moldes atuais ocorreu apenas
com a passagem, na jurisprudéncia dos Estados Unidos, do
procedural due process para o substantive due process of
law. Nessa virada interpretativa, a Suprema Corte norte-
americana consolidou o entendimento de que a atividade
discriciondria deveria observar alguns standards* para que
se caracterizasse a obediéncia ao devido processo.

Na Europa, a Franca foi pioneira na utilizagdo siste-
maética da teoria do desvio de poder para controle dos atos
administrativos. Todavia, em funcdo da reveréncia que o
Poder Legislativo, o principio democratico e a soberania
popular tém desfrutado entre os franceses desde a revolucao
de 1789, a idéia de que o Judiciario deveria ter poderes para
controlar a constitucionalidade das leis nunca lhes pareceu

46. BArRos, O principio da proporcionalidade..., pp. 37-41; CanoTILHO, Direito
Constitucional, p. 261.

47. Literalmente: razoabilidade.

48. CaNoTILHO, Direito Constitucional, p. 260.

49. A traducdo literal de standards seria padrdes. No entanto, o termo juridico
de significado mais proximo seria critérios, pois se trata de critérios de razoa-
bilidade que se exige dos atos estatais. No entanto, quando nos referirmos ex-
pressamente ao direito norte-americano, utilizaremos o termo standard — que
é a palavra usada na jurisprudéncia dos Estados Unidos e que tem uso corrente
na teoria juridica de outros paises.

50



O CONTROLE DE RAZOABILIDADE NO DIREITO COMPARADO

razodvel®® — sendo que até hoje a Franga ndo possui pro-
priamente uma Corte Constitucional. Contudo, essa idéia
de que o poder do legislador ndo pode ser limitado ndo se
restringia a Franga, tendo sido compartilhada pelos paises
europeus em geral.

Tal situagdo apenas foi alterada substancialmente
apos a Segunda Grande Guerra. A nogdo de que o poder do
legislador n@o poderia ser limitado foi um dos elementos
que contribuiram para a ascensdo do nacional-socialismo
na Alemanha. A auséncia de controle jurisdicional sobre o
juizo de conveniéncia do legislador facilitou a implantacéo
da legislagdo nazista. Por isso, a Segunda Guerra Mundial
apresenta-se como um marco importante no controle de le-
gitimidade. Como afirmou Chaim Perelman, a experiéncia
do regime nacional-socialista foi um dos principais fatores
que levaram a diminuicdo do respeito pela onipoténcia do
legislador, caracteristico da Europa do séc. XIX®. Assim,
no pés-guerra a Europa conheceu a expansdo do controle
de razoabilidade dos atos administrativos. Na Alemanha, a
proibicdo do excesso [Ubermassverbot] foi elevada a cate-
goria de principio constitucional; na Franga os atos admi-
nistrativos comegaram a ser invalidados com fundamento
em erreur manifeste d’apréciation; na Inglaterra confron-
taram-se com o limite da manifest unreasonableness e na
Italia foram invalidados os juizos de manifesta illogicita, de
congruita e ragionevolezza.

Jé& o controle de razoabilidade das leis teve inicio com
o transplante da teoria administrativa francesa para a Alema-
nha, onde o Legislativo ndo tinha no ideério nacional a in-
tangibilidade que lhe atribuiam os franceses, especialmente
apos a experiéncia nazista. Por obra do Tribunal Constitu-

50. BArRros, O principio da proporcionalidade...pp. 37-41.
51. PEreLmaAN, L’interpretation juridique, p. 32.
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cional Federal da Alemanha, o controle de legitimidade foi
transposto do Direito Administrativo para o constitucional.
A partir da jurisprudéncia da Corte, o principio da propor-
cionalidade® foi elevado ao status de principio constitucio-
nal implicito, por ter sido considerado como inerente a idéia
de Estado de Direito.

Desde a sua instituicdo, pouco ap6s o fim da Se-
gunda Guerra Mundial, o Tribunal Constitucional Federal
“foi cunhando paulatinamente o principio, por meio de
inimeras decisbes reconhecendo que o legislador ndo se
deve exceder na sua liberdade de conformacdo dos direitos
fundamentais™3. Segundo a moderna teoria alema da pro-
porcionalidade, toda restricdo de direitos precisa ser ade-
quada, necessaria e proporcional, no sentido que deve ser
apropriada para a consecugéo dos fins da norma, deve limi-
tar os direitos 0 menos possivel e deve traduzir uma justa
medida entre o interesse publico e o direito limitado.>

Assim, a devida compreensdo do controle de razoabi-
lidade exige a compreensdo do desenvolvimento das cate-
gorias de devido processo e de principio da razoabilidade,
que se formaram respectivamente na jurisprudéncia norte-
americana e alema, e que se apresentam atualmente como
0S principais conceitos capazes de orientar o controle judi-
cial de razoabilidade.

52. Categoria juridica utilizada pela Corte Constitucional Alemé para proceder
ao controle de razoabilidade.

53. BArRos, O principio da proporcionalidade..., p. 43.

54. CanoTiLHo, Direito Constitucional, p. 417.
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CAPITULO 11
O DEVIDO PROCESSO LEGAL NA
SUPREMA CORTE DOS ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA

O devido processo legal [due process of law] pode
ser entendido em dois aspectos: procedural [traduzido
como procedimental ou processual] ou substantive [tra-
duzido como substantivo ou substancial]. No aspecto pro-
cedimental, o devido processo consiste na garantia de que
um ato estatal apenas sera valido quando for fruto de um
processo adequado [a fair process] de tomada de deciséo.
Expressdes importantes desse aspecto do due process sao
as exigéncias de ampla defesa, contraditorio, da presenca
de um advogado, entre outras, e foram em boa parte origi-
nadas de desenvolvimentos do processo criminal. Todavia,
0 aspecto que nos interessa neste trabalho é o substantivo,
que consiste na garantia dos cidaddos contra atos estatais
arbitrarios, os quais, dentro da teoria do devido processo,
sdo aqueles praticados sem a observancia de padrdes mini-
mos de razoabilidade. Nas palavras de Bernard Schwartz,
“ato arbitrario é sindnimo de ato irrazoavel e, por isso, 0
devido processo torna-se um teste de razoabilidade.”

A - STANDARDS DO DEVIDO PROCESSO

Um ponto positivo que podemos perceber em toda a
discussdo norte-americana sobre o due process € a tenta-

55. ScHwaRrTz, Constitutional Law, p. 204.
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tiva constante de estabelecer standards, critérios que pos-
sibilitem aos juizes uma avaliagao razoavelmente objetiva
das questdes a eles submetidas. Todavia, ndo devemos en-
tender os standards do devido processo como equivalen-
tes aos subprincipios do principio da proporcionalidade.
Os standards ndo sdo regras de contetdo definido, mas
uma espécie de referéncias ao senso comum, de padrdes
de nomalidade que servem como parametro para a ava-
liacdo da razoabilidade (entendida como aceitabilidade
social) de alguns comportamentos. Eles ndo formam um
conjunto sistematico, nem existe tal pretensdo. A propria
compreensdo da teoria juridica norte-americana sobre o
due process of law exclui a possibilidade de se reduzir
essa clausula a um certa combinagdo de critérios fixos.
Como afirmou o Justice Felix Frankfurter, em meados do
século:

O devido processo, ao contrario de alguma regras, ndo é
uma concepg¢do técnica com um conteudo fixado e des-
ligado to tempo, espago e circunstancias. Expressando,
em Ultima anélise, uma imposi¢do de que a lei respeite
aquele sentimento de justica ou de justo tratamento que
tem sido desenvolvida durante séculos de historia cons-
titucional e civilizagdo anglo-americana, o devido pro-
cesso ndo pode ser aprisionado nos limites traigoeiros de
qualquer formula. Representando uma profunda atitude
de justica entre homem e homem, e mais particularmente
entre individuo e governo, o devido processo é compos-
to por historia, razdo, o conjunto das decisdes passadas
e uma grande confianca na forca da fé democratica que
professamos. O devido processo ndo é um instrumento
mecanico. N&o é um critério. E um processo.®

56. Joint Anti-Fascist Refugee Committee v. McGrath (1951). Citado por
PriTcHETT, The American Constitution, p. 589.

54



O CONTROLE DE RAZOABILIDADE NO DIREITO COMPARADO

Por isso, ndo ha na jurisprudéncia ou na doutrina nor-
te-americanas uma enumeragéo exaustiva dos standards do
devido processo, mas apenas referéncias a algumas deci-
sOes judiciais como estabelecendo padrdes de normalidade
[standards] que servem ao controle de razoabilidade.5” Nes-
se ponto, € bastante clara a diferenga entre o due process
e o0 controle de razoabilidade desenvolvido na Alemanha,

57. Uma das citagcOes comuns ao se tratar dos standards do due process é a de
Orlando Bitar, quando afirma — com base em Laferriére, Lambert, Kelly e Ma-
thews [LAFeERRIERE, Julien. Les cas insulaires. Paris: Giard & Briéere, 1907. LAw-
serT, Edouard. Le gouvernment des juges et la lutte contre la législation sociale
aux Etats Unis. Paris: Marcel Giard, 1921. KeLvy, Alfred H. e Harsison, Win-
fred A. The American Constitution, its origins and development. Nova York: W.
W. Norton, 1948. MatHews, John Marbry. The American constitutional system.
Nova York e Londres: Mc Graw Hill, 22 ed, 1940]— que os seguintes standards
foram desenvolvidos durante a Era Lochner:

1. rule of expediency: exigéncia de que o ato seja necessario para a garantia do
interesse publico;

balance of convenience: “exigéncia de uma proporcéao equitativa entre o grau
de intervencdo da lei nos direitos dos particulares e a vantagem coletiva super-
veniente” ;

2. rule of reasonableness: exigéncia de que as limitacdes sejam razoaveis;

3. rule of certainty: exigéncia de que as leis restritivas de direitos devem ser
claras nas suas permissdes, proibicdes e sangdes. [Bitar, Obras Completas, p.
115]

Essa diferenciagdo, contudo, ndo parece adequada. Em primeiro lugar, nem a
doutrina nem a jurisprudéncia norte-americana fazem clara distin¢o entre es-
ses elementos, muito menos consideram que essas sdo as regras que compdem o
due process. A divisdo de principios em subprincipios — que devem formar um
todo sistematico com pretensdes de completude e consisténcia — é um método
tipico da tradicdo romanista, em especial da tradicdo germanica. O common
law trabalha normalmente com defini¢des mais fluidas — e a prdpria opgéo de
desenvolver o instituto do devido processo deveu-se, em grande parte, do fato
da impreciséo desse conceito. Além disso, a descricdo de Orlando Bitar refere-
se apenas a um periodo da jurisprudéncia norte-americana: a Era Lochner, que
terminou em 1937 — justamente a época em que o devido processo foi utili-
zada com mais alto grau de intervencionismo. Essa tentativa de visualizar uma
sistematizacdo onde ela néo existe e a limitacdo das observacdes a um periodo
ultrapassado da jurisprudéncia da Suprema Corte, fazem com que a divisdo
proposta por Bitar ndo seja uma descri¢do adequada do problema, além de ndo
servir como base so6lida para observagdes sobre a situacéo atual.
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o qual foi reduzido a uma férmula fixa — o principio da
proporcionalidade —, formada pela combinacg&o de trés ele-
mentos: adequacdo, necessidade e proporcionalidade.

Podemos ligar essa preocupacao as peculiaridades do
common law, sistema no qual toda decisao judicial tem uma
pretensdo duplice: resolver convenientemente um caso con-
creto e, a0 mesmo tempo, estabelecer um precedente adequa-
do para orientar a solugdo dos casos futuros. Essa segunda
preocupacdo faz com que os juizes quase sempre busquem
deixar claros os critérios valorativos por eles utilizados e
tentem construir testes objetivos para serem aplicados aos
casos futuros. Essa preocupacao é mais fraca nos paises de
tradicdo romano-germanica, pois nesse modelo o papel da
jurisprudéncia como fonte de Direito é reduzido frente ao
das leis, que idealmente deveriam oferecer os critérios de
juridicidade.

Em McCleskey v. Kemp, Justice Brennan afirmou que
“permanecemos aprisionados pelo passado enquanto ne-
gamos a sua influéncia sobre o presente”®. Nesse caso, ele
referia-se ao fato de que negar a existéncia do preconcei-
to significa aceitar as formas mascaradas pelas quais ele se
mostra nos tempos atuais. Mas podemos utilizar o0 mesmo
raciocinio para afirmar que, ao negar o papel criativo da ju-
risprudéncia — ou ndo encara-lo de forma conseqiiente —,
nosso modelo juridico ndo desenvolveu métodos adequados
para orientar a criagdo jurisprudencial, mesmo no ponto em
que é inevitavel a criatividade jurisdicional: a interpretacéo.

Na jurisprudéncia da Suprema Corte, Lochner v. New
York funciona como leading case do substantive due pro-
cess of law porque nesse julgamento foram estabelecidos,
pela primeira vez, os critérios pelos quais 0s atos estatais
seriam avaliados. A Corte afirmou com todas as letras que,

58. 481 U.S. 279 (1987). http://laws.findlaw.com/US/481/279.html.
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para que uma lei que interfira nos direitos individuais seja
valida, “a lei deve ter uma relagdo direta entre meios e fins, e
a finalidade mesma precisa ser apropriada e legitima.”*®. Em
voto dissidente, o Justice Oliver Wendell Holmes contraps-
se a opinido da maioria, considerando que deveria ser outra
a pergunta a ser feita: pode ser dito que um homem racional
e razoavel [rational and fair] consideraria que a lei é con-
traria aos principios fundamentais da Constituicdo?%. Com
o fim da Era Lochner, foi essa a interpretacdo que se tornou
dominante.

Quanto ao campo de aplicacao do due process, Edward
Corwin afirma que as exigéncias do devido processo legal sdo
aplicaveis as trés fungdes do Estado. Com base nas Emen-
das 5% e 142, os standards do due process podem ser exigi-
dos tanto do Poder Legislativo federal como do estadual.
No tocante a administracdo, quando a legislag&o atribui aos
agentes estatais o poder de afetar direitos dos cidadéos, as
obrigacdes do devido processo tornam-se apliciveis a eles.
E no caso dos procedimentos judiciais, o devido processo
exige que os litigantes tenham um julgamento justo [fair]
e que os seus direitos ndo sejam mensurados por normas
feitas para afetd-los individualmente, mas por disposi¢des
gerais, aplicaveis a todas as pessoas que se encontrem em
posi¢do similar.t! Para o devido entendimento dessa Ultima
proposicao, devemos ter em mente que, no common law, a
atividade judicial mais importante ndo é a de aplicar leis ge-
rais e abstratas a casos concretos, mas construir uma normas
gerais a partir de um conjunto definido de precedentes — se-
gundo a regra do stare decisis —, para aplica-las aos casos
concretos.

59. Lochner v. New York. 198 U.S. 45 (1905). http://laws.findlaw.com/
US/198/45.html.

60. 198 U.S. 45 (1905).

61. Corwin, Liberty against Government, p. 358.

57



ALEXANDRE ARAUJO COSTA

B - HISTORICO DO DEVIDO PROCESSO SUBS-
TANTIVO

A exigéncia do due process of law foi introduzida
na Constituicdo norte-americana em 1789 por meio da 52
Emenda, a qual estabelece que ninguém sera privado da
vida, liberdade ou propriedade sem devido processo legal.
Em principio, entendeu-se que isso significava apenas a ga-
rantia de um processo minimamente adequado® e, por isso,
a Suprema Corte ndo operou qualquer desenvolvimento ju-
risprudencial desse principio por praticamente um século.
Um dos fatores que contribuiram para essa auséncia de in-
teresse na clausula do due process foi o fato de que o devido
processo era exigivel apenas da Unido®, e nao dos estados.
Como o Bill of Rights estabelecia uma série de direitos e
garantias individuais, a Suprema Corte podia implementar
esses direitos fundamentais de forma direta, sem a necessi-
dade de mediar essa aplicacdo por meio de referéncias ao
due process.

A clausula do devido processo apenas comecou a ad-
quirir uma maior importancia em 1868, com a aprovacao
da 14* Emenda, a qual dispunha que nenhum estado poderia
privar alguém de vida, liberdade ou propriedade sem devi-
do processo legal. Entretanto, ndo foi promulgada quanto
aos estados uma declaracdo de direitos que pudessem ser
exigidos frente ao Judiciario. Com isso, a clausula do due
process passou a desempenhar uma nova fungédo na juris-
prudéncia da Suprema Corte, servindo como instrumento

62. SchwarTz, Constitutional Law, p. 203. “Due process of law, in this sense,
denotes proper procedure, and it was the meaning primarily intended by the
men who drafted the Bill of Rights.”

63. Utilizaremos o termo Unido para referir-nos aos United States, que é a for-
ma como 0s juristas norte-americanos designam a federacéo, em oposicdo aos
estados-membros.
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conceitual que possibilitava a Corte impor aos estados 0s
direitos consagrados no Bill of Rights. Assim, desde o ini-
cio do século XX, o Bill of Rights passou a funcionar como
limite a discricionariedade das assembléias legislativas es-
taduais, na medida em que descumprir essa declaracdo de
direitos passou a implicar uma violagdo a clausula do due
process. Passados mais de cem anos dessa viragem juris-
prudencial — que ndo seria exagerado chamar de revolu-
cdo —, é facil entendé-la apenas como um mero cambio
de opinido. Contudo, ndo seria razoavel perder de vista as
grandes dificuldades que afetaram esse processo de grande
importancia politica, o qual durou mais de trinta anos —
desde a publicacdo da 14* Emenda, em 1868, passando pe-
los Slaughterhouse Cases, de 1873, até que surgissem, ja na
virada para o século XX, as primeiras decisfes que fizeram
referéncia expressa ao devido processo legal em sentido
substantivo®.

1. SLAUGHTERHOUSE CASES

Aparentemente, a finalidade da 14* Emenda era ga-
rantir frente aos estados os mesmos direitos fundamentais
que os cidadaos tinham perante a Unido%. Todavia, a inter-
pretacdo inicialmente dada a essa Emenda foi tdo estreita
que esse objetivo ficou inviabilizado. Nos famosos Slau-
ghterhouse Cases®, a Suprema Corte deu a sua primeira
interpretacdo a primeira se¢do da 14* Emenda, na qual es-
tdo incluidas, entre outras, as clausulas do devido proces-

64. Em verdade, a utilizagdo do devido processo legal substantivo j& havia sido
feita muito tempo antes, no caso Dred Scott, que é descrito no ponto 6.4. Toda-
via, como esse caso teve conseqiiéncias politicas desastrosas, a doutrina por ele
proposta terminou por ser abandonada durante décadas.

65. Triee, American Constitutional Law, p. 550.

66. 83 U.S. (16 Wall) 36 (1873). As referéncias a esse caso tém como base a
transcricdo do acorddo constante a http://laws.findlaw.com/US/83/36.html.
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so legal e da equal protection. Nesses casos, avaliou-se a
constitucionalidade de uma lei da Louisiana que estabelecia
para uma certa empresa privada o monopdlio do abate de
animais na cidade de Nova Orleans durante vinte e cinco
anos.

Em virtude dessa lei, os abatedouros existentes tive-
ram que ser desativados, mas 0s agcougueiros independentes
ndo foram proibidos de exercer sua atividade: conservaram
seus pontos de venda mas foram obrigados a utilizar as
instalacGes da empresa monopolista para o abate, pagando
uma taxa estabelecida em lei. Os agougueiros acionaram a
justica, buscando invalidar a norma da Louisiana com base
em quatro fundamentos constitucionais diversos: violagdo
as clausulas dos privilégios e imunidades, da serviddo invo-
luntéria, do due process e da equal protection. No Tribunal
Estadual, conseguiram que a lei fosse declarada invalida
por violacdo das Emendas 13 e 14.%” O caso foi, entéo, le-
vado & apreciacdo da Suprema Corte, que recusou ponto
a ponto todos os argumentos dos agougueiros e reverteu o
julgamento do Tribunal Estadual.

Devemos ressaltar que o argumento do devido pro-
cesso é apenas um dos utilizados pelos autores, que invo-
caram todas as previsdes constitucionais que pudessem ter
alguma relacdo com o tema. Com isso, ofereceram aos tri-
bunais a oportunidade de utilizarem os fundamentos que
considerassem mais adequado. Embora a Suprema Corte
ndo tenha acolhido nenhum dos argumentos dos autores,
ela teve a oportunidade de se manifestar sobre varios temas
relevantes — e dai deriva a grande importancia dos Slau-
ghterhouse Cases. No tocante ao devido processo legal, o
que verificamos é uma jurisprudéncia conservadora — tipo
de posicionamento cuja ocorréncia em um tribunal de ulti-

67. BarreT, Constitutional Law, p. 583.
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ma instancia ndo deve causar espanto a ninguém.

A profunda importancia desse julgamento foi expres-
samente reconhecida pelos Justices, ao admitirem, logo no
inicio do acérddo, que entre todos os casos julgados pelos
entdo membros da Corte, esse havia sido o mais relevan-
te para os interesses dos Estados Unidos. Essa importancia
exigiu da Corte uma atencéo especial, assim traduzida pelo
Justice Miller, que redigiu a opinido da maioria®®:

N6s demos todas as oportunidades para que as partes fos-
sem ouvidas; discutimos livremente e comparamos 0s
Nossos pontos de vista; tomamos 0 tempo necessario para
uma deliberagdo cuidadosa e agora anunciamos 0s juizos
que formamos sobre a interpretagdo daqueles artigos, até o
ponto em que consideramos necessario para a decisdo dos
presentes casos, e além desse ponto ndo temos a pretensao
nem o direito de avancar.

Passando a andlise da questdo propriamente dita, a
Corte rejeitou os argumentos fundados nas clausulas dos
privilégios e imunidades, da servidao involuntéria, da equal
protection e do devido processo. Trataremos aqui apenas
dessa Ultima, embora devamos ressaltar que a refutacdo
mais cuidadosa foi a da alegada violag&o aos privilégios e
imunidades, sendo que as referéncias ao devido processo
foram tratadas pela Corte como um argumento de importan-
cia secundaria, merecendo apenas as seguintes palavras:

O primeiro desses paragrafos [que prevé a clausula do de-
vido processo legal] estd presente na Constituicdo desde
a adogéo da 5 Emenda como um limite ao poder federal.
Ela também é expressa de alguma forma nas constituicdes
de quase todos os estados, como uma limitagcdo aos pode-

68. Uma maioria, alias, muito estreita. Dos nove Justices, quatro dissentiram.
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res dos estados. Essa norma tem sido praticamente a mes-
ma durante a existéncia do governo, com a exceg¢éo de que
a nova emenda coloca a restricdo aos poderes dos estados
nas méos do governo federal.

H4, dessa forma, interpretacdes determinando o significa-
do da clausula, tanto no ambito estatal como federal. E é
suficiente dizer que nenhuma das interpretacdes que co-
nhecemos, ou que consideramos admissiveis, sobre essa
previsdo permite que a restricdo imposta pelo estado da
Louisiana ao exercicio da profissdo de agougueiro em
Nova Orleans possa ser entendida como uma privacdo da
propriedade, dentro do sentido dessa disposicao.

Como ¢ sabido, o sistema do common law é funda-
do na regra do precedente. Isso faz com que o processo de
interpretacéo judicial das normas seja diverso do procedi-
mento tipico dos paises de tradicdo romano-germanica. No
nosso modelo, o juiz vé-se frente a uma norma geral e abs-
trata e 0 seu objetivo é extrair da prépria norma um conte-
Gdo. No common law, o juiz ndo é habituado a interpretar
diretamente os textos das normas positivas, mas a aplicar
as interpretacdes fixadas pelos precedentes. A aplicagdo de
uma lei, apds algum tempo, termina por tornar-se indireta,
mediada pelas interpretacGes anteriores, as quais estabele-
cem precedentes obrigatorios.

Dessa forma, ganha ainda mais forga o argumento de
que, se apos quase 100 anos de existéncia da clausula do
due process, ndo foi feita nenhuma interpretagéo reconhe-
cendo a essa disposicao um carater substantivo, a Suprema
Corte ndo poderia reconhecer-lhe esse carater. Um princi-
pio firmemente estabelecido tanto no direito inglés como no
norte-americano € o de que um procedimento fundado em
um costume que tenha sido observado por longo tempo nao
poderia ofender o devido processo: old process is due pro-

62



O CONTROLE DE RAZOABILIDADE NO DIREITO COMPARADO

cess [processo antigo, é processo devido]®®. A Corte optou
por ndo inovar. Ela ndo operou propriamente um retrocesso,
mas negou-se a levar as Ultimas consequéncias as altera-
¢oes implementadas pela 14* Emenda.

2. OPCAO PELO DEVIDO PROCESSO SUBSTANTIVO

Com os Slaughterhouse Cases, a Corte recusou a
clausula do devido processo legal qualquer contetudo subs-
tantivo. Essa posicdo foi reafirmada em Munn v. Illinois™
— mas ja de uma forma enfraquecida, pois nos votos dis-
sidentes foi defendido o abandono dessa linha. A recusa de
atribuir um conteldo substantivo ao devido processo tinha
origem em um receio de interferir na harmonia da diviséo
dos poderes entre o ambito federal e o estadual™. Essa pre-
ocupacdo, contudo, foi superada a partir do momento em
que a Corte chegou a conclusdo de que era preciso proteger
o direito de propriedade contra as decisdes estaduais que
buscavam estimular o desenvolvimento social por meio da
intervencOes na economia. Essa opcédo ideoldgica pela de-
fesa do liberalismo classico fez com que a Corte buscasse
desenvolver métodos que possibilitassem a defesa do direi-
to de propriedade frente as inovagdes no campo do direito
trabalhista, como as previsdes de salario minimo ou limites
a jornada de trabalho. Justice Miller, que redigiu a opinido

69. BarreT, Constitutional Law, p. 587.

70.94 U.S. 113 (1877)

71. Essa diferenciacéo entre o &mbito estatal e o federal era de fundamental im-
portancia nos Estados Unidos do século passado, pois se trata de um Estado fe-
derativo constituido por agregacéo, no qual a extenséo dos poderes reservados
aos estados membros era muito grande, sendo-lhes inclusive reconhecida uma
espécie de soberania limitada. Tal distin¢do conserva sua importancia, mas em
menor escala porque se consolidaram vérias formas de intervencéo do governo
federal no poder dos estados. Essa intervengdo somente comegou a ocorrer no
inicio do século, quando se consolidou na Corte a teoria do devido processo
substancial.
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da Corte nos Slaughterhouse Cases, manifestou uma opi-
nido amarga a respeito dos motivos que levaram ao abando-
no daquele precedente e a consolida¢do do devido processo
substantivo:

E véo lutar contra juizes que, por quarenta anos, foram
advogados de companhias ferroviérias e outras socieda-
des comerciais, quando eles sdo chamados a decidir casos
em que estdo envolvidos interesses como esse [imposigédo
estatal de direitos trabalhistas]. Todo o seu treinamento,
todos os seus sentimentos encontram-se, desde o inicio, a
favor daqueles que néo precisam dessa influéncia™

Até o julgamento dos Slaughterhouse Cases, € in-
clusive neles, a defesa dos direitos individuais tinha como
principal argumento a garantia dos privilégios e imunida-
des [privileges and immunities] dos cidaddos dos Estados
Unidos. Entretanto, a interpretacdo dada a essa clausula nos
Slaughterhouse Cases foi t&o restritiva que praticamente
inviabilizou a possibilidade de maiores desenvolvimentos
desse conceito.” Dessa forma, tornou-se necessario desen-
volver outros instrumentos para garantir os direitos indivi-
duais frente aos estados e a federagdo. Para cumprir esse
papel, duas eram as opg¢Bes mais vidveis que se apresenta-
vam a Suprema Corte, sendo que ambas implicavam a uti-
lizag&o de um conceito que pudesse funcionar como elo de
ligacdo entre o Bill of Rights e os estados.

A primeira saida era utilizar o conceito de law of the
land, que tem origem na Magna Charta de 1225, a qual
estabelecia que “ninguém sera detido, preso, despojado ou
privado de sua propriedade, imunidades ou privilégios, pos-

72. FarMAN, Charles. Mr. Justice Miller and the Supreme Court, 1962-1890,
pp. 373-374. Citado por Mason, American Constitutional Law, p. 387.
73. GUNTHER, Constitutional Law, p. 431.
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to fora da protecdo do direito, exilado ou privado de sua
vida, liberdade ou patriménio, exceto pelo julgamento de
seus pares ou pelo direito costumeiro [law of the land]”".
A segunda opcdo era utilizar o due process of law, que tem
origem na lei 28 de Eduardo 11, de 1355, a qual dispunha
qgue “nenhum homem, independentemente de sua origem
ou condicdo, serd despojado de suas terras e edificios, nem
detido, nem preso, nem deserdado, nem condenado a morte,
sem que ele seja chamado a defender-se de acordo com o
devido processo legal””. Nesse embate, a opgdo pelo devi-
do processo legal revelou-se a mais adequada, como afir-
mou Edward Corwin:

A corte afirmou claramente, na sua opinido no caso Char-
les River Bridge, que, a parte da clausula da ‘obrigagédo dos
contratos’, a Constitui¢éo dos Estados Unidos ndo continha
qualquer disposicao que protegesse os direitos individuais
[vested rights] contra o poder legislativo estadual. Entéo,
tornou-se cada vez mais evidente que a doutrina dos direi-
tos individuais, para sobreviver, deveria ser ancorada em
alguma das clausulas contidas pelas vérias constituigdes
estaduais. Uma clausula com essas caracteristicas ja havia,
antes de 1837, sido sugerida na jurisdicdo da Carolina do
Norte, exatamente com esse objetivo: a clausula do “direi-
to local’ [law of the land clause] da Constituicio Estadual;
e a contrapartida histérica dessa clausula, a clausula do
devido processo legal — que ingressou no constituciona-
lismo norte-americano na declaracdo nacional de direitos
[Bill of Rights] em 1791 — foi naquela época utilizada
com um papel similar pela influente jurisdicdo de Nova
York. Ambas as clausulas possuiam a vantagem de que a
precisa significagdo historica dos termos law of the land e
due process of law era coberta por um consideravel mis-

74. CorwiIN, Liberty against Government, p. 91.
75. CorwiIN, Liberty against Government, p. 91.
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tério, mas a clausula do devido processo legal finalmen-
te prevaleceu porque ela continha as palavras, a0 mesmo
tempo abrangentes e sucintas [compendious], ‘liberdade’ e
‘propriedade’.”®

A opcgédo da Suprema Corte pelo desenvolvimento
do devido processo teve inicio ja nos votos dissidentes
dos Slaughterhouse Cases. Todos os dissidentes’”, acom-
panhando o voto de Field, concentraram-se na questéo
dos privilégios e imunidades’™. Bradley, no entanto, em
um voto individual, colocou a questdo de uma forma mais
ampla que a descricdo oferecida pela opinido da maioria e
mesmo dos dissidentes:

Em meu juizo, era a intencdo do povo desse pais ao ado-
tar a 142 Emenda, prover uma seguranca nacional contra
violagOes, pelos estados, dos direitos fundamentais dos
cidaddos. A norma que estabelece um monopélio, priva
uma grande classe de cidad&os do privilégio de perseguir
uma profissdo licita. Segundo meu ponto de vista, uma

76. CorwiIN, Liberty against Government, p. 90.

77. Justices Bradley, Field, Chase e Swayne.

78. Voto dissidente de Field: “A questdo apresentada é da maior importancia.
N4&o é nada menos que a questdo sobre se as recentes emendas protegem 0s
cidaddos dos Estados Unidos contra a privagdo dos seus direitos comuns pelos
estados. Na minha opinido, a 142 Emenda estabelece essa protecdo. A Emenda
ndo tenta conferir novos privilégios ou imunidades aos cidaddos, nem a enu-
merar e definir as que ja existem. Ela assume que ha privilégios e imunidades
que pertencem ao direito dos cidaddos como tais, e ordena que elas néo se-
jam restringidas pelos estados. Se essa protecdo nédo se refere a privilégios ou
imunidades deste carater, mas, como sustenta a maioria, refere-se apenas aos
privilégios e imunidades que, antes da ado¢éo da emenda, foram expressamente
reconhecidos pela Constituicdo ou nela estdo implicitos como pertencentes a
todos os cidaddos dos Estados Unidos, entéo essa seria uma disposi¢do va e
indtil. Nenhum estado poderia interferir em privilégios e imunidades expressos
ou implicitos, e ndo era necessaria qualquer emenda constitucional para proibir
tal interferéncia. Mas se a emenda refere-se aos direitos naturais e inalienaveis
que pertencem aos cidadéos, a proibigdo seria de profunda importancia.” [16
Wall. (83 U.S.) 36 (1873), em GunTHER, Constitutional Law, p. 427]
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lei que proibe uma grande classe de cidaddos de ado-
tar uma profissdo licita, ou de continuar a exercer uma
profissdo anteriormente escolhida, priva-os de liberdade,
bem como de propriedade, sem o devido processo legal.
O seu direito de escolha é uma parte da sua liberdade e
a sua ocupacao [profissional] é parte da sua propriedade.
Uma tal lei também priva esses cidaddos da igual prote-
cao do Direito, contrariamente a Gltima clausula da se-
¢do. E futil argumentar que a Emenda apenas pretendeu
beneficiar as pessoas da raga africana. Eles podem ter
sido a causa primaria da Emenda, mas a sua linguagem
é geral, abrangendo todos os cidad&os, e creio que de

forma intencional.”

Com esse voto, Bradley abre as portas para trés das
linhas argumentativas apresentadas pelos autores: privi-
Iégios e imunidades, devido processo e equal protection.
Nao aponta nenhum deles como o argumento mais impor-
tante, mas deixa a questdo em aberto, possibilitando uma
futura revisdo desse posicionamento. A aceitacdo desses
argumentos foi gradual, sendo influenciada por mudangas
sociais e ideoldgicas. Em 1877, Justice Miller ja verifica-
va um grande aumento na utilizagdo do conceito do devi-
do processo legal:

Esta corte esta repleta de casos em que se pede que afir-
memos que as cortes e assembléias legislativas estaduais
privaram seus cidad&os da vida, de liberdade ou proprie-
dade sem devido processo legal. H& abundante evidéncia
de que existe uma estranha falta de compreenséo sobre
0 escopo dessa disposicdo, tal como expressa pela 142
Emenda. De fato, pareceria que a clausula em conside-
racdo € vista como um meio de trazer & avaliagdo desta
Corte as opinides abstratas de todo litigante sem sucesso

79. 16 Wall. (83 U.S.) 36 (1873). GuNnTHER, Constitutional Law, pp. 428-429.
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nas cortes estaduais sobre a justica da decisdo promulgada
contra eles e sobre os méritos da legislacdo em que tal de-
ciséo é fundamentada.®

Mas Miller demonstrou mais uma vez a sua falta de
capacidade em prever as futuras linhas jurisprudenciais da
Corte. Ap6s afirmar, nos Slaughterhouse Cases, que a equal
protection nunca viria a proteger sendo 0S negros, errou
novamente quanto ao sentido do devido processo. Aproxi-
madamente vinte anos depois — tempo suficiente para a
renovacao de todos os membros da Corte —, optou-se por
utilizar o conceito de devido processo como a chave que
permitiria @ Suprema Corte exigir dos estados o respeito aos
direitos fundamentais. No primeiro momento, que foi do ini-
cio do século até 1937, a grande influéncia dos principios
da ideologia liberal fez com que os Unicos direitos efetiva-
mente protegidos pelo due process fossem a propriedade e a
liberdade no exercicio de atividades econdmicas. Para isso,
foi preciso desenvolver uma construcdo jurisprudencial que
reconhecesse a clausula do devido processo ndo apenas 0
seu carater procedimental originario, que implicava somen-
te a garantia de um procedimento adequado, mas também
um novo conteudo: a garantia de atos estatais materialmente
adequados.

Dessa forma, a Suprema Corte operou uma interpre-
tacdo extensiva dos termos liberdade e propriedade, a qual
permitiu uma garantia mais efetiva desses direitos, especial-
mente frente aos estados-membros. Construiu-se, assim, a
teoria do devido processo substantivo [substantive due pro-
cess], por meio da qual passou-se a controlar a adequagéo
de todas as normas estaduais aos direitos de liberdade e pro-
priedade, tal como eles eram entendidos pela Corte.

