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As preocupagdes com a tipologia das atividades estatais tém propiciado,
cada vez mais, o desenvolvimento de novas teorias e técnicas de controle de
suas formas de atuagdo, que se efetivam por decisdes jurisprudenciais consti-
tucionais ou administrativas.

Passando por temas gerais, alguns cléssicos, até os novos procedimentos
de controle, chegamos a conclusdes em torno da sustentabilidade da decisio,
a0 erro manifesto de apreciag@o na qualificagdo juridica dos fatos (Lagasse,
Dominique. “L’erreur manifeste d ‘appréciation em Droit Administratif. Essai
sur les limites du pouvoir discrétionaire de l’administration”, Bruxelas
Bruyant, 1986), violacio do principio da proporcionalidade, a injusti¢a mani-
festa ou a violagdo do principio da imparcialidade.

O principio da proporcionalidade esta vinculado, inicialmente, a prépria
idéia do Estado Democritico de Direito. Apesar de seu relacionamento com os
autores de Direito Administrativo, acentua-se, cada vez mais, a sua aplicacdo
em diversos campos do direito. Nio é apenas um controle do poder discricio-
ndrio (Freitas, Juarez. “ Os Atos Administrativos de Discricionariedade Vincu-
lada aos Principios”, em Estudos de Direito Administrativo. Malheiros Edito-
res Ltda., Sdo Paulo, 1.995, pp. 126 a 146. Trata-se de excelente trabalho, de
grande importincia para as nossas preocupagdes neste ensaio), mas demanda
fiscalizagdo que permite censurar decisdes arbitrarias, irracionais ou mal estru-
turadas, pelo que deve a Administragdo demonstrar aos administrados as jus-
tificagdes sérias e plausiveis de seus atos.

E reconhecido como principio geral do direito, inclusive por sentenca do
Tribunal Constitucional Espanhol de n2 62, de 15 de outubro de 1982. Esse
controle da proporcionalidade, com o correr do tempo, vem sendo aplicado a
outros dominios do direito, como: entre a liberdade de expressio e a protegio
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da juventude e da infancia; proporcionalidade das penas; relacdo entre liberda- |
de de expressio € o direito a honra, a imagem e a privacidade. '

O controle da proporcionalidade tem servido como instrumento do equi-
librio entre os interesses contrarios em causa. Garcia de Enterrfa, vinculando-se
a matéria aos principios, entende que sua aplicabilidade pressupde auténtico
juizo sobre a proporcionalidade dos meios relativamente aos fins (Enterria,
Garcia de. “ La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria”,
em Legislacién delegada, potestada reglamentaria y control judicial, Tecnos,
Madrid, 1970; Morén, Miguel Sanchez. “Discrecionalidad administrativa y
control judicial” . Editorial Tecnos, S. A., Madrid, 1995).

Esse principio é, também, conhecido como proibi¢@o de excesso”, sendo
que para Antdnio Francisco de Sousa, pode ser compreendido

O acompanhamento da doutrina e da jurisprudéncia leva-nos ao alcance
da teoria dos conceitos juridicos indeterminados. As declaragoes jurispruden-
ciais de principio explicam sobre a existéncia de uma tnica solucio justa, ao
lado do reconhecimento de amplas margens de apreciagdo, na qual a Adminis-
tragdo entende que “essa” deverd ser a solugao. Questiona-se, também, a tese
da “solugdo tnica”.

A aplicagdo dos conceitos indeterminados ¢ vista dentro da categoria que
a doutrina italiana denomina de fatti opinabili. Nesse caso a solugdo justa
poderia ser uma tnica, no plano da filosofia pura. Entretanto, na maioria dos
casos nio existiria unanimidade na busca de determinada solug@o, pelo que nao
seria possivel atingi-la por processos discursivos ou probatérios. O problema
real se reduziria a determinar quem declara qual é o solugdo, que se hd de
estimar como justa e verdadeira, estabelecendo-se a solug@o conveniente ou
mais conveniente, entre as aceitdveis e vélidas pelo direito.