80. Davidson v. New Orleans, 96 U.S. 97 (1877). GunTHER, Constitutional Law,
pp. 457-458.
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3. ERA LOCHNER: O APOGEU DO DEVIDO PRO-
CESSO SUBSTANTIVO

a) Lochner v. New York

O marco dessa virada aconteceu em 1887, com Mugler
v. Kansas®, mas a consolidacdo do posicionamento ocorreu
apenas sete anos depois, com o julgamento do célebre caso
Lochner v. New York®, de 1905. Uma lei do estado de Nova
York limitou a 10 horas diarias e 60 horas semanais o traba-
Iho dos padeiros, e foi ela contestada judicialmente.® O caso
chegou a Suprema Corte, que decidiu da seguinte forma:

A disposicdo da lei ‘ndo se poder requerer ou permitir que
um empregado trabalhe [mais que 10 horas]’ é o equiva-
lente substancial a disposic¢do de que ‘henhum empregado
pode estabelecer contrato’ pelo qual se obrigue a trabalhar
mais que dez horas por dia; €, como ndo hé qualquer previ-
sdo para emergéncias especiais, a lei é aplicavel a todos os
casos. Nao se trata de uma lei meramente fixando o nime-
ro de horas que deve constituir a jornada diaria, mas uma
proibicdo absoluta ao empregador de ter, sob quaisquer
circunstancias, mais que dez horas prestadas no seu esta-
belecimento. O empregado pode desejar ganhar dinheiro
extra que adviria do seu trabalho além do tempo previsto,
mas essa lei proibe 0 empregador de permitir ao empregado
esse ganho.

A lei necessariamente interfere com o direito de contrato
entre o empregador e os empregados, quanto ao nimero de
horas que este pode trabalhar na padaria do empregador. O
direito geral de fazer um contrato em relacdo ao préprio
negocio é parte da liberdade do individuo protegida pela
142 Emenda a Constituicdo Federal. [...] O direito de com-

81.123 U.S. 632
82. 198 U.S. 45 (1905).
83. Triee, American Constitutional Law, p. 568.
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prar ou vender trabalho é parte da liberdade protegida por
essa emenda, a menos que haja circunstancias que exclu-
am o direito. [...] Tanto a propriedade como a liberdade po-
dem ser restringidas por condi¢Ges razoaveis que podem
ser impostas pelos governos dos estados. [...]

Essa Corte reconheceu a existéncia e considerou valido o
exercicio dos poderes de policia [police powers] em muitos
casos que certamente poderiam ser considerados casos de
fronteira [...] Deve ser reconhecido, é claro, que existe um
limite ao valido exercicio do poder de policia pelo estado.
N&o hé& controvérsia sobre essa disposicao geral. [...]
[Quanto a esses casos, é sempre possivel questionar:] E
justo, razodvel e apropriado exercicio do poder de policia
do estado, ou é irrazoavel, desnecessaria e arbitraria inter-
feréncia no direito do individuo a sua liberdade pessoal a
estabelecer contratos em relagédo ao trabalho que lhe pos-
sam parecer apropriados ou necessarios para o seu susten-
to ou de sua familia? E claro que a liberdade de contrato
relacionada ao trabalho envolve as duas partes. Uma tem
tanto direito de comprar trabalho quanto a outra tem de o
vender. Essa ndo é uma questdo de substituir o julgamento
do legislativo pelo da Corte. Se a lei estiver dentro do po-
der do estado ela € valida, embora o julgamento da corte
possa ser totalmente oposto ao estabelecimento de tal lei.
Mas a questdo permanece: estd dentro do poder de policia
do estado? e essa questdo deve ser respondida pela corte.
[...]

Esta é uma questdo sobre qual de dois poderes ou direi-
tos deve prevalecer — o poder do estado de legislar ou 0
direito do individuo a liberdade pessoal e de contrato. A
simples afirmacdo de que o objeto tem relacdo, embora
em um grau remoto, com a saude publica, ndo torna a lei
necessariamente valida. A lei deve ter uma relacdo mais
direta entre meios e fins, e a finalidade mesma precisa ser
apropriada e legitima, antes que possa ser considerada va-
lida uma lei que interfira com o direito geral de um indivi-

70



O CONTROLE DE RAZOABILIDADE NO DIREITO COMPARADO

duo de ser livre em sua pessoa e em seu poder de contratar
quanto ao seu prdprio trabalho. [...]

Nos acreditamos que o limite ao poder de policia foi alcan-
cado e ultrapassado nesse caso. [...] Pensamos que ndo ha
qualquer duvida razoavel de que a profissdo de padeiro, em
si propria, ndo € prejudicial a satde [unhealthy] a um tal
grau que autorizaria o legislador a interferir no direito ao
trabalho e no direito & liberdade de contrato dos individu-
0s, seja na qualidade de empregador ou de empregado.

Com isso, percebemos que a Corte reconheceu a pos-
sibilidade de que os estados restringissem as liberdades in-
dividuais, desde que houvesse uma relagdo adequada en-
tre fins perseguidos e meios instituidos pelas leis e que as
finalidades mesmas pudessem ser consideradas adequadas
e legitimas. Afirmou-se claramente os critérios a serem uti-
lizados (adequagéo entre fins e meios e legitimidade dos
fins) e concluiu-se que a norma em questdo ndo passava
no teste. No entanto, na linha jurisprudencial firmada por
Lochner, embora haja referéncias aos direitos de liberdade
e propriedade, a liberdade defendida pela Corte foi apenas a
de contratar, o que terminou por estabelecer garantias reais
somente para os direitos ligados a propriedade e ao traba-
Iho.

Segundo essa interpretacdo, a substancia ou contetdo do
direito estadual precisa ser razoavel para que seja consti-
tucional. Mas a doutrina foi primeiramente aplicada para
salvaguardar os direitos de propriedade e a liberdade de
contratar, primordialmente das corporagdes, frente ao po-
der de policia dos estados, que se mostrava na forma de
legislacdo social, e [tal doutrina] foi rejeitada como base
para a protecdo das liberdades civis contra os estados por
mais um quarto de século. Isso € irdnico quando lembra-

84. http://laws.findlaw.com/US/198/45.html.
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mos que a intencdo original da 142 Emenda era salvaguar-
dar os direitos individuais dos negros que haviam sido li-
bertados da escraviddo pela 132 Emenda.®

b) Critérios do devido processo

Em Lochner v. New York® — leading case®” do subs-
tantive due process, julgado em 1905 —, a necessidade de
observar o devido processo legal foi o argumento utiliza-
do para afirmar que os objetivos que o legislador buscava
atingir pela edicdo da lei impugnada estavam fora do &mbi-
to reservado pela Constitui¢do ao poder legislativo. Como
afirmou Bernard Schwartz, “ao afirmar a invalidade da lei,
a Corte substituiu o julgamento do legislador pelo seu proé-
prio e decidiu por si mesma que a lei ndo era razoavelmente
relacionada a nenhuma das finalidades sociais para as quais
0 poder de policia podia ser validamente exercidoe.

Aplicando o devido processo dessa forma, a Supre-
ma Corte ndo fazia apenas um controle de adequagéo entre
meios e fins, mas um controle muito estrito sobre as fina-
lidades eleitas pelo legislador. Com isso, a Corte passou a
declarar a inconstitucionalidade das leis de cujo contetdo
a maioria dos seus membros discordasse. Nas palavras de
Bernard Schwartz, ja ndo se tratava de uma avaliacdo de
razoabilidade: “A Corte, ao aplicar o devido processo dessa
maneira, chegou perto de exercer as funcbes de um “super-
legislador’, colocando-se como um virtual supremo censor
da sabedoria da legislagdo.”®

85. Spicer, The Supreme Court and Fundamental Freedoms, p. 12.

86. 198 U.S. 45 (1905).

87. Caso que estabelece as bases de um posicionamento jurisprudencial, funcio-
nando como precedente mais importante quanto a uma matéria.

88. ScHwaRrTz, Constitutional Law, p. 205.

89. ScHwaRrTz, Constitutional Law, p. 205.
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¢) O voto dissidente de Holmes

Mas as sementes da modificagéo desse entendimento
ja estavam no proprio julgamento de Lochner, mais espe-
cificamente no voto dissidente de Oliver Wendell Holmes,
que afirmou ser papel do legislativo e ndo da Corte decidir
qual é a melhor teoria econémica e propds o entendimento
do due process como um teste de razoabilidade. De acordo
com Holmes:

Este caso foi decidido foi decidido com base em uma te-
oria econdmica que uma grande parte do pais ndo com-
partilha. Se a questdo fosse definir se eu concordo ou ndo
com essa teoria, eu desejaria estuda-la longa e aprofunda-
damente antes de tomar uma posic¢do. Mas eu ndo entendo
ser esse 0 meu dever, porque acredito firmemente que mi-
nha concordancia ou discordancia ndo tem nada a ver com
o0 direito da maioria de impor suas opiniées por meio de
leis. Varias decisdes desta Corte admitem que leis estadu-
ais podem estabelecer regulagdes que, se fossemos legisla-
dores, poderiamos considerar tao irrazoaveis [injudicious]
ou tdo tirdnicas como esta, e que igualmente interferem na
liberdade de contratar. [...]

Algumas dessas leis traduzem convicg¢des ou preconceitos
gue nds juizes normalmente partilhamos. Algumas néo.
Mas ndo se pretende que uma constituicdo imponha uma
teoria econdmica particular, seja a do paternalismo e da
relacdo orgénica entre o cidadao e o Estado, seja o lais-
ser-faire. Ela é feita por pessoas com visdes fundamental-
mente diferentes, e a contingéncia de considerarmos cer-
tas opinides naturais e familiares ou novas, e até mesmo
chocantes, ndo deveria influenciar nosso julgamento sobre
se as leis que nelas se inspiram estdo em conflito com a
Constituicao.

Creio que a palavra liberdade, na 142 Emenda, € pervertida
quando ela é utilizada para evitar a natural imposigdo da
opinido dominante, a menos que possa ser dito que um
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homem racional e justo [rational and fair] necessariamente
iria admitir que a lei proposta infringiria principios funda-
mentais, como tal entendidos pelas tradi¢fes de nosso povo
e de nosso Direito. N&o é necessaria pesquisa para mostrar-
nos que uma tal condenacdo absoluta ndo pode ser feita a
lei em questdo. Um homem razoavel pode considerara-la
um meio adequado para garantir a saude. Homens que eu
ndo poderia considerar irrazodveis a entenderiam como um
primeiro passo para uma regulacdo geral das jornadas de
trabalho.*

Esse posicionamento tornou-se dominante apos o fim
da Era Lochner, de forma que, atualmente, o teste de razo-
abilidade envolve a resposta a questdo: “poderiam legisla-
dores racionais ter entendido a lei como um método razo-
avel de garantir a saude, seguranca, moral e bem estar da
populacdo?”. Essa visdo € orientada por um maior respeito
as decis0es politicas do legislador, ao qual é reconhecido um
amplo poder discricionario na elaboracdo das leis. Com ele,
reduz-se a possibilidade de que a Corte invalide uma lei ape-
nas por ndo concordar com os valores que seus membros
professam, pois ndo se entende que o Judiciario deva avaliar
a conveniéncia dos fins elegidos pelo legislador, mas apenas
se ha um minimo de razoabilidade na relagéo entre os meios
instituidos pela norma e os objetivos do legislador. Quan-
to aos fins, a Corte deve apenas verificar se sdo possiveis
dentro dos quadros da Constituicdo, e ndo se s&o 0s mais
adequados.

d) Clear and present danger test
E interessante observar que a jurisprudéncia norte-
americana sempre demonstrou a consciéncia de que nenhum

90. GUNTHER, Constitutional Law, p. 465.
91. ScHwaRrTz, Constitutional Law, p. 206.
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direito é absoluto. Além disso, ela também demonstrou des-
de muito cedo a percepcéo de que ha direitos constitucionais
mais importantes que outros, de forma que as restri¢Oes a
eles impostas pelo executivo ou legislativo necessitariam de
uma justificativa mais forte que a usual. Essa intui¢do termi-
nou por se consolidar na teoria do strict scrutiny — que sera
tratada de forma mais aprofundada no topico sobre equal
protection —, mas ao menos desde os anos 20 a Suprema
Corte busca desenvolver métodos para tratar desses casos
delicados.

Entre eles, um dos que levanta grandes discussdes € o
das limitagdes a liberdade de expressdo. Durante a Primeira
Guerra Mundial, foi editada a Lei de Espionagem, que pre-
via punicdes a todos 0s que causassem obstaculos ao recru-
tamento e alistamento de soldados. Nessa época, Schenck
e outros pacifistas distribuiram panfletos conclamando as
pessoas a ndo se submeterem as convocagOes, afirmando
que a conscrigéo violava a 13* Emenda e que apenas era de
interesse dos poucos privilegiados de Wall Street. N&o se
estimulava nenhum ato de violéncia, mas apenas a resistén-
cia pacifica. Embora a Corte tenha admitido que essas afir-
macoOes seriam protegidas pelo Bill of Rights em condigdes
normais, ela sustentou que uma tal restricdo a liberdade de
expressdo seria aceitavel em virtude das peculiaridades de
um tempo de guerra.®? Foi nessa decisdo que Holmes fixou o
critério do perigo real e iminente como exigéncia necessaria
para a limitagdo dos direitos fundamentais mais importantes,
como a liberdade de expressdo. Nas palavras de Holmes, “a
questdo em todo caso € se as palavras utilizadas foram usa-
das em circunstancias tais e sdo de tal natureza a criar um
perigo real e iminente [clear and present danger].”®.

92. BarreT, Constitutional Law, p. 974.
93. 249 U.S. 47 (1919).
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Embora o julgamento de Schenck tenha sido unéni-
me, as aplicacOes do teste nem sempre foram aceitos sem
ressalvas — como se era de esperar de um critério que en-
volve decisdes valorativas tdo delicadas. No mesmo ano, por
exemplo, ao julgar um caso em que a Corte considerou que
a distribuicdo de panfletos marxista consistia um clear and
present danger®, Justice Holmes, acompanhado por Justice
Brandeis, dissentiu sob o seguinte argumento:

Creio que devemos ser eternamente vigilantes contra as
tentativas de avaliar a expressdo de opiniGes que odiamos e
acreditamos que podem ser mortais, a menos que elas amea-
cem interferir imediatamente em objetivos licitos e urgentes
do direito de forma tdo iminente que uma reacdo imediata
seja necessaria para salvar o pais.®®

Essa linha jurisprudencial terminou por dar origem a
doutrina do status privilegiado — preferred status doctrine
—, segundo a qual alguns direitos, devido a sua importancia
capital, merecem um tratamento diferenciado. Para utilizar a
descrigdo de Spicer:

O direito estadual de regulamentar um servi¢co publico
abrange o poder de impor todas as restri¢cdes que um legis-
lativo tenha uma “base racional” para adotar, desde que seja
respeitado o devido processo. Mas as liberdades de expres-
sdo e de imprensa, de assembléia e de credo religioso nao
podem ser limitadas com esses escassos argumentos. Elas
s80 suscetiveis de restricdo apenas para prevenir perigos
graves e imediatos a interesses que o estado pode licitamen-
te proteger.

94. Abrams v. U.S, 250 U.S. 616 (1919).
95. GUNTHER, Constitutional Law, p. 1041.
96. Spicer, The Supreme Court and Fundamental Freedoms, p. 12.
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4, DECADENCIA DA ERA LOCHNER

a) Contradic0es internas

Durante a Era Lochner, as leis eram submetidas a uma
avaliacdo [scrutiny] da adequacdo entre meios e fins. Quando
julgava a validade de regulamentacdes sobre a economia, a
Suprema Corte procedia a uma avaliacao estrita tanto dos fins
como dos meios empregados para alcanga-los. Nessa analise
dos meios legislativos, a Corte requeria um relacionamento
real e substancial entre a lei e seus objetivos®.

Por um lado, foram feitas diversas avaliaces dos fa-
tos ligados a elaboracdo da norma, na busca de julgar se as
circunstancias conhecidas pela administracdo e pelo legisla-
tivo justificavam as intervencdes. O melhor exemplo desse
procedimento foi o famoso Brandeis brief, que ocorreu no
caso Muller v. Oregon®. Apenas trés anos ap6s Lochner, a
Corte julgou constitucional uma lei que proibia o emprego de
mulheres em fabricas ou lavanderias por mais de 10 horas por
dia. Para tanto, foi necessario afirmar que Lochner néo cons-
tituia um precedente adequado para o0 caso — em linguagem
mais técnica, era preciso distinguir [distinguish] o precedente.
Essa operacdo foi feita pelo argumento de que o Estado tem
um interesse mais forte em regular a jornada de trabalho das
mulheres que a dos homens, pois as diferencas fisicas entre
0s sexos justifica tal tratamento diferenciado. Para dar mais
forca a seus argumentos, o advogado da parte autora, Louis
D. Brandeis— que futuramente se tornou membro da Corte
— ofereceu uma peticdo que continha uma pequena parte de
fundamentagdes dogmaticas e uma enorme quantidade de da-
dos empiricos que comprovavam tecnicamente os problemas
que uma longa jornada de trabalho causam as mulheres.

97. Triee, American Constitutional Law, p. 568.
98. 208 U.S. 412 (1908).
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Contudo, apesar da validade de muitas leis ter sido
mantida em virtude de argumentos técnicos e empiricos, ca-
sos como Muller v. Oregon eram excecao. Os parametros de
julgamento da Corte continuavam sendo preferencialmente
juridicos. Havia uma grande desconfianca sobre os parece-
res técnicos — que poderiam justificar qualquer decisdo— e
uma tendéncia maior a fundamentar as decisdes da Corte
nos valores tradicionalmente defendidos pelo common law.

Lochner mesmo oferece o melhor exemplo de uma avalia-
cao estrita e cética entre meios e fins. [...] Ainda que consi-
deraveis evidéncias, discutidas a fundo pelo Justice Harlan
em voto dissidente, sugerissem que limitar a jornada de
trabalho tal como fez Nova York melhoraria a satde dos
padeiros, cujas condigdes de trabalho aparentemente acar-
retavam significantes ameacas a sua saude e bem-estar.®

No entanto, foram admitidas ainda em 1898, no caso
Holden v. Hardy'® leis que estabeleciam condi¢Ges mini-
mas de trabalho para os mineiros, inclusive limites quanto
a jornada de trabalho. Harlan, em seu voto divergente em
Lochner v. New York, afirmou que essas duas decisdes eram
incompativeis. No entanto, a maioria da Corte ndo admitiu
essa objecéo, sob o fundamento de que as condicGes de tra-
balho dos mineiros eram h& muito reconhecidas pelo com-
mon law como perigosas e insalubres. Ao contrario, apesar
das evidéncias técnicas, ndo havia no common law uma tra-
dicdo em conferir aos padeiros prote¢des especiais.’®

Da mesma forma, foram admitidas algumas restrigdes
a liberdade de contratar com a finalidade de proteger a mu-
Iher. Os argumentos utilizados nesse caso ndo seriam muito

99. Triee, American Constitutional Law, p. 569.
100. 169 U.S. 366 (1898).
101. Trige, American Constitutional Law, p. 571.
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convincentes nos dias de hoje, pois se ligavam a garantia da
funcdo da mulher como reprodutora e como mie — uma
funcéo essencial para a sociedade que poderia ser prejudica-
da por excesso de trabalho ndo-doméstico. Todavia, mesmo
nos casos em que estava envolvida a protecdo a mulher, a
Suprema Corte cassava as leis em que as restrigdes a liberda-
de de contratar ndo pudessem ser derivadas das presuncgdes
sexistas da época sobre a natureza e o papel das mulheres.
As garantias em questdes salariais, por exemplo, ndo eram
consideradas razoaveis — ao contrario de trabalhos pesados
ou prolongados — porque ndo comprometiam a estrutura
fisica e as fungdes ligadas a maternidade.'%

Essas diferencas de tratamento ndo foram conside-
radas desarrazoadas até meados da década de 30, quando
tornou-se claro que a jurisprudéncia da Era Lochner garantia
ndo a liberdade e o bem-estar efetivos das pessoas, mas 0
mito liberal de que uma sociedade de homens absolutamen-
te livres seria naturalmente conduzida ao méximo de bem-
estar possivel. Quando se admitiu que as teorias econdmicas
intervencionistas de Keynes — economista cujas posi¢oes
eram o fundamento do New Deal'®® — eram ao menos tdo
adequadas como a teoria da mao invisivel do mercado de
Adam Smith, tornaram-se insustentaveis os fundamentos da
Corte para justificar as diferencgas de tratamento de que tra-
tamos acima.

b) Ataques externos

Além dos problemas de coeréncia interna— acentua-
dos pela auséncia de justificativa razoavel para o tratamen-
to distinto de situagdes semelhantes —, houve uma grande

102. Trige, American Constitutional Law, p. 573.

103. Plano de recuperagdo econdmica dos Estados Unidos — em resposta aos
problemas causados pela crise financeira de 1929 — que foi a promessa de
campanha que levou Franklin Roosevelt a presidéncia.
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pressdo politica no sentido de aprovar as leis do New Deal,
que seriam invalidadas se a Corte continuasse a aplicar a
jurisprudéncia da Era Lochner. A tensdo politica foi levada
a tal ponto que o recém-eleito presidente Franklin Roo-
sevelt enviou ao Congresso um projeto — apelidado de
court-packing plan — conclamando o legislativo a reor-
ganizar o Poder Judiciario. Um dos pontos criticados foi o
fato de que o cargo de juiz nas cortes federais € vitalicio,
0 que possibilitava que houvesse juizes idosos ao ponto de
terem sua capacidade de trabalho prejudicada. A mensa-
gem afirmava que:

Um vigor mental e fisico diminuido leva os homens a
evitar o exame de condigfes complicadas e cambiantes.
Pouco a pouco, novos fatos sdo distorcidos pelos velhos
6culos, adaptados as necessidades de outra geracéo; ho-
mens mais velhos, assumindo que a situacdo é a mesma
gue existia no passado, deixam de explorar ou inquirir so-
bre o presente e o futuro.1%*

Por causa disso, Roosevelt prop0s que, para cada juiz
que tivesse 70 anos — idade suficiente para pedir aposen-
tadoria voluntaria —, fosse designado um membro extra
para compor o Tribunal. Na Suprema Corte da época, seis
eram 0s juizes nessa condigdo: Hughes (75), Sutherland
(75), Butler (71), Brandeis (81), McReynolds (75) e Van
Devanter (78). Ressalte-se que apenas trés dos nove jus-
tices ndo estavam enquadrados nesse grupo. O projeto foi
rejeitado pelo Congresso, mas frente a situagdo politica
que se estabeleceu, alguns juizes contrarios aos projetos do
governo preferiram pedir sua aposentadoria para possibili-
tar a mudanca de orientagdo. Costuma-se afirmar, por isso,
que a switch in time saved nine [uma mudanga em tempo

104. BarreT, Constitutional Law, p. 211.
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salvou nove] — um jogo de palavras com o ditado inglés a
stitch in time saves nine (um ponto [de costura] em tempo
salva nove), que traduz a idéia de que uma agdo feita na
hora certa evita maiores problemas no futuro.

O periodo que vai de 1905 a 1937 é chamado de Era
Lochner, na qual vigorou o entendimento de que o Esta-
do ndo poderia limitar os direitos individuais dos cidad&os.
Ao0s nossos olhos atuais, parecem absurdas varias das deci-
sOes dessa época. Foram repetidamente invalidadas as leis
que estabeleciam remunera¢Ges minimas, que limitavam a
jornada de trabalho, que estabeleciam condi¢Ges minimas
de trabalho, e vérias outras normas que se tornaram comuns
a partir de meados da década de 30 em varios lugares do
mundo*®,

Muitos observadores tém argumentado que as decisfes da
Suprema Corte durante a Era Lochner foram motivadas
pela ideologia econémica conservadora da maioria e pela
sua hostilidade frente & regulacdo do trabalho. Qualquer
que seja a validade dessas sugestes, € claro que ndo eram
poucos 0s americanos que [more than a few Americans]
compartilhavam as crengas conservadoras sustentadas por
alguns dos membros da Corte. Muitas assembléias esta-
duais e cortes resistiram ao movimento progressista, e é
claro que os pontos de vista da Suprema Corte ecoaram
uma poderosa corrente no pensamento e politica do inicio
do século XX. Por exemplo, Charles Warren notou que o
namero de comentadores contemporaneos que aprovaram
a decisdo de Lochner v. New York ao menos igualava o ni-
mero dos que a atacaram [Warren, C. The Supreme Court
in United States History 435-36 n° 1 (1922)]. A inclinacdo
da Corte na Era Lochner [...] ndo estava na vanguarda do
pensamento social e econdmico, mas a0 menos até os anos

105. Inclusive no Brasil, especialmente com a elaboracéo da Consolidac&o das
Leis do Trabalho — CLT, de 1943.
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30, elas estavam longe de ser aberrantes ou particularmen-
te retrogradas.'®®

5. JURISPRUDENCIA POS-1937: CORTES WARREN
E BURGER

Com a recusa da jurisprudéncia da Era Lochner, ne-
cessaria para a aprovagdo do New Deal, o argumento do due
process entrou em declinio. A legitimidade do substantive
due process era derivada da necessidade de impor aos esta-
dos os direitos individuais. No entanto, quando a defesa dos
direitos individuais passou a conduzir a solugdes contrarias
ao senso comum, ele perdeu grande parte de sua dignidade.
Atualmente, a utilizacdo do devido processo para a prote-
cao de direitos econémicos e de propriedade estd comple-
tamente desacreditada'®’. Com esse declinio do devido pro-
cesso substantivo, a Corte comecou a dar uma interpretacédo
mais extensiva a outras previsdes constitucionais, como a
clausula dos contratos'® [contract clause] e a isonomial®
[equal protection] — que precisaram ser ampliadas para
cobrir o déficit deixado pela retracdo da abrangéncia do de-
vido processo.

Essa situacdo comecou a ser revertida no inicio dos
anos 50, com a nomeacdo de Warrenpara o cargo de Chief
Justice®, O primeiro caso importante desse periodo foi

106. Trige, American Constitutional Law, p. 568.

107. GunTHER, Constitutional Law, p. 453.

108. Artigo I, § 10: “No State shall [...] pass any...Law impairing the Obligation
of Contracts” [Nenhum estado estabelecera leis que limitem a obrigacéo de
cumprir os contratos].

109. 142 Emenda, § 1: “No State shall...deny to any person within its jurisdic-
tion the equal protection of the laws” [Nenhum estado podera negar a qualquer
pessoa dentro de sua jurisdicéo a igual protecéo das leis].

110. Equivalente ao de presidente da Corte. Mas devemos ressaltar que as fun-
¢Oes do Chief Justice sdo bem mais amplas que a do Presidente do STF, pois
além de presidir as se¢@es, cabe ao Chief Justice escolher quem vai escrever a
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Williamson v. Lee Optical Co.*, julgado em 1955, e nor-
malmente conhecido como Lee Optical Case. Uma lei de
Oklahoma estabeleceu a obrigatoriedade de prescricdo mé-
dica — seja de um oftalmologista ou optometrista — para
que o oculista pudesse duplicar lentes, substituir lentes da-
nificadas (fabricando novas de iguais caracteristicas), ins-
talar lentes antigas em novas armacgdes e adaptar os 6culos
a face do cliente. Os oculistas alegaram que essa exigéncia
violava o devido processo legal por considerarem que tais
operacOes eram simplesmente mecanicas, 0 que tornava
dispensavel uma nova prescricdo médica. A Corte julgou o
caso apresentando as seguintes razdes:

A lei [de Oklahoma] pode fazer exigéncias inGteis e dis-
pensaveis em muitos casos. Mas cabe ao legislativo, e ndo
as cortes, ponderar as vantagens e desvantagens da nova
exigéncia. Parece que, em muitos casos, o oculista pode
facilmente suprir novas armagdes ou novas lentes sem re-
feréncia a prescricdo anteriormente escrita. Também pare-
ce que muitas prescricdes escritas ndo contém informagdes
sobre a adaptacdo dos oculos a face. Mas, em alguns ca-
S0s, as orientagdes contidas nas prescrigdes sdo essenciais
para que os 6culos sejam adaptados de forma a corrigir 0s
defeitos particulares de visdo ou aliviar a condigéo oftal-
molégica.

legislador pode ter concluido que a freqiiéncia de ocasides
em que a prescri¢ao é necessaria era suficiente para justifi-
car essa regulacéo sobre a adaptacdo dos oculos. [...] Ou o
legislador pode ter concluido que exames oftalmol6gicos
eram tdo importantes, ndo apenas para a correc¢do da viséo,

opinido da Corte nos casos em que ele fizer parte da maioria — podendo reser-
var para si a elaboracéo das opinides mais importantes. Além disso, trata-se de
um cargo vitalicio. A influéncia dos Chief Justice nas orientag@es da Suprema
Corte é tamanha que a sua historia é dividida em periodos relativos a diregdo de
cada um dos Chief Justice: Corte Warren, Corte Marshall etc.

111. 348 U.S. 483.
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mas também para a deteccdo de males ou doencas latentes,
gue cada mudanca de armagdes e cada duplicacéo de lentes
deveria ser acompanhado pela prescri¢do de um especialis-
ta médico.

E suficiente que haja um mal a ser corrigido e que seja
plausivel que um meio legislativo particular seja um modo
racional de corrigi-lo. E passada a época em que esta Corte
usavaa clausula do devido processo legal para anular leis es-
taduais, reguladoras de condi¢cGes comerciais e industriais,
porque elas eram consideradas insensatas, inoportunas ou
contrérias a uma particular escola de pensamento.'2

Lee Optical marca 0 momento em que a Corte expres-
samente rejeita a jurisprudéncia da Era Lochner e afirma um
novo teste para o due process: a necessidade de uma adequa-
¢do racional entre os meios e os fins eleitos pelo legislador.
Isso certamente marca uma reducdo no poder de fogo do
devido processo, que definitivamente — ao menos até o pre-
sente momento —torna-se um controle de razoabilidade, e
n&o uma forma de meramente substituir a discricionariedade
dos legisladores pela dos juizes. A posi¢do que terminou por
consolidar-se foi a defendida por Holmes no seu voto dis-
sidente em Lochner e que transformava o devido processo
em um controle de razoabilidade. No entanto, ao contrario
do que se poderia supor a primeira vista, isso ndo teve como
consequéncia um maior self-restraint. Pelo contrério, a Cor-
te Warren pode ser caracterizada como a época de maior ati-
vismo judicial experimentada pela Suprema Corte, na qual
foram feitas as maiores intervengdes judiciais no processo
politico de tomada de decisdes. O caso que melhor marca
esse periodo foi Brown v. Board of Education, no qual se
declarou a inconstitucionalidade da segregacgéo racial nas
escolas publicas.

112. GunTHER, Constitutional Law, pp. 481-482.
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Se 0 devido processo foi 0 argumento predominante
na Era Lochner, apos esse periodo outros direitos entraram
em ascensdo. Por exemplo, a deciséo de Brown v. Board of
Education, fundamentou-se na equal protection clause —
literalmente clausula de igual protecdo, correspondente ao
nosso principio da igualdade — que iremos discutir no pon-
to seguinte. Mas o devido processo, mesmo tendo perdido
a primazia, manteve um lugar de grande destaque. A reafir-
macédo do abandono da jurisprudéncia da Era Lochner é fre-
quente, mas foi acompanhada por uma grande ampliagéo no
alcance dado a protegéo do devido processo. Embora os cri-
térios de aplicacdo do due process tenham sido limitados —
0 escrutinio ja ndo era mais tdo estrito e diminuiu o controle
da aceitabilidade dos fins —, a jurisprudéncia da Corte War-
ren ingressou por um caminho que possibilitou um imenso
ativismo judicial: o reconhecimento de direitos constitucio-
nais ndo-escritos, que ampliou o objeto do due process sem
tornar mais rigidos os critérios de aplicagdo. Um caso pa-
radigmatico desse momento foi Griswold v. Connecticut™?,
na qual se discutiu a possibilidade de o estado tornar ilegal
0 uso e a prescricdo médica de anticoncepcionais. Julgou a
Suprema Corte, em opinido redigida por Douglas:

Encontramo-nos face a uma série de questbes que envol-
vem a clausula do Due Process da 142 Emenda. Alusdes a
alguns argumentos sugerem que [Lochner] deveria ser nos-
so guia. Mas nos declinamos tal convite como fizemos em
[West Coast Hotel, Olsen v. Nebraska, Lincoln Union e Lee
Optical]. N&o nos sentamos como um super-legislador para
determinar a sensatez, necessidade e propriedade das leis
gue tocam problemas econdémicos, assuntos comerciais ou
condicdes sociais. Essa lei, no entanto, opera diretamente
em uma intima relacdo de marido e mulher e o papel de

113. 381 U.S. 479 (1965).
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seu médico em um aspecto dessa relacéo [...]

Os casos anteriores sugerem que as garantias especificas
do Bill of Rights apresentam penumbras, formadas pelas
emanac0es daquelas garantias que ajudam a dar-lhe vida e
substancia. Varias garantias criam zonas de privacidade.
[...] Recentemente nos referimos & 4¢ Emenda como cria-
dora de um “direito a privacidade, ndo menos importante
que qualquer direito cuidadosamente e particularmente re-
servado ao povo”. Também tivemos muitas controvérsias
sobre esses “penumbrosos” direitos de “privacidade e re-
pouso”. Esses casos sdo testemunhas de que o direito a pri-
vacidade que aqui clama por reconhecimento é legitimo.
presente caso, entdo, trata de uma relagéo que se encontra
na zona de privacidade criada por diversas garantias cons-
titucionais. E concernente a uma lei que, proibindo o uso
de contraceptivos ao invés de regular sua fabricacédo ou
venda, procura atingir seus objetivos por meios que tém
um impacto destrutivo maximo sobre aquela relacéo. Tal
lei ndo se sustenta em face ao familiar principio de que
uma “finalidade governamental de controlar ou prevenir
atividades constitucionalmente sujeitas & regulacéo esta-
dual ndo pode ser alcangada por meios de alcance desne-
cessariamente amplo e que, dessa forma, invadem a area
de protegéo das liberdades” NAACP [Associacdo Nacio-
nal para a Promocéo de Pessoas de Cor] v. Alabama [357
U.S. 449 (1958)].1

E a extensdo do conceito de liberdade — e conse-

guentemente da amplitude da garantia do devido processo
legal — fica ainda mais clara no voto concorrente de Gold-
berg, Warren e Brennan:

[Embora] ndo aceitemos a viséo de que o devido processo,
tal como usado na 142 Emenda, incorpora todas as primei-
ras oito emendas, concordo que o conceito de liberdade

114. GunTHER, Constitutional Law, pp. 518-527.
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protege aqueles direitos pessoais que sdo fundamentais e
ndo se confina aos termos especificos do Bill of Rights.
Minha concluséo [de que a liberdade] abrange o direito
marital de privacidade, embora aquele direito ndo seja
mencionado explicitamente na constituicdo, € fundamen-
tada por numerosas decisdes [e] pela linguagem e historia
da 92 Emenda, [que] revela que os constituintes [acredi-
tavam] que havia direitos fundamentais adicionais prote-
gidos frente a ingeréncia governamental, que existem ao
lado daqueles direitos fundamentais especificamente men-
cionados nas primeiras oito emendas.***

Esse processo de ampliacdo da idéia de liberda-
de j& se manifestava nos precedentes que fundamentaram
Griswold™®, e continuou mesmo apds o fim da Corte War-
ren. Julgamentos como Griswold e Brown v. Board of Edu-
cation contrariavam expressamente a ideologia conservado-
ra da época, a qual pregava um self-restraint. Esperava-se,
assim, que com a aposentadoria de Earl Warren, fosse no-
meado um Chief Justice que revertesse o0s holdings’ dos
casos citados — e de outros da mesma espécie — ou ao
menos que estancasse 0 movimento de ativismo judicial.
Essa parece ter sido a expectativa de Nixon, que nomeou
Warren Burger como Chief Justice para comandar esse pro-
cesso de judicial restraint. Pessoalmente, Warren Burger
era mais conservador que Earl Warren, seu predecessor no
cargo de Chief Justice. Entretanto, faltava a ele a grande

115. GuNTHER, Constitutional Law, p. 520.

116. Como Pierce v. Society of Sisters, Meyer v. Nebraska, NAACP v. Alabama,
NAACP v. Button.

117. O holding é a parte da decisdo que forma o precedente que devera ser
observado nos casos futuros. Trata-se dos fundamentos juridicos necessarios
para a concluséo da Corte. O conceito oposto a holding é o de obiter dicta, que
sdo as idéias laterais que contribuem para a compreenséo dos fatos e do direito
aplicavel, mas que ndo séo fundamentos diretos da decisdo — e que, portanto,
ndo fazem parte do precedente.
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capacidade de lideranca que tinha Warren, e foram toma-
das muitas decisfes importantes — inclusive Roe v. Wade
— contrarias aos posicionamentos pessoais de Burger. Em
parte, isso deveu-se a forte personalidade de varios dos
Justices da época, como Brennan e Douglas, que também
exerciam uma forte influéncia sobre os posicionamentos do
Tribunal. Além disso, devemos lembrar que a maior parte
dos Justices era remanescente da Corte Warren. Por tudo
isso, na Corte Burger realmente ndo tornaram mais estri-
tos os critérios de aplicacdo do due process nem da equal
protection, mas, pelo contrério, deu-se continuidade aos de-
senvolvimentos da Corte Warren quanto & amplia¢do do o
ambito de aplicacdo desses institutos.

O argumento do devido processo legal voltou ao pri-
meiro plano na década de 70, especialmente no julgamento
mais marcante da Corte Burger: Roe v. Wade, no qual o
Tribunal apreciou a inconstitucionalidade de uma norma do
Texas que criminalizava o aborto exceto em casos em que
esse procedimento era necessario para salvar a vida da mée.
Vejamos algumas das consideragOes da Corte, a partir da
opinido majoritaria, redigida por Blackmun:

A Constituicdo ndo menciona explicitamente qualquer
direito a privacidade. [Mas] a Corte reconheceu que um
direito de privacidade pessoal, ou uma garantia a certas
areas ou zonas de privacidade, existe de acordo com a
Constituicdo. [...] Esse direito a privacidade [...] € amplo
o suficiente para abranger a decisdo de uma mulher so-
bre terminar ou ndo sua gravidez. O prejuizo que o Estado
imporia sobre a mulher gravida ao vedar completamente
essa opcdo é claro [...] Os recorrentes e alguns amici sus-
tentam que o direito da mulher é absoluto e que ela pode
terminar sua gravidez a qualquer tempo, de qualquer modo
e oferecer qualquer razdo que ela escolha. Com isso, nés
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ndo concordamos. [As] decisdes da Corte reconhecendo o
direito a privacidade também afirmam que alguma regula-
cao estadual em &reas protegidas pelo direito é apropriada.
[Um] estado pode legitimamente defender importantes in-
teresses em salvaguardar a salide, em manter padrdes mé-
dicos e em proteger vidas potenciais. Em algum ponto da
gravidez, esses interesses tornam-se suficientemente fortes
para justificar a regulagéo dos fatores que governam a de-
cisdo sobre 0 aborto. [...]

Com respeito ao interesse na saude da mae, o ponto limite,
a luz do presente conhecimento médico, ocorre aproxima-
damente no fim do primeiro trimestre. Isso é assim em vir-
tude do fato médico estabelecido de que, até o fim do pri-
meiro trimestre, a mortalidade em abortos € menor que a
mortalidade em partos normais. Portanto, desse ponto em
diante, o Estado pode regular a realizacdo de abortos, des-
de que a regulacdo seja razoavelmente relacionada com a
preservacdo e protecdo da salde materna [...] A regulagdo
protetiva da vida fetal apds a viabilidade, entdo, tem jus-
tificativas tanto l6gicas como bioldgicas. Se o Estado esta
interessado em proteger a vida fetal apds a viabilidade, ele
pode ir ao ponto de proscrever o aborto durante esse pe-
riodo, exceto quando € necessario para preservar a vida
ou a saude da mée. Medido de acordo com esses padrdes
[standards], a lei texana tem um alcance excessivamente
amplo e ndo pode sobreviver ao ataque constitucional feito
sobre ela.

Para resumir e repetir: uma lei criminal estadual sobre o
aborto do tipo da atual lei do Texas, que excepciona da
criminalidade apenas o procedimento que visa a salvar a
vida da mae, sem considerar 0 estagio da gravidez nem
qualquer outro dos interesses envolvidos, viola o devido
processo. (a) Ap6s o primeiro trimestre, a decisdo sobre
0 aborto e sua realizacéo deve ser deixada ao julgamento
do médico da mulher gravida. (b) Apds o primeiro trimes-
tre, o Estado, promovendo seu interesse na saude da mae,
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pode, se assim escolher, regular o procedimento de aborto
de formas que sejam razoavelmente relacionadas a salde
da mae. (c) A partir do estagio de viabilidade, o Estado,
promovendo o interesse na potencialidade da vida huma-
na, pode optar por regular, e mesmo proscrever, o aborto,
exceto quando ele é necessario, segundo um julgamento
médico apropriado, para a preservacao da vida ou da satde
da mée. Consideramos que esse holding € consistente com
0S pesos relativos dos respectivos interesses envolvidos,
com as licBes e exemplos da histéria médica e juridica,
com a tolerancia do common law e com as demandas dos
profundos problemas dos dias atuais.®

\Vemos, assim, que Roe v. Wade foi decidido com base
no argumento de que havia um direito constitucional a pri-
vacidade — o qual ndo pode ser encontrado em qualquer
lugar do texto constitucional, mas que foi sendo construi-
do jurisprudencialmente no common law — que garante a
mulher a possibilidade de dispor sobre o seu proprio corpo.
Na Era Lochner as atencbes estavam concentradas no pro-
prio due process e, mesmo com a retracdo p6s-1937, restou
consolidada a possibilidade de defender os direitos consti-
tucionais por meio do substantive due process. Ja nas Cor-
tes Warren e Burger, as atencGes voltaram-se para outras
previsdes constitucionais e para a defini¢do dos direitos que
eram garantidos pela Constituicao.

Convém notar que a jurisprudéncia pos-Lochner re-
presentou um grande avango no alcance do devido processo
legal, pois foi alterada a ligacdo do devido processo subs-
tancial apenas aos direitos de propriedade. Antes de 1937, a
Suprema Corte fez importantes avangos na area das liberda-
des civis que prepararam 0 caminho para o desenvolvimen-
to do direito constitucional da liberdade civil desde aquela

118. GuNTHER, Constitutional Law, pp. 530-538.
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data. Inquestionavelmente, o mais significante desses avan-
cos foi a interpretacéo pela qual as liberdades da 1 Emenda
foram incluidas na liberdade da clausula do devido processo
legal da 142 Emenda, submetendo os atos estaduais a super-
visdo das cortes federais.'*

A partir do comeco do século, a prote¢do do due pro-
cess foi gradualmente expandida para todos os direitos indi-
viduais contidos no Bill of Rights. Um dos casos mais inte-
ressantes, Meyer v. Nebraska!?°, aconteceu em 1923, quando
a Corte analisou o caso de uma lei que proibia o ensino de
linguas estrangeiras modernas nas escolas. Um professor
que insistiu em oferecer aulas de alemdo — para uma co-
munidade de origem alema —, foi condenado com base em
tal lei e seu recurso chegou a Suprema Corte, que declarou
inconstitucional a norma por considerar que ela violava, sem
0 devido processo legal, tanto o direito do professor em en-
sinar quanto o direito dos pais de controlar a educacéo dos
filhos.

A reagdo contra a excessiva intervencéo judicial nos
campos econdmicos causou o fim da Era Lochner, mas ndo
diminuiu o ativismo da Corte: esse mudou menos de grau
que de objeto. Como afirmou Gerald Gunther, a Suprema
Corte “absteve-se de aplicar um escrutinio minucioso a
maior parte dos assuntos econémicos, mas aumentou a in-
tervencdo no tocante a interesses pessoais ndo-econdémicos
e ndo protegidos expressamente pela Constituigdo™?!. To-
davia, na grande relevancia que os direitos fundamentais
adquiriram desde o fim da Era Lochner, identificamos me-
nos uma ampliacéo da idéia do devido processo e mais uma
extensdo do alcance dos direitos fundamentais. Durante a
Era Lochner, o significado da clausula do due process foi

119. Spicer, The Supreme Court and Fundamental Freedoms, p. 12.
120. 262 U.S. 390 (1923)
121. GunTHER, Constitutional Law, p. 466.
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ampliado ao ponto de permitir a imposicao do Bill of Rights
ao estados. Ja nas cortes Warren e Burger o desenvolvimento
jurisprudencial tinha outro objetivo: a extensdo do contetdo
dos direitos individuais, tais como a liberdade de expressédo
e o direito a intimidade.

Por fim, um ponto que deve ser ressaltado é o longo
tempo que foi necessario para que a teoria do due process of
law pudesse alcangar o seu estagio atual. A clausula do devi-
do processo esta presente na Constituigdo norte-americana ha
mais de 200 anos, mas passou 0s primeiros cem anos em um
estado de hibernagédo, durante o qual n&o ocupou um lugar
de destaque. Durante cerca de 70 anos, a clausula aplicou-
se apenas a Unido [The United States], e apenas com a 142
Emenda, de 1868, ela passou a ser exigivel dos estados. En-
tretanto, foram necessarios outros 30 anos de gestacdo para
que lhe fosse reconhecido um carater substancial. Durante
outros 40 anos — do inicio do século ao fim da década de
30 —, ela ocupou o lugar de maior destaque na atuagéo da
Corte, até que se tornou necessaria a sua retragdo porque as
visdes politicas conservadoras defendidas com base no due
process se tornaram insustentaveis. Com isso, outras garan-
tias constitucionais — especialmente a equal protection —
foram elevadas ao primeiro plano (Brown v. Board of Edu-
cation data de 1956), sendo que apenas no inicio da década
de 70, com Roe v. Wade, o devido processo legal conseguiu
ocupar novamente um lugar de destague. Mesmo assim, 0
due process foi retomado em uma versdo mais fraca que a
corrente na Era Lochner. Todavia, repetimos, esse enfraque-
cimento dos standards foi acompanhado por uma ampliacéo
dos objetos possiveis — de direitos consolidados e previstos
expressamente no texto constitucional, para direitos nao-es-
critos, implicitos ou construidos jurisprudencialmente —, e
por isso néo significou uma reducdo no ativismo judicial.
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6. SITUACAO ATUAL

As decepcdes que Nixon teve com a nomeacgdo de
Burger??e Blackmun!?, s parecem ter sido contrabalanca-
das pela nomeacdo de Rehnquist— este sim um Justice que
se mostrou fiel aos ideais conservadores de self-restraint.
Rehnquist ingressou na Corte em 1972 e, em 1986, com a
saida de Burger, foi promovido a Chief Justice pelo entdo
presidente conservador Ronald Reagan, que foi responsavel
por trés indicacdes: os Justices Sandra O’Connor, Antonin
Scalia e Anthony Kennedy. Lembrando que a Suprema Cor-
te é formada por apenas nove membros e que Byron White
alinhava-se ideologicamente com os quatro membros acima
citados, o final da década de 80 viu um prendncio de uma
nova época de self-restraint. Para ilustrar a orientacéo ide-
oldgica da Corte Rehnquist, é bastante Gtil reproduzirmos o
seu voto dissidente em Roe v. Wade:

Concordo que a liberdade abrange mais que os direitos
encontrados no Bill of Rights. Mas aquela liberdade nédo
é garantida absolutamente contra limitacdes, mas apenas
contra limitagGes sem devido processo legal. O teste tradi-
cionalmente aplicado na area de legislacéo social e econ6-
mica é se uma lei como a impugnada tem ou ndo uma re-
lacdo racional com um objetivo estatal valido [...] Se a lei
do Texas proibisse o0 aborto mesmo quando a vida da mae
estivesse em perigo, ndo tenho davidas de que tal lei ndo
teria uma relacdo racional com um objetivo estatal valido,
segundo o teste enunciado em [Lee Optical]. Mas ampla

122. Que nédo se mostrou tdo conservador quanto era esperado pelo Presidente
Nixon e que, além disso, ndo conseguiu catalisar um processo de retorno ao
judicial restraint.

123. Que, embora indicado por Nixon, foi o relator da opinido da Corte em
Roe v. Wade, a decisdo de maior rejeicéo por parte dos conservadores norte-
americanos.
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invalidagdo de qualquer restricdo sobre o aborto durante
0 primeiro trimestre ndo tem justificacdo possivel dentro
daquele standard. Enquanto a opinido da Corte remete-se
ao voto dissidente do Justice Holmes em Lochner, o resul-
tado a que ela chega é mais proximamente ajustado a opi-
nido majoritaria do Justice Peckham naquele caso. Como
em Lochner e casos similares em que se aplicaram os stan-
dards do substantive due process a legislagdo econémica e
social, a adogéo do standard do interesse estatal relevante
[compelling state interest] inevitavelmente requer que esta
Corte examine as politicas legislativas e avalie a sensatez
dessas politicas no processo de decidir se um particular
interesse estatal apresentado é ou nao relevante. 12

Percebemos aqui a grande defesa do self-restraint,
chegando Rehnquist ao ponto de afirmar que o ativismo ju-
dicial que orienta o julgamento de Roe v. Wade € idéntico e
tdo pernicioso quanto o de Lochner v. New York. Todavia,
esse processo de ampliacdo do self-restraint avangou ape-
nas até o ponto de evitar a continuidade de decisdes judi-
ciais que caracterizassem uma maior intervengdo, mas néo
chegou ao ponto de reverter as decisdes mais importantes
das décadas anteriores. O momento atual é de um equilibrio
de forcas razoavelmente estavel: as decisdes anteriores fo-
ram mantidas e ndo ha uma perspectiva de altera-las, o que
garante a sobrevivéncia de uma jurisprudéncia progressista
aliada a uma grande seguranca juridica.

Uma clara demonstracdo de que ndo ha uma forte
tendéncia para que essa situagdo seja revertida foi a recusa
pelo Senado Federal da indicacdo de Robert Bork para a
Corte'®, Bork, autor de uma obra com titulo bastante su-
gestivo — A tentacdo da América: A seducdo politica do
direito — € um dos principais representantes do originalis-

124. GunTHER, Constitutional Law, p. 536.
125. GunTHER, Constitutional Law, p. 75.
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mo, a vertente mais conservadora do interpretativismo, que
defende a concepcdo de que apenas os valores dos consti-
tuintes originais podem ser utilizados como critérios para
que a Suprema Corte declare a inconstitucionalidade de
uma norma. A indicagéo, feita pelo Presidente Reagan, foi
rejeitada pelo Senado em virtude das posturas radicalmente
conservadoras de Bork, tendo sido aceita a posterior indi-
cacdo de Anthony Kennedy, também conservador, mas de
uma linha moderada. Segundo Ronald Dworkin:

O perigo que Bork representava para o ideal da integri-
dade da constituicdo nédo era simplesmente a ameaca de
decisdes conservadoras. Bork é um radical porque ele se
opde a esse proprio ideal; Kennedy, até o presente, parece
aceita-lo. Bork sempre demonstrou uma forma mecanica,
irrefletida de rejeitar argumentos fundados em principios;
ele sustenta que esses argumentos devem ser substituidos
por afirmacles supostamente historicas sobre o que os
constituintes tinham em mente.!%

Dessa forma, a rejeicédo de Bork e posterior aprova-
cdo de Kennedy foi uma demonstracdo de que ndo havia
vontade politica para que se desse continuidade ao ativismo
judicial das Cortes Burger e Warren?’, mas que tampouco
se desejava instaurar na Suprema Corte uma era de radi-
cal conservadorismo. Todavia, essa situacdo de equilibrio
somente estabilizou-se no inicio da década de 90, apos al-
guns anos de incerteza sobre 0s rumos que a Corte tomaria.
O exemplo que melhor ilustra esse momento foi o julga-
mento, em 1989, de Webster v. Reproductive Health Servi-
ces'?, Nesse caso, o Tribunal avaliou a constitucionalidade

126. DworkiN, Freedom’s Law, p. 286.

127. Lembre-se que William Rehnquist fora nomeado Chief Justice em 1986,
apenas um ano antes da rejei¢do de Bork.

128. Esse caso serd descrito de acordo com a exposi¢do feita por Bernard
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Schwartz, em seu livro Decision: how the Supreme Court decide cases [Deci-
sdo: como a Suprema Corte decide processos]. Essa € uma obra interessante,
que de acordo com o proprio autor, “pode ser o Ultimo da sua espécie — ao
menos por algum tempo. O tipo de acesso que eu tive aos Justices e seus papéis
pode agora ser coisa do passado”[SchwarTz, Decision, p. 1X]. Para o devido en-
tendimento dessa afirmag&o, cumpre conhecer um pouco do modo de operacéo
da Suprema Corte. A apresentacéo de casos ao Tribunal é normalmente feita por
meio de writs of certiorari, um tipo de processo cujo conhecimento pela Corte
depende da vontade de no minimo quatro Justices. Acontece que a apreciacéo
dos writs of certiorari é secreta e a sua negacéo ndo precisa ser fundamentada,
0 que confere aos Justices liberdade ilimitada para decidirem o que a Suprema
Corte ird julgar. Admitido o certiorari, abre-se uma audiéncia pablica, na qual
cada uma das partes tem trinta minutos para expor seus argumentos. E interes-
sante observar que, ao contrario do que ocorre no Judiciario brasileiro, esse
tempo néo é utilizado para que as partes fagam uma sustentacéo oral monol6gi-
ca. Atualmente, durante essa meia hora ocorre um verdadeiro dialogo entre os
Justices e os advogados das partes (chamados de counsels), na qual o tempo é
normalmente dividido pela metade — embora haja vezes em que a Corte deixa
muito pouco tempo ao counsel. Houve mesmo uma vez em que o Chief Justice
Rehnquist ironicamente agradeceu as palavras do orador afirmando: “Obrigado
Mr. Foster, eu penso que o senhor saiu-se muito bem nos quatro minutos que
a Corte lhe permitiu falar” [“Thank you, Mr. Foster, | think that you did very
well in the four minutes that the Court allowed you”]. Embora essa audiéncia
publica tenha uma grande importancia simbdlica, enquanto meio de mostrar a
sociedade que as partes podem ser ouvidas, € ap6s ela que comega o periodo em
que a discussao realmente importante comeca. Todas as sextas-feiras (e também
as quartas, em uma época mais moderna), os membros da Corte fazem reunides
privativas em que apenas tomam parte 0s nove Justices, ndo sendo permiti-
da sequer a presenga de assessores ou secretarios. E nessas reunides — e nas
discussdes que a ela se seguem, normalmente pelo intercdmbio de mensagens
escritas — que 0s processos séo realmente decididos. O segredo que recobre
essas reunides e essas mensagens é raramente quebrado, sendo que a proximi-
dade que Bernard Schwartz, um jurista de grande prestigio, desfrutava frente a
alguns ex-membros do Tribunal foi o que possibilitou o seu acesso a boa parte
do material que compde o citado livro. E interessante observar que muitas das
suas fontes sdo omitidas, pois os relatos Ihe foram passados sob sigilo, e que
essa auséncia de possibilidade de conferéncia das informagdes foi bastante cri-
ticada por parte de alguns juristas americanos, que contestaram a cientificidade
da obra. No entanto, devemos reconhecer que essa deficiéncia é inevitavel e
incontornavel, pois dado o véu de segredo que recobre 0s assuntos tratados por
Schwartz, ndo era possivel uma outra espécie de abordagem. Resta, contudo,
sempre aberto esse flanco para que seja questionada a confiabilidade das suas
descricOes. De toda forma, € a Unica obra disponivel sobre o assunto e conta a
seu favor o prestigio do seu autor, um dos juristas de maior prestigio nos EUA.
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de uma lei do estado do Missouri que (1) determinava que
todo médico, antes de realizar o aborto em uma mulher com
mais de vinte semanas de gravidez, precisava determinar se
o feto era viavel, por meio de exames que atestem a idade,
peso e maturidade pulmonar do feto; (2) proibia o uso de
servidores e instalagdes publicas para assistir abortos que
ndo visassem a salvar a vida da mée e (3) tornava ilegal o
uso de verbas publicas com o fim de encorajar ou acon-
selhar uma mulher a fazer abortos que néo tivessem como
Unico objetivo salvar a vida da mae.

Para entender o significado desse caso, € preciso ter
em mente o papel desempenhado por Rehnquist durante a
Corte Burger. Desde que foi indicado para a Suprema Corte
pelo presidente Nixon, em 1972, Rehnquist assumiu a mis-
sdo de combater o ativismo judicial que caracterizava o Tri-
bunal desde a Corte Warren. A defesa dessas posi¢des fez
com que, durante muito tempo, Rehnquist foi quase a Unica
voz conservadora na Corte, o que lhe valeu o recorde histé-
rico: durante os quatorze anos em que serviu como Justice
antes assumir a presidéncia do Tribunal, Rehnquist figurou
como unico voto dissidente em nada menos que cinglienta
e quatro julgamentos*?,

Tudo isso mudou em meados da década de 80, quan-
do as trés indicagOes feitas por Reagan mudaram o perfil da
Corte e Rehnquist foi algado ao cargo de Chief Justice. De-
vemos ressaltar que o conservadorismo de Rehnquist tende
a garantir um grande respeito a regra do stare decisis, 0 que
faz com que normalmente n&o facga parte dos seus objetivos
a mudanca [overruling] de precedentes. Mas Roe v. Wade
era um caso especial, considerado por ele como o pecado
original, pelo qual a Suprema Corte caiu na tentacdo de

[ScHwarTz, Decision, pp. V-13]
129. O que Ihe valeu o apelido de dissidente solitario entre seus assessores.
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anular todas as leis que considerava imperfeitas simples-
mente por acreditar que os legisladores poderiam ter feito
uma lei mais justa ou melhor. E 0 caso Webster parecia a
ocasido perfeita para modificar esse precedente inaceitavel
aos olhos dos conservadores norte-americanos.

Bernard Schwartz conta que, em um primeiro momen-
to, os quatro Justices de linha conservadora alinharam-se a
posicdo de Rehnquist— White, O’Connor, Scalia e Kenne-
dy —, o que resultou em uma maioria, ainda que apertada.
Em oposicao a esse grupo, estavam Brennan, Blackmun?® e
Thurgood Marshall®!. Apenas Stevens permanecia em uma
posicdo indefinida. Convém notar que normalmente é o
Chief Justice que escreve a opinido da Corte nos casos mais
importantes e que a posi¢do particular de Rehnquist frente
a Roe fazia com que ele tivesse um interesse especial em
redigir essa decisdo. E, na reunido em que essa situagéo foi
definida, Rehnquist admitiu que discordava de Roe v. Wade,
mas afirmou que o precedente derivado dessa decisdo nao
seria anulado [overruled].

Entretanto, no projeto de decisdo que submeteu a
apreciacdo dos demais Justices, Rehnquist ndo observou
esse compromisso e ofereceu uma opinido claramente in-
compativel com Roe, embora afirmasse que ndo se estava
desconsiderando o precedente. Isso provocou uma reagéo
adversa por parte de varios Justices, mesmo os de linha con-
servadora. Em um primeiro momento, Stevens alinhou-se
aos dissidentes e enviou uma carta irénica ao Chief Justice,
afirmando que se a Corte deveria abandonar um precedente
tdo importante, deveria fazé-lo expressa e justificadamente.
Disse ele: “Eu ndo sou favoravel a anular o precedente de
Roe v. Wade, mas se isso deve ser feito, eu preferiria ver a

130. Que redigiu a opinido da Corte em Roe v. Wade.
131. O primeiro Justice negro da histéria da Suprema Corte.
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Corte dar ao caso um funeral decente a joga-lo pela janela
de um trem em alta velocidade.”**2. Em seguida, Blackmun
fez um projeto de voto dissidente extremamente caustico,
com uma defesa apaixonada da garantia do direito ao abor-
to. Ja Sandra O’Connor terminou por ndo apoiar a opiniao
de Rehnquist no ponto em que afirmava o abandono de Roe
v. Wade, sustentando que era possivel harmonizar a lei do
Missouri com aquela decisdo. Por fim, até mesmo Anto-
nin Scalia, um dos principais expoentes conservadores da
Suprema Corte atual, admitiu a procedéncia da critica de
Stevens e afirmou acreditar que a decisdo deveria ser mais
explicita.

Atacado, assim, tanto pela esquerda com seus votos
dissidentes, pelo centro com sua tentativa de harmonizar as
decisdes, e pela direita com sua exigéncia de uma posicao
mais transparente, Rehnquist terminou sendo forcado a re-
ver sua postura na tentativa de conservar a maioria. Apos
uma série de discussdes e de mais trés projetos de decisdo
apresentados, a Corte terminou por considerar valida a lei
do Missouri, mas afirmando expressamente que com isso
ndo se abandonava o precedente de Roe v. Wade.

No ano seguinte (1990), um novo caso sobre leis li-
mitadoras do aborto foi apresentado ao Tribunal: Hodgson
v. Minnesota, no qual se impugnava uma lei estadual que
exigia a permissao de ambos 0s pais para que uma menor
de 18 anos pudesse fazer o aborto. Ap6s uma série de dis-
cussoes, a Corte novamente ficou polarizada entre a linha
conservadora de Rehnquist, Scalia, White e Kennedy e a
progressista de Brennan, Blackmun, Marshall e Stevens, e
mais umavez o voto decisivo foi dado por Sandra O’Connor,
que terminou por alinhar-se parcialmente aos dois grupos.
Terminou-se por considerar que era inconstitucional a exi-

132. ScHwarTz, Decision, p. 27.

99



ALEXANDRE ARAUJO COSTA

géncia de que ambos 0s pais concordassem expressamente
com o aborto (seguindo a linha progressista, por 5 a 4),
mas que no caso em que um dos pais discordasse, admitiu-
se que era possivel levar a questdo aos tribunais para que o
juiz desse a ultima palavra (seguindo a linha conservadora,
também por 5 a 4).

Embora essa decisdo tenha-se baseado em um equi-
librio de forcas muito ténue, ela conserva uma grande im-
portancia pelo fato de Sandra O’Connor pela primeira vez
ter-se posicionado pela inconstitucionalidade de uma res-
tricdo ao direito de abortar, o que caracterizou uma ruptura
na maioria conservadora. Todavia, a situacdo continuava
incerta porque o equilibrio precario subjacente a decisdo
poderia ser rompido a qualquer momento, pois qualquer
mudanca de posicionamento alteraria a decisdo. Ainda em
1990, Brennan aposentou-se, tendo sido substituido por
David Souter, que também posicionou-se pela manuten-
¢do de Roe v. Wade. A aposentadoria de Marshall, que deu
lugar a Thomas Clarence®*, em 1992, também néo alterou
significativamente o equilibrio precério.

Todavia, com a aposentadoria do conservador Whi-
te, em 1993, e o ingresso da Justice liberal Ruth Bader
Ginsburg (indicada por Bill Clinton), a sobrevivéncia do
precedente de Roe v. Wade parece estar “tdo segura, em
um futuro préximo, quanto pode estar uma decisdo a tal
ponto controversa”***. Percebemos, assim, a imensa influ-
éncia que a ideologia dos membros de uma Corte exerce
quanto aos julgamentos de um Tribunal e ténue equilibrio
de forcas que pode ocorrer em certos periodos. No atual
momento, tudo indica que foi alcangado uma situagéo mais
estavel na Suprema Corte dos EUA, de tal forma que nédo

133. Indicado pelo republicano George Bush, assim, como Souter.
134. Schwartz, Decision, p. 35.
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h& uma perspectiva de abandono a curto prazo da jurispru-
déncia progressista originada nas Cortes Warren e Burger,
mas ao mesmo tempo ndo ha indicios de uma retomada do
ativismo judicial que marcou esses dois periodos.

7. DEVIDO PROCESSO LEGAL E CONSERVADO-
RISMO

Convém ressaltar, também, que o argumento do de-
vido processo nem sempre tem um carater progressista. O
due process quase sempre é invocado para justificar um
alto grau de ativismo judicial, mas o ativismo é muitas ve-
zes ligado a um conservadorismo extremado. Nas Cortes
Warren e Burger, o due process foi uma doutrina progres-
sista porque os direitos defendidos com base nesse argu-
mento eram progressistas— igualdade, aborto etc. No en-
tanto, durante toda a Era Lochner — periodo de ouro do
devido processo — esse argumento foi utilizado para im-
pedir todas as tentativas de mudanca na ordem econémica
estabelecida, justificando decisdes que hoje nos parecem
completamente absurdas. E, voltando & primeira utilizacao
do devido processo substancial, chegamos ao caso prova-
velmente mais traumatico de toda a historia da Suprema
Corte: Scott v. Sandford, mais conhecido como Dred Scott
Case.

Nesse processo, a Suprema Corte declarou inconsti-
tucional o Pacto do Missouri [Missouri Compromise] se-
gundo o qual os escravos que fossem conduzidos a estados
nos quais a escravidao havia sido abolida, tornariam-se ho-
mens livres. Um desavisado escravocrata da regido sul, ao
levar um de seus escravos a um estado do norte, vé-se pri-
vado da sua propriedade porgue o escravo é considerado
livre pelo Pacto do Missouri. Julgando esse caso, a Corte
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estabeleceu o precedente de que 0s negros ndo podiam ser
considerados cidaddos — seja dos estados ou da federagéo
—e que:

Um ato do Congresso que priva um cidaddo dos Estados
Unidos da sua liberdade ou propriedade apenas porque
ele trouxe sua propriedade a um territério particular dos
Estados Unidos, sem cometer qualquer ofensa ao Direito
ndo pode ser dignificado com o nome de devido processo
legal.

Foi a primeira vez que a Suprema Corte invalidou um
ato do Congresso Federal, desde Marbury v. Madison —
entre os dois casos passaram-se cerca de setenta anos. As
conseqliéncias politicas dessa decisdo foram desastrosas,
contribuindo para a quebra do equilibrio entre o norte e 0
sul do pais e sendo um dos elementos que deram margem
a Guerra Civil. Até hoje, designa-se esse caso usualmente
com um adjetivo que traduza a indignacdao frente a esse po-
sicionamento e suas conseqiéncias: normalmente se fala do
infame caso Dred Scott.

Como afirmamos anteriormente, é consolidado no
common law o principio de que os procedimentos que vém
sendo aplicados de longa data sdo devido processo legal. O
mesmo acontece no Brasil, em que algumas disposi¢des que
contrariam prima facie disposi¢des constitucionais, como a
da isonomia sdo mantidos porgue consolidados had muito
na legislagdo e na jurisprudéncia. Como afirmou Sepulveda
Pertence na ADINMC 1.753, a vetustez de alguns favores
legais concedidos aos entes estatais no campo processual
é um dos fatores que contribuem para a sua aceitabilidade.
No entanto, parece natural para as mentes conservadoras
converter essa afirmativa na de que o que ndo é antigo em

135. 19 How. 393 (1857).
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termos de processo, ndo é devido processo legal. Foi esse
tipo de orientacdo conservadora que inspirou a rejeicdo das
inovacgdes na &rea de legislacdo econdmica durante a Era
Lochner.

Entretanto, com isso ndo queremos dizer que o devi-
do processo legal € uma doutrina intrinsecamente conser-
vadora, mas apenas chamar a atencdo que ela é um instru-
mento de forte ativismo judicial: seja ele conservador ou
progressista. O due process é um argumento que ndo possui
um conteudo definido: os valores que serdo defendidos com
base nessa categoria serdo aqueles que forem dominantes
entre os membros da Corte — quer tais valores reflitam ou
ndo os interesses populares, sejam ou ndo eles os dominan-
tes dentro da cultura juridica do pais.

Com isso, queremos chamar a atencdo para o fato
de que, na hipdtese (aparentemente remota) de 0 Supremo
Tribunal Federal desenvolver uma teoria forte do devido
processo legal, ndo se estaria garantindo decisdes progres-
sistas, mas apenas a possibilidade de um maior ativismo
judicial, que seria orientado pelos valores dominantes entre
os membros do Tribunal, que atualmente é marcado pelo
conservadorismo. Ampliar os quadros do devido processo
legal — ou do principio da proporcionalidade e da isonomia
— significa apenas atribuir um poder maior para o Supre-
mo: serdo os valores compartilhados pelos seus membros
que definirdo o modo como esse poder sera utilizado.

C - EQUAL PROTECTION
Na historia da equal protection, hd um divisor de
aguas bem definido: a Corte Warren. Antes desse periodo,

temos o que se chama de “old equal protection”, que fun-
cionava apenas como um teste de racionalidade minima.
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Durante a Corte Warren, foi desenvolvida a “new equal
protection”, fase em que a igualdade tornou-se o principal
argumento em cena. Apés a Corte Warren, houve uma certa
retracdo da equal protection, mas ela ndo voltou a sua con-
dicdo originaria de argumento marginal, conservando-se
até hoje como um dos principais instrumentos de controle
de constitucionalidade a servigo da Suprema Corte.

1. OLD EQUAL PROTECTION

A clausula da equal protection ingressou na Cons-
tituicdo norte-americana em 1868, com a edi¢do da 14°
Emenda, a mesma que estendeu aos estados a aplicagéo do
devido processo legal. Originalmente, o objetivo dessa pre-
visdo era garantir os direitos dos negros (recém libertos da
escraviddo) frente a discriminagdes efetuadas pelos gover-
nos e assembléias estaduais. Essa consciéncia era tdo clara
que Justice Miller, em uma passagem que se tornou célebre
pela sua previsdo equivocada, afirmou sobre a Secdo | da
143 Emenda, no ponto em que ela refere-se a equal protec-
tion?%®:

A luz da historia dessas emendas e de sua finalidade, ndo
é dificil atribuir um sentido a essa clausula. O mal a ser
remediado por essa disposi¢do era a existéncia de leis que,
naqueles estados onde residiam 0s negros recém emanci-
pados, discriminavam a classe dos negros com grande in-
justica e Ihe causavam muito sofrimento; e € por meio dela
que tais leis sdo proibidas. [...] Duvidamos que algum dia
se venha a considerar que essa disposi¢do possa ser apli-

136. 142 Emenda, Secdo 1. [...] “Nenhum estado editard ou aplicara leis que
restrinjam os privilégios e imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem
privardo qualquer pessoa de sua vida, liberdade ou propriedade sem um devido
processo legal; nem negardo a qualquer pessoa dentro de sua jurisdicdo a igual
protecéo das leis.” [GuNTHER, Constitutional Law, p. A-11.]
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cada a leis estaduais que ndo sejam diretamente dirigidas a
impor tratamento discriminatério aos negros.*

Essa visdo foi sendo abandonada, com uma gradual
ampliacdo do alcance da garantia de tratamento isonémico.
Justice Bradley, em seu voto dissidente nos Slaughterhouse
Cases, ja manifestou o entendimento que veio a se tornar
dominante no inicio deste século:

E fatil argumentar que a Emenda apenas pretendeu bene-
ficiar as pessoas da raga africana. Eles podem ter sido a
causa primaria da Emenda, mas a sua linguagem ¢é geral,
abrangendo todos os cidad&os, e creio que de forma inten-
cional 1%

Contrariando as previsoes do Justice Miller, foi essa a
opinido que prevaleceu. Durante a Era Lochner, construiu-
se sobre a clausula da equal protection a exigéncia de uma
relagcdo de razoabilidade entre a discriminacgdo e os objeti-
vos da norma — de forma muito proxima a exigéncia de
adequacao entre fins e meios contida no devido processo le-
gal substantivo. Todavia, ndo se utilizou a equal protection
para avaliar a legitimidade das finalidades eleitas pelo le-
gislador, tipo de julgamento que continuou sendo feito nos
quadros do devido processo. A equal protection desempe-
nhou, assim, um papel secundario durante a Era Lochner.