Eduardo Garcia de Enterria afirma, de maneira correta, que a questdo do
controle judicial do exercicio dos poderes discriciondrios da Administragio é
um tema classico da Teoria do Direito. Diz, ainda, que nos dltimos anos, tem
surgido viva polémica sobre esse velho tema.

Com a teoria dos conceitos juridicos indeterminados, a lei estabelece uma
esfera de realidade cujos limites ndo aparecem bem precisos em sua enuncia-
¢do, apesar de pretender um pressuposto concreto. A lei ndo determina com
exatiddo os limites destes conceitos, desde que se trata de defini¢cdes que nao
admitem uma quantifica¢do ou determinag@o rigorosa.

Nio estd claro que exista uma diferenga entre conceitos indeterminados
e discricionariedade administrativa, pelo que a Administragdo pode levar a
termo aplicagdes distintas do conceito que seriam igualmente licitas, para uma
solucdo juridicamente aceitavel.
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Na compreensdo dos conceitos juridicos indeterminados, como afirma
Eduardo Garcia de Enterria, devemos insistir na atualidade geral da técnica dos
principios gerais do direito, reconhecidos em todos os sistemas positivos, como
essencial ao processo aplicativo do direito. Essa técnica, no que se refere aos
seus efeitos, constitui um dos valores centrais do idedrio democrético, que é o
consenso. Deve existir o esforco permanente de justificacdo das decisdes,
através da demonstrac@o de seu cardter racional e plausivel. ,

A compreensdo da indeterminag@o, decorrente de certas linguagens insu-
ficientes para adequac@o concreta da norma, aproxima-se da compreensio do
ambito do direito: “Se si cercano nell’ambito del

No exame do controle dos conceitos legais indeterminados, surgem os
principios gerais do direito e os principios gerais de valoragdo. Também com-
poem a Teoria Geral dos Conceitos Indeterminados o principio da igualdade,
essencial a toda atividade administrativa, o da imparcialidade, a autovinculagio
da administracdo, a “opinido média” da sociedade (senso comum, aceita¢do
geral) juizos de experiéncia comum e juizos de experiéncia ou do conhecimento
técnico e as necessidades do servigo (Souza, Antdnio Francisco de. “ Conceitos
Indeterminados” no Direito Administrativo, pp. 232 a 234; Acosta, Manuel J.
Sarmiento. “Los recursos administrativos en el marco de la justicia adminis-
trativa” , Editorial Civitas, Madrid, 1996).

No que se refere a elaborag@o tedrica do principio da proporcionalidade,
convém ressaltar alguns paradigmas da liberdade: “a) a negacdo de privilégios;
b) a correspondéncia ao direito de igualdade de um dever ou obrigacdo de
igualdade; c) o tratamento da respectiva temdtica quer em sede dos direitos
naturais, inatos, essenciais, imprescritiveis; quer dos direitos e garantias; quer
dos direitos politicos e civis; d) a nogdo de igualdade como direito absoluto e,
mais particularmente ainda, como qualidade essencial dos direitos absolutos;
e) a distingdo entre igualdade natural, igualdade social (i.e. concreta, real) e
igualdade legal” (Albuquerque, Martin de. “Da Igualdade. Introdugéo a Ju-
risprudéncia” . Com a colaborac¢io de Eduardo Vera Cruz, Livraria Almedina,
Coimbra, 1993, p. 79).

O principio da proporcionalidade vem ganhando, a cada dia, novos ter-
renos no Direito comparado. Mostra Martin de Albuquerque que no Direito
Portugués, “a problemética da proporcionalidade da lei e da dicotomia lei-pri-
vilégio ganhou fundas raizes pela leitura das autoridades do direito comum
passadas em revista. Mas igualmente pelos textos de referéncia. A Sumistica,
por exemplo, ensina que a lei s6 € justa quanto a forma se impde os encargos
aos stibditos em ordem ao bem comum segundo a igualdade de propor¢io —
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“Ex forma justa est quando secundum aequalitatem proportionis imponunter
onera subditis in ordine ad bonus comune, 1é-se na Summa, Summarum de
Silvestre Prieras.” (Albuquerque, Martim de. Da Igualdade. Introdugdo e Ju-
risprudéncia, ob. cit., p.p. 34 e 35)