Nas palavras de Gerald Gunther, durante a Era Loch-
ner, era normalmente o due process e ndo a equal protection
que “provided the cutting edge”**®, ou seja, que a interven-
cao da Corte no dominio econémico era feita preferencial-

137. Slaughterhouse cases, 16 Wall. (83 U.S.) 36, em GuNnTHER, Constitutional
Law, p. 427.

138. GuNTHER, Constitutional Law, p. 429.

139. Literalmente: dava o fio cortante [da I&mina] utilizada pela Corte na sua
intervencdo.
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mente com fundamento no devido processo, € ndo com
base na equal protection®. Por isso, a equal protection era
usualmente invocada apenas como um argumento acessorio
OU Nos casos em que parecia impossivel o acolhimento das
razdes fundadas no devido processo legal. E foi a constata-
cao desse fato que levou Oliver Wendell Holmes, em 1927,
a afirmar que a equal protection era “usualmente o Gltimo
recurso entre os argumentos constitucionais”*,

a) Teste da razoabilidade minima

A Suprema Corte, desde o fim do século passado, en-
tende que a equal protection exige que as discriminag0es
legislativas e administrativas sejam razoaveis. No inicio, o
conceito de razoabilidade era muito estreito, exigindo ape-
nas que os membros de determinado grupo fossem tratados
de forma idéntica.*? Esse posicionamento foi logo descar-
tado porque estabelecia uma garantia meramente formal
[empty of content], a qual era insuficiente porque, muitas
vezes, ndo era a existéncia de uma discriminagédo desarrazo-
ada, mas a falta de uma discriminagéo adequada, que carac-
terizava a violagdo da equal protection.!*® Passou-se, entéo,
a entender que as cortes deveriam enfrentar o problema de
fundo e avaliar se as classificacOes estabelecidas por uma
lei eram razoaveis a luz das suas finalidades.**

A clausula da equal protection, com certeza, ndo proibe
todas as classificacBes legais. Ela proibe apenas aquelas
que sdo arbitrarias e irrazodveis. A classificacdo pela lei
nado é apenas constitucional, mas desejavel e necesséria; é
guase impossivel conceber uma lei que ndo a emprega de

140. GunTHER, Constitutional Law, p. 629.

141. Buck v. Bell, 274 U.S. 200 (1927).

142. Powel v. Pennsylvania, 127 U.S. 678, 687 (1888).
143. Trige, American Constitutional Law, p. 1440.

144. McLaughlin v. Yeager, 384 U.S. 305, 308-9 (1966).
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alguma forma. Mas, ndo obstante qudo necessaria seja tal
classificacdo, € uma funcédo que se presta a abusos e é esse
abuso que a equal protection clause busca prevenir. O que
é classificacdo arbitraria, ou quando uma classificagdo se
torna discriminagdo? N&o h4, é claro, uma resposta facil e
concisa, mas diveros principios gerais foram formulados
pela Suprema Corte, os quais jogam alguma luz sobre o
problema.#

Em primeiro lugar, é claro que se o direito coloca pessoas
em classes diferentes, as classes precisam diferir umas das
outras. Precisa haver, em outras palavras, uma base de dis-
tincdo. Essa pode ser a idade, 0 sexo, a renda ou qualquer
outra qualidade ou caracteristica. A base de classificacdo
em qualquer lei precisa ter uma conexao racional com os
objetivos da lei. E adequado classificar pessoas de acordo
com a idade a respeito do direito a votar, a dirigir um carro
ou a frequientar escolas publicas; mas colocar pessoas em
grupos de idade para determinar quem pode ter proprie-
dade ou ser responsavel por taxas relativas a propriedade
seria usar uma base de classificacdo por demais irrelevante
para o objetivo de qualquer direito valido.™

Quanto as discriminacdes em geral, a Corte exige

apenas que tenham um minimo de razoabilidade. A aplica-
¢ao desse minimum rationality test normalmente é caracte-
rizada por uma grande deferéncia a discricionariedade do
legislador. Um dos melhores exemplos dessa deferéncia
aconteceu no caso Kotch v. Board of River Port Pilot Com-
missioners'*’, no qual se questionou a constitucionalidade
de uma lei que exigia como requisito da licenca para pilotar
avibes um treinamento especial com um piloto, mas que
permitia aos pilotos escolherem as pessoas que tomariam

145. CusHmaN, Cases in Constitutional Law, p. 768.
146. CusHmaN, Cases in Constitutional Law, p. 769.
147. 330 U.S. 552 (1959).
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como aprendizes. Na pratica, com raras excegoes, 0s pilotos
apenas ofereciam treinamento para seus familiares e ami-
gos. Decidiu a Corte:

A prética do nepotismo na indicagdo de servidores publi-
cos tem sido objeto de controvérsia nesse pais durante toda
a nossa historia. Alguns estados adotaram emendas cons-
titucionais ou leis que a proibem. Essas normas refletem a
politica desses estados para abolir essa pratica. Todavia,
a Louisiana e a maioria dos outros estados ndo adotaram
essa politica. Nos podemos apenas supor que a assembléia
legislativa da Louisiana pesou a 6bvia possibilidade de da-
nos a qualquer funcéo que pode ser cumprida por um siste-
ma de pilotagem formado por pessoas intimamente ligadas
umas das outras. Entdo, as vantagens de uma experiéncia
anterior sob amistosa supervisdo no local do treinamento
de pilotos, os beneficios para o moral e espirito de corpo
para os quais podem contribuir a tradicao de familia e vi-
zinhanga, a associagdo intima em que os pilotos devem
trabalhar e viver nas suas comunidades de pilotos [...], e
a disciplina e regulacdo que € imposta para assegurar ao
estado um competente servigo de pilotagem apo6s a indica-
cdo, podem ter levado a assembléia legislativa a permitir
que os responsaveis pelo servigo de pilotagem escolhes-
sem aqgueles com quem eles gostariam de trabalhar.!48

b) Overinclusiveness e underinclusiveness

Uma violacdo & equal protection pode ocorrer de
duas formas. Por um lado, um ato estatal pode instituir uma
discriminacdo injustificada entre pessoas que deveriam ser
tratadas igualmente. Como nesse caso a distin¢éo é contida
na propria norma, ele pode ser chamado de discriminacao
de jure. Em oposicgdo, teriamos as discriminagfes de fac-
to, quando o governo deixasse de estabelecer uma distin-

148. http://laws.findlaw.com/US/330/552.html.
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¢ao necessaria para garantir a equal protection.* Segundo
Anatole France, essa era a qualidade magnanima da legisla-
c¢do francesa, que proibia igualmente os ricos e os pobres de
dormirem sob as pontes de Paris.'*° Durante a Era Lochner,
em deferéncia a discricionariedade do legislador — e as di-
ficuldades inerentes a funcéo legislativa —, a Corte cons-
truiu uma jurisprudéncia que admitia violagdes menores a
regra de isonomia, mantendo a validade de decisfes que,
prima facie, seriam contrarias a equal protection. Podemos
descrever essa linha jurisprudencial como a aceitacdo da
underinclusiveness (ligada a desigualdade de direito) e ove-
rinclusiveness (ligada as discriminacgdes de fato).

Na underinclusiveness, o conjunto de destinatéarios
da norma ndo envolve alguma categoria que poderia ser
por ela abrangida de forma justificavel. Por exemplo, em
Williamson v. Lee Optical Co.*t, a Corte manteve uma nor-
ma que estabelecia restrigdes aos optometristas e ndo ofere-
cia nenhuma regulagdo aos vendedores de 6culos prontos.
Como justificativa, a Corte afirmou que os problemas de
um mesmo campo podem ser de diferentes dimensoes e,
por isso, exigir diferentes solugdes. Além disso, o legisla-
dor pode implementar passo a passo as reformas necessa-
rias, voltando-se primeiramente as questfes que considere
mais graves*®?,

Exigir que o Estado ataque todos os males a0 mes-
mo tempo e com a mesma intensidade causaria, em ultima
analise, uma paralisia total — causada pela impossibilidade
pratica desse objetivo. Os problemas do governo sdo con-
cretos e a sua solugdo pode exigir uma acomodacao de in-
teresses que tenha resultados gerais satisfatorios, embora

149. Trige, American Constitutional Law, p. 1439.
150. Trige, American Constitutional Law, p. 1438.
151. 348 U.S. 483 (1955).
152. 348 U.S. 489 (1955).
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possa ndo ser plenamente adequada a alguns casos parti-
culares: esse é um problema que enfrenta toda tentativa de
estabelecer regras gerais para tratar de um problema com
grande amplitude.

Outro argumento que possibilita alguma flexibilidade
na avaliacdo da equal protection é a overinclusiveness. En-
quanto o grande problema da underinclusiveness é a possi-
bilidade de conferir privilégios para grupos politicamente
influentes, o perigo ligado a overinclusiveness é a de ndo
criar as excecdes necessarias e, com isso, tratar minorias
sem grande representacdo de forma mais grave que 0 neces-
sario. Em New York Transit Authority v. Beazer'*, discutiu-
se a proibicdo de contratar, para trabalhos relativos ao tran-
sito, usuarios de droga que se encontrassem em tratamento.
Beazer sustentou a inconstitucionalidade da norma quanto
aos usuarios de metadona, com base no argumento técnico
de que 75% dos usuarios dessa droga abandonam o vicio
passado um ano de tratamento. Portanto, violaria a equal
protection clause tratad-los de forma idéntica aos outros
usuarios. No entanto, a Suprema Corte ndo acolheu esse
argumento, deixando transparecer o entendimento de que
a legislagdo estaria promovendo uma medida profilatica e
que é preciso respeitar as limitagdes inerentes a atividade
de elaborar regras gerais, pois a necessidade de estabelecer
limites precisos leva necessariamente a um tratamento pro-
blemaético dos casos de fronteira.

De toda forma, a jurisprudéncia que aceita a underin-
clusiveness e a overinclusiveness como inerentes a ativida-
de legislativa pode ser caracterizada como uma expressao
de self-restraint, pois seria juridicamente possivel que a
Corte interviesse nos casos problematicos para resolver as
dificuldades especificas de cada um. Assim, o critério para

153. 440 U.S. 568 (1979).
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a adequacéo a equal protection era uma relacéo de razoabi-
lidade entre a discriminacdo estabelecida e as finalidades da
norma. Teoricamente, também havia a necessidade de que
a finalidade eleita pelo legislador fosse legitima, mas como
esse teste era aplicado de forma muito flexivel, essa exigén-
cia ndo impunha uma carga muito grande sobre a atividade
legislativa.

2. A NOVA EQUAL PROTECTION NA CORTE WAR-
REN

Desde muito cedo, a Suprema Corte afirmou o enten-
dimento de que ha direitos constitucionais mais importantes
gue outros, o que justifica um tratamento jurisprudencial
diferenciado. Essa visao foi consolidada na Corte Warren,
guando a equal protection passou a ser encarada de uma
forma duplice. A alguns direitos deveria ser aplicado o teste
da racionalidade minima, tal como desenvolvido no inicio
do seculo. Em uma espécie de reagdo contra a jurisprudén-
cia da Era Lochner, eram tratadas com esse teste — mar-
cado pela deferéncia a discricionariedade do legislativo —
as intervencdes estatais relativas aos direitos econémicos
e trabalhistas. Outros direitos, contudo, mereceriam um
exame mais cuidadoso, com a utilizacdo de critérios mais
rigorosos, que normalmente é chamado de strict scrutiny
[escrutinio estrito].

Um dos precursores da idéia do strict scrutiny para
alguns casos especiais foi Justice Stone, ainda na década de
20. Na famosa nota n° 4 de United States v. Carolene Pro-
ducts Co., ele defende um controle rigoroso que a avaliagéo
das leis que prima facie estabelecem obrigagdes incompati-
veis com proibigdes especificas constantes do Bill of Rights
ou da 14 Emenda.
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E desnecessario considerar se a legislagio que restringe os
processos politicos dos quais ordinariamente se pode es-
perar uma repulsa a legislagdo indesejavel, é sujeito a um
escrutinio judicial mais estrito. [Stone entdo cita alguns
casos em que a Corte aplicou um controle mais exigente:
direito ao voto, limites a liberdade de imprensa, interferén-
cia em organizacgdes politicas, proibigdo de assembléias
pacificas etc.]

Também ndo precisamos inquirir se considera¢des simi-
lares sdo aplicaveis ao controle de constitucionalidade de
leis dirigidas a minorias religiosas [...] ou raciais [...] se 0
preconceito contra minorias insulares e discretas pode ser
uma condicao especial, que tende seriamente a restringir a
operagdo daqueles processos politicos nos quais normal-
mente confiamos para proteger as minorias, e que podem
exigir um exame judicial correspondentemente mais cui-
dadoso.™*

Ajurisprudéncia da Corte Warren terminou por conso-
lidar essa teoria dualista, mas ndo promoveu uma expansao
dos objetos possiveis da equal protection, que continuou
limitada aos classicos campos do direito ao voto, proce-
dimento criminal e direito a liberdade de transito entre os
estados. Quanto a esses objetos razoavelmente limitados,
as exigéncias da equal protection se tornaram muito mais
rigorosas. Enquanto a antiga equal protection exigia ape-
nas uma relagéo razoavel entre meios e fins, a nova equal
protection exigia que a discriminacdo fosse absolutamente
necessaria para que se alcangassem o0s objetivos da norma
— algo proximo ao requisito da necessidade na moderna
teoria alemé& da proporcionalidade. Além disso, as proprias
finalidades da norma precisavam ser nao apenas objetivos
legitimos da atividade estatal, mas que houvesse um inte-
resse publico que exigisse a discriminagdo [a compelling

154. 304 U.S. 144 (1938), em GunTHER, Constitutional Law, p. 484.
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state interest].*® Essa avaliacdo era feita com critérios t&o
rigorosos que Gunther chega a afirmar que:

A Corte Warren adotou uma teoria rigidamente bipartida
[a rigid two-tier attitude]. Algumas situacdes evocavam a
agressiva new equal protection, com um escrutinio que era
estrito em teoria e fatal na prética; em outros contextos,
a deferente old equal protection reinava, com escrutinio
minimo na teoria e virtualmente nenhum na prética.'s

Um dos grandes problemas para a aplicacdo da nova
equal protection é a dificuldade de estabelecer critérios ob-
jetivos para a definigdo de qual o teste aplicadvel: minimal
rationality ou strict scrutiny. Essa é uma questdo delicada,
que até hoje ndo recebeu uma solucéo definitiva por parte
da Suprema Corte. A resposta oferecida pela Corte War-
ren a tal problema foi a seguinte: aplica-se o strict scrutiny
quando houver uma classificagdo suspeita [suspect classi-
fication] ou quando a discriminacdo atingir interesses ou
direitos fundamentais.* Todavia, a dificuldade continua: o
que é uma classificagdo suspeita e quais sdo 0s interesses
fundamentais que podem ser defendidos com base na clau-
sula da equal protection.

Algumas questdes foram consideradas suspeitas des-
de o inicio: discriminagdes fundadas na cor, na raca, no
sexo, na preferéncia religiosa etc. Outras foram reconheci-
das como suspeitas no correr do tempo, como por exemplo,
discriminagdes contra imigrantes e contra os pobres. Nor-
malmente, sdo distin¢Oes sujeitas a strict scrutiny aquelas
que resultam em prejuizo para grupos sociais tradicional-

155. GuNTHER, Constitutional Law, p. 630.

156. GuNTHER, G. Foreword: In Search of Involving doctrine on a Changing
Court: a model for a newer equal protection. 86, Harv.L.Rev. 1 (1972). Citado
por GUNTHER, Constitutional Law, p. 630.

157. GuNTHER, Constitutional Law, p. 630.
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mente discriminados e cujos interesses raramente sao vito-
riosos no processo politico ordinario. Normalmente, trata-
se de discriminagdes ligadas a problemas raciais, ao sexo, a
religido ou a origem (no caso de imigrantes). Na linguagem
utilizada pela jurisprudéncia, esses grupos sdo considerados
classes suspeitas [suspect classes], pois um tratamento dife-
renciado quanto a elas [suspect classification] levanta uma
forte suspeita de discriminagdo inconstitucional.

Mas o grande avango procedido pela Corte Warren,
como ja dissemos, ndo se deu na amplitude da equal pro-
tection, que continuou limitada. A diferenca se deu no grau
de intervencdo que a Corte operou com base nessa clausula,
sendo que a decisdo mais importante do periodo foi Brown
v. Board of Education, que tratava da classica discrimina-
¢do contra 0s negros, mas orientada por um ativismo judi-
cial que deu origem a intervengdes do Judiciario na vida po-
litica do pais em um grau que até entdo ndo se conhecia. Até
entdo, era vigente a jurisprudéncia do separate but equal
[separados mas iguais], fixada pelo holding de Plessy v.
Fergusson®®, no qual a Corte afirmou a constitucionalidade
de uma lei da Louisiana, de 1890, que requeria iguais mas
separadas acomodag0es para brancos e negros. A maioria,
em deciséo redigida pelo Justice Brown, afirmou:

Indubitavelmente, o objeto da 142 Emenda foi implemen-
tar a absoluta igualdade [perante a lei] entre as duas racas.
Mas, em virtude da natureza das coisas, ela ndo pode ter
pretendido abolir as distingfes baseadas na cor ou imple-
mentar uma igualdade social (entendida esta em oposic¢ao
a uma igualdade politica) ou uma unido das duas ragas em
termos insatisfatorios para ambas. Leis que exigem a se-
paracéo das racas em lugares onde elas podem entrar em
contato ndo implicam necessariamente a inferioridade de

158. 163 U.S. 537.
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qualquer delas, e [tais leis] tém sido reconhecidas geral-
mente, se ndo universalmente, como abrangidas pela com-
peténcia das assembléias estaduais, no exercicio do seu
poder de policia.

exemplo mais comum dessa realidade esta ligado ao es-
tabelecimento de escolas separadas para criangas brancas
e de cor, [separacdo esta] que tem sido admitida mesmo
pelas Cortes dos estados nos quais os direitos politicos das
pessoas de cor foram reconhecidos ha mais tempo e de
forma mais séria. Podemos dizer, de forma técnica, que
as leis proibindo o casamento inter-racial interferem na li-
berdade de contratar, e ainda assim ha um reconhecimento
universal de que a possibilidade de estabelecer essa proi-
bicdo est& contida no poder de policia dos estados. A dis-
tingdo entre leis que interferem na igualdade politica do
negro e aquelas que requerem separacdo das duas ragas
nas escolas, teatros e vagdes de trem tem sido frequiente-
mente reconhecida por esta Corte.

Sugere-se que a mesma justificativa que possibilita aos
estados obrigar as empresas de transporte ferroviério a
prover acomodacdes separadas para as duas racas também
poderia autorizar os estados a exigir carros separados para
pessoas que tém certa cor de cabelo ou que s&o estran-
geiros ou que tém certas nacionalidades, ou a expedir leis
dispondo que as pessoas negras andem de um determinado
lado das ruas e as brancas do outro ou determinando que
as casas das pessoas brancas devem ser pintadas de branco
e as das pessoas de cor pintadas de preto, ou que 0s seus
veiculos ou simbolos comerciais devem ter cores diferen-
tes, tudo isso justificado pela a teoria de que um lado da
rua é tdo bom como o outro, que uma casa ou um veiculo
de uma cor € tdo bom como o de outra.

A resposta a isso tudo é que todo exercicio do poder de po-
licia deve ser razoavel, e exercido sempre por meio de leis
editadas, de boa fé, com vistas & promocao do interesse
publico, e ndo apenas a cria¢do de incbmodo ou opressdo
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para uma classe particular. Ao determinar a questdo da ra-
zoabilidade, a assembléia tem liberdade de tomar como
referéncia 0s usos comuns e as tradi¢des do povo e deve
ter sempre como finalidade a promocéo do seu conforto e
a preservacao da paz e ordem publicas. Medido por esse
padrdo, ndo podemos dizer que essa lei é irrazodvel ou que
é mais odiosa frente & 142 Emenda que as leis que exigem
escolas separadas para criangas de cor, cuja constituciona-
lidade nunca parece ter sido questionada.

Consideramos que a falacia subjacente ao argumento do
autor consiste na pressuposicdo de que a separagéo forca-
da entre as duas racas implica uma afirmacéo da inferiori-
dade da raca negra [stamps the colored race with a badge
of inferiority]. [Contudo,] essa interpretacdo ndo encontra
justificativa no texto da lei, mas apenas no fato de a raga
negra ter optado por colocar o problema nesses termos.
[Essa interpretacdo] parte do pressuposto de que precon-
ceitos sociais podem ser superados por via legislativa e que
direitos iguais ndo podem ser assegurados ao negro exceto
por uma unido forcada entre as duas racas. [...] [Todavia],
se os direitos civis e politicos das duas ragas sdo iguais,
nenhuma pode ser inferior & outra, seja civilmente ou po-
liticamente. Se uma raca é socialmente inferior a outra, a
Constituicdo ndo pode colocé-las no mesmo plano.**

Essa teoria, que foi dominante durante mais de meio

século — de 1896 a 1954 —, somente foi completamen-
te rejeitada com o histérico julgamento de Brown v. Board
of Education of Topeka'®®. Mudancas, contudo, ja se anun-
ciavam quinze anos antes, quando a Suprema Corte julgou
Missouri ex rel. Gaines v. Canada®®!, no qual se apreciou
0 caso de um estudante negro cuja matricula tinha sido ne-
gada na Faculdade de Direito da Universidade do Missouri

159. GunTHER, American Constitutional Law, pp. 671-672.
160. 347 U.S. 483 (1954).
161. 305 U.S. 337 (1938).
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em virtude da sua raca. O estado defendeu-se argumentando
gue ndo havia universidades para negros mas que ele daria
a Gaines uma bolsa para que ele estudasse em uma univer-
sidade fora do Missouri. A maioria da Corte deu ganho de
causa ao estudante, afirmando o dever do Estado de garantir
aos negros “dentro das suas fronteiras, servicos de educagéo
juridica substancialmente iguais aos que ele oferecia para
pessoas de raga branca, busquem ou n&o 0s negros a mesma
oportunidade”*®2, Esse movimento de garantia de tratamen-
to isonémico aos negros culminou em Brown v. Board of
Education, no qual a Corte assim se pronunciou:

Esses casos provém dos estados do Kansas, Carolina do
Sul, Virginia e Delaware. Em cada um deles, menores da
raga negra procuram SOCOrro nas cortes para que sejam
admitidos em escolas publicas da sua comunidade, sem
qualquer segregacdo. Em cada instancia, negou-se a eles
a admissdo em escolas publicas freqlientadas por criangas
brancas em virtude da existéncia de leis que exigem ou
permitem a segregacéo de acordo com a raca. [...]

Nos primeiros casos em que este Tribunal interpretou a 142
Emenda, decididos pouco apds a sua adogdo, esta Corte
entendeu gue esta Emenda proscrevia todas as discrimina-
¢Oes impostas pelo Estado contra a raca negra. A doutrina
“separados mas iguais” ndo surgiu nesta Corte antes de
1896, em [Plessy v. Fergusson], envolvendo ndo educa-
¢do, mas transporte. [...]

Nos chegamos, entdo, & questdo apresentada: a segregacao
de criangas em escolas publicas, com base na raga, mes-
mo que as instalacBes fisicas e outros fatores “tangiveis”
sejam iguais, priva as criangas do grupo minoritario de
iguais oportunidades educacionais? NOs acreditamos que
sim. [...] Separa-los de outras criangas de idade e qualifi-
cacdo similares, apenas por causa da sua raca, gera nelas

162. GuNTHER, Constitutional Law, p. 673.
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um sentimento de inferioridade quanto ao seu status na
comunidade que pode afetar seus coragdes e mentes de um
modo dificilmente reversivel. [...]

Concluimos que no campo da educacéo publica, ndo tem
lugar a doutrina “separados mas iguais”. Instalacdes edu-
cacionais separadas sdo intrinsecamente desiguais. Isto
posto, consideramos que 0s recorrentes — bem como as
pessoas que se encontram em situacdo semelhante —, em
razdo da segregagdo impugnada, foram privados da igual
protecdo das leis [deprived from equal protection].'s®

3. JURISPRUDENCIA POS-WARREN

Quando Warren Burger'®* assumiu o cargo de Chief
Justice, a Corte ndo estava mais disposta a continuar o ca-
minho de tornar mais rigidos os critérios da equal protec-
tion, mas também ndo optou por restringir drasticamente 0s
standards consolidados na Corte Warren. Os problemas da
biparticdo da equal protection entre razoabilidade minima
e escrutinio estrito causavam uma crescente reacdo a essa
divisdo. Dessa forma, a Corte Burger continuou a utilizar
a equal protection como um instrumento de intervencao,
mas apenas “thus far and no further” [até este ponto e ndo
além]*®>. Ha também um abandono gradual da linguagem
do strict scrutiny, o que na pratica tem levado a Corte a
enrijecer os critérios de racionalidade minima.t¢®

Desde o inicio da década de 70, alguns movimentos
buscam reduzir as diferengas entre 0s extremos da teoria
bipartida consolidada da Corte Warren. O Justice Thurgood
Marshall, por exemplo, afirmava ja em 1973 que, embora

163. GuNTHER, Constitutional Law, pp. 675-677.

164. Convém, desde logo, evitar confundir Earl Warren, Chief Justice do perio-
do conhecido Corte Warren, e seu sucessor Chief Justice Warren Burger.

165. GunTHER, Constitutional Law, p. 631.

166. GUNTHER, Constitutional Law, p. 632.
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a Corte utilize apenas duas classes na teoria, a pratica de-
monstra que o que se faz é pesar cada um dos direitos em
jogo, o que leva a uma gradagdo muito ampla, que vai do
minimo de racionalidade até o escrutinio mais estrito: “esse
espectro claramente compreende variagdes de grau de rigor
com que a Corte avaliard classificagcdes particulares, depen-
dendo, eu creio, da importancia constitucional e social do
interesse afetado [...].”**” Movimentando-se nesse sentido,
a Corte ja admitiu em alguns casos que utiliza critérios cujo
rigor se situa entre os dois extremos. Em Craig v. Boren de-
cidiu-se que “classificacdes fundadas no sexo podem servir
a importantes objetivos governamentais e devem ser subs-
tancialmente relacionados a efetivacdo desses objetivos”e,
criando um grau intermediario, que ndo exige mais um com-
pelling public interest nem uma relagéo de necessidade entre
meios e fins. Passa-se a exigir apenas um interesse publico
relevante (e ndo compelling) e uma relacéo substancial (e
ndo necessaria) entre meios e fins.

Vemos, assim, que o que marca a Corte Burger, tanto
no tratamento do devido processo como da equal protection,
ndo € uma tendéncia de enrijecer os critérios de aplicacdo
dessas clausulas, mas de ampliar os seus campos de apli-
cacdo. Foi 0 que aconteceu com o devido processo legal,
que foi reconhecido como uma garantia de varios direitos
constitucionais ndo escritos, como o direito a privacidade —
elevado ao extremo em Roe v. Wade. Foi também o caso da
equal protection, que teve seu ambito de aplicacdo alargado.
Um dos casos limite da aplicacdo dessa teoria foi Plyler v.
Doe®®, no qual a Corte julgou inconstitucional uma lei do
Texas que vedava aos filhos de imigrantes ilegais 0 acesso
as escolas publicas. O fundamento da deciséo foi que, embo-

167.411 U.S. 1 (1973).
168. 429 U.S. 190 (1976). GunTHER, Constitutional Law, p. 636.
169. 457 U.S. 202 (1982).
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ra o grupo dos imigrantes ilegais ndo configurasse propria-
mente uma suspect class e o direito & educacdo ndo fosse
um direito fundamental garantido pela constitui¢do, a edu-
cacdo também ndo era um simples beneficio governamen-
tal. Assim, a Corte entendeu que impossibilitar 0 acesso ao
sistema de ensino teria conseqliéncias tdo graves que seria
impossivel concilia-los com o principio da equal protection.
Com isso, a Suprema Corte reconheceu que, além dos direi-
tos fundamentais expressamente previstos na constituigéo,
a equal protection serve como garantia de direitos constitu-
cionais ndo escritos mas que deveriam ser garantidos a toda
a populagdo — e cuja violagéo pode dar ensejo a um strict
scrutiny.

A equal protection continua em desenvolvimento. Clara-
mente, ela percorreu um longo caminho desde que era o Ul-
timo recurso entre 0s argumentos constitucionais [the last
resort of constitutional arguments]; pelo contréario, atual-
mente ela é uma fonte proficua de litigancia constitucional.
A Corte Warren criou uma teoria bipartida relativamente
clara, embora nem sempre bem explicada e justificada. As
tentativas de novas formulagdes por todas as vertentes pds-
Warren buscaram uma teoria menos clara: analises biparti-
das ndo foram formalmente abandonadas, mas foi ocasio-
nalmente aumentada a intensidade do controle pelo critério
mais fraco [racionalidade minima], e variedades de niveis
intermediarios de escrutinio vieram & tona. No final dos
anos 70, a Corte parecia estar retrocedendo para uma gran-
de deferéncia na maioria dos casos relativos a legislacéo
econdmica e social [...]; mas com os anos 80 e 90, restaram
amplas bases para a acusagdo generalizada de que o exerci-
cio do controle de constitucionalidade tem sido erratica.'™

170. GunTHER, Constitutional Law, p. 632.
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E é nesse ponto que se encontra a atual discussao nor-
te-americana sobre a equal protection. Um gradual abando-
no da doutrina clara — mas que da margem a uma pratica
inconsistente — que utilizava apenas duas distin¢des radi-
calmente opostas e a busca, por diversas frentes, de uma
teoria que ofereca melhores resultados praticos — mesmo
que as custas da sua coeréncia interna. Todavia, a postura de
self-restraint dominante na atual composi¢do da Suprema
Corte ndo traz qualquer indicio de que o ativismo judicial
das Cortes Warren e Burger serd retomado, a0 menos a curto
prazo.

D - EQUAL PROTECTION V. DUE PROCESS OF
LAW

No inicio dos anos 60, Herman Pritchett afirmou que
enguanto o devido processo exigia standards minimos que
deveriam ser observados, a equal protection insistiria ape-
nas em que esses standards fossem aplicados de maneira
uniforme, sem discriminacdo.!” Todavia, recusamos uma
distincdo absoluta como essa, por ndo nos parecer possi-
vel estabelecer limites precisos entre a equal protection e
0 devido processo legal, pois esses dois conceitos se super-
pbem — ao menos parcialmente. A Corte Warren afirmou,
em Bolling v. Sharpe!™:

Os conceitos de equal protection e de due process, ambos
originados de nosso ideal americano de justica, ndo séo
mutuamente exclusivos. A equal protection of the laws
é uma salvaguarda mais explicita frente a discriminagdo
[unfairness] proibida que o devido processo e, dessa for-
ma, ndo sustentamos que essas duas frases sdo sempre in-

171. PriTcHETT, American Constitutional Law, p. 359.
172. 347 U.S. 497 (1954).
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tercambiaveis. Mas, como essa corte ja reconheceu, uma
discriminacdo pode ser tdo injustificada ao ponto de vio-
lar o devido processo.'”

Todavia, cremos que é possivel avancar ainda mais
nessa critica. A partir das descri¢bes que fizemos do de-
vido processo legal e da equal protection, podemos per-
ceber alternancia dos critérios preferenciais de defesa dos
direitos individuais pela Suprema Corte. Até o final do sé-
culo passado, o principal argumento na defesa dos direi-
tos individuais contra a intervencdo estatal era a clausula
dos privilégios e imunidades. Todavia, no julgamento dos
Slaughterhouse Cases, a Corte conferiu uma interpreta-
cdo téo restritiva a essa disposi¢do que ndo encontramos
nenhuma tentativa posterior de desenvolvimento jurispru-
dencial nesse sentido. Ainda nesse caso, 0 voto dissidente
de Bradley anteviu as duas grandes possibilidades que se
abriam a Corte naquele momento: o desenvolvimento do
devido processo legal e da equal protection.

Em um primeiro momento, a Corte optou por utilizar
0 due process como principal instrumento de intervengéo
judicial, especialmente na avaliacdo da legitimidade dos
fins eleitos pelos legisladores. Essa opgéo pelo due pro-
cess, contudo, tornou-se inviavel no inicio dos anos 40 por
causa da rejeicdo da jurisprudéncia da Era Lochner sobre o
substantive due process — argumento que ocupou uma po-
sicdo secundaria até a sua retomada pela Corte Burger, ja
na década de 70. Durante esses trinta anos, a Corte utilizou
preferencialmente o argumento da equal protection — ten-
do também operado desenvolvimentos em outras previsées
constitucionais, como a clausula comercial [commerce
clause]. Desde a Corte Burger, ndo se pode observar uma

173. GuNTHER, Constitutional Law, p. 632.
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preponderancia absoluta por parte de um desses argumen-
tos — ambos tendo conservado parte dos desenvolvimentos
que foram operados nos primeiros trés quartos do século.

Esse histérico simplificado é suficiente para mostrar
que ndo se pode buscar definir um contetdo imutéavel para
as garantias constitucionais. Nao ha alguma coisa como o
verdadeiro significado da equal protection ou do devido
processo legal. O conteudo que é reconhecido as garan-
tias constitucionais precisa obedecer alguns limites, mas
0 contexto social e politico tem uma grande influéncia so-
bre as escolhas da Corte quanto aos argumentos juridicos
mais adequados a fornecer solugfes aceitaveis. A linha que
divide os campos de aplicagdo desses dois institutos é his-
toricamente mutavel e, mesmo em um momento definido,
bastante fluida. Em momentos de indefinicdo, podemos
mesmo identificar que ambos os argumentos sdo levanta-
dos pelos cidaddos que apelam a Corte: isso aconteceu tan-
to nos Slaughterhouse Cases como em Brown v. Board of
Education, por exemplo.

Essa indefinicdo ocorre porque, em seu contetdo
substantivo, ambos exigem uma adequagao entre meios e
fins, bem como a legitimidade das finalidades eleitas pelo
legislador. Na Era Lochner, o devido processo legal obs-
cureceu a equal protection porque os critérios de razoabi-
lidade que lhe eram reconhecidos pela Corte eram muito
mais rigidos — portanto, era muito mais facil que as partes
tivessem sucesso em um processo quando seus argumentos
fossem calcados nessa clausula. Com a retracdo do devi-
do processo, os critérios oferecidos pela equal protection
tornaram-se o instrumento mais poderoso de controle da
legitimidade dos atos estatais — e dai 0 seu florescimen-
to na Corte Warren. Todavia, 0S excessos cometidos nes-
se periodo levaram a uma limitacdo dos critérios da equal
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protection, que terminaram por equilibra-los em relagdo ao
devido processo.

A partir de entdo, a escolha sobre que argumento utili-
zar ao fundamentar um pedido de controle de constituciona-
lidade depende de critérios mais flexiveis — pois a aplicacéo
de ambos os institutos tenderia a conduzir a resultados muito
semelhantes. Eleva-se, nesse momento, a importancia do cri-
tério histérico — que nunca desapareceu, mas que era oblite-
rado pela diferenca dos provaveis resultados da utiliza¢do de
cada um desses institutos, seja na Era Lochner ou na Corte
Warren.

Nas questdes relativas a procedimentos, mesmo quan-
do necessaria uma avaliagdo substantiva, o devido proces-
so legal normalmente é o argumento utilizado. Por seu lado,
devido a propria origem historica da clausula da equal pro-
tection, a sua aplicacdo sempre foi preferida quando se trata
de arbitrariedades ligadas a discriminagdes em desfavor dos
negros. No caso Norris v. Alabama'’, que envolvia ambos
os problemas — a falta de representatividade da comunidade
negra na composicao dos jaris —, a Corte preferiu utilizar a
equal protection. Clarence Norris foi condenado, juntamente
com oito rapazes negros, por um estupro que ocorreu nNO con-
dado de Jackson, Alabama, no inicio da década de 30. Esses
julgamentos foram anulados pela Suprema Corte com base
no due process of law, pelo fato de n&o ter sido garantido o
direito de defesa dos réus. Os casos foram julgados novamen-
te — dessa vez no condado de Morgan, Alabama — e Norris
foi condenado a morte. Essa decisdo foi impugnada, sob o
argumento de que as pessoas da raga negra eram excluidas
do servigo de jurado de uma forma continuada, sistematica e
arbitraria. A Corte julgou o caso da seguinte forma:

174. 294 U.S. 587 (1935).
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A populacdo do condado de Morgan, onde aconteceu o jul-
gamento, [...] em 1930 era de 46.176 pessoas, e desse nu-
mero 8.311 eram negras. Tanto quanto podiam lembrar as
testemunhas, que hd muito residem no local, nenhum negro
havia efetivamente servido em um juri naquele condado ou
sequer tinha sido convocado para tanto. Algumas dessas tes-
temunhas tinham mais de cingiienta anos e sempre viveram
em Morgan. O seu testemunho néo foi contestado. Um fun-
cionario que residia no condado ha 30 anos e que oficiou na
corte por mais de quatro anos testemunhou que, durante seu
tempo de servico, aproximadamente 2.500 pessoas haviam
sido convocadas para servir como juradas e que nenhuma
delas era negra; ele ndo se lembrava “de ter visto sequer
uma pessoa da raga negra participando de qualquer jari no
condado de Morgan”.

Hé& abundante evidéncia de que havia um grande nimero de
negros no condado que eram qualificados para participar do
juri. [...] A prova de que por muitos anos nenhum negro foi
convocado para a funcéo de jurado, em si propria, ja indicaa
auséncia de nomes de negros nas listas de possiveis jurados,
e 0 estado ndo fez qualquer esforco para demonstrar a sua
presenga. [...] Essa demonstracdo da continuada exclusdo de
negros do servico do juri, embora houvesse muitos negros
qualificados para essa fungéo, ndo pode ser contestada por
meras generalidades. Se, na presenca dos testemunhos apre-
sentados pelo réu, fossem aceitas como uma justificacéo
adequada para a completa exclusdo de negros do servigo no
juri as meras afirmagdes gerais dos oficiais publicos, a dis-
posi¢éo constitucional — adotada com especial referéncia
a protecdo dos negros — seria apenas uma exigéncia va e
ilusoria.r™

Na busca de se aproveitar do precedente estabelecido
nesse caso, outros questionamentos sobre a composic¢ao dos
juris foram feitos com base nos critérios de igualdade — o

175. CusHmaN, Cases in Constitutional Law, p. 774.
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que contribuiu para ampliar o &mbito de aplicagéo da equal
protection, mesmo dentro de questdes que envolvem proce-
dimentos judiciais.

A clausula da equal protection tende a ser ignorada em
favor da clausula do due process na revisao de processos
criminais, exceto nos casos em que Se ataca a composi¢édo
dos jaris. Um caso recente, contudo, sugere que a equal
protection pode ter um escopo mais amplo. Alguns esta-
dos, entre eles o lllinois, exigem pagamento em troca da
transcricdo da gravacdo dos julgamentos, sem o qual uma
revisdo completa pela corte de apelagdo seria impossivel.
Em Griffin v. Illinois, 351 U.S. 12 (1956), a Corte sus-
tentou que onde as apelages eram viaveis, a pobreza nao
poderia impossibilitar um réu de obter a transcri¢cdo ne-
cessaria para o recurso. Uma extensdo desse principio de
igualdade certamente produziria transformacées profun-
das nos sistemas estaduais de justica penal.*’

Em geral, o argumento da equal protection é preferi-
do nos casos em que a arbitrariedade é fruto de alguma es-
pécie de preconceito contra uma classe de pessoas: negros,
mulheres, hispanicos, pobres etc. Mas essa € uma questdo
muito subjetiva, e em casos de fronteira a escolha somente
ndo serd dramatica porque os resultados a que conduzem
sdo muito proximos. Como exemplo, podemos citar a deli-
cada questdo das discriminagdes contra o pobres. Por outro
lado, encontramos defesas veementes da abolicdo de qual-
quer discriminacdo baseada no patriménio, como a afirma-
¢ao do Justice Jackson em Edwards v. Californial’:

Deveriamos dizer agora, e em termos precisos, que 0 mero
status econdmico de um homem, sem mais, ndo pode ser

176. Mason, American Constitutional Law, p. 465.
177. 314 U.S. 160 (1941)
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usado pelo Estado para testar, qualificar ou limitar os seus
direitos enquanto cidadéao dos Estados Unidos. [...] O mero
estado de ndo ter fundos é um fato neutro — constitucio-
nalmente, trata-se de um fato irrelevante, como a raca, o
credo ou a cor.t™

Em sentido contrario, podemos citar o posiciona-
mento do Justice Harlan em Boddie v. Connecticut*’”®, onde
se discute a possibilidade de cobranca de taxas judiciarias
para o processo de divorcio. O posicionamento da Corte foi
que:

[D]ada a posicéo fundamental da relagdo matrimonial na
hierarquia de valores de nossa sociedade e a concomitan-
te monopolizacdo pelo Estado dos meios para dissolver
legalmente essa relagdo, o devido processo proibe um
estado de negar acesso o as cortes para individuos que
buscam a dissolugéo de seus casamentos, apenas porque
eles ndo tém como pagar.*®°

Nesse caso, a Corte tanto poderia ter optado por
afirmar que as pessoas mais pobres tinham a sua liber-
dade limitada sem o devido processo legal quanto que os
sacrificios impostos aos mais pobres violavam a equal
protection clause. Entretanto, Justice Harlan sempre pre-
feriu extrair a protecdo constitucional aos pobres do de-
vido processo. O problema que aponta na utilizacdo da
equal protection é que ndo ha um principio objetivo que
possibilite distingir o acesso a justica, a universidades
publicas ou a uma mera licenga para pesca. Com isso,
se a Corte admite que discriminagdes contra a classe dos
pobres é vedada pela equal protection, haveria riscos de
que as suas decisdes fossem inconsistentes. A utilizagéo

178. http://laws.findlaw.com/US/314/160.html.
179. 400 U.S. 374 (1971).
180. GuNTHER, Constitutional Law, p. 632.
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do devido processo, por outro lado, seria mais adequa-
da para a avaliacdo dos problemas particulares de cada
caso — 0 que permitiria manter a distribuicdo geral de
renda intacta, corrigindo apenas as injusticas mais seve-
ras. A argumentacgdo de Harlan é baseada em argumentos
estratégicos, promovendo uma fundamentagdo externa,
mas sem nada contribuir para uma fundamentacéo inter-
na (dogmatica). Trata-se de uma escolha juridica funda-
mental, que justamente por isso, € fundada em valores
meta-juridicos — valores extremamente importantes para
o Direito, mas que nédo se deixam circunscrever por uma
argumentagdo dogmatica.

Além disso, podemos identificar exemplos em que
ndo ha problemas de preconceito. Em Morey v. Doud?®!,
por exemplo, a Corte declarou inconstitucional uma lei
que estabelecia tratamento diferenciado para a American
Express Company, sob o argumento de que era irracional
a concessdo de privilégios para uma empresa particular
e ndo para uma categoria genérica. Quando a Corte re-
conheceu que o0 meio empregado era irracional, poderia
ter enquadrado o caso tanto no devido processo como na
equal protection — visto que ambos encerram um contro-
le de razoabilidade.

Por fim, temos um exemplo em que fica clara a in-
tima relacdo entre due process e equal protection. O caso
mais célebre da aplicacdo da regra de isonomia foi Brown
v. Board of Education, que marcou o fim da tolerancia
estatal frente a discriminagdes contra 0s negros, com a
declaracdo da inconstitucionalidade da manutencéo pelo
Estado de escolas diferentes para brancos e negros. To-
davia, a equal protection ingressou na Constituicdo por
meio da 14* Emenda, que cria obrigacdes apenas para 0s

181. 354 U.S. 457 (1957).

128



O CONTROLE DE RAZOABILIDADE NO DIREITO COMPARADO

estados — e nédo para a federagdo. Criou-se, assim, uma
grande dificuldade dogmatica: como tratar o caso do Dis-
trito de Columbia — o correspondente norte-americano
do nosso Distrito Federal — onde a jurisdicao é federal?
Convém lembrar que, no julgamento de Brown v. Board
of Education, a Corte absteve-se de examinar o problema
sob o enfoque do due process of law. Mas, em Bolling v.
Sharpe'®2, que tratou do caso do Distrito de Columbia,
como nao se podia exigir dos Estados Unidos a obser-
vancia da equal protection, a Corte optou pela seguinte
justificativa:

Os conceitos de equal protection e de due process, am-
bos fundados no ideal americano de justica [fairness],
ndo sdo mutuamente excludentes. A equal protection of
laws é uma salvaguarda mais explicita contra injustigas
proibidas [prohibited unfairness], e, por isso, ndo susten-
tamos que ambos sejam termos sempre intercambiaveis.
Mas, como esta Corte j& reconheceu, uma discriminagao
pode ser tdo injustificavel ao ponto de violar o devido pro-
cesso. ClassificagOGes baseadas apenas na raca devem ser
avaliadas com particular atengéo, pois elas sdo contrérias
as nossas tradicOes e, por isso, constitucionalmente sus-
peitas.'®

Com base nesse argumento, a Corte deixou claro que
a segregacao nas escolas era inconstitucional tanto com base
na equal protection como no due processo of law. Segundo
Lawrence Tribe, esse ndo foi um caso isolado:

A clausula do devido processo produz normas de igual tra-
tamento indistinguiveis daquelas extraidas da clausula da

182. 347 U.S. 497 (1954).
183. Bolling v. Sharpe, 347 U.S 497 (1954). GunTHER, Constitutional Law, p.
677.
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equal protection. Embora a maioria deste capitulo assente-
se em termos da clausula da equal protection da 142 Emen-
da, convém ressaltar que nenhuma clausula ou disposi¢do
individual é a fonte exclusiva da doutrina nessa rea e que
principios de igual tratamento emergiram de modos bas-
tante diferentes, independentemente de frases especificas
da Constituigdo.®

Com tudo isso, ndo queremos demonstrar que a equal
protection pode ser reduzida ao due process — 0 que seria
claramente falso. Mesmo que construissemos um quadro te-
orico em que tratdssemos a equal protection como um caso
especial de due process, tratar-se-ia apenas de uma propo-
sicdo tedrica em desacordo com os fatos e a jurisprudéncia.
Mas deixemos para discutir esse ponto apos uma ligeira ex-
posicdo da teoria alema da proporcionalidade.

184. Trige, American Constitutional Law, p. 1437.
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CapPITULO 111
O PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE NO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL ALEMAO

Descreveremos, neste ponto, o instituto que a Juris-
prudéncia alem& chama de principio da proporcionalidade
[Verhaltnisméssigkeit] ou principio da proibicdo do exces-
so [Ubermassverbot]. No capitulo anterior, vimos que o due
process of law é um controle que se processa em duas fren-
tes: controle da legitimidade das finalidades eleitas pelos
agentes do Estado e controle de adequacdo racional entre
0s meios instituidos pela norma e aqueles objetivos de inte-
resse publico. Vimos também que isso acontece, em grande
parte, porque o devido processo € a ponte que possibilita
submeter os governos estaduais as imposi¢oes do Bill of
Rights. Na Alemanha, assim como no Brasil, o controle de
legitimidade é feito de maneira direta, por meio de um co-
tejo imediato das finalidades do ato estatal frente aos prin-
cipios constitucionais. Quando as consequéncias juridicas
desse ato aparentemente violam um principio fundamental
da constituicdo, identificamos uma colisdo de direitos —
que ndo pode ser resolvida pela mera exclusdo de um dos
polos, mas exige uma ponderacdo dos interesses em jogo.

Para explicar essa situacdo € bastante adequado o
conceito de direito prima facie. Os direitos sdo prima facie,
e ndo definitivos, na medida em que a sua definicdo depen-
de da ponderacéo subjetiva face a determinadas circunstan-
cias. O dominio normativo de um direito € sempre potencial,
sendo necessario avaliar algumas circunstancias concretas
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para que se delimite o seu dominio atual*®. Assim, quando
existe um conflito entre direitos ou principios, é necessaria
uma ponderacdo de valores, observadas as circunstancias
do caso concreto, para avaliar a razoabilidade das diversas
possibilidades de interagdo entre esses. Sobre as dificulda-
des inerentes a essa operacado, afirmou Canotilho:

Como se deduz das consideragdes do texto, as normas dos
direitos fundamentais sdo entendidas como exigéncias ou
imperativos de optimizacdo que devem ser realizadas, na
melhor medida possivel, de acordo com o contexto juri-
dico e respectiva situacdo factica. N&o existe, porém, um
padrdo ou critério de solugdes de conflitos de direitos va-
lido em termos gerais e abstractos. A “ponderacdo” e/ou
harmonizag&o no caso concreto é, apesar da perigosa Vvizi-
nhanca de posi¢des decisionistas (F. Muller), uma necessi-
dade ineliminavel. Isto ndo invalida a utilidade de critérios
metodicos abstractos que orientem, precisamente, a tarefa
da ponderagdo e/ou harmonizagdo concretas: “principio da
concordancia préatica”(Hesse); “ideia do melhor equilibrio
possivel entre os direitos colidentes”(Lerche).1&

A necessidade de resolver colisdes de direitos ndo é
nova, tampouco a idéia de que a solugdo adequada a esses
conflitos deve ser proporcional — no sentido de que a so-
lucdo justa deve respeitar o peso que deve ser reconhecido
a cada principio em um caso concreto. A concepcao de que
existe uma intima relacdo entre justica e proporcionalidade
remonta, a0 menos, a antigliidade grega e encontra uma ex-
presséo clara na Etica a Nicdmacos de Aristoteles, quando
ele afirma sobre a justica em sentido estrito: “o justo, nesta
acepcao, € portanto o proporcional, e o injusto é o que viola

185. CanoTiLHo, Direito Constitucional., p. 1139.
186. CanoTiLHo, Direito Constitucional., p. 1141.
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a proporcionalidade”®’. Nesse campo, o que ha de novo é a
tentativa de estabelecer critérios de avaliagdo que orientem
0 juiz na dificilima tarefa de identificar, no caso concreto, 0
que é proporcional ou desproporcional. Chega a ser trivial
a afirmacdo de que proporcional é a decisdo que respeite
ao maximo os valores em jogo e que busque equilibra-los
da melhor forma possivel. A grande dificuldade ndo esta na
descricéo tedrica do problema, mas na elaboragdo de uma
metodologia adequada para a sua aplicagao prética: e é esse
0 papel que o principio da proporcionalidade busca desem-
penhar. Na elaboracdo desse instituto, uma fun¢do muito
importante foi desenvolvida pelo Tribunal Constitucional
Federal, na medida em que tal principio foi construido pau-
latinamente pela jurisprudéncia desta Corte e foi nela que
se consolidou a sua conformacdo atual.

Embora o objeto mais caracteristico do principio da
proporcionalidade sejam as leis restritivas de direito, esse
modelo ndo se aplica apenas a elas. Trata-se de uma teoria
cuja grande virtude é oferecer um procedimento razoavel-
mente objetivo e controlavel para orientar a busca da justa
medida quando ha uma colisdo de principios, direitos ou
interesses — as quais nao podem ser resolvidas pela mera
exclusdo de um dos pélos. Segundo Canas, “o principio da
proporcionalidade € utilizado para resolver colises de di-
reitos subjectivos fundamentais e interesses publicos cons-
titucionalmente previstos™#,

187. ARISTOTELES, Etica a Nicdmacos, 1131b.
188. Canas, O principio da proibi¢do do excesso na Constituicdo, p. 335.

133



ALEXANDRE ARAUJO COSTA

A - DEFINICAO DO PRINCIPIO DA PROPOR-
CIONALIDADE

O principio da proporcionalidade!®®, na sua forma
atual, é normalmente descrito pela doutrina alemd como
um conjunto de trés subprincipios: adequacao, necessida-
de e proporcionalidade em sentido estrito. Com base em
Pieroth e Schlink®, Gilmar Ferreira Mendes assim des-
creve o principio da proporcionalidade:

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em
se tratando de imposicdo de restricbes a determinados
direitos, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibi-
lidade constitucional da restricdo eventualmente fixada
(reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das
restricdes estabelecidas com o principio da proporciona-
lidade.

Essa nova orientacdo, que permitiu converter o princi-
pio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no principio da
reserva legal proporcional (Vorbehalt des verhaltnis-
massigen Gesetzes), pressupde ndo so a legitimidade dos
meios utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador,
mas também a adequacao desses meios para consecugdo
dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e a necessidade
de sua utilizacdo (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit).
Um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoa-
bilidade da medida ha de resultar da rigorosa ponderagédo
entre o significado da intervencdo para o atingido e os
objetivos perseguidos pelo legislador (proporcionalida-
de ou razoabilidade em sentido estrito).

O pressuposto da adequacéo (Geeignetheit) exige que as
medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a atin-

189. Que é chamado por alguns autores de principio da proibi¢do do excesso.
190. PieroTH € ScHLInk. Staatsrecht 11 — Grundrechte. Heidelberg, 1988, pp.
70-74.
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gir os objetivos pretendidos. O requisito da necessida-
de ou da exigibilidade (Notwendigkeit oder Erforderli-
chkeit) significa que nenhum meio menos gravoso para o
individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecugédo
dos objetivos pretendidos. Assim, apenas 0 que é ade-
quado pode ser necessario, mas 0 que é necessario ndo
pode ser inadequado.**!

Nesse trecho, mostra-se claramente a distingéo entre
o controle de legalidade (definicdo do quadro dentro do
qual um ato discriciondrio, no caso uma restrigdo a direi-
tos, pode ser valido) e o controle de legitimidade, que tem
a ver com a legitimidade das escolhas valorativa dos agen-
tes estatais. E essa mesma diferenca que Gilmar Mendes
opera com base nos conceitos de principio da reserva legal
e principio da reserva legal proporcional — nédo basta de-
finir um campo dentro do qual o agente pode exercer sua
discricionariedade, mas é também necessario oferecer cri-
térios para a avaliagdo da propria decisdo discricionaria.

Na doutrina alemd, trés foram os critérios que se
consolidaram: adequacgédo, necessidade e proporcionali-
dade em sentido estrito. A terminologia utilizada para se
referir a esses elementos que comp&em o principio da pro-
porcionalidade é variavel. No trecho acima, Gilmar Men-
des chama esses critérios de pressupostos ou requisitos.
Como veremos a seguir, Alexy os chamara de maximas.
J& Canotilho se refere a eles como subprincipios consti-
tutivos. Embora sejam diversas as terminologias, ha um
consenso entre esses autores em admitir que o principio
da proporcionalidade é formado pela combinagdo dos trés
elementos citados. Analisemos, pois, cada um deles em
particular.

191. Menpes, A Proporcionalidade na Jurisprudéncia do STF, p. 475.
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1. ELEMENTOS DO PRINCIPIO DA PROPORCIO-
NALIDADE

a)Adequacao

O primeiro subprincipio estabelece a exigéncia da
conformidade ou adequacdo entre meios e fins, segundo a
qual o ato deve ser apropriado para a realizacao das finali-
dades a ele subjacentes. Como exemplo para ilustrar esse
elemento, podemos citar o célebre Caso das Farmacias,
julgado pelo Tribunal Constitucional Federal em 1958%,
Tratava-se de uma lei da Bavaria que restringia o nume-
ro de farmécias em uma comunidade, condicionando a
concessao de licencas para a abertura de novas farméacias
a demonstracdo de que elas seriam comercialmente via-
veis e que ndo causariam problemas econémicos para 0s
competidores da regido. Essa lei foi invocada em 1955,
para impedir que um farmacéutico recentemente imigrado
da Alemanha Oriental pudesse estabelecer seu negdcio.
Tendo o seu pedido de licenca negado pela administracdo
local, o farmacéutico dirigiu ao BVerfG uma reclamacao
constitucional*®, argiiindo a inconstitucionalidade da lei
em que ela se baseava, pois ela feria o direito constitucio-

192. 7 BVerfGE 377 (1958). Utilizaremos aqui 0 modelo norte-americano de
citagéo de jurisprudéncia, no qual o algarismo que antecede a abreviagéo do
titulo da revista representa o nimero da publicagéo, o que o sucede indica a pa-
gina em que pode ser encontrada a decisdo e o nimero entre parénteses indica o
ano em que ocorreu o julgamento. BVerfGE ¢é a abreviatura de Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts [Acérdéos do Tribunal Constitucional Federal],
que € o titulo da revista que publica as decisdes do Tribunal. No caso acima,
trata-se de um julgamento de 1958, publicado no niimero 7, pagina 377.

193. A reclamagdo constitucional [Verfassungsbeschwerde] é um instrumento
processual por meio do qual qualquer cidaddo pode impugnar, perante o Bver-
fG, atos praticados por autoridades publicas que caracterizem violacéo a direi-
tos fundamentais, desde que ndo haja outra via processual possivel para esse
fim. [http://www.jura.uni-sh.de/english/Publications/bverfg.html]
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nal de livre iniciativa.’® No acérdao que decidiu o caso, 0
Tribunal afirmou:

A escolha de uma profissdo é um ato de autodeterminagéo,
do livre arbitrio de um individuo; ela deve ser protegida
tanto quanto possivel contra a intervencgdo estatal. Toda-
via, na pratica de uma profissdo, o individuo afeta imedia-
tamente a vida da sociedade; esse aspecto da sua atividade
é sujeito a regulacéo no interesse de terceiros e da socieda-
de. Por isso, o legislativo é competente para regular tanto
a escolha de uma profissdo quanto a sua pratica. Quanto
mais o poder de regulamentar é dirigido a escolha da pro-
fiss@o, mais estreitos sdo os seus limites; quanto mais ele
é dirigido a prética da profissdo, mais amplos esses limites
[...]

Os principios gerais que governam a regulagdo de ativida-
des profissionais podem ser assim resumidos: a pratica de
uma profissdo pode ser restringida por regulagdes razoa-
veis, estabelecidas tendo em considera¢do o bem comum.
No entanto, a liberdade de escolha de uma profissdo so-
mente pode sofrer restricbes quando houver um interes-
se publico que o exija; isso €: se, ap6s uma deliberacao
cuidadosa, o legislativo conclui que um interesse publico
deve ser protegido, entdo ele pode impor restricbes vol-
tadas a proteger esse interesse — mas apenas na medida
em que a protecdo ndo pode ser alcangada por uma menor
restricdo na liberdade de escolha. Caso seja inevitavel a
interferéncia estatal na liberdade de escolha da atividade
profissional, os legisladores precisam empregar 0s meios
reguladores menos restritivos para os direitos fundamen-
tais. [...]

Uma escala graduada de possiveis restricbes governa a au-
toridade do legislativo para regular a atividade de escolha
de uma profisséo.

Os legisladores tém maior liberdade quando regulam a

194. Kommers, The Constitutional jurisprudence..., p. 274.

137



ALEXANDRE ARAUJO COSTA

pratica de uma profissdo. Ao regular essa prética, eles po-
dem, de forma ampla, tomar em consideracdo célculos de
utilidade. Legisladores podem impor limita¢Ges ao direito
de praticar uma profissao para prevenir prejuizos e perigos
para o publico em geral; eles também podem fazé-lo para
promover uma ocupagdo com vistas a atingir um melhor
desempenho na sociedade. Nesse ponto, a Constituicdo
protege o individuo apenas contra limitagdes excessi-
vamente onerosas e irrazoaveis. Fora essas excegdes, as
restri¢des a livre iniciativa ndo afetam demasiadamente o
cidaddo, desde que ele ja tenha uma profissdo e [a regula-
mentac&o legal] ndo viole o direito ao seu exercicio.

Por outro lado, se se condiciona o direito a optar por uma
profissdo ao preenchimento de alguns requisitos, limitan-
do assim a escolha da ocupacéo, as regulacfes para o bem
comum sdo legitimas apenas quando sdo absolutamente
necessarias para proteger interesses particularmente im-
portantes da comunidade. Mas a validade de tais requisitos
depende do fato da legislacdo tratar ou ndo de condicdes
subjetivas, tais como formacéo académica e treinamento,
ou de condicdes objetivas irrelevantes para a qualificagdo
pessoal do individuo e sobre as quais ninguém tem qual-
quer controle.

A regulacdo de condicbes subjetivas é um exercicio le-
gitimo da autoridade legislativa. Apenas os candidatos
que possuem as qualificacbes necessarias, determinadas
de acordo com critérios formais preestabelecidos, serdo
admitidos em um oficio ou profissdo. Muitas ocupagdes
exigem conhecimento e habilidades que somente podem
ser adquiridos mediante ensino tedrico e pratico. Sem essa
preparacgdo, a pratica dessas profissdes seria impossivel ou
deficiente, e talvez mesmo perigosa para o publico em ge-
ral [...] Entdo, nesses casos, as limitagdes impostas sobre
a liberdade de escolha sdo necessérias para salvaguardar o
publico contra certos riscos e perigos. Tais limitagdes sdo
razodveis porque os candidatos para as varias profissdes
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sabem com antecedéncia se eles tém ou ndo as qualifica-
¢Oes necessarias. O principio da proporcionalidade aplica-
se a esses casos; qualquer exigéncia estabelecida precisa
ter uma relacdo razovel com o fim perseguido [p.e., a pra-
tica segura e ordenada de uma profissao].

No entanto, a situacdo é diferente quando o estado esta-
belece condigdes objetivas para a admissdo. Nesse caso 0
problema simplesmente ndo esta nas maos do individuo.
Tais restri¢Oes contradizem o espirito e finalidade do direi-
to fundamental porque mesmo aquelas pessoas que satis-
fazem os critérios [subjetivos] estabelecidos pelo Estado
podem, mesmo assim, ser impedidas de exercer a profis-
sdo. [...]

A salde publica é sem divida um interesse importante da
comunidade, cuja prote¢do pode justificar limites a liber-
dade individual. Adicionalmente, ndo h& duvida de que
uma oferta ordenada de medicamentos é crucial para a
protecdo da saude publica. “Ordenada”, nesse contexto,
significa que os medicamentos necessarios estardo dispo-
niveis ao publico e que sua distribuigdo serd também con-
trolada. Podemos presumir que os legisladores da Bavaria
tinham esses objetivos em mente, mas nas entrelinhas da
legislacdo n6s podemos também discernir as finalidades
politicas dos farmacéuticos na defesa de seus proprios in-
teresses [...].

A questdo decisiva perante a Corte é se a auséncia dessa
restricdo sobre o estabelecimento de farmécias provavel-
mente causaria uma desordem na oferta de medicamentos
de modo a causar perigo a saude publica. Nés ndo estamos
convencidos que esse perigo é provavel.*

Percebe-se, dessa forma, que a lei que restringia a

possibilidade de estabelecimento de novas farmacias foi
considerada inconstitucional porque a restricdo que ela
impunha no direito fundamental da livre iniciativa ndo era

195. Kommers, The Constitutional jurisprudence..., pp. 275-278.
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adequada a garantia do interesse publico ligado ao caso —
a defesa da satde publica.

b) Necessidade

O segundo subprincipio € o da exigibilidade ou ne-
cessidade, que traduz o direito do cidaddo a menor res-
tricdo possivel ao seu direito. Esse critério foi primeira-
mente distinguido pelo BVerfG no Caso das Farmacias,
ja tratado no ponto anterior, quando se afirmou que, “se,
apos uma deliberagdo cuidadosa, o legislador determina
que o interesse comum precisa ser preservado, entdo ele
pode impor restricdes com o objetivo de protegé-lo —
mas apenas na medida em que a prote¢do ndo possa ser
conseguida por meio de uma redugdo mais leve a liber-
dade de escolha.”*®, E, logo em seqguida, o Tribunal afir-
ma que “as regulacdes para 0 bem comum séo legitimas
apenas quando sdo absolutamente necessarias para prote-
ger interesses da comunidade que sejam particularmente
importantes.”%

Como exemplo da sua aplicagdo podemos citar o
Caso dos Confeitos de Chocolate!®® [Chocolate Candy
Case], no qual se discute a constitucionalidade da lei que
proibiu a fabricagéo de doces que podiam ser confundidos
com confeitos chocolate. O objetivo da lei era evitar que
0s consumidores se enganassem pela aparéncia ou pela
embalagem e comprassem um produto diverso do que eles
desejavam. Essa lei foi invocada com sucesso contra um
produtor que fazia doces de flocos de arroz cobertos com
chocolate.**® O Tribunal resolveu o caso utilizando os se-
guintes argumentos:

196. Kommers, The Constitutional jurisprudence..., p. 276.
197. Kommers, The Constitutional jurisprudence..., p. 276.
198. 53 BVerfGE 135 (1980)

199. Kommers, The Constitutional jurisprudence..., p. 279.
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Leis como a envolvida aqui sdo elaboradas para proteger
o consumidor de confuséo quando da compra de comida
e de ameacas a sua saude. [...] A se¢do 14 (2) da Lei dos
Produtos de Chocolate foi criada para proteger o consu-
midor de decepcOes. Essa protecdo foi constituida, sem
davida, no interesse publico e justifica a restricdo de pra-
ticas de comércio.

Para realizar esse objetivo, o legislativo ndo apenas exi-
giu um rotulo adequado, mas proibiu a venda do produto.
Proibir, no entanto, € um dos mais drésticos meios ima-
ginaveis para proteger o consumidor de confusdes e pra-
ticas comerciais enganadoras. O regulador pode prevenir
essas ameacas ao interesse publico de forma eficaz e efi-
ciente pela simples exigéncia de um roétulo adequado.
No caso em exame, ndo ha justificativa aceitavel para
impor uma restricdo mais ampla do que seria necessario
para proteger o consumidor de falsos rétulos. Entdo, a
regulagdo deveria tomar apenas as medidas necessarias
para a protecdo do consumidor. Para alcancar esse fim,
seria suficiente exigir uma rotulagem adequada.?®

Percebemos que, nesse caso, o BVerfG declarou a
inconstitucionalidade da disposi¢do impugnada a partir do
seguinte raciocinio: se era claramente possivel que as fina-
lidades da norma fossem alcangadas por um meio menos
gravoso, o legislador ndo tem a possibilidade de escolher
um que implique maior restricdo a liberdade dos cidadaos.
Podemos, entdo, descrever o critério da necessidade como
a exigéncia de que, entre as diversas solucdes possiveis —
de acordo com o critério da adequacdo — o Estado tem o
dever de escolher aquela que traga menor desvantagem
para os titulares dos direitos atingidos. Como bem obser-
va Canotilho, esse principio normalmente ndo coloca em
questdo a necessidade de se adotar alguma medida para

200. Kommers, The Constitutional jurisprudence..., p. 280.
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a efetivacdo do interesse publico (necessidade absoluta),
mas a necessidade relativa, ou seja, se era possivel adotar
outro meio eficaz embora menos gravoso. A diferenca en-
tre os critérios de adequacdo e necessidade foi bem defini-
da pelo BVerfG quando, em um caso sobre armazenagem
de petréleo julgado em 1971, afirmou que:

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; é necessério quando o legislador ndo
poderia ter escolhido um outro meio, igualmente eficiente,
mas que ndo limitasse ou limitasse de maneira menos sen-
sivel o direito fundamental .2

¢) Proporcionalidade em sentido estrito

O terceiro subprincipio € o da justa medida ou da pro-
porcionalidade em sentido estrito. Como exemplo da utili-
zacgdo jurisprudencial desse critério, podemos citar o Caso
Lebach?2. Lebach participou de um assalto a um quartel
das forcas armadas alemads, no qual véarios dos soldados que
estavam de guarda foram mortos ou feridos. Por esse crime,
ele foi condenado a 6 anos de prisdo, em um julgamento
que atraiu bastante a opinido publica. Alguns anos depois,
as vésperas da sua liberacdo, uma rede de televisdo plane-
jou gravar um documentério baseado no crime. O programa
usaria a fotografia de Lebach, seu nome e faria referéncia a
sua tendéncias homossexuais. Sabendo disso, Lebach ten-
tou impedir judicialmente a transmissdo do programa, mas
a decisdo do Tribunal de Apelacdo de Koblenz n&o Ihe foi
favoravel. Recorreu, entdo, ao Tribunal Constitucional Fe-

201. 30 BVerfGE 292 (1971) apud Ress, George. Der Grundstaz des Verhalt-
nismassigkeit in europdischen Rechts-Ordnungen. Heidelberg, 1985, p. 13. Ci-
tado por Bonavipes, Curso de Direito Constitucional, p. 372.

202. 35 BVerfGE 202 (1973)
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deral que resolveu a questdo utilizando os seguintes argu-
mentos:

[Um] programa de televisdo sobre a origem, execucdo e
investigacdo de um crime que menciona 0 nome de um
criminoso e contém uma representacao de suas fei¢oes ne-
cessariamente toca a &rea dos seus direitos fundamentais
garantidos pelo artigo 2 (1) em conjuncéo com o artigo 1 (1)
da Lei Fundamental. Os direitos ao livre desenvolvimento
da personalidade e da dignidade humana asseguram para
gualquer pessoa uma esfera autbnoma para o desenvolvi-
mento de sua vida privada e prote¢éo da sua individualida-
de. Isso inclui o direito a permanecer sozinho, de preservar
sua individualidade dentro dessa esfera e de excluir a intru-
s80 e a inspecdo de outros. Isso também engloba o direito
sobre a prdpria figura e opinides, especialmente o direito
de decidir o que fazer com retratos seus. Em principio, to-
dos tém o direito de determinar até que ponto outros podem
tornar publicos certos incidentes ou toda a histéria de sua
vida. [...]

Na resolugéo do conflito [entre a liberdade de imprensa e o
direito de personalidade], deve-se lembrar que [...] ambas
as previsdes constitucionais sao aspectos essenciais da livre
ordem democratica da Lei Fundamental, nenhum pode pre-
tender precedéncia em principio. [...] Em caso de conflito,
deve-se harmonizar os valores constitucionais, se possivel;
se isso ndo puder ser feito, deve-se determinar qual interes-
se cedera frente ao outro, a luz da natureza do caso e suas
circunstancias especiais. E ao fazé-lo, devem-se considerar
ambos os valores constitucionais na sua relagdo com a dig-
nidade humana, enquanto nicleo do sistema de valores da
Constituico. Consequentemente, a liberdade de imprensa
pode ter o efeito de restringir as pretensdes baseadas no di-
reito de personalidade; no entanto, qualquer dano a “perso-
nalidade” resultante de uma transmissdo publica ndo pode
ser desproporcional & significagéo da publicacdo para a livre
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comunicagdo. [...] Deve-se considerar até que ponto o legi-
timo interesse a que serve a transmissao pode ser satisfeito
sem uma invaséo na esfera intima de outras pessoas. [...]
Na harmonizagdo de interesses [...] o interesse publico em
receber informacdes geralmente prevalece quando crimes
atuais estdo sendo noticiados. Se alguém quebra a paz ao
atacar e ferir outros cidaddos ou os interesses publicos le-
galmente protegidos, ele ndo deve apenas sofrer a punicéo
criminal estabelecida em lei; ele também precisa aceitar,
por uma questao de principio, que em uma comunidade que
adere ao principio de liberdade de comunicago, o publico
tem interesse em receber informagdes, através dos canais
normais, sobre um ato criminoso que ele prdprio tenha cau-
sado.

No entanto, o interesse em receber informagdes ndo é ab-
soluto. A importancia central do direito de personalidade
exige ndo apenas a prote¢do da intima e inviolavel esfera
pessoal [do acusado], mas também uma estrita observan-
cia do principio da proporcionalidade. A invasdo da esfera
pessoal é limitada pela necessidade de satisfazer adequada-
mente o interesse publico de receber informagdes, enquanto
o mal infligido ao acusado deve ser proporcional & gravi-
dade da ofensa ou a sua importancia para o publico. Con-
sequentemente, ndo é sempre permitido revelar o nome,
publicar uma foto ou usar algum meio de identificar o autor
[da ofensa]. [...]

De qualquer forma, um programa de televisdo sobre um
grave crime que ndo é mais justificado pelo interesse do
pablico em receber informagdo sobre eventos correntes
pode ndo ser retransmitido se ele coloca em perigo a reabi-
litagdo social do criminoso. O interesse vital do criminoso
a ser reintegrado a sociedade e o interesse da comunidade
em reconduzi-lo a sua posi¢éo social original devem geral-
mente ter precedéncia frente ao interesse publico em uma

discusséo posterior sobre o crime.?%

203. Kommers, The Constitutional jurisprudence..., p. 417.
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Se j& é complexa a aplicacdo desse critério a atos que,
prima facie, violam direitos fundamentais, a sua aplicagéo
a atos normativos apresenta ainda mais dificuldades. Ve-
jamos, por exemplo, o julgamento do Caso das Universi-
dades, no qual se discutiu a possibilidade da participacdo
de estudantes e funcionérios na composi¢do dos Orgaos
colegiados das universidades. Na Baixa Sax6nia, uma lei
estadual estabeleceu que o conselho universitario das gran-
des instituigcdes seria composto por 24 professores titulares,
24 professores assistentes, 24 estudantes e 16 funcionarios
administrativos e que os outros 6rgdos colegiados teriam
composicdo semelhante. Quase 400 professores titulares,
aléem da associacdo de reitores, ofereceram reclamacGes
constitucionais a Corte, sustentando que essas regras viola-
vam a liberdade de pesquisa e ensino garantida pelo artigo
5, (3) da Lei Fundamental®®* e que a inclusdo de pessoal ndo
qualificado ameacgava a qualidade da educagéo. O BVerfG
assim se posicionou:

O direito, previsto no artigo 5 (3), ao livre engajamento a
atividade docente é um direito que o Estado deve respeitar.
[...] As pessoas ligadas a ciéncia, pesquisa e ensino [...] go-
zam de um direito defensivo contra toda intervencdo esta-
tal quanto a descoberta e disseminagdo de conhecimento.
[...]