No desenvolvimento dos pressupostos da proporcionalidade, mostra Mar-
tin de Albuquerque que a lei injusta é pecado gravissimo. Por isso, ndo merece
ser chamada de lei, nem estatuto, nem mandamento, mas sim de corrupgdo de
lei mandamento. Afirma que pode nascer da lei a injusti¢a, inclusive por sua
forma. Sdo essas as leis que ndo repartem a cada um a carga de sacrificio que
sdo capazes de suportar, em vista de sua capacidade e forga. A lei injusta ndo
merece ser chamada de lei.

No campo da principiologia, o tema surge ao lado das referéncias aos
principios gerais do Direito e aos conceitos juridicos indeterminados. E elen-
cado o principio da proporcionalidade, ao lado de outros que pretendem nova
sistematizagdo dos procedimentos de fiscalizagdo da atividade administrativa:
o principio da interdi¢do da arbitrariedade; o principio da razoabilidade e o
principio da racionalidade.

Dentre as exigéncias constitucionais, no que se refere a atividade admi-
nistrativa, entende-se que o controle jurisdicional ocorrerd para verificar se a
decisdo discriciondria é objetiva e responde aos interesses gerais. Além de ndo
ser arbitraria, deve atender as vérias alternativas possiveis, baseadas em crité-
rios politicos, técnicos, econdmicos e sociais, respeitando a razoabilidade e a
proporcionalidade, com o balango dos custos e beneficios.

Os poderes devem ser exercidos razoavelmente, sendo que essa razoabi-
lidade consiste em afirmar que quando € concedido um poder discriciondrio, a
lei o faz respeitando certos principios, que repugnam os conceitos de mé fé,
falta de honradez, atuagdo irrazodvel, predominancia de circunstancias estra-
nhas ou irrelevantes e desprezo pelas politicas publicas.

Muitas dessas afirmativas confrontam-se com os questionamentos em
torno do principio da legalidade, da reserva de lei e do poder regulamentar.
Todos devem estar intimamente ligados ao interesse geral e respeitar o niicleo
insuprimivel de liberdade, que possibilite a possibilidade da escolha entre
diversas alternativas (Chevallier, J. La dimension symbolique du principe de
légalité; RDPSP, 1990; Lochak, D. Le principe de légalité: mythes et mistifi-
cations, AJDA, 1981).

Os estudos sobre a teoria dos conceitos juridicos indeterminados (unbes-
timmte Rechtsbegriffe) levam a flexibilizagdo de conceitos administrativos
classicos e rigidos, possibilitando o controle negativo do uso da discricionarie-
dade, através da apreciag@o do interesse publico geral, da técnica do balancea-
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mento custos/beneficios e a razoabilidade, sem substituir a preocupagdo com
o melhor interesse publico, por parte da administragéo.

Essa teoria que foi elaborada nos fins do século XIX e principios do
século XX, na Austria e na Alemanha, leva a livre valora¢do administrativa,
fazendo com que a discricionariedade muda de fisionomia, quando se indaga
sobre a possibilidade ou ndo de se encontrar mais do que uma solugdo juridi-
camente possivel. Em certos paises chegou-se a reducio do controle de discri-
cionariedade, entendendo-se que as apreciagdes discriciondrias, ndo eram senio
aplicagdes de conceitos indeterminados.

Certas criticas sdo feitas a generalizagdo da técnica dos conceitos juridi-
cos indeterminados e sua aplicabilidade, de maneira ampla. E nesse sentido
que o interesse geral ndo € tido como conceito juridico indeterminado (Beltran
de Felipe, Miguel. “ Un Intento Doctrinal de Control Absoluto o Sustitutivo de
la Discrecionalidad: El Interés General como Concepto Juridico Indetermina-
do em Discrecionalidad Administrativa y Constitucién”, Editorial Tecnos,
S.A., 1995, pp. 237 e ss).