Os direitos fundamentais previstos na Lei Fundamental
também incorporam uma ordem objetiva de valores. [...]
O Artigo 5 (3) contém uma decisdo valorativa desse tipo.
Sua principal fungdo é garantir a livre atividade académi-
ca tanto pelo interesse da realizacdo pessoal do individuo
[pesquisador ou professor] como para o beneficio de toda
a sociedade. [...] Consequentemente, o Estado, enquanto

204. Artigo 5 (3): Arte e ciéncia, pesquisa e ensino séo livres. A liberdade de
ensino ndo dispensa da fidelidade a Constituicdo. [Lei Fundamental da Repu-
blica Federal da Alemanha
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uma nacdo civilizada, é obrigado a defender um sistema
de livre investigacao académica e a estabelecer um quadro
institucional no qual tais pesquisas possam ser [livremen-
te] desenvolvidas. [...]

Isso ndo significa, contudo, que a liberdade académica so-
mente pode ser atingida em universidades alemés de natu-
reza tradicional nem que a Constituicdo determina o0 modo
como a atividade académica deve ser organizada dentro
das universidades. O legislador tem a discricionariedade,
dentro de certos limites, para organizar as universidades
em conformidade com a atual realidade social e tecnolo-
gica. [...]

Entdo, no campo da organizacdo da universidade, o legis-
lador goza de consideravel liberdade para definir a politica
universitaria. No entanto, essa discricionariedade é limita-
da pelo direito de liberdade assegurado pelo artigo 5 (3) e
pelo julgamento de valor nele contido. [...]

Permitir que todos os membros da universidade participem
ndo conduz necessariamente a procedimentos ou politicas
que se opdem a liberdade de pesquisa e ensino. Um tal sis-
tema pode servir como instrumento [adequado] para a re-
solugéo dos conflitos entre os grupos [que compdem] uma
universidade e também como um meio para mobilizar os
conhecimentos dos grupos individuais para o fim de alcan-
car melhores decisfes na administracdo da universidade.
Se esse sistema é ou ndo a forma mais Gtil de organizacdo
universitaria ndo é uma questdo que o Tribunal Constitu-
cional Federal tem competéncia para decidir.

direito dos assistentes académicos a ter voz nos assuntos
universitarios ndo precisa de justificacdo mais aprofunda-
da; eles também sdo titulares do direito assegurado pelo
artigo 5 (3) com referéncia as suas atividades de pesquisa
enquanto professores universitarios. Ndo é necessario de-
cidir aqui se a participacdo dos estudantes na autogestdo
académica é constitucionalmente garantida. Contudo, ndo
ha qualquer objecdo constitucional ao fato de eles terem
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voz na administracdo académica, na medida em que par-
ticipam na pesquisa e no ensino. Mesmo que apenas uma
pequena percentagem dos estudantes tenha participacdo
ativa no processo de pesquisa, [0 simples fato de] estudar
em uma universidade deve ser entendido, em si mesmo,
como uma espécie de participagdo. [...]

Também ndo é contréria a liberdade académica consti-
tucionalmente garantida o envolvimento de pessoal néo-
académico na administragdo. [...] Esse grupo contém espe-
cialistas cuja experiéncia pratica pode ser particularmente
benéfica na area administrativa das universidades. A ati-
vidade académica cada vez mais depende desses especia-
listas. Eles criam as condigdes técnicas e administrativas
que fazem possivel 0 ensino e a pesquisa e devem ter uma
responsabilidade correspondente [a essas atividades]. [...]
Os professores universitarios, contudo, gozam de uma po-
si¢do especial na pesquisa e no ensino. [...] Em virtude de
seu oficio e comprometimento, eles tém uma responsabili-
dade particularmente pesada para o devido funcionamento
e para o carater académico da universidade. [...] Em vista
da atual estrutura da universidade, eles ocupam uma posi-
cdo chave na vida académica. [...]

Estado é obrigado a ter em mente essa posi¢do especial
guando determina a organizacdo da administracdo acadé-
mica. [...] Exige-se, entdo, do legislador, que confira ao
professorado [um grau de autoridade e responsabilidade
necessario] para cumprir sua missdo académica a luz da
sua fungdo na universidade. Deve-se garantir um modelo
organizacional que ndo permita [...] que outros grupos im-
pecam ou interfiram na livre atividade académica. [...]

A partir dessas consideracdes, ndo se pode concluir que
0s representantes dos professores universitarios tenham
direito a uma “clara maioria” nos érgaos de administracdo
da universidade. Em vista das consideracfes constitucio-
nais mencionadas, ndo ha justificacdo para essa limitacdo
a liberdade de criagdo do legislador. [...] Professores, es-
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tudantes e pessoal administrativo tém direito a uma repre-
sentacdo na administracdo universitaria proporcional a im-
portancia de seus papéis na universidade [...]

[Ensino] No que toca ao ensino, ndo sdo apenas 0s pro-
fessores titulares que exercem fungfes essenciais, mas
também os assistentes de pesquisa. E certo que sua par-
ticipagdo na execucgdo das tarefas em uma moderna uni-
versidade de massa ndo é a mesma avaliada em nivel de
divisGes, departamentos ou se¢des, mas sua parte é quanti-
tativamente significante e qualitativamente importante. Ao
se lidar com decisfes que afetam o ensino, eles possuem o
tipo de conhecimento factual e interesse que prontamente
justifica seus direitos a codeterminacéo.

Problemas de ensino também afetam os interesses dos es-
tudantes. Além disso, normalmente decisdes apropriadas
somente podem ser alcangadas se as experiéncia e os ar-
gumentos tanto dos professores como dos estudantes séo
levados em consideragdo. Nao ha, pois, obje¢des constitu-
cionais a participagdo de representantes dos estudantes na
deciséo de tais problemas.

No entanto, a participacdo irrestrita de pessoal adminis-
trativo alheio a pesquisa e ao ensino, em decisbes perti-
nentes ao ensino, ndo pode ser justificada por qualquer
das consideragdes mencionadas. (p.e., qualificagdes, fun-
cOes, responsabilidades e envolvimento).

legislador pode garantir, dentro desse quadro, que 0s pro-
fessores universitarios retenham o grau de influéncia cor-
respondente a sua posi¢do na area de ensino.

[Pesquisa] Deve-se empregar critérios mais estritos ao
determinar a amplitude da participacdo dos varios grupos
no tocante aos assuntos diretamente ligados a pesquisa.
Decisbes sobre pesquisa pressupdem a habilidade de
avaliar o presente status da pesquisa em um determinado
campo e a urgéncia de um projeto de pesquisa individual
a luz das necessidades sociais, bem como entender clara-
mente as possibilidades técnicas, financeiras e relativas
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a pessoal de cada area de pesquisa. A responsabilidade
ligada a tal deciséo torna-se particularmente clara quan-
do grandes quantidades de dinheiro sdo necessarios para
dispendiosas instalacdes exigidas pela pesquisa moderna,
ou quando as instalagdes de pesquisa sdo criadas ou ex-
pandidas. Aos assistentes de pesquisa ndo se pode negar o
direito de cooperar com os especialistas na tomada dessas
decisGes. Como regra, a grande maioria do pessoal nédo
ligado a pesquisa ndo possui essas qualificagdes. Tam-
bém a maioria dos estudantes ndo possui as qualificacdes
necessarias para a participacdo nas decisdes referentes a
pesquisa. Todavia, com base no seu nivel de educacao e
qualificacGes, ndo se pode negar o fato de que os estudan-
tes podem contribuir até certo ponto para essas decisdes.
Em vista dessas circunstancias, ndo ha objecbes consti-
tucionais a permissdo de que os estudantes tenham al-
guma participacgdo, particularmente porque decisfes que
afetam a pesquisa podem ter eventuais efeitos no ensino.
Entretanto, o julgamento de valor do artigo 5 (3), em con-
juncdo com o artigo 3 (1) da Lei fundamental exige que
os professores universitarios mantenham o privilégio de
terem uma influéncia decisiva nas decisdes diretamente
relacionadas a pesquisa. Por causa das suas qualificagdes,
funcgdes e responsabilidades, os professores universitarios
precisam prevalecer contra todos 0s outros grupos nessa
area especial.?®

Mesmo que se trate de uma decisdo bastante exten-

sa, julgamos conveniente essa transcri¢do de boa parte do
acordao por dois motivos. Em primeiro lugar, a decisdo
transcrita € um bom exemplo do estilo argumentativo do
BVerfG. Trata-se de um discurso dogmatico, em que a pre-
ocupacdo maior ndo esta em convencer os interlocutores
— ou seja, a sociedade — dos méritos da decisdo tomada,

205. KommMers, The Constitutional jurisprudence..., pp. 437-442.
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mas simplesmente em expor a opinido da Corte sobre o
assunto. Embora sejam explicitadas as escolhas valorati-
vas do Tribunal, ndo ha uma argumentagdo desenvolvida
no sentido de persuadir o interlocutor de que essas opgdes
sdo adequadas. Transparece, desse modo, que a validade
dessas opgdes deriva mais da autoridade do BVerfG que
da consisténcia e aceitabilidade social dos argumentos uti-
lizados.

Além disso, trata-se de um exemplo bastante interes-
sante de ativismo judicial. No presente caso, a partir de uma
norma que simplesmente garantia a liberdade do ensino e
da pesquisa cientifica (como uma das facetas da liberdade
de expressao), a Corte concluiu que o valor da autoridade
dos professores titulares tinha status constitucional e que
o legislador precisava respeitar essa autoridade. Com base
nessa postura — que é uma evidente expressdo dos valores
dos membros do Tribunal, ainda que se possa defender que
tais valores também sejam compartilhados pela socieda-
de —, a Corte declarou inconstitucional uma lei que es-
tabelecia uma composi¢do razoavelmente paritaria entre
professores titulares, assistentes de pesquisas, estudantes
e funcionarios administrativos, por ser essa uma regra que
néo respeitaria a autoridade dos professores titulares na de-
finicdo das politicas internas da universidade.

No inicio da sua argumentacao, o Tribunal reconheceu
que era adequada e necessaria a participagdo de todos os se-
guimentos da universidade na administracdo da instituicao.
Passou, entdo, a enfrentar o problema da proporcionalidade
em sentido estrito, que envolve ponderagdes sobre se os be-
neficios que provavelmente seriam obtidos com a medida
merecem uma valoragdo tdo grande que justifique arcar-se
com as dificuldades que possivelmente adviriam da nova si-
tuacdo. Trata-se da exigéncia de uma justa medida entre as
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desvantagens dos meios em relacéo as vantagens do fim.2%
A Corte concluiu que uma excessiva abertura no tocante a
participacéo de professores adjuntos, estudantes e servidores
nos conselhos universitarios (meio), ao invés de aumentar
a qualidade da instituicdo (fim presumido), acarretaria uma
perda da autoridade dos professores titulares na determina-
cdao das politicas universitarias, o que provavelmente levaria
a uma gueda na qualidade do ensino e da pesquisa (resultado
previsto). Assim, o nivel de abertura que a Corte considerou
constitucional significava, na pratica, uma mera permissao
para que todos 0s seguimentos universitarios apresentassem
seus argumentos, sem que o poder efetivo de tomar as de-
cisdes saisse das maos dos professores titulares — postura
essa que indica um grande apego aos valores tradicionais da
universidade alema, em que todas as decisdes eram tomadas
por esses professores.

Tribunal decidiu que, nos conselhos universitarios li-
gados ao ensino, a constituicdo garantia aos professores titu-
lares o direito a um minimo de 50% dos votos. J& nos con-
selhos relacionados a pesquisa, a sua influéncia deveria ser
decisiva, o que significa que esses professores teriam direito
a uma participacéo substancialmente maior que 50%, para
impedir que os outros grupos pudessem combinar suas for-
cas em oposicdo a opinido dominante entre os professores
titulares. E 0 mais impressionante é que, segundo o BVerfG,
todas essas regras estdo implicitas na simples garantia da
liberdade de ensino e pesquisa. Embora tenha admitido que
0 modo tradicional de gestdo universitaria ndo era a unica
forma legitima de organizagéo, o Tribunal terminou por con-
cluir, na pratica, que a Lei Fundamental impede uma ruptura
desse modelo tradicional. Apds uma extensa argumentagao
sobre a possibilidade de participacdo dos assistentes de pes-

206. CanoTILHO, Direito Constitucional, pp. 262-263 e 417.
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quisa, estudantes e funcionarios na gestdo da universidade,
a Corte conclui que essa participagcdo somente é constitucio-
nal quando n&o coloca em risco hegemonia dos professores
titulares. E, curiosamente, tomou essa decisdo pouco apos
afirmar que néo cabe ao Tribunal Constitucional Federal de-
cidir qual o sistema mais Gtil de organizagdo universitaria.

Nesse caso, a Corte extrai de um comando extrema-
mente geral uma regulamentagdo muito particular. N&o se
trata, pois, de uma mera operagdo dedutiva, mas de uma
determinacdo, pelos julgadores, do sentido da Lei Funda-
mental. Devemos ressaltar que essa mediagéo entre o geral
e o particular foi feita com base na referéncia a uma ordem
objetiva de valores subjacente a Constitui¢do: o BVerfG ndo
entende a Lei Fundamental apenas como um conjunto de
normas, mas considera possivel extrair das normas escritas
uma ordem hierarquica de valores & qual reconhece forga
normativa. Assim, um ato estatal pode ser inconstitucional
tanto por violar as normas e principios constitucionais como
por violar os valores implicitos nessas normas — e que sao
identificados pela propria Corte.

2. MAXIMA OU PRINCIPIO DA PROPORCIONALI-
DADE

Robert Alexy critica a terminologia principio da pro-
porcionalidade, chamando atencéo para o fato de que esse
instituto ndo é um principio propriamente dito, mas uma
méaxima (ou regra). A cultura juridica alema4, assim como a
brasileira, ndo utiliza o termo principio de forma univoca.
E usual que chamemos de principio qualquer norma desde
que ela seja ou muito importante ou de aplicagdo muito ge-
ral — e Alexy critica duramente essa tendéncia a chamar
de principios todas as regras que tenham um alto grau de
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generalidade. Embora uma disting&o precisa entre regras e
principios ndo faca parte do senso comum dos juristas, tem-
se tornado cada vez mais aceita dentro da ciéncia do direito
atual a necessidade de estabelecer um conceito técnico de
principio, sendo duas as teorias mais importantes sobre o
tema na atual ciéncia juridica: a concepgdo deontoldgica de
Ronald Dworkin e a concepgdo axioldgica de Robert Alexy.

Ambos concordam que normas devem ser divididas
em duas categorias: as regras e 0s principios. As primeiras
sdo caracterizadas pelo fato de que ndo se admite que duas
regras atribuam a um mesmo fato conseqiiéncias incompa-
tiveis. Assim, quando duas normas colidem, é necessario
afastar a aplicabilidade de uma delas, o0 que normalmente
se faz aplicando-se trés critérios classicos: hierarquia, an-
terioridade e especialidade — a regra superior derroga a
inferior, a regra posterior derroga a anterior, a regra especial
prevalece sobre a geral. Ambos concordam que os princi-
pios operam de forma diferente das regras, mas identifi-
cam nessa especificidade caracteristicas diversas. Segundo
Dworkin, as regras diferem dos principios porque somente
estes possuem a dimensé@o do peso. Quando dois ou mais
principios atribuem conseqiiéncias diversas a um mesmo
fato, a sua prevaléncia dependera do seu peso relativo no
caso concreto?”’. Entretanto, isso ndo faz com que o prin-
cipio de menor peso perca sua validade nem sua aplicabi-
lidade a outros casos. Quando o principio da liberdade de
expressdo cede frente ao direito de privacidade, isso néo
significa uma negacdo da validade do primeiro principio —
apenas uma limitacdo das suas consequéncias em um caso
concreto.

Alexy prop6e uma concepg¢édo diversa: para ele, os
principios ndo sdo normas dotadas de peso, mas mandados

207. DworkiN, Taking rights seriously, p. 26.
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de otimizagéo de um determinado valor. Enquanto uma nor-
ma atribui uma consequéncia juridica objetiva a uma deter-
minada situacdo, um principio exige que esse fato seja tra-
tado juridicamente de maneira a garantir, da melhor forma
possivel, a adequagdo ao valor inscrito no principio. Assim,
o0s principios da liberdade de expressdo e da garantia da
privacidade seriam equivalentes a mandados no sentido de
que, havendo varias interpretacfes possiveis quanto a apli-
cacdo dos principios, deveria ser adotada aquela que me-
Ihor garantisse a liberdade e a privacidade. E, havendo uma
colisdo entre ambos, nenhum deles deveria ser anulado em
favor do outro, mas deveria ser escolhida a interpretacdo
que desse a maior efetividade possivel a ambos os valores
ao mesmo tempo.

Na medida em que visualiza nos principios um man-
dado de otimizacdo de valores, a teoria de Alexy pode ser
chamada de axiolégica. Na medida em que atribui aos prin-
cipios caracteristicas estritamente normativas, podemos ca-
racterizar a teoria de Dworkin como deontolégica. Ndo nos
cumpre, neste trabalho, optar por uma dessas defini¢des. O
importante é caracterizar que o principio da proporciona-
lidade ndo é uma norma com dimensdo de peso nem um
mandamento de otimizacdo: ele é um conjunto de trés cri-
térios distintos que estabelecem requisitos objetivos de va-
lidade para os atos estatais. E por esse motivo que Alexy
recusa o termo principio da proporcionalidade e propde o
termo maxima de proporcionalidade.

Alexy sustenta essa posic¢do afirmando que o institu-
to que a jurisprudéncia alema chama de principio da pro-
porcionalidade ndo passa de uma regra complexa, consti-
tuida pela combinagdo de trés regras menores. Em parte,
cremos que ele tem razdo. Os chamados subprincipios da
adequacdo e da necessidade aparentemente ndo passam de
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regras: uma exigéncia é adequada ou ndo, é necessaria ou
ndo — ndo ha possibilidade de gradacéo, relativizagdes ou
ponderacgdo. Parecem ser critérios razoavelmente objetivos
e que possibilitam uma aplicacdo metodologicamente con-
trolavel, principalmente em virtude de ambos envolverem
raciocinios de probabilidade em relagdo a consequéncias
faticas. Com isso, torna-se razoavel a pretensdo de que 0s
interlocutores concordem com o resultado, apesar das suas
diferengas ideologicas.

No Caso das Farmacias, a Corte afirmou que a limita-
¢ao imposta a abertura de novas farméacias nao teria efeitos
danosos a saude, na medida em que seria irrelevante a sua
influéncia no sistema de distribuicdo dos medicamentos.
Observe-se que, com essa decisdo, o Tribunal afirmou que
os progndsticos feitos pelo legislador eram equivocados e
afirmou o seu proprio juizo de probabilidade sobre o futuro.
Essa operagdo parece ser Util principalmente em dois casos.
O primeiro é o do erro evidente nas previsdes do legislador
sobre as conseqliéncias da norma. O segundo poderia ser
chamado de desvio de finalidade legislativa, em analogia
ao Direito Administrativo. Quando um legislador cria uma
norma com finalidades contrarias a constituicdo (como a
reserva de mercado para os farmacéuticos de uma certa re-
gido), é comum que esse objetivo permaneca implicito e
que outras razdes sejam explicitadas (como a intervengéo
na esfera econdmica para garantir que a livre concorrén-
cia ndo tenha resultados contrarios ao interesse publico).
Como o objetivo expresso € plausivel — embora ndo seja
sincero —, torna-se muito dificil ao Judiciario encontrar
argumentos dogmaticamente aceitaveis para declarar a in-
constitucionalidade da norma. No entanto, ao afirmar que
o legislador errou no seu juizo de probabilidade, abre-se
a Corte uma saida mais simples: afirmar que ndo ha uma
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relagdo adequada entre meios e fins (ainda que o objetivo
levado em conta seja mera ficgdo). De qualquer forma, esse
critério ndo avalia se 0s meios eleitos pelo legislador sdo o0s
mais eficazes, mas apenas se eram idéneos para cumprir o
seu objetivo. Trata-se, pois, de uma regra e ndo de um prin-
cipio, na medida em que a controvérsia limita-se a seguinte
questdo: os meios eleitos pelo legislador sdo adequados ou
ndo para alcancar as finalidades subjacentes a lei? E as res-
postas possiveis sdo apenas sim e nao.

O mesmo ocorre quanto ao critério da necessida-
de. Admitido que muito raramente se pode afirmar que ha
apenas um meio iddneo para a consecugdo de uma certa
finalidade, a garantia do direito de liberdade dos cidadaos
exige que o Estado opte pelo meio menos gravoso. Apa-
rentemente, estamos diante de uma regra que estabelece: o
Estado tem a obrigacdo de optar pelo meio menos gravoso.
Trata-se de mais um critério bastante claro na teoria mas
que apresenta dificuldades enormes na aplicagédo aos casos
concretos. Se 0 Governo decide aumentar os juros para 60%
ao ano, mas o Tribunal considera que um aumento para ape-
nas 50% é suficiente, estariamos frente a uma violacdo do
critério da necessidade? E se o Tribunal considerasse que
0 aumento dos juros é mais lesivo que a desvalorizagdo do
cambio? Dificuldades como essa indicam que uma enun-
ciacdo tdo abstrata desse critério ndo seria compativel com
a sua aplicagdo pratica. O que pudemos observar no Caso
dos Confeitos de Chocolate? N&o se tratava propriamente
da exigéncia da menor ingeréncia possivel. Quando a Corte
foi capaz de identificar que havia uma opcéo claramente
adequada e muito menos limitadora dos direitos dos cida-
daos, houve um argumento suficientemente forte para afir-
mar a ilegitimidade da escolha dos meios mais gravosos. Se
entendéssemos o critério da necessidade como significando
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que apenas pode ser valida a opcdo menos lesiva, estari-
amos frente a uma regra. Todavia, ndo parece ser esse 0
critério aplicado pela jurisprudéncia da Corte. Se entendés-
semos que o critério é o de que o Estado deve, na medida do
possivel, preferir as solugdes menos gravosas, estariamos
frente a um principio — e parece ser esse 0 caso. Admite-se
que h& uma obrigacdo genérica de evitar ingeréncias desne-
cessarias, mas o ato estatal somente € invalidado quando a
Corte percebe que houve uma opgéo pela intervencao ex-
cessiva, especialmente quando o Tribunal pode indicar uma
alternativa menos gravosa e igualmente adequada.

Quanto ao subprincipio da proporcionalidade em sen-
tido estrito, ndo vemos qualquer possibilidade de considera-
lo como uma regra. A afirmagéo de que somente sdo validas
as restricdes que obedecem a proporcionalidade tem a mes-
ma estrutura da proposi¢do de que todos os atos devem ob-
servar a igualdade. Em ambos os exemplos, aplicando esses
critérios as situacOes concretas ndo teriamos respostas bina-
rias (proporcional-desproporcional), mas respostas que ad-
mitiriam gradagdes: encontrariamos solugfes mais propor-
cionais que outras, assim como opg¢des mais igualitarias que
outras. O limite minimo aceitavel de proporcionalidade —
assim como de igualdade — néo pode ser definido, a priori,
pela propria norma. Como todo principio, o seu dominio
normativo atual somente é definido a partir da avaliacdo da
situagdo particular, em um juizo de concretizacdo. Embora
ndo possamos ter a pretensédo de fazer uma afirmacéao geral
sobre a jurisprudéncia alema — e nem é esse o0 objetivo do
trabalho —, encontramos algumas decisdes sobremaneira
importantes, que lidam com a ponderagéo de interesses nos
casos concretos, e em nenhuma delas o principio da propor-
cionalidade em sentido estrito parece ter oferecido qualquer
orientacdo metodoldgica que as diferenciasse das conside-
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racGes mais genéricas oferecidas pelo STF ou pela Suprema
Corte norte-americana. Ja citamos o0s casos Lebach e das
Universidades da Saxdnia, mas convém ampliar um pouco
0S Nossos exemplos.

Um julgamento que ilustra bem esse fenbmeno — e
gue também oferece uma interessante possibilidade de com-
paracdo entre 0s pensamentos norte-americano e germani-
co — é o Caso do Aborto, julgado na Republica Federal
Alemd, em 1975%%8, Até 1974, o aborto era terminantemente
proibido e sua pratica era considerada crime. Nesse ano, a
Alemanha Ocidental promulgou uma lei que deixava de pu-
nir penalmente o aborto nos casos de gravidez (1) resultante
de estupro ou incesto, (2) praticada até a 13% semana de gra-
videz, (3) quando havia risco a vida ou a saude da mulher
gravida e (4) quando havia risco de haver danos irreversi-
veis a crianca. A Corte alemd decidiu da seguinte forma:

Deve ser enfatizado que o sentido e finalidade dessa dispo-
sicdo da Lei Fundamental [Artigo 2, Paragrafo 2, Sentenca
1: Todos terdo direito a vida e a inviolabilidade de sua pes-
soa] requer que a protecdo da vida seja estendida & vida em
desenvolvimento. A seguranca da existéncia humana con-
tra intervencdes do Estado seria incompleta se ndo abran-
gesse também o passo anterior a “vida completa”, a vida
pré-natal. Essa interpretacdo extensiva corresponde ao
principio estabelecido nas opinifes do Tribunal Constitu-
cional Federal, “segundo o qual, em casos duvidosos, deve
ser escolhida a interpretacdo que desenvolve a0 maximo a
eficacia judicial da norma juridica fundamental”. [...]

Se 0 embrido fosse considerado uma parte do organismo
materno, a interrupcdo da gravidez permaneceria na area
da decisdo privada de uma pessoa sobre sua prépria vida, a
qual o legislador é proibido de invadir. [...] Todavia, desde
gue aquele que esta para nascer é um ser humano indepen-

208. 39 BVerfGE 1 (1975).
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dente que se encontra sob a protegdo da constituigdo, ha
uma dimenséo social na interrupgéo da gravidez que torna
a intervencdo estatal viavel e necesséria. O direito da mu-
Iher ao livre desenvolvimento de sua personalidade, que
tem como contetdo a liberdade de comportamento em um
sentido amplo e, dessa forma, abrange a responsabilidade
pessoal da mulher de decidir contra a maternidade e as res-
ponsabilidades que dela advém, pode também, é verdade,
demandar reconhecimento e protecdo. Esse direito, con-
tudo, ndo € garantido sem limites — o direito de outros, a
ordem constitucional e a lei moral o limitam. A priori, esse
direito ndo pode nunca incluir a autorizagdo para intervir
na esfera protegida de outro sem razéo que o justifique ou
muito menos destruir aquela esfera e a propria vida; menos
ainda se, de acordo com a natureza do caso, uma responsa-
bilidade especial existe por essa mesma vida.

Um compromisso que garanta a prote¢éo da vida de alguém
prestes a nascer e permite & mulher gravida a liberdade de
aborto ndo é possivel na medida em que a interrupgdo da
gravidez sempre significa destrui¢do de vida pré-natal. Na
necessaria ponderagéo, “ambos os valores constitucionais
devem ser vistos em sua relagdo com a dignidade humana,
o centro do sistema de valores da constitui¢cdo” [...] Uma
decisdo orientada ao Artigo 1, Paragrafo 1 da Lei Funda-
mental precisa ser a favor da precedéncia da protecdo da
vida da crianga no ventre da mée sobre o direito da mu-
Iher gravida a autodeterminacéo. Por outro lado, a vida
pré-natal é destruida por meio da interrupgdo da gravidez.
De acordo com o principio da ponderagéo que preserva a
maioria das posi¢Oes constitucionais colidentes [...] prece-
déncia deve ser dada a protecéo da vida da crianca prestes
a nascer. Essa preeminéncia existe, como questéo de prin-
cipio, durante toda a duracdo da gravidez e ndo pode ser
colocada em questdo em um tempo determinado. A opi-
nido expressada pelo Parlamento Federal durante a delibe-
racdo sobre a Lei de Reforma do Codigo Penal, a partir da
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qual se prop0s a precedéncia durante um certo tempo “do
direito & autodeterminacdo da mulher, que se imp0e a par-
tir da dignidade humana frente a todos os outros, inclusive
ao direito da crianca a vida” [...] ndo é conciliavel com o
ordenamento de valores da Lei fundamental [...]

objetivo do direito penal foi, desde o principio, proteger
os valores elementares da vida em comunidade. [...] Desse
ponto de vista, a utilizacdo do direito penal para a punicao
de “atos de aborto” deve ser considerada indubitavelmen-
te legitima [...] A punicgdo, contudo, nunca pode ser um
fim em si mesma. Seu emprego é, em principio, sujeito
a decisdo do legislativo. [...] Em caso extremo, ou seja,
se a protecdo requerida pela constituicdo ndo pode ser al-
cancada de outro modo, o legislador pode ser obrigado a
empregar os meios da lei penal para proteger a vida em de-
senvolvimento. A norma penal representa, até certo ponto,
a “lltima razdo” no arsenal do legislativo. De acordo com
0 principio da proporcionalidade, um principio do Estado
justo, que prevalece em todo o direito publico, inclusive
no direito constitucional, o legislador pode fazer uso des-
ses meios apenas cautelosamente e com reserva. No entan-
to, esse Ultimo meio precisa ser empregado, caso a efetiva
protecdo da vida ndo possa ser alcancado de outra forma.
[...]

Em suma. [...] que as interrupcdes da gravidez ndo sejam
legalmente condenadas nem sujeitas a uma punicdo ndo
é compativel com o dever que incumbe ao legislador de
proteger a vida, se a interrupcdo é o resultado de razdes
gue néo sdo reconhecidas na ordem de valores da Lei Fun-
damental. Em verdade, a limitacdo da punibilidade néo se-
ria constitucionalmente objetavel se ela fosse combinada
com outros meios que poderiam ser capazes de compensar,
ao menos em seus efeitos, o desaparecimento da protegéo
penal. Isso, contudo — como foi demonstrado —, obvia-
mente ndo é o caso. [...]

Subjacentes a Lei Fundamental ha principios que estru-
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turam o Estado e que precisam ser entendidos a luz da
experiéncia historica, no confronto espiritual-moral com
0 prévio sistema do nacional-socialismo. Em oposi¢do a
onipoténcia do Estado totalitarista que pretendia para si
dominio ilimitado sobre todas as areas da vida social e
para o qual, na perseguigdo de seus objetivos de Estado,
consideragdes sobre a vida do individuo fundamentalmen-
te nada significavam, a Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha ergueu uma ordem estruturada por
valores que colocam o ser humano individual e sua digni-
dade no ponto focal de todas as suas disposigdes. [...] Mes-
mo uma mudanca geral nos pontos de vista dominantes na
populacdo sobre esse assunto — se é que uma mudanca
como essa poderia ser estabelecida — nada mudaria. O
Tribunal Constitucional Federal, 6rgdo ao qual a Cons-
tituicdo atribuiu o dever de vigiar a observancia de seus
principios fundamentais por todos os 6rgdos do Estado e,
quando necessario, assegurar 0 seu cumprimento, somente
pode orientar suas decisdes a partir dos principios estabe-
lecidos na prdpria Constituicéo [...].2*®

Um caso dessa natureza seria tratado, nos Estados
Unidos, a partir do modelo do due process of law, tal como
foi feito com Roe v. Wade. Ja o enfoque adotado pela Corte
alema ndo apenas se refere diretamente aos principios cons-
titucionais, mas a uma ordem de valores subjacente a cons-
tituicdo e que precisa ser observada pelo legislador. Com
base nessa ordem de valores, o Tribunal Constitucional Fe-
deral rejeitou a validade da deciséo do legislador e afirmou
a necessidade de que haja uma lei penal que criminalize o
aborto — substituindo claramente a discricionariedade do

209. A tradugdo aqui utilizada foi publicada originalmente no John Marshall
Journal of Practice and Procedure 605-84 (1776) e republicado em GLENDON,
Comparative Legal Traditions, pp. 96-117. Uma outra traducéo para o inglés,
mas em versdo um pouco mais resumida, pode ser encontrada em KoMMERs,
The Constitutional jurisprudence..., pp. 349-355.
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legislador pela do Tribunal, em um ativismo judicial bas-
tante acentuado. Fica claro que a Corte pressupde a existén-
cia de uma ordem objetiva de valores, ou seja, de valores
organizados de uma forma hierarquica e, principalmente,
que cabe a Corte definir essa hierarquia — e néo ao legisla-
dor. O ultimo parégrafo da citagéo traz alguma luz ao moti-
vo desse ativismo: a necessidade de impor os valores cons-
titucionais a uma sociedade ainda ressentida da experiéncia
nacional-socialista e o receio de admitir qualquer norma
que signifique uma desconsideragéo do direito a vida.

Observemos gque, em um primeiro momento, a Corte
descreve o caso como uma colisdo de direitos: o direito a
autodeterminacgdo da mée versus o direito a vida do embrido.
E interessante notar que ndo se fala no interesse social em
preservar a vida do embrido, tal como em Roe v. Wade, mas
no préprio direito a vida pré-natal. ldentificada a colisdo, o
Tribunal admite a necessidade de preservar, a0 maximo, 0s
interesses colidentes — o que naturalmente deveria condu-
zir a uma aplicagdo do principio da proporcionalidade. No
entanto, o direito a vida do embrido foi considerado, a prio-
ri, superior a todos o0s outros direitos e interesses em jogo, e
essa superioridade absoluta impedia qualquer relativizacéo.
N&o havendo relativizagdo possivel, ndo caberia fazer uma
ponderacdo de bens e, com isso, ndo se aplicou propriamen-
te qualquer das trés regras do principio da proporcionalida-
de. De toda forma, é interessante notar que houve uma men-
cao subsidiaria ao principio, mas apenas para afirmar que
o0 legislador deveria observa-lo na elaboracdo das normas
penais. Se levarmos essa afirmacédo as Ultimas consequén-
cias, concluiriamos que que a Corte entendeu gue o legisla-
dor que descriminalizou o aborto teria ofendido o principio
da proporcionalidade na medida em que ndo tomou a Unica
decisdo proporcional (em sentido estrito).

162



O CONTROLE DE RAZOABILIDADE NO DIREITO COMPARADO

Todavia, a analise da decisdo mostra que o Tribunal
identificou e resolveu a colisdo de principios sem fazer
qualquer referéncia aos subprincipios da proporcionalida-
de. Podemos dizer que ela aplicou o principio da propor-
cionalidade, nesse caso? Se entendermos que sim, teriamos
que considerar que a solucdo de toda e qualquer coliséo de
direitos ou interesses representa uma aplicacao do principio
— confundiriamos, assim, a propria ponderacdo com uma
regra que deveria orienta-la. Ao mesmo tempo, nao reco-
nheceriamos nenhum conteddo especifico a regra da pro-
porcionalidade em sentido estrito — pois a identificariamos
com uma exigéncia geral de proporcionalidade que sempre
foi parte da nossa concepgéo de justica. Dessa forma, ndo
consideramos adequado identificar nessa decisdo uma apli-
cacdo efetiva do principio da proporcionalidade.

A grande vantagem do principio da proporcionali-
dade é distinguir da avaliagdo geral de razoabilidade dois
elementos especificos: a adequacdo e a necessidade. Por
um lado, desenvolveram-se instrumentos conceituais mais
refinados para lidar com esses dois casos, que foram trans-
formados em topoi juridicos autbnomos. Além disso, esses
dois critérios tornaram-se testes preliminares, sem o0s quais
ndo seria possivel a avaliacdo da proporcionalidade em
sentido estrito — uma operacédo tanto mais delicada quanto
menos controlavel metodologicamente. Em suma, admiti-
mos que pode haver uma vantagem metodologica em isolar
a adequacdo e a necessidade e em torna-las testes prelimi-
nares a avaliacdo de proporcionalidade propriamente dita.
No entanto, o subprincipio da proporcionalidade em senti-
do estrito ndo nos oferece qualquer orientagdo metodolo-
gica mais adequada que a referéncia genérica ao ideal de
proporcionalidade como parte da idéia de justica. Os casos
Lebach, do Aborto e das Universidades ndo oferecem argu-
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mentos mais objetivos nem raciocinios mais controlaveis
que Roe v. Wade ou que o caso dos botijoes de gas (ADIMC
855), julgado pelo STF.

Esse fendbmeno também é claro com a avaliacdo da
razoabilidade das decisdes judiciais, como podemos ver no
Caso Liith?° no qual se discute a constitucionalidade do es-
timulo a um boicote. \eit Harlan, diretor de cinema que se
tornou conhecido durante a época nazista pelo filme anti-
semita Jud Suss, langou um novo filme em 1950. Embora
Harlan tivesse sido absolvido da acusagéo de ter cometidos
crimes nazistas, Erich Luth, membro ativo de um grupo que
tinha como finalidade “curar a ferida entre cristdos e ju-
deus”, liderou um movimento de boicote ao novo filme de
Harlan. O diretor levou o caso ao Judiciério e obteve a con-
denacéo de Luth com base na regra geral de responsabilida-
de, contida no art. 826 do Caddigo Civil Aleméo, segundo o
qual toda pessoa que cause dano a outra intencionalmente e
de maneira ofensiva a moral é obrigado a indenizar os pre-
juizos causados?. Lith recorreu, levando o caso ao BVer-
fG, que tomou a seguinte decisao:

O direito fundamental a liberdade de opinido é a expressdo
mais imediata da personalidade do homem em uma socie-
dade e, como tal, um dos mais nobres direitos humanos
[...] Os tribunais precisam avaliar os efeitos de leis gerais
gue limitam direitos fundamentais a luz da importancia
do direito fundamental envolvido. Eles devem interpre-
tar essas leis de forma a preservar o significado do direito
fundamental; em uma democracia livre, esse processo de
interpretacéo deve pressupor que a liberdade de expresséo
é fundamental em todas as esferas, especialmente na vida
publica. [...] O Autor [Luth] teme que qualquer restri¢do

210. 7 BVerfGE 198 (1958)
211. Kommers, The Constitutional jurisprudence..., p. 362.
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sobre a liberdade de expressdo possa limitar excessiva-
mente a sua possibilidade de influir na opinido publica e
assim ndo mais garantir a indispensavel liberdade para dis-
cutir assuntos importantes publicamente. [...]

As opinides do Autor devem ser avaliadas no contexto dos
seus esforcos politicos e culturais. Ele foi movido pela
apreensdo de que a reapari¢do de Harlan — especialmen-
te em paises estrangeiros — fosse interpretada como sig-
nificando que nada havia mudado na vida cultural alema
desde o periodo Nacional socialista. [...] Por causa da sua
intima relacdo com todos aqueles ligados a relagéo entre
alem@es e judeus, o autor tinha o direito de afirmar isso em
publico [...] A exigéncia de que, nessas circunstancias, o
autor deveria ter-se abstido de expressar sua opiniao, in-
dependentemente dos interesses profissionais de Harlan e
dos interesses econdmicos das companhias que o empre-
gam, [...] é injustificado.?2

Percebe-se que, nesse processo, o BVerfG enfrenta
um conflito entre o direito fundamental de liberdade de ex-
pressao e direitos patrimoniais individuais. Apds pesar 0s
interesses em conflito, termina por conceder prevaléncia a
liberdade de expresséo sobre o direito a indenizagdo por
prejuizos causados voluntariamente. Quais sdo 0s critérios
expostos pela Corte alem&? Parece claro que ela poderia ter
decidido tanto em um sentido como em outro — pois am-
bas as solu¢des seriam plausiveis frente a Lei Fundamental.
Assim, a decisdo de que um principio prevalece sobre outro
€ menos uma emanacdo de uma ordem concreta de valo-
res implicita na Constituicdo que uma contribui¢do para a
estratificacdo de uma hierarquia entre os principios consti-
tucionais — que é um dos contributos proprios da jurispru-
déncia. Enfrentaremos esse problema de forma mais apro-
fundada quando tratarmos da jurisprudéncia dos valores.

212. Kommers, The Constitutional jurisprudence..., p. 365-367.
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3. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E DEVI-
DO PROCESSO LEGAL

O direito alemao possui um principio equivalente ao
devido processo procedimental. “Trata-se do faires Ver-
fahren, ou direito a um procedimento honesto ou justo,
fundamentado constitucionalmente no principio do Estado
de Direito [...], o qual exige, no ambito jurisdicional, um
processo guiado pelos postulados da justica e equidade”?,
O conteldo desse principio é similar ao procedural due pro-
cess americano: garantia do juiz natural, direito ao contradi-
torio, publicidade, presuncédo de inocéncia, entre outros?'.

Assim, o faires Verfahren é considerado um principio fun-
damental, segundo o qual o processo deve ser estabelecido
e desenvolvido, no caso concreto, de forma adequada as
exigéncias do Estado de Direito, regendo a atuacdo dos
Orgdos estatais responsaveis pelo encadeamento normati-
vo processual, especialmente quanto ao estabelecimento
de autolimitacdo aos instrumentos de poder, que devera
fazer-se de forma néo sé correta, mas também justa.?'s
Enfim, o direito a um faires Verfahren é no direito alemao,
a clausula ndo-escrita do due process of law americano,
sob a matiz procedimental.?

Ja os casos que o direito norte-americano enfrenta uti-
lizando o substantive due process of law sdo normalmente
tratados pela jurisprudéncia alema nos quadros do principio
da proporcionalidade — o que possibilita fazer uma apro-
ximacdo entre os dois institutos. Em primeiro lugar, o due

213. Lima, Devido processo legal, p. 48.

214. Para uma descrigdo pormenorizada desses aspectos, ver Lima, Devido, pp.
33-37.

215. Lima, Devido processo legal, p. 49.

216. Lima, Devido processo legal, p. 54.
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process contém uma exigéncia basica de adequacdo entre
meios e fins que corresponde ao primeiro subprincipio da
proporcionalidade. Quanto ao subprincipio da necessidade,
0 due process apresenta-se bipartido. O teste de racionali-
dade minima exige apenas a adequacdo, sendo um critério
mais limitado que o subprincipio da necessidade. Todavia,
0 strict scrutiny estabelece a exigéncia de um compelling
public interest, que funciona como um critério mais restrito
que a exigéncia de necessidade. Tem razdo, portanto, Kom-
mers quando afirma sobre o segundo subprincipio que “esse
teste é aplicado flexivelmente e deve observar o standard
de racionalidade. Tal como ¢ aplicado pela Corte Consti-
tucional, ele € menos que o escrutinio estrito e mais que
0 teste de razoabilidade minima do direito constitucional
norte-americano.”?’

Ja a exigéncia norte-americana de que os fins da nor-
ma sejam legitimos parece ter seu correspondente no sub-
principio da proporcionalidade em sentido estrito. Percebe-
se, aqui, a grande diferenca de enfoque entre a teoria aleméa
e a americana. Enquanto esta centra-se em questdes primor-
dialmente politicas, com a busca de um equilibrio de inte-
resses que possa garantir a legitimidade das decisfes, aque-
la manifesta preocupacdes semelhantes por meio de uma
linguagem de teoria dos sistemas, buscando um equilibrio
de valores juridicos — nédo de interesses politicos — que
garanta a consisténcia do sistema juridico, mais que a sua
representatividade. Enquanto a aceitabilidade de uma restri-
cao, para a Suprema Corte, esta vinculada a sua adequacao
aos valores previstos na constituicdo porque dominantes na
sociedade, parece que a principal preocupacgédo do BVerfG é
a manutenc¢do da harmonia intra-sistémica.

217. Kommers, The Constitutional jurisprudence..., p. 46.
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B - JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL FEDERAL

1. HISTORICO DO PRINCIPIO DA PROPORCIO-
NALIDADE

Os antecedentes do principio da proporcionalidade na
cultura juridica européia ja foram tratados no primeiro ca-
pitulo, no qual descrevemos em linhas gerais a evolucdo do
controle de razoabilidade. Dissemos, entdo, como a expe-
riéncia da Il Guerra Mundial contribuiu para o rompimen-
to do dogma da intangibilidade do legislador e da forma
como a jurisprudéncia européia do pds-guerra iniciou um
movimento no sentido de controlar a razoabilidade dos atos
legislativos. Desde o inicio das suas atividades, o Tribunal
Constitucional Federal buscou elaborar métodos de contro-
le de razoabilidade, cuja expressdo mais desenvolvida é o
denominado principio da proporcionalidade. Embora re-
feréncias a necessidade e mesmo a proporcionalidade seja
anterior a propria instituicdo do BVerfG, a consolidacéo dos
trés subprincipios constitutivos®® sob a denominacdo de
principio da proporcionalidade remonta apenas ao final da
década de 50. Antes disso, é possivel identificar na jurispru-
déncia apenas uma “[...] idéia mais ou menos difusa de pro-
porcao, de repulsa pelo excesso, ou de necessidade. Com
efeito, muito antes de se suspeitar sequer que iria haver um
principio da proibicdo do excesso ou da proporcionalidade
ja era possivel vislumbrar sinais de uma idéia de proibicdo
do excesso ou de proporcao™?®°,

Somente a série de circunstancias que se somaram
no segundo pos-guerra tornou possivel a construcdo de um

218. Essa é a denominacdo utilizada por Canotilho para designar a adequagao,
necessidade e proporcionalidade.
219. Canas, O principio da proibicéo do excesso na Constituicdo, p. 325
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principio autbnomo e com o seu atual contetdo. Entre
esses elementos podemos citar o trauma da experiéncia
nazista, que no ambito juridico significou uma revisao do
positivismo até entdo dominante e uma retomada de idéias
jusnaturalistas até entdo abandonadas. Chaim Perelman
observara no inicio da década de 70 que a Constituicao
alemd@ — tal como interpretada pelo BVerfG — permite
aos juizes controlar a conformidade das leis ndo apenas
frente &s normas constitucionais, mas “a idéia de direito,
reencarnacdo moderna do direito natural’?®. Essa recupe-
racdo das idéias jusnaturalistas possibilitou o desenvol-
vimento, no BVerfG, da doutrina dos valores. Segundo
0 BVerfG, a constituicdo ndo é apenas um conjunto de
normas, mas envolve também uma ordem hierarquica e
objetiva de valores.

Uma das expressdes dessa doutrina é justamente o
entendimento — manifestado pelo BVerfG e defendido
por Alexy na ciéncia do direito — dos principios como
mandados de otimizacao, postura que possibilita o controle
dos atos estatais ndo apenas frente as normas constitucio-
nais, mas também aos valores cuja efetividade esses prin-
cipios buscam maximizar. Dentro desse quadro, tornou-se
bastante aceitavel que fossem desenvolvidos critérios para
avaliar a adequacéo entre o conteudo dos atos estatais e 0
valor fundamental de justica — traduzido pela exigéncia
de proporcionalidade e proibicdo do excesso. A aplicagéo
do principio da proporcionalidade envolve um alto grau
de intervencdo judicial na atividade legislativa e adminis-
trativa que somente passou a ser aceito pela comunidade
juridica européia a partir do pds-guerra — ressalvado que
essa aceitacdo ndo é undnime nem homogénea em todos
0S paises europeus.

220. PereLmaAN, L’interpretation juridique, p. 32.

169



ALEXANDRE ARAUJO COSTA

Antes dos anos 50, o conceito de proporcionalidade
ja estava presente na teoria juridica alemd, mas abrangia
apenas aquilo que atualmente se designa por necessidade,
a exigéncia de que o Estado utilize os meios mais suaves
para atingir seus fins — que atualmente é vista como ape-
nas um dos componentes do principio da proporcionalida-
de.??! Note-se, contudo, que a exigéncia de necessidade ja
pressupunha a de adequagdo — como ressaltam Alexy??
e Canas®=,

A clarificagcdo dos desdobramentos internos é da respon-
sabilidade conjunta do legislador, da jurisprudéncia e da
doutrina. Em alguma legislacdo do comeco da década
[de 50], o legislador distingue inequivocamente neces-
sidade (com adequagdo implicita) e proporcionalidade
em sentido estrito, embora sem os baptizar. Esta evolu-
cao é acompanhada pela doutrina e pelo BverfG que, em
1958, na Apothekenurteil [decisdo sobre as farmacias],
distingue a necessidade (Eforderlichkeit) e a adequacéo
(Geeignetheit), da proporcionalidade em sentido estrito
(Verhéltnismassigkeit).2?*

N&o seria razoavel, contudo, considerar que desde
0 inicio o BVerfG estabelecia essas distingdes com cla-
reza. Como toda construcéo jurisprudencial, inicialmente
os critérios de proporcionalidade eram aplicado de forma
mais ou menos coerente. Nas decisdes do inicio da década
de 50, o Tribunal Constitucional Federal aplica-os “hesi-
tantemente e sem consequéncias sistematicas claras”. Foi
apenas depois do Caso das Farmacias, em 1958, que o

221. Canas, O principio da proibigéo do excesso na Constituigdo, p. 330.
222. ALExy, Teoria de los Derechos Fundamentales, pp. 111-112.

223. Canas, O principio da proibigéo do excesso na Constituigdo, p. 328.
224. Canas, O principio da proibigéo do excesso na Constituigdo, p. 331.
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recurso ao principio se tornou cada vez mais frequente.??®
Como afirmou Eberhard Grabitz, no inicio da década de
70:

Pertence o principio da proporcionalidade aqueles prin-
cipios da Constituicdo que desempenham um notével e
destacado papel na judicatura da Corte Constitucional. De
inicio, o Tribunal o empregou apenas de forma hesitan-
te e casual, sem conseqiiéncia sistematica evidente; des-
de o “Apotheken-Urteil” [Caso das Farmacias], porém,
ele o tem utilizado de maneira cada vez mais reiterada e
em campos sempre mais largos do Direito Constitucional
como matéria de afericdo da constitucionalidade dos atos
do Estado. Sua principal fungdo, o principio da propor-
cionalidade a exercita na esfera dos direitos fundamentais;
aqui serve ele antes de mais nada (e ndo somente para isto)
a atualizacdo e efetivagdo da protecéo da liberdade aos di-
reitos fundamentais.??®

Como resultado da evolucdo aqui apontada, no ini-
cio da década de 60, o principio da proporcionalidade con-
solidou-se na sua conformacdo atual®?’: exigindo que toda
restricdo de direitos precisa ser adequada, necessaria e pro-
porcional, no sentido que deve ser apropriada para a conse-
cucéo dos fins da norma, deve limitar os direitos 0 menos
possivel e deve traduzir uma justa medida entre o interesse
publico e o direito limitado.??

225. Canas, O principio da proibigao do excesso na Constitui¢do, p. 331, nota 29.
226. GraBITz, Eberhard. Der Grundsatz der Verhaltnisméssigkeit in der Rechts-
prechung des Bundesverfassungsgerichts. Adr, 1973/4 98, pp. 569-570. Citado
por Bonavipes, Curso de Direito Constitucional, p. 359.

227. Canas, O principio da proibigéo do excesso na Constituigdo, p. 332.

228. CaNoTILHO, Direito Constitucional, p. 417.
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2. JURISPRUDENCIA DOS VALORES

a) Ordem objetiva de valores

Um dos principais conceitos que orientam a atuacdo
do BVerfG é a de que a Lei Fundamental ndo é formada
apenas por regras e principios, mas que subjaz ao sistema
de normas uma ordem objetiva de valores, uma ordem hie-
rarquica definida de valores constitucionais, uma concep-
cao que € afirmada de forma explicita pelo BVerfG no Caso
Lath:

A secdo de direitos humanos estabelece uma ordem ob-
jetiva de valores e essa ordem reforca bastante o poder
dos direitos fundamentais. Esse sistema de valores, que
se centra na dignidade da personalidade humana em livre
desenvolvimento dentro da comunidade social, precisa ser
entendido como uma decisdo constitucional fundamental,
que afeta todas as esferas do Direito. Ele serve como crité-
rio para medir e avaliar todas as acdes legislativas, admi-
nistrativas e judiciais.??®

Donald Kommers faz uma interessante descricdo da
teoria germanica construida sobre a nocdo de que existe
uma tal ordem objetiva:

N&o ha qualquer debate na Alemanha, como ha nos Esta-
dos Unidos, sobre se a Constituicdo fixa primordialmente
procedimentos ou valores. Os alemaes ndo mais entendem
sua constituicdo como uma simples expressdo de uma or-
dem real de poder. Eles normalmente concordam que a Lei
Basica é fundamentalmente uma constituicdo normativa
gue abrange valores, direitos e deveres. Como veremaos,
a admissdo de que a Lei Fundamental é um documento
orientado a valores — em verdade, um documento que es-

229. KommeRrs, The Constitutional jurisprudence..., p. 363.
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tabelece uma ordem hierérquica de valores — é uma idéia
familiar a jurisprudéncia constitucional alema.” >

Em suma, o Estado de Direito social ndo é governado ape-
nas pelo Direito; ele também é entendido como um cédigo
substantivo [substantive charter] de justi¢a. Todo o direito
positivo deve guardar conformidade com a ordem de valo-
res da Lei Fundamental — enquanto diversa dos direitos e
garantias individuais —, que informa a Constitui¢do como
um todo.?!

Na busca pelos principios constitucionais mais importan-
tes, a Corte Constitucional entendeu adequado interpretar
a Lei Fundamental em termos de sua unidade estrutural.
Talvez “unidade ideolégica” seria o termo mais adequado,
porque a Corte Constitucional entende a Lei Fundamental
como uma estrutura unificada de valores substantivos. A
peca central dessa estratégia interpretativa é o conceito de
uma ordem objetiva de valores, um conceito que deriva
das glosas apostas pela Corte Constitucional ao texto da
Lei fundamental. De acordo com esse conceito, a Consti-
tuicdo incorpora as decisdes valorativas fundamentais dos
constituintes, sendo que a mais fundamental é a escolha de
uma ordem democréatica— uma democracia liberal, repre-
sentativa, federal e parlamentar — sustentada e reforcada
pelos direitos e liberdades fundamentais. Esses valores
fundamentais s&o objetivos porque se considera que ele
tém uma realidade independente na Constituigdo, impon-
do a todos os 6rgdos de governo a obrigacgao de realizé-los
na prética.

A nocédo de uma ordem objetiva de valores pode ser colo-
cada de outra forma. Todo direito fundamental na Consti-
tuicdo — por exemplo, liberdade de expresséo, imprensa,
associacdo e o direito a propriedade ou o direito a esco-
Iher uma profisséo ou ocupagdo — tem um valor corres-
pondente. Um direito fundamental € um direito negativo

230. Kommers, The Constitutional jurisprudence..., p. 32.
231. Kommers, The Constitutional jurisprudence..., p. 37.
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contra o Estado, mas esse direito também representa um
valor, e enquanto valor imp8e ao Estado uma obrigacéo
positiva de assegurar que ele se torne uma parte integrante
do ordenamento juridico. Um exemplo pode ser suficiente:
o direito & liberdade de imprensa protege um jornal contra
qualquer agdo do Estado que limitasse sua independéncia,
mas enquanto um valor objetivo aplicavel a sociedade
como um todo, o Estado tem o dever de criar as condi¢des
que tornam possivel e efetiva a liberdade de imprensa. Na
prética, isso significa que o Estado pode ter que regular a
imprensa para promover o valor da democracia; por exem-
plo, editando uma legislagéo para evitar que a imprensa
como um todo caia nas maos de qualquer grupo de inte-
resse.

Esse entendimento da Constitui¢do como um sistema hie-
rarquico de valores conta com o apoio geral dos constitu-
cionalistas alemdes, apesar da intensa controvérsia dentro
e fora dos tribunais sobre a aplicacdo da teoria a casos
particulares. Segundo algumas perspectivas jurispruden-
ciais, essa teoria permite & Corte um engajamento em um
processo de decisdo que permite a livre escolha das fina-
lidades a serem atingidas, mantendo ao mesmo tempo a
aparéncia de ser um processo limitado pelo texto das leis.
E uma engenhosa — alguns criticos diriam maliciosa —
metodologia judicial. [...] Em suma, ela satisfaz a tradi-
cional exigéncia germéanica de objetividade no sentido de
separar Direito e Politica, mas tolera a busca de um sentido
[politico] no Direito Constitucional.”?

b) Critica a jurisprudéncia dos valores: Jirgen

Habermas

Percebe-se, dessa forma, que a jurisprudéncia do
BVerfG considera que os valores que compdem essa ordem
hierarquica podem ser utilizados como parametros para o

232. Kommers, The Constitutional Jurisprudence..., p. 47.
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controle de constitucionalidade. Essa postura — chama-
da de Jurisprudéncia dos Valores — vem sofrendo criticas
bastante acidas, especialmente pelo grande risco de que
o Tribunal revista suas proprias decisfes valorativas com
0 manto de um procedimento racionalmente orientado, o
gue aumenta a capacidade de persuasdo das decisdes sem
aumentar o seu grau de racionalidade. Habermas critica a
jurisprudéncia dos valores porque considera que essa redu-
¢do dos principios a valores conduz a uma argumentacao
juridica inconsistente. Na medida em que 0s principios tém
um carater deontol6gico®? e os valores um carater teleolo-
gico?*, os argumentos fundados em principios ndo tém a
mesma funcgéo e a mesma estrutura dos argumentos funda-
dos em valores. Por esses motivos, Habermas conclui que:

A transformacdo conceitual de direitos fundamentais em
bens fundamentais significa que direitos foram masca-
rados pela teleologia, escondendo o fato de que em um
contexto de justificacdo, normas e valores tém diferentes
papéis na logica da argumentacéo.?*®

Porque normas e principios, em virtude do seu carater de-
ontoldgico, podem pretender ser universalmente obrigato-
rios e ndo apenas especialmente preferiveis, eles possuem
uma maior forca de justificacdo que os valores. Valores
devem ser postos em uma ordem transitiva com outros va-
lores, caso a caso. Como ndo ha padrBes racionais para
iSSo, esse sopesamento acontece arbitrariamente ou sem
maior reflexdo, de acordo com os padrdes e hierarquias
costumeiras.

A partir do momento em que uma corte constitucional
adota a doutrina de uma ordem objetiva de valores e fun-
damenta seu processo de decisdo em uma forma de realis-

233. No sentido de que estabelecem normas a serem obedecidas.
234. No sentido de que estabelecem fins a serem perseguidos.
235. HaBermAs, Between facts and norms, p. 257.
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mo ou convencionalismo moral, o perigo de decisdes irra-
cionais cresce, porque os argumentos funcionais ganham
precedéncia sobre 0s normativos. Certamente, ha varios
principios ou bens coletivos que representam perspectivas
cujos argumentos podem ser introduzidos em um discurso
juridico em casos de colisdo de normas [...]. Mas argu-
mentos baseados em tais bens e valores coletivos apenas
contam na mesma medida que as normas e principios pelas
quais esses objetivos podem, a seu turno, ser justificados.
Em dltima instancia, apenas direitos podem ser invocados
em um jogo argumentativo. [...] Um julgamento orientado
por principios precisa decidir qual pretensdo e qual acdo
em um dado conflito é correta — e ndo como ponderar
interesses ou relacionar valores. [...] A validade juridica
do julgamento tem o carater deontoldgico de um comando,
e ndo o caréter teleoldgico de um bem desejavel que nés
podemos alcancar até um certo nivel.?®

Percebemos, assim, que Habermas contesta uma das
idéias basicas da jurisprudéncia dos valores que é a con-
cepcao germanica de que 0s principios constitucionais sao
maximas de otimizacdo, cujo mais célebre tedrico é Ro-
bert Alexy. Contra essa visao, Habermas invoca a teoria de
Dworkin, que entende o0s principios como proposi¢des pro-
priamente deontoldgicas, embora dotados de uma dimensao
de peso. Outra distingdo feita por Dworkin e que é impor-
tante para a compreensdo dessa questdo é a diferenca ente
principios e programas?’ [principles and policies]. Dworkin

236. HaBermAs, Between facts and norms, pp. 259-261.

237. O termo inglés policy refere-se a um conjunto de idéias ou um plano,
oficialmente aceitos por um grupo de pessoas, organizacao epresarial, governo
ou partido politico, que versem sobre o que fazer em determinadas situagdes.
[Cambridge International Dictionary of English, verbete policy. “a set of ideas
or a plan of what to do in particular situations that has been agreed officially
by a group of people, a business organization, a government or a political par-
ty.”] Esse termo normalmente é traduzido para o portugués como politica, mas
essa escolha coloca sérios entraves a traducdo da expressao political policies
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utiliza o termo principios em dois sentidos, um geral e um
especifico. No sentido geral, principio é qualquer standard
gue ndo seja uma regra®8, o que incluiria especialmente o0s
programas e o0s principios em sentido estrito.

Chamo de “programa’ aquele tipo de padréo que estabele-
ce um objetivo a ser alcangado, geralmente a melhoria em
algum aspecto econdmico, politico ou social da comunida-
de (embora alguns objetivos sejam negativos, no sentido
de que eles estipulam que algum aspecto presente deve ser
protegido de mudancas adversas). Chamo de “principio’ o
standard que deve ser observado, ndo porque vira a pro-
mover ou assegurar uma situagdo econdémica, politica ou
social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia
da justica ou imparcialidade [justice or fairness]ou alguma
outra dimensdo da moralidade. Entdo, o standard de que
deve-se diminuir o nimero de acidentes de transito é um
programa e o standard de que ninguém pode beneficiar-se
da prépria torpeza é um principio.?*®

Percebemos, assim, que 0s principios tém um carater
deontoldgico, pois sdo imperativos derivados de uma nor-
ma moral, enquanto os programas tém um carater teleolo-
gico, na medida em que estabelecem finalidades a serem
alcancadas. Feita essa diferenca, a concepcdo de principio

— que literalmente deveria ser traduzido como politicas politicas, o que nada
significaria, sendo melhor traduzi-lo como programas politicos. Dessa forma,
vemos que policy significa politica apenas quando esse termo é utilizado como
sindbnimo de programa ou estratégia, quando se trata de uma politica e ndo da
Politica. Para evitar essa ambigiidade, optamos pela tradugdo de policy como
programa.

238. “Logo acima eu falei de ‘principios, politicas e outros standards’. Nor-
malmente usarei o termo ‘principio’ genericamente, para referir-me a todo o
conjunto de standards diversos das regras; ocasionalmente, contudo, posso ser
mais preciso e distinguir principios de politicas”. Dworkin, Taking rights seri-
ously, p.22.

239. DworkiN, Taking rights seriously, p.26.
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proposta por Alexy seria melhor enquadrada na categoria
de programa que na de principio em sentido estrito. Como
afirmou o préprio Dworkin:

A distincdo [entre principios e programas] é arruinada
guando entendemos que um principio enuncia um objetivo
social (p.e., 0 objetivo social de que ninguém seja bene-
ficiado pela prépria torpeza), ou ao entendermos que um
programa enuncia um principio (p.e., o principio de que a
finalidade buscada pelo programa é valiosa) ou ao adotar a
tese utilitarista de que principios de justica sdo enunciados
de finalidades disfarcados (assegurando a maior felicidade
para 0 maior nimero [de pessoas]).?*°

A importéncia dessa caracterizacdo vem do fato de
que Dworkin nega aos programas uma funcdo relevante
dentro da argumentacao juridica, mesmo em se tratando de
hard cases:

Argumentos fundados em programas justificam uma de-
cisdo politica na medida em que mostram que a decisdo
promove ou protege a comunidade como um todo. O ar-
gumento, em favor de um subsidio para os fabricantes de
aeronaves, de que o subsidio protegera a seguranca nacio-
nal, é um argumento fundado em programas. Argumentos
fundados em principios justificam uma deciséo politica na
medida em que mostram que uma decisdo respeita ou as-
segura algum direito individual ou coletivo. O argumento,
em favor das leis anti-discriminatérias, de que uma mino-
ria tem direito a igual respeito e atencdo, € um argumento
de principio. Esses dois tipos de argumentos ndo esgotam
a argumentacao politica. Algumas vezes, uma decisao po-
litica, como a deciséo de permitir isencOes fiscais para 0s
cegos, podem ser defendidas apenas como um ato de ge-

240. DworkiN, Taking rights seriously, pp. 22-23.
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nerosidade publica ou uma virtude, mais que em nivel de
programas ou principios. Entretanto, programas e princi-
pios sdo os mais importantes fundamentos da justificagéo
politica. [...]

Se 0 caso em questdo € um hard case, no qual nenhuma
regra define a decisdo a ser tomada, entdo pode parecer
que uma decisdo adequada pode ser feita tanto com base
em programas como em principios. [...] Eu proponho,
contudo, a tese de que as decisdes judiciais em acdes ci-
vis, mesmo em hard cases [...], caracteristicamente séo e
deveriam ser tomadas com base em principios, e ndo em
programas.?

Com isso, Dworkin recusaria como juridicamente ina-
dequados varios dos argumentos utilizados em operacGes
de controle de razoabilidade. Em especial, ele nega a pos-
sibilidade de se ponderarem valores — pois esses standar-
ds teleoldgicos seriam adequados apenas para fundamentar
decisdes politicas, mas nunca as jurisdicionais.

c) Reviséo da diferenca tradicional entre regras e

principios: Aulis Aarnio

No entanto, acreditamos que Habermas nao constroi
sua critica em um territério seguro. Quando Dworkin ad-
mite que 0s principios — mesmo os principios em sentido
estrito — tém uma dimensdo de peso, ele reconhece que
é possivel fazer uma ponderacdo sobre qual a norma apli-
cavel ao caso concreto. Ora, qual ¢ a diferenca entre pesar
principios e pesar valores? Enquanto Alexy reduz os prin-
cipios a valores para possibilitar a sua pesagem, Dworkin
oferece a saida de que 0s principios mesmos devam ser 0s
objetos de uma ponderacéo frente ao caso concreto??. E, se

241. DworkiIN, Taking rights seriously, pp. 82-84.
242. DworkiIN, Taking rights seriously, p. 26.
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admitirmos tal como Aulis Aarnio que ndo ha uma distin¢ao
rigida entre regras e principios, até aos direitos subjetivos
previstos constitucionalmente poderemos reconhecer uma
dimenséo de peso. Afirmou Aarnio®:

Las reglas y los principios forman, de alguna manera, una
escala que puede dividirse en cuatro partes a los efectos de
una mayor claridad. Hay reglas (R) caracteristicas como,
por ejemplo, la prohibicion de robar en el derecho penal.
Ademas, el orden juridico reconoce principios que son
como reglas (PR) como, por ejemplo, el principio de li-
bertad de expresion y el principio, utilizado por Dworkin,
gue establece que nadie puede beneficiarse de su proprio
delito. Estos pueden considerarse principios pero, como
normas, pertenecen, indudablemente, en respectos impor-
tantes, a la categoria de reglas. O se siguen o no se siguen.
Asu vez, algunas normas son reglas que son como princi-
pios (RP). Ejemplos son aquellas reglas juridicas flexibles
gue tienen un ambito de aplicacién cognitiva o valorativa-
mente abierto, de la misma forma como lo es el &mbito de
los principios valorativos. Finalmente, hay principios (P)
caracteristicos, tales como el principio de igualdad y de
libertad u otros principios valorativos o de finalidad.

En lo que sigue trataré de demonstrar que no hay limites
simples entre los subgrupos de estas cuatro categorias (R,
PR, RP, P). Por el contrario, podemos hablar de una grada-
cion de un a outro. Una norma puede ser mas como-una-
regla que como-un-principio, y viceversa.?*

243. Em um texto adequadamente chamado pelo autor de Taking Rules Se-
riously, [Levando as regras a sério] um jogo de palavras sobre o titulo da obra
principal de Dworkin, Taking Rights Seriously [Levando os direitos a sério].
A traducéo para o Espanhol manteve o jogo de palavras, conferindo ao texto o
titulo de Las reglas en serio, pois a obra de Dworkin foi traduzida para o espa-
nhol como Los derechos en serio.

244. Aarnio, La normatividad del derecho, p. 23.
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Ao admitir que ndo ha compartimentos estanques,
mas uma gradacdo que envolve todas as normas, podemos
admitir que todas elas possuem uma dimensao de peso —
mais acentuada em uma e menos em outras — que permite
a ponderagéo entre elas sem a necessidade de reduzir as
normas a valores. Parece-nos que essa pode ser uma alter-
nativa consistente a jurisprudéncia dos valores, que permite
tratar devidamente as ponderacdes necessarias a resolu-
cao de colisBes de principios, a0 mesmo tempo que evita
a mera reducdo dos principios a valores. No entanto, deve-
mos admitir que os valores desempenham um papel muito
importante na argumentac&o juridica e que, mesmo que seja
reconhecido que os principios possuem uma dimensdo de
peso, sdo os valores que orientardo o processo de pesagem
dos principios. Assim, mesmo que recusemos a reducao dos
principios a valores, ndo podemos recusar a importancia
dos valores no processo de ponderacao de principios.

d) Circularidade da argumentacao

N&ao obstante, o perigo apontado por Habermas de
decisbes arbitrarias revestidas por um falso manto de racio-
nalidade e objetividade é bastante presente. E essa visdo €
corroborada pela sustentagdo de Schreckenberger de que a
argumentacao do Tribunal é circular:

Una importancia central tiene el esquema de la proporcio-
nalidad como principio. El tribunal emprende diferentes
intentos para definir de una manera semantica general la
deseada proporcionalidad entre medio y fin. Asi, el Tribu-
nal exige una relacion “razonable”, “correcta” o “adecua-
da”. También habla de que el medio no debe ser despro-
porcionado con respecto al fin que se persigue y que una
medida de control tiene que ser “adecuada” a la situacién.
Para medidas dentro del marco de un procedimiento penal,
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se requiere una “adecuada” relacion entre la gravedad del
hecho y la fuerza de la sospecha del acto. También aqui
las medidas se encuentran bajo el postulado del Estado
de derecho de la “proporcionalidad”. Como puede verse
facilmente, la mayoria de las reglas utilizam expresiones
formadas circularmente, que, como es sabido, carecen de
valor informativo semantico. En ele caso de esquemas ta-
les como “correcto”, “razonable” o “adecuado”, podemos
partir del hecho de que, tal como lo ha mostrado la for-
ma similar de hablar con respecto al uso del principio de
igualdade, se trata de signos operativos sin sentido seméan-
tico. Por ello, su funcidn retorica puede ser obtenida s6lo
de las reglas que el Tribunal presupone en la respectiva
argumentacion.

A argumentacdo do Tribunal é circular na medida
em que impde a adequagdo como um critério de valida-
de dos atos estatais, mas a definicdo do que é adequado
ou ndo € feita pelo proprio Tribunal. Com isso, ocorre
um curto-circuito entre a exigéncia de observacdo de um
subprincipio constitutivo do principio da proporcionali-
dade — construcdo essa que é retoricamente persuasiva
na medida em que da uma aparéncia de objetividade as
apreciagdes valorativas — e a mera imposicédo dos valores
elegidos pelos membros do BVerfG. Os resultados de uma
argumentacdo desse tipo somente podem ser considera-
dos legitimos quando forem legitimos os valores utiliza-
dos como base da argumentagdo — ou, nas palavras de
Schreckenberger, as regras que o Tribunal pressupde na
sua argumentacao.

E bastante 6bvio o perigo de que os valores rele-
vantes para a resolugdo de um caso concreto possam ser
definidos ad hoc, de acordo com a apreciagéo pessoal dos
membros da Corte. Por um lado, o fato de se tratarem de
decisdes pessoais é em boa parte mascarado pela afirma-
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¢do de que se observa um processo definido de avaliagéo
— o principio da proporcionalidade, em seus trés elemen-
tos. Por mais que os membros da Corte se esforcem para
identificar os interesses coletivos, os valores do povo —
ou qualguer outro conceito que designe os valores domi-
nantes na sociedade em um dado momento historico —,
néo € razoavel pressupor-se que esse esforco tera sucesso
na pratica, especialmente porque 0os membros das cortes
constitucionais tendem a pertencer a0 mesmo grupo so-
cial e a reproduzir os valores desse grupo, muitas vezes
confundidos com os valores do povo ou da nagdo. Esse
tipo de argumentacdo somente é capaz de gerar decisdes
legitimas quando os valores utilizados pelos membros do
tribunal efetivamente representam os valores da sociedade
— 0u ao menos sdo socialmente aceitaveis.

e) Jurisprudéncia dos valores e o problema da

legitimidade: o Caso dos Crucifixos

Por bastante tempo, as decis6es do BVerfG parece-
ram aceitaveis por parte da populagdo, o que garantiu um
respeito especial a decisfes desse Tribunal. Entretanto, essa
situacdo comegou a mudar, o0 que pode exigir uma mudanca
também no estilo de argumentacdo da Corte: de uma pres-
suposta representacdo dos valores sociais, pode-se passar a
uma argumentacdo mais cuidadosa para conquistar a efeti-
va aceitacgdo por parte da sociedade — tal como vem ocor-
rendo na jurisprudéncia norte-americana atual.