Essas consideragdes néo estdo distantes do exame das fontes e do controle
do principio da proporcionalidade, que vem tendo grande realce nas jurispru-
déncias constitucionais e administrativas. Xavier Philippe compreende-o como
principio fundamental que inspira ndo somente a acdo administrativa, mas toda
atividade humana. O ser humano antes de agir deve calcular as vantagens e os
inconvenientes de seus atos, confrontando-os com as regras juridicas as quais
ele adere ou que lhe sdo impostas. A proporcionalidade comporta varidveis e
indeterminagdes que ndo podemos negligenciar. A proporcionalidade pode ser
interpretada através da andlise de seus valores abstratos ou por meio de sua
aproximagdo com as idéias da razdo e da eqiiidade, evocando-se assim um
conceito de ordem filoséfica.

- As fontes doutrindrias do conceito de proporcionalidade ndo s3o apenas
inerentes ao direito. As ciéncias sociais, matemadticas e econdmicas, também,
o utilizam. A jurisprudéncia estrangeira examina-o sob diversas formas, inspi-
rando mesmo o Direito comunitario.

E conveniente lembrar que, com o correr da consolidacdo do Direito
Comunitario, foram consagrados diversos principios de indole institucional
(principio da solidariedade ou lealdade comunitéria, com o coroléario do prin-
cipio do adquirido comunitario; principio do equilibrio institucional; principio
da uniformidade; principio da subsidiariedade; principio da proporcionalidade;
principio da coesdo econdmica e social) e os de indole econdmica (principio
da ndo discriminagdo; principio da livre circulag@o; principio da seguranca
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juridica e da confianga legitima; principio da “preferéncia comunitdria”; prin-
cipio da convergéncia das economias).

Ana Maria Guerra Martins, no exame dos temas comunitarios, ao exami-
nar o principio da proporcionalidade, salienta: “Nog¢ao: Todo o encargo impos-
to ao destinatdrio de regras comunitarias deve ser limitado a medida do estri-
tamento necessdrio para atingir o objetivo a prosseguir e requerer 0s menores
sacrificios possiveis da parte dos operadores sobre que incide (Ac. Bela Muhle,
proc. 14/76 de 5.7.1977).

O p. da proporcionalidade visa regular os conflitos que podem surgir no
exercicio de poderes entre, por um lado, a prossecu¢do do objetivo da agdo e,
por outro, o atentado a outros objetivos cuja legitimidade é reconhecida pelo
D.C.

Este principio foi utilizado pelo TJ para controlar o exercicio de poderes
pelos Estados membros, por um lado, e o exercicio de poderes pela Comuni-
dade, por outro. ;

Ao nivel do controle do exercicio de poderes pela Comunidade, o prin-
cipio foi utilizado para arbitrar os conflitos entre os diferentes objetivos que a
Comunidade deve prosseguir. Uma a¢do adaptada com vista a prossecucgio de
um determinado objetivo pode lesar outro objetivo ou outro valor legitimo do
D.C.

O principio foi aplicado, sobretudo, em matéria de PAC.

O TUE consagra o principio da proporcionalidade no art. 3¢ B, § 3¢
(Martins, Ana Maria Guerra. “Introdugdo ao Estudo do Direito Comunitdrio.
Sumdrios Desenvolvidos”, LEX, Lisboa, 1995, pp. 93 e 94. Textos Universi-
tarios; Barreto, Patricia Salvacdo. “Tratado CE. Tratado CECA. Tratado
CEEA” . Versdo Actualizada. Por for¢a do Quarto Alargamento, Lisboa, 1995,
p- 30).

A proporcionalidade aparece em fontes normativas evidentes, apesar de
ndo se falar em um principio geral da proporcionalidade, embutido em outras
regras. O principio da igualdade (Albuquerque, Martim. *“Da Igualdade. Intro-
dugdo a Jurisprudéncia.” Com a colaboragdo de Eduardo Vera Cruz, Livraria
Almedina, Coimbra, 1993) impde, de certa maneira, uma proporcionalidade
absoluta. De um conjunto de normas que fixam o quadro de a¢do da adminis-
tracdo publica, decorre a idéia de proporcionalidade, que limita o poder discri-
ciondrio da administracao.

Existem varios dominios nos quais atua o controle de proporcionalidade,
sendo que o juiz, através de védrios métodos, integra a proporcionalidade nos
dominios os mais diversos. O controle da proporcionalidade pode ocorrer no
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- procedimento contencioso, no dominio do excesso de poder ou abuso de poder
ou no contencioso de plena jurisdi¢dao. Varios sdo os setores em que se opera
a proporcionalidade, sendo que devemos destacar que um dos domfnios mais
importantes estd no que toca a prote¢do dos direitos fundamentais. A forca do
principio e o seu controle néo reside apenas dentro dessas potencialidades, mas
ele se insere explicita ou implicitamente nos dominios os mais diversos. As
funcdes do controle de proporcionalidade sdo miltiplas, dentre elas podemos
ressaltar a da vigilancia e da coeréncia das agdes do legislador e do adminis-
trador. Propicia a manutengio dos principios de uma “boa legislagio” e de
uma “boa administra¢do”, pelo que pode ser usado de maneira supletiva. O
controle de proporcionalidade apresenta, também, um carater residual, desde
que o juiz ndo deverd substituir o legislador ou o administrador. Xavier Philipe
chama essas atividades de fungdes politicas do controle de proporcionalidade,
sendo que quando utiliza o principio o juiz visa estabelecer um certo equilibrio
constitucional dos poderes, sem que se estabeleca um governo dos juizes
(Debbasch, Charles. Préface do livro de: Philippe, Xavier. “Le Contréle de
Proportionnalité dans les Jurisprudences Constitutionnelle et Administrative
Frangais”. Collection Science et Droit Administratifs, Economica. Presses
Universitaires D’ Aix-Marseille, Paris, 1990).

A concepgio de proporcionalidade apresenta diversas indagacdes, apesar
da aparente clareza com que surge no Direito Piblico. Vérias indagacdes sobre
0 seu exato conteddo sdo constantes (Delpérée, F. “Le principe de proportion-
nalité en droit public. Eléments d’analyse au départ de la Jjurisprudence du
Conseil d’Etat.” Rapports belges au Xéme Congrés international de droit
comparé (Budapest), Ed. Bruyland, Bruxeles, 1978; Guibal, M.” De la pro-
portionnalité” . AJDA, 1978; Hailbronner, K. “ The principle of the proportio-
nality”, em Rapports généraux au Xéme Congrés international de droit com-
paré, 1978, Akademiai Kiado, Budapest, 1981; “Dictionnaire Littré” Soc.
Robert, Paris, 1976; Costa, J. P. “Le principe de proportionnalité dans la
Jurispudence du Coneil d’Etar”, AJDA, 1988; Delpérée, F. “Liberté, légalité
et proportionnalité”, Administration publique, Revue de droit public et des
sciences administratives, Bélgica, Trimestral, n® 4, 198; Braibant, G. “Le prin-
cipe de proportionnalité” , Mél. Waline, Tomo 2, LGDJ, Paris, 1974). A pro-
porcionalidade caracteriza-se por grandezas que nio permanecem proporcional
entre elas, fazendo repartir alguma coisa de conformidade com a justa propor-
¢do. A proporcionalidade contém um liame de proporcio, propiciando uma
relagdo de conveniéncia, de fundamentagio l6gica ou de comparacdo entre as
partes de um todo. Constitui uma nogdo genérica, em cuja apreciacdo exata
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impde-se um qualificativo suplementar. A exata propor¢ao ou a proporciona-
lidade em se identificar-se com a igualdade. Nao serd, entretanto, sendo rela-
tiva, desde que pretende estabelecer uma relagdo ou uma comparagdo entre
diferentes valores.

A defini¢do geral da proporcionalidade estabelece-se em torno de dois
elementos. Um elemento fixo, constituido pela relagcdo entre dois ou vérios
pardmetros e outro elemento varidvel, representado pelo grau de ligacdo que
os une. E possivel apresentar uma multiplicidade de defini¢des, nas quais 0
contetido serd diferente, sendo que apenas a caracteristica comum permanece
na existéncia de determinada relagdo. A concep¢do comum da proporcionali-
dade caracteriza-se pela existéncia de uma relagdo de correlagdo. E uma nogdo
transversal que afeta varias ciéncias.