Foi apenas na ultima década que o BVerfG comecou
a enfrentar uma reacdo social adversa as suas posigdes va-
lorativas, especialmente no Caso dos Crucifixos, no qual o
BVerfG decidiu, com base em uma ponderacéo de valores,
que era inconstitucional a presenca de cruzes nas salas de
aula. Embora o principio invocado como orientador des-
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sa operagdo ndo tenha sido o da proporcionalidade, mas o
da concordéncia pratica [praktische Konkordanz] — que
requer a conciliagcdo dos valores conflitantes —, podemos
identificar esse principio com o terceiro subprincipio: a pro-
porcionalidade em sentido estrito?*. E perceptivel o cuida-
do com que a Corte pesou 0s interesses em jogo:

O direito fundamental a liberdade religiosa é garantido in-
condicionalmente, mas essa garantia ndo implica que néo
h& limites a esse direito. Toda limitagdo, contudo, deve ser
baseada na Constituicdo. Os legisladores ndo séo livres
para restringir a liberdade religiosa na falta de limitacGes
constantes em dispositivos da propria Lei Fundamental.
[...] Ao resolver a inevitavel tensdo entre os aspectos po-
sitivos e negativos da liberdade de religido, e buscando
promover a tolerancia que a Lei Fundamental prescreve,
0 Estado, ao formar o interesse coletivo, deve esforcar-se
para produzir um compromisso aceitavel. [...] A exposi-
cdo de cruzes em salas de aula, no entanto, excede [essas
orientagdes e limites constitucionais].?*

A cruz é o simbolo de uma conviccéo religiosa particular
e ndo apenas uma mera expressdo de valores culturais que
foram influenciados pela cristandade.?’

Longe de ser um mero simbolo da cultura ocidental, ela
simboliza o coragdo da fé cristd, que sem ddvida moldou o
mundo ocidental em varios sentidos, mas que ndo é com-
partilhada por todos os membros da sociedade. [...] Dessa
forma, a exposi¢do da cruz nas escolas publicas obrigatd-
rias viola o artigo 4 (I) da Lei Fundamental.?*®

Areacéo popular a essa decisdo foi muito forte, como
era de se esperar em um pais onde a fé crista tem uma in-

245. Kommers, The Constitutional Jurisprudence..., p. 476.
246. Kommers, The Constitutional Jurisprudence..., p. 475-478.
247. Kommers, The Constitutional Jurisprudence..., p. 475.
248. KommMers, The Constitutional Jurisprudence..., p. 478.
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fluéncia muito grande. Essa situacdo foi bem descrita por
Donald Kommers:

[O Caso dos Crucifixos] detonou uma tempestade de pro-
testos através da Alemanha. O primeiro ministro Helmut
Kohl chamou a decisdo de “incompreensivel”. Jornais
conservadores atacaram a Corte Constitucional por repu-
diarem a decisdo uniformemente condenada, chamando-a
de ameaca a cultura cristd dos alemé&es. Muitos constitu-
cionalistas, inclusive um ex-presidente da Corte Constitu-
cional, criticaram os juizes pelo seu julgamento inconsis-
tente. A decisdo produziu a mais forte rejeicdo na Bavaria.
Segurando crucifixos, manifestantes em Munique e outras
comunidades marcharam em desafio & Corte de Karlsruhe
enguanto seus lideres politicos conclamavam os agentes
do estado a néo respeitarem a decisdo. Essa foi a reagéo
mais negativa a uma decisdo judicial na histéria da Repu-
blica Federal e a Unica demonstracéo de claro desafio a um
posicionamento do Tribunal Constitucional Federal.?#°

Os protestos contra a decisdo do BVerfG atingiram
tal intensidade que o Poder Judiciario chegou a temer que
a recusa em obedecer a decisdo da Corte pudesse levar a
um enfraquecimento do Estado de Direito e colocar em
risco a propria Republica Federal da Alemanha. A situacéo
chegou a tal ponto que um dos juizes do BVerfG publicou
uma carta em um jornal entitulada Por que uma decisdo
judicial merece respeito, na qual afirmava que uma decisao
da Corte Constitucional ndo pode ser saudada sempre com
uma aprovacao universal. “A critica as decisdes é normal
e de interesse para as proprias reflexées da Corte sobre o
seu papel como arbitro final da Constituicdo; em verdade,
a critica é necessaria. No entanto, a discordancia frente a

249. Kommers, The Constitutional Jurisprudence..., pp. 482-483.
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uma decisdo ndo exime o critico do dever de cumpri-la.”?®
Todavia, mesmo ap0s essa reagdo da Corte na defesa da sua
autoridade, ela viu-se forcada a voltar atrds na sua propria
decisdo, tendo o BVerfG publicado uma nota em que deu
a entender que os crucifixos somente precisariam ser reti-
rados se algum estudante, por motivos religiosos, fizesse
objecdes a sua exibicao. !

Analisando essa situagdo, Ulrich Haltern consta-
tou que apds décadas de reconhecimento passivo de que
o BVerfG tinha legitimidade para impor valores a socieda-
de — tempo em que o Tribunal chegou a ser tido como a
instituicdo que gozava da melhor reputagéo frente ao povo
— apos o Caso dos Crucifixos varias foram as vozes que
se levantaram contra a Corte e surgiu um movimento de
revisdo do papel do BVerfG que tem grandes chances de
ter como resultado uma reducdo do ativismo judicial da
Corte?*?, ldentificamos aqui um fendmeno semelhante ao
que aconteceu nos Estados Unidos frente ao caso Roe v.
Wade, que provocou reacgdes de tal magnitude que a Supre-
ma Corte viu-se forgada a assumir uma postura de maior
self-restraint. Todavia, esse processo de retragéo do ativis-
mo é lento, pois depende em grande parte da substituicdo
dos membros da Corte. A ascensdo do Justice Rehnquist a
presidéncia da Suprema Corte, que marcou o fim da era de
grande ativismo judicial das Cortes Warren e Burger, ocor-
reu apenas em 1986 — mais de dez anos ap0s a decisdo de
Roe v. Wade, que foi julgado em 1973.

250. Kommers, The Constitutional Jurisprudence..., p. 483.
251. Kommers, The Constitutional Jurisprudence..., p. 483.
252. HaLTerN, High time for a check-up.
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3. O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA
DOUTRINA E NA JURISPRUDENCIA

E interessante observar que parece haver um certo
descompasso entre a doutrina alema sobre a proporciona-
lidade e a préatica do Tribunal Constitucional Federal. Os
teodricos alemaes apontam a diferenciacdo dos trés subprin-
cipios como uma formula tdo estratificada no direito da
Alemanha que parece razoavel esperar que as decisfes da
Corte Constitucional utilizassem essas trés regras de forma
diferenciada nas suas decisdes. Entretanto, isso parece ndo
ocorrer. E certo que, em alguns julgamentos, é reconhecida
a diferenca entre os conceitos de necessidade e adequacéo
e de necessidade e proporcionalidade. No entanto, a funcédo
da teoria do principio da proporcionalidade nos parece ser
a de orientar a redescricao dos julgamentos e 0 seu engua-
dramento em um sistema teodrico coerente, e ndo a de efe-
tivamente orientar o Tribunal na resolucdo dos casos con-
cretos.

Tanto no Caso Lebach como no Caso das Univer-
sidades, ndo identificamos qualquer referéncia a um sub-
principio da proporcionalidade em sentido estrito, sendo
que neste ultimo ndo ha sequer referéncia ao principio da
proporcionalidade. No Caso dos Confeitos de Chocolate ha
uma referéncia expressa a proporcionalidade, afirma-se a
necessidade como um dos elementos desse principio, mas
ndo se fala da proporcionalidade em sentido estrito. Tam-
pouco ha referéncias expressas a esses conceitos nos outros
casos que analisamos — e que serdo tratados a seguir. Ndo
parece, pois, que a jurisprudéncia do BVerfG utilize a tri-
particdo consolidada na doutrina. Isso indica que a teoria
do principio da proporcionalidade como uma combinacéo
de trés maximas ou subprincipios deve ser vista mais como
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uma redescrigdo teorica das atividades da Corte que como
uma descri¢do do modo com o BVerfG argumenta nas suas
decisdes. Em outras palavras, essa teoria ndo parece ser uma
construgdo dogmatica operada pela jurisprudéncia®?, mas
uma concepgdo tedrica formulada pela doutrina para des-
crever as atividades do Tribunal Constitucional Federal.
Essa conclusdo é corroborada pelas informacdes
constantes da pagina na Internet da Universidade de Sa-
arbruicken, que criou um site para a divulgacdo da teoria
juridica alema e que contém resumos traduzidos para o in-
glés dos principais julgamentos do BVerfG realizados nes-
ta década®*. Com excecdo dos casos relativos a integragdo
européia — cuja importancia deriva do alcance politico
da decisdo —, todos os outros posicionamentos que foram
considerados relevantes podem ser redescritos a partir da
utilizacdo dos subprincipios da proporcionalidade. Todavia,
embora haja em quase todos referéncias & nocdo de pro-
porcionalidade, ndo ha mengdes expressas ao principio da
proporcionalidade ou os subprincipios que o compdem.
Um caso interessante para ilustrar essa afirmacédo é
0 Caso dos Guardas de Fronteira, de 1996. Apds a reuni-
ficacdo, trés ex-membros do conselho de seguranca nacio-
nal da antiga Alemanha Oriental e um guarda de fronteira
foram processados por homicidio de refugiados na antiga
fronteira entre as duas Alemanhas e condenados pelo Bun-
desgerichtshof, a corte de cassagéo da Alemanha reunifi-
cada, equivalente ao nosso Superior Tribunal de Justi¢a®®.
O caso foi levado ao Tribunal Constitucional Federal, sob
a alegacdo de inconstitucionalidade frente ao artigo 103
(2) da Lei Fundamental que, recusando a possibilidade de

253. Como é o caso do due process of law, instituto cujo contetdo foi definido
pela jurisprudéncia da Suprema Corte.

254. http://www.jura.uni-sb.de/Entscheidungen/abstracts/entsch-e.html.

255. http://www.jura.uni-sb.de/Entscheidungen/abstracts/wall.html.
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leis incriminadoras retroativas, dispde que um ato € puni-
vel apenas quando configurava um crime no momento em
que foi praticado. Entretanto, a Corte conferiu uma inter-
pretacéo restritiva a essa regra, afirmando que ela somente
é plenamente valida quando se trata de legislagéo elaborada
nos quadros da propria Lei Fundamental. Assim, justifica o
entendimento de que a vedagéo da retroatividade pode ser
limitada no tocante as leis da antiga Alemanha Oriental.

“A confianca que essa norma protege deixa de existir
guando outro estado exclui a responsabilidade criminal
das mais sérias injusti¢as criminosas, com justificativa em
regulamentos nacionais, que admitem e apoiam tal injus-
tica de modo a zombar seriamente dos direitos humanos
geralmente reconhecidos pela comunidade internacional.
[...]

Os julgamentos impugnados sdo adequados a esses prin-
cipios de direito constitucional, e em particular o Tribu-
nal Constitucional Federal concorda com o julgamento
do Bundesgerichtshof. O Bundesgerichtshof declarou que
justificativas para o homicidio intencional de pessoas de-
sarmadas que apenas tentavam cruzar a fronteira, eram
indteis porque se trata de uma 6ébvia violagdo aos direitos
humanos protegidos internacionalmente. A violagdo era
tdo séria que ia contra todas as idéias de valor e dignidade
humanos reconhecidos por todas as nagfes. Em um caso
como esse, o direito positivo precisa ceder a justica. O Tri-
bunal Constitucional Federal confirma essa avaliagdo do
Bundesgerichtshof. [...]

argumento dos recorrentes de que o direito a vida e a livre
movimentagdo ndo eram garantidos incondicionalmente
pela Convencdo Internacional de Direitos Civis e Politi-
cos também néo teve sucesso. Era verdade que mesmo 0s
Estados democraticos de direito permitiam o uso de armas
de fogo, em particular para a perseguicao e captura de cri-
minosos, e que a legislacdo da Alemanha Oriental sobre o
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uso de armas de fogo na fronteira, aquele tempo, era cor-
respondente a as leis da Alemanha Ocidental. No entan-
to, o Tribunal Estadual de Berlim e o Bundesgerichtshof
reconheceram que essa situacéo legislativa era eclipsada
pelos comandos efetivamente dados. O uso de armas de
fogo ndo era restrito pelo principio da proporcionalidade:
os guardas de fronteira recebiam ordens de que qualquer
pessoa atravessando a fronteira deveria ser “destruida” se
ela ndo pudesse ser detida por outros meios. Subordinar o
direito a vida dos individuos aos interesses do Estado era
uma grave injustica. [...]

A condenacéo do guarda de fronteira ndo infringe o prin-
cipio de que “ndo ha pena sem culpa”. As cortes criminais
recusaram a desculpa de que o agente apenas cumpria or-
dens, porque, a partir das circunstancias, era claro para o
guarda de fronteira que o uso de armas de fogo na fronteira
erailegal. Entretanto, as cortes ndo discutiram as possiveis
consequéncias que o fato de tais a¢Oes terem sido justifica-
das na autoridade do Estado poderia causar na capacidade
dos soldados de reconhecer a ilegalidade desses atos. Nes-
se caso, ndo é necessario que o soldado médio reconheca
a ilegalidade de um ato objetivamente considerado uma
grave violacdo aos direitos humanos; é preciso avaliar esse
fato a luz da situagdo de cada soldado individual: sua edu-
cacdo, doutrinacdo e outras circunstancias relevantes. As
cortes, no entanto, consideraram corretamente que o homi-
cidio de refugiados desarmados por meio de um fogo con-
tinuo nas condicOes estabelecidas era um ato téo terrivel
que negava qualquer justificacdo possivel, que era claro e
6bvio até mesmo a uma pessoa sem instrucao que isso era
desproporcional e ilegal.”?%®

Outro exemplo interessante é o Caso dos Advoga-
dos que analisou o problema das limitagcdes ao exercicio
da advocacia Com a reunificagdo, os advogados atuantes

256. http://www.jura.uni-sh.de/Entscheidungen/abstracts/wall.html.
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nos estados que pertenciam a antiga Alemanha Oriental
ficaram em uma situacdo de desvantagem frente aos dos
estados ocidentais — em virtude da grande mudanga no
campo juridico daqueles estados. Para evitar que houvesse
uma competicdo desigual, uma lei de 1995 estabeleceu que
os advogados somente poderiam atuar dentro dos tribunais
estaduais do estado em que fossem licenciados. Em 2000,
essa barreira deixaria de existir nos antigos estados federa-
dos (os estados pertencentes a antiga Alemanha ocidental),
enguanto nos novos estados ela permaneceria vigente até
2005. Essa diferenca foi justificada pelo temor de que hou-
vesse uma evasdo em massa dos advogados dos novos es-
tados, a0 mesmo tempo que 0s protegeria de uma competi-
c¢ao desigual por parte dos antigos estados. A Corte, embora
reconhecesse que esses objetivos visavam ao bem comum
e eram adequados, reconheceu que “essas finalidades pode-
riam ser alcancadas por meios mais igualitarios”’. Assim,
a Primeira Camara decidiu que a distin¢do era inconstitu-
cional e, com isso, manteve a atual situacdo até 2005, quan-
do se considera que as situa¢des dos advogados dos novos
e antigos estados serdo equivalentes.?®

Também trata dos limites da liberdade profissional o
Caso das Breves Reportagens [Brief-report Case], julgado
pela Primeira Camara julgou em 1998, no qual se resolveu
uma coliséo entre o direito de acesso a informagdes e o di-
reito de exercer uma profissao e ser remunerado pelas suas
atividades®®. Devido a atual tendéncia de que as emissoras
de televisdo adquiram direitos exclusivos sobre a transmis-
sdo de um determinado evento — especialmente no caso
dos esportes —, os estados decidiram criar métodos que
ampliassem o acesso dos telespectadores as informagoes.

257 .http://www.jura.uni-sh.de/Entscheidungen/abstracts/profs.html.
258. http://www.jura.uni-sh.de/Entscheidungen/abstracts/profs.html.
259. http://www.jura.uni-sh.de/Entscheidungen/abstracts/tvreports.html.
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A solugédo encontrada foi dar a todas as emissoras de TV
o direito de fazer, gratuitamente, breves reportagens sobre
0s eventos de transmissdo exclusiva. O governo federal,
utilizando o controle abstrato, impugnou a referida norma
argliindo sua inconstitucionalidade, especialmente frente
as disposicdes que garantem a liberdade de iniciativa e o
direito de propriedade. O Tribunal Constitucional Federal
resolveu a questdo da seguinte forma:

[A] regulagdo impugnada restringe desproporcionalmente
a liberdade de profissdo, na medida em que o direito de
fazer breves reportagens sobre eventos organizados profis-
sionalmente pode ser exercido sem qualquer tipo de paga-
mento. Ao contrario de outras obrigacdes impostas sobre
0 exercicio de uma profissdo, [0 dispositivo impugnado]
exige gue a atividade profissional do organizador do even-
to sirva ndo apenas ao pubico em geral, mas também aos
competidores da emissora de televisdo com quem foi assi-
nado o contrato de direitos exclusivos. O dever de permitir
breves reportagens televisivas por outras estagdes ndo é
proporcional a finalidade da regulacéo, porque ela coloca
um fardo demasiadamente grande nas costas do organiza-
dor. E razoavel esperar algum pagamento das emissoras
gue se beneficiam do direito de fazer breves reportagens.
A fixacdo desse ndo deve ser deixada a discricionariedade
do organizador, mas deve ser decidida pelo legislador de
modo a harmonizar as necessidades de acesso [as informa-
cbes] e o trabalho do organizador.

A referéncia a proporcionalidade, neste caso, € tdo
genérica como as que sdao comumente feitas pelo nosso
Supremo Tribunal Federal — como veremos no capitulo
seguinte. Se € possivel construir a teoria do principio da
proporcionalidade, tal como exposta pela doutrina, é a par-
tir da redescricdo dos fatos por um modelo tedrico coerente,
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e ndo pela simples constatacdo de que o Tribunal Consti-
tucional Federal utiliza aquele principio como instrumen-
to dogmatico para suas decisdes. Toda corte constitucional
vé-se constantemente frente a necessidade de resolver co-
lisBes de principios e de valores, e para isso tende a buscar
orientacdo nas ideias de justica, proporcionalidade e razoa-
bilidade. O que se espera do principio da proporcionalida-
de ndo é simplesmente que ele desempenhe o papel de um
topos ao qual as cortes devem se referir, mas que ele ofereca
uma metodologia controlavel e minimamente objetiva para
orientar a delicada operacdo de ponderacgdo de valores. Tal
como descrito pela doutrina alemé, era de se esperar que
ele funcionasse como argumento dogmatico valido, e ndo
apenas como diretriz para a redescrigdo tedrica dos casos.

C - PRINCIPIO DA IGUALDADE NA ALEMA-
NHA

Desde o inicio da atividade do Tribunal Constitucio-
nal Federal, a jurisprudéncia entende que 0 mandamento de
que todas as pessoas sao iguais perante a lei ndo se referia
apenas a aplicagdo das leis (0 que equivaleria a uma igual-
dade meramente formal) mas também ao préprio legisla-
dor.?%® Com isso, fica reconhecida a necessidade de garantir
que as leis tratem de forma igualitaria a as pessoas que se
encontram em situacdes idénticas, o que implica tratar desi-
gualmente os desiguais.

La igualdad material conduce, pues, necesariamente a la
cuestion de la valoracion correcta y, con ello, a la cuestion
de qué es una legislacion correcta, razonable o justa. Esto
pone claramente de manifiesto el problema central de la

260. ALExy, Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 383.
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maxima general de la igualdad. Puede ser formulado en
dos cuestiones estrechamente vinculadas entre si, es decir,
primero, si y en qué medida es posible fundamentar racio-
nalmente los judicios de valor necesarios dentro del marco
de la maxima de la igualdad y, segundo, quién ha de tener
en el sistema juridico la competencia para formular, en ul-
tima instancia y con carécter vinculante, aquellos juicios
de valor: el legislador o el Tribunal Constitucional.?*

Para definir quais s&o as leis contrarias ao principio
da igualdade, o Tribunal Constitucional Federal utiliza o
conceito de arbitrariedade®®? — que é 0 mesmo conceito
utilizado no caso do principio da proporcionalidade —, e
tal como se observou no tocante a proporcionalidade, para
fins de controle judicial, a no¢do de arbitrario é equiva-
lente a de irrazoavel: o que torna o controle de igualdade
também um controle de razoabilidade. Segundo Alexy, as
duas Camaras do BVerfG tratam o problema da isonomia
de forma diversa. Em uma interpretagdo mais tradicional, a
Primeira Camara entende que somente € aplicavel a exigén-
cia da igualdade quando existe um par de comparagéo, ou
seja, quando se avalie o tratamento desigual de dois grupos
determinados. Ja na Segunda Camara, a maxima geral de
igualdade ¢ reduzida a uma proibicao geral de arbitrarie-
dade — néo sendo a desigualdade em si, mas a razoabili-
dade em abstrato, o objeto do controle.?®® Alexy, contudo,
rejeita esta segunda interpretacédo, utilizando para tanto os
argumentos de Geiger?*:

El examen de igualdad no seria ya lo que indica su nom-
bre: un examen de igualdad. Del hecho de que en el marco

261. ALexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 388.
262. ALExy, Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 389.
263. ALExY, Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 389.
264. 42 BVerfGE, 79 ss.
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de un examen de igualdad haya que realizar una prueba de
arbitrariedad no se sigue que la méxima de igualdad exija
llevar a cabo también examenes de arbitrariedad indepen-
dientemente de los exdmenes de igualdad.?®

Aregra de isonomia é violada quando existe um trata-
mento desigual que ndo pode ser justificado por argumento
razoavel e que seja cognoscivel de alguma forma. Apds dis-
cutir algumas enunciagdes possiveis desse principio, Alexy
propde como sendo a mais exata: o essencialmente igual
ndo deve ser tratado de forma desigual, o que equivale a
dizer que estdo proibidos os tratamentos arbitrariamente
desiguais.?®

No entanto, a questdo mais delicada a ser respondida
n&o é a da correta enunciagdo do principio, mas da definicéo
dos critérios que devem ser utilizados para caracterizar um
ato estatal como arbitrario. Como uma definicéo dessa natu-
reza é extremamente dificil — para ndo dizer impossivel —,
€ um bom comeco oferecer critérios sobre o0 que ndo é uma
acdo arbitraria. O primeiro deles é que um tratamento desi-
gual ndo precisa ser 0 mais justo possivel para que seja acei-
tavel (ndo-arbitrario): basta que haja razdes plausiveis para
a sua permissdo.?®” Todavia, essa conclusdo termina por nos
levar a um raciocinio circular, pois “una razén es suficiente
para la permision de un tratamiento desigual si, en virtud de
esta razon, el tratamiento desigual no es arbitrario”?,

Com isso conclui-se que a resposta continua insu-
ficiente, pois apenas se afirmou que o legislador tem uma
margem de ac&do, sem contudo definir essa margem. Alexy,
entéo, vé-se levado a admitir que, na apreciagdo dos casos

265. ALExy, Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 389.
266. ALExy, Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 399.
267. ALExy, Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 400
268. ALExy, Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 400.
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concretos, € a opcao valorativa dos juizes que vai determi-
nar os limites da discricionariedade dos legisladores e que
isso, em certa medida, significa que se dara preferéncia a
valoracédo dos juizes frente a do legislador.?®

Na interpretacdo da Segunda Cémara do Tribunal
Constitucional Federal, referida por Robert Alexy, parece
haver uma identificagdo entre esses dois principios ou, mais
propriamente, uma reducdo da igualdade a proporcionalida-
de. Isso acontece porque o objeto da avaliagcédo da proporcio-
nalidade é a arbitrariedade da decisdo estatal, e na medida
em que se identifica na igualdade um controle abstrato de
arbitrariedade, ndo nos parece possivel fazer uma distingdo
adequada entre esses dois conceitos.

J& na distingdo proposta por Alexy, a diferenca ocor-
reria na exigéncia de que a igualdade trate de casos em que
nédo se discuta a arbitrariedade do ato estatal em abstrato,
mas a arbitrariedade de uma discriminagédo contida em um
ato estatal. Todavia, essa posi¢do de Alexy parece tratar a
igualdade como um caso especial de proporcionalidade.
Isso aconteceria porque, mesmo que se faca uma distin¢do
clara dos objetos, os processos de decisdo seriam muito proé-
Ximos.

Todavia, ndo encontramos indicios de que a teoria
alema dominante aceite essa relacdo género-espécie. Para
explicar esse fato, € ao menos plausivel supor que ocorre
na Alemanha de hoje um fendmeno semelhante ao da Era
Lochner nos Estados Unidos. O principio da proporciona-
lidade, devido ao desenvolvimento da doutrina e da juris-
prudéncia, adquiriu contornos mais precisos que o principio
geral de igualdade, o que pode levar a uma preferéncia por
aquele conceito. No entanto, a escolha entre os argumentos
juridicos derivados de um modelo ou de outro é sujeito a

269. ALexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 401.
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uma série de outras variaveis, especialmente dos usos juris-
prudenciais. Vejamos, por exemplo, o seguinte julgamento
sobre direito eleitoral, chamado de Caso da Clausula do-
Mandato Basico.

A lei eleitoral alema estabelece que apenas podem ter
assento no Bundestag?®”® os partidos que tenham alcancado

270. O poder legislativo federal alemédo é dividido em duas casas: Bundestag
(Parlamento Federal) e Bundesrat (Conselho Federal ou Senado). O Bundesrat
representa os 16 estados-membros e — ao contrario do que ocorre nas federa-
cOes brasileira, norte-americana ou suica — ndo é composto por representantes
eleitos pelo voto popular, mas por membros indicados pelos governos estadu-
ais. Cada estado tem direito a um certo nimero de cadeiras — que varia de 3
a 6, conforme a sua populacdo —, sendo que seus votos somente podem ser
dados por unanimidade [Perfil da Alemanha, p. 129].

Ja 0 Bundestag — correspondente a Camara dos Deputados brasileira— é com-
posto por 656 membros, eleitos diretamente pelo voto popular, a partir de um
sistema bastante complexo. Metade dos deputados (328) é eleita pelo sistema
majoritario e metade pelo sistema proporcional e, por isso, cada cidadédo tem di-
reito a dois votos separados. O pais ¢ dividido em distritos eleitorais, cada qual
tendo o direito de eleger um deputado, e no seu primeiro voto o eleitor escolhe
um dos candidatos do seu distrito. A eleigdo nos distritos é majoritéria, ou seja,
vence o candidato que receber o maior nimero de votos brutos.

O eleitor tem também um segundo voto, no qual ndo escolhe um candidato
pessoalmente, mas um partido — mais especificamente, a lista de candidatos
oferecida pelo partido. O nimero de cadeiras que cada estado tem direito a ocu-
par — pelo voto proporcional — no Bundestag é proporcional a sua populagéo
e elas sdo divididas entre os partidos proporcionalmente ao nimero de votos
recebidos pelas suas listas, utilizando o seguinte método: (1) inicialmente, o
numero total de votos de cada partido € multiplicado pelo nimero de cadeiras
a serem preenchidas pelo estado; (2) em seguida, esse total é dividido pelo
numero total de votos no estado (3) as vagas restantes serdo distribuidas em
ordem decrescente das fragdes decimais resultantes do célculo anterior. Essa
descricdo do método — que é a feita pela lei eleitoral — dificulta um pouco a
percepcdo do seu objetivo, mas em realidade trata-se do mesmo sistema ado-
tado pelo Brasil quanto aos votos proporcionais (com a exce¢do de que a lista
ndo ¢ oferecida previamente pelos partidos, mas construida a partir do nimero
de votos recebidos pelos candidatos). O que a lei germanica equivale a seguinte
operacdo: dividir-se o nimero de votos de cada partido pelo nimero total de
votos, e o resultado dessa operagdo é definir a percentagem de votos obtidos
por cada partido. Em seguida, multiplica-se essa percentagem pelo nimero de
vagas, 0 que define a percentagem de vagas que cabera a cada partido. Como o
resultado do calculo raramente sera um nimero inteiro, normalmente restardo
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um minimo de 5% dos votos proporcionais em toda a Alema-
nha (barreira dos 5%) ou aqueles que tenham elegidos trés ou
mais deputados pelo sistema majoritario (clausula do man-
dato basico). Nas elei¢des de 1990, o Partido do Socialismo
Democratico — PDS (sucessor do Partido Socialista Unitario
da Alemanha, o antigo partido comunista na Alemanha Orien-
tal) conseguiu representagdo no parlamento apenas porque
a barreira dos 5% vigorou separadamente para 0s territorios
dos novos e dos antigos estados®™. No entanto, nas elei¢cdes
de 1994, com a regularizacéo do sistema eleitoral, o PDS néo
conseguiu cumprir qualquer dos dois requisitos da lei elei-
toral e, com isso, ndo obteve representacéo proporcional no
parlamento e, por isso, contestou a constitucionalidade des-
ses requisitos perante o Tribunal Constitucional Federal®’.
Os argumentos utilizados foram que essa clausula infringia a
igualdade da lei eleitoral [art. 38 (1) da Lei Fundamental] e a

algumas cadeiras a ser distribuidas — em um nimero necessariamente menor
que o dos partidos. E preciso, entéo, estabelecer um método para a distribuicéo
das cadeiras restantes: a prioridade é dada aos partidos com maior o nimero
fracionario resultante do célculo, ou seja, aos que necessitam de menor nimero
de votos necessarios para completar o quociente eleitoral (nimero de votos
necessarios para eleger um candidato).

Todavia, a lei eleitoral alema estabelece [art. 6 (6)] uma limitagdo ao acesso as
cadeiras do Bundestag que é totalmente estranha a legislagdo eleitoral brasilei-
ra: somente podem participar da divisdo proporcional dos votos os partidos que
(1) alcancem 5% dos segundos votos em toda o pais ou (2) que conquistem ao
menos trés cadeiras, pelo voto majoritario. Além disso, o Tribunal Constitucio-
nal Federal interpreta que os partidos que ndo elejam ao menos trés deputados
pelo voto majoritario, ainda que vengam a barreira dos 5%, ndo tém direito a
distribuicdo das vagas proporcionais. O objetivo dessa norma é evitar a existén-
cia de partidos muito pequenos, sem forca consideravel, o que poderia causar
dificuldades para formacdo de maiorias dentro do congresso e, consequente-
mente, para a consolidacéo de um governo estavel. [http://iecl.iuscomp.org/gla/
- Lei Eleitoral Alemd e Introduction to the German Federal Election System]
271. Perfil da Alemanha, pp. 140-143.

272. Esse caso é descrito conforme o resumo constante & http://www.jura.uni-
sb.de/Entscheidungen/abstracts/entsch-e.html, Basic Mandate Clause is Cons-
titutional.
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igualdade de oportunidades para os partidos politicos [artigos
38 (1) 1 e 21 (1) da Lei fundamental]. A Corte, no entanto,
entendeu que existe uma desigualdade, mas que a diferencia-
cao é justificada.

O objetivo da representagdo proporcional — assegurar que
a composicdo de um parlamento reflita da melhor forma
possivel as inten¢bes do eleitorado — pode levar a repre-
sentagdo de varios pequenos grupos, que poderiam impedir
a formacao de uma maioria estavel. O legislativo pode, as-
sim, colocar diferentes pesos nos segundos votos por meio
de clausulas limitadoras, como a conhecida barreira dos 5%.
Essas clausulas ndo sdo restritas a barreira dos 5% e podem
incluir alternativas como a clausula do mandato basico, que
pode ser justificada pela necessidade de eleger um parla-
mento gque possa funcionar efetivamente.

A clausula do mandato basico serve essa necessidade legiti-
ma, e o legislador ndo é meramente restrito a limitar o suces-
so de um partido na representacdo proporcional pelo uso da
barreira dos 5%. O numero de candidatos vitoriosos nos dis-
tritos também pose ser uma medida para o apoio politico do
partido, como o que a clausula promove, para garantir que o
parlamento n&o seja estilhacado em pequenos grupos.

Percebemos, assim, que o Tribunal Constitucional Fe-
deral procede a uma ponderagéo de valores — resolvendo
uma colisdo entre os valores de igualdade e governabilidade
—, e 0 faz dentro dos quadros do principio da igualdade, e
ndo do da proporcionalidade. Se a discussé@o fosse centrada
na limitagdo em si, € provavel que se utilizasse a referéncia a
proporcionalidade. No entanto, como o problema ndo é o das
limitagBes em abstrato, mas das suas conseqliéncias na repre-
sentacdo — que se entende deveria ser igualitaria—, o Tribu-
nal optou por utilizar os quadros do principio da isonomia.
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D - RELACOES ENTRE IGUALDADE E PRO-
PORCIONALIDADE

Na comparacéo entre equal protection e due process
of law, na teoria juridica norte-americana, e entre os prin-
cipios da igualdade e da proporcionalidade, seus corres-
pondentes na teoria juridica européia em geral — e alema
em especial —, percebemos que entre essas duas catego-
rias?’® ha uma série de pontos em comum, a0 menos pon-
tos de convergéncia. A principal ligacdo entre esses dois
institutos estd no fato de que ambos tem como objetivo
controlar a legitimidade dos atos estatais e que, para po-
der efetuar essa operacao, traduzem o conceito politico de
legitimidade pelo conceito juridico de razoabilidade. Am-
bos propdem, assim, critérios de razoabilidade que todo
ato estatal precisa observar para que seja valido.

Ambos esses principios tém origem em uma ga-
rantia formal que, com o tempo, mostrou-se insuficiente
para defender os direitos individuais frente a autoridade
estatal. No plano meramente forma, ndo ha uma identi-
ficagcdo entre os institutos: garantia de um procedimento
adequado e existéncia de um direito uniforme. Contudo,
0 desenvolvimento de um controle substantivo envolve
a avaliacdo da legitimidade das normas, o que levou o0s
juristas a desenvolverem ambas as garantias como uma
espécie de controle de legitimidade. Talvez uma descri¢ao
mais adequada para esse processo seja a de que se tor-
nou politicamente desejavel que o Judiciario controlasse
a legitimidade dos atos estatais, 0 que levou os juristas a
introduzirem nas antigas garantias formais um contetdo
substancial.

273. Para a finalidade dessa comparagdo, devido processo e principio da pro-
porcionalidade podem ser considerados equivalentes, bem como equal protec-
tion e principio da igualdade.
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Nesse contexto de mudancas, ndo podemos deixar
de observar que a escolha dos argumentos judiciais mais
aceitaveis para a defesa dos direitos individuais depende,
em grande medida, das condic¢des historicas e sociais. J&
mostramos como a jurisprudéncia americana oscilou entre
os privilégios e imunidades, o devido processo substan-
cial e a equal protection, e que terminou por praticamente
igualar os critérios de controle ligados aos dois ultimos
institutos. Assim, as diferengas entre esses dois conceitos,
bem como a abrangéncia dos controles de legitimidade
por eles estabelecidos, sdo bastante mutaveis e dependen-
tes das condicBes histéricas — em especial dos valores
dominantes dentro deu uma sociedade.

De toda forma, esses conceitos somente entram em
evidéncia quando o judiciario adota uma postura ativa
frente aos outros poderes. Quando o senso comum dos
juristas — ao menos os valores dominantes na corte cons-
titucional — tem o judicial self-restraint como um valor
preponderante, ndo pode aflorar um amplo controle de le-
gitimidade. Porém, a medida que o judiciario assume uma
postura politica mais interventiva na sua relacdo com 0s
demais poderes, conceitos como 0s de principio da pro-
porcionalidade e principio da razoabilidade vdo sendo
desenvolvidos, como forma de organizar o discurso por
meio do qual se justifica e se opera esse ativismo judicial.
E uma descricdo do modo como esses principios foram
sendo gradualmente introduzidos na juriprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal pode ser encontrada no meu livro
O Principio da Proporcionalidade na jurisprudéncia do
STF.
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