A proporcionalidade juridica é considerada como decorrente da exigéncia
de uma relag@o l6gica e coerente entre dois os varios elementos. As idéias que
veiculam estd contida em conceitos com racionalidade, necessidade, normali-
dade, harmonia e equilibrio.

A determinagdo do conceito de proporcionalidade no dominio juridico,
decorre, também do exame do ““principio de proporcionalidade” e do “controle
de proporcionalidade”. Pode ser empregado como critério de regularidade de
certo tipo de atuagdo ou do ato juridico.

O estudo dos diferentes segmentos do direito permite-nos aperceber que
a no¢do de proporcionalidade é aplicdvel em diversas matérias. No direito
privado ela aparece nos conceitos cldssicos, com o abuso do direito e outros
institutos referentes a esse segmento da vida juridica. O Direito Penal também .
aplica a nogdo de proporcionalidade no que se refere aos delitos e as penas.
No Direito Piblico, o conceito de proporcionalidade possui diversas formas de
aplicagdes, que vao desde as técnicas da representagdo proporcional as normas
referentes ao imposto e em matéria fiscal. O principio da proporcionalidade
nao abandona os critérios 16gicos da hierarquia das normas, convém ressaltar
o desenvolvimento que esse principio vem adquirido no dominio da jurispru-
déncia constitucional e administrativa.

Os estudos sob o controle de proporcionalidade tem dedicado ao exame
das fontes, dos dominios e das fun¢des desse principio. A primeira preocupagao
€ o estudo de suas origens, sendo que a idéia de proporcionalidade é usada de
conformidade com a linguagem comum e em sua expressdo técnica. O exame
do principio da proporcionalidade € feito pelo levantamento de suas fontes
doutrindrias e de suas fontes normativas, com grande repercussdo no direito
contemporaneo, nos segmentos externos € internos.
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“RECTA RATIO”

A expressio RECTA RATIO ¢ de Cicero, e prefigura no De legibus, onde
o filésofo estdico, em seu suposto didlogo com Atico, faz o encOmio da razao.
Palavras do grande Orador: “Que hd mais divino que a razdo, ndo ja no homem,
porém em todo o céu e a terra? Essa razdo que, ao alcangar seu perfeito
desenvolvimento, se chama, com justiga, sabedoria. Como nada hd melhor que
a razdo, e esta € comum a Deus e ao homem, a comunicacio superior entre
Deus e os homens ¢ a da razdo. Entdo, os participantes numa razao comum 0
sdo também na reta razdo; é assim que a lei é uma reta razdo. Logo, também
devemos considerar-nos, os homens, como sdcios da divindade em face da lei;
e, ademais, participantes que sdo numa lei comum, o sdo também num direito
comum.” (De legibus, 1,7)

Noutra de suas obras, De Officiis, Cicero volta a referir-se a recta ratio,
e este aspecto € o trecho citado pelo Prof. Machado Pauperio, na Introdugdo a
Ciéncia do Direito, pag. 74, da 5* edigdo:

“H4 de fato uma verdadeira lei denominada reta razio, que é conforme
a natureza, aplica-se a todos os homens, é imutdvel e eterna. Ela ndo prescreve
uma norma em Roma, outra em Atenas, nem uma regra hoje e outra diferente
amanha. Essa lei eterna e imutdvel abrange todos os tempos e todos os povos.”

A expressdo originada de Cicero (106-43 a.C.) foi retomada por Grocio
(1583-1645), no De iure belli ac pacis (1.1.10), para afirmar o direito como a
razdo, que reta, é o Unico critério de verdade reservado ao homem dentro de
suas possibilidades.

E esse o lema da Academia Brasileira de Letras Juridicas, proposto no
ato de sua fundacdo pelo Professor e Desembargador Fernando Whitaker da
Cunha.
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