
Brasília   •   ano 43   •   nº 170

Abril/junho – 2006

Revista
  de
Informação
Legislativa

Subsecretaria de Edições Técnicas do Senado Federal



Brasília a. 43 n. 170 abr./jun. 2006 209

Gil Ferreira de Mesquita

1. Considerações preliminares
A polêmica é um dos pilares que susten-

ta o dinamismo do direito.
Na seara processual, por exemplo, é pos-

sível afirmar que as questões pacíficas for-
mam um grupo minoritário e, entre elas, a
conceituação exata do princípio do devido
processo legal é um dos exemplos mais in-
teressantes.

Sabemos que da Suprema Corte dos Es-
tados Unidos nascem os mais abrangentes,
polêmicos e históricos julgamentos envol-
vendo tal garantia e, certamente, o moderno
delineamento de seu alcance em todos os
ordenamentos ocidentais sofreu, em algum
momento, influência constante dos julgados
daquele Tribunal.

Contudo, mesmo a Suprema Corte já ad-
mitiu a dificuldade de marcar em traços fir-
mes e definitivos um conceito para o devido
processo legal. No Twining x New Jersey, afir-
mou-se que “poucas cláusulas do direito são
tão evasivas de compreensão exata como
essa” e, em face disso, a Corte se tem decli-
nado “em dar uma definição compreensiva
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dela e prefere que seu significado pleno
seja gradualmente apurado pelo proces-
so de inclusão e exclusão no curso de de-
cisões dos feitos que forem surgindo”. Em
outra ocasião, no julgamento de Holden x
Hardy, reafirmou que a Corte “jamais ten-
tou definir com precisão as palavras due
process of law”, bastando dizer que há “cer-
tos princípios imutáveis de justiça, aos
quais é inerente a própria idéia de gover-
no livre, o qual nenhum membro da União
pode desconhecer” (MACIEL, 1997, p.
177-178).

Como bem afirmou o juiz Felix Frankfur-
ter (apud CASTRO, 1989), da Suprema Cor-
te, o due process não pode ser aprisionado
dentro dos traiçoeiros lindes de uma fórmu-
la, pois é produto da história, da razão, do
fluxo das decisões passadas e da inabalá-
vel “confiança na força da fé democrática
que professamos”. Não é um instrumento
mecânico, um padrão. É um delicado pro-
cesso de adaptação que “inevitavelmente
envolve o exercício do julgamento por
aqueles a quem a Constituição confiou o
desdobramento desse processo” (CASTRO,
1989, p. 56).

Partindo dessa premissa, não se pode
pretender esgotar num ensaio como este as
questões doutrinárias que dão ao devido
processo legal a feição de superprincípio ou
de garantia das garantias, como alguns dou-
trinadores costumam tratá-lo1. É preciso li-
mitar a análise, para evitar que ela se torne
um mero apanhado de fatos históricos sem
ligação lógica entre si.

Portanto, o objeto de análise deste traba-
lho fixa-se na existência de um duplo as-
pecto – processual e material – do due pro-
cess of law, tendo por objetivo indicar elemen-
tos razoáveis para a compreensão deste úl-
timo aspecto, especialmente por meio da
experiência jurisprudencial norte-america-
na, demonstrando finalmente a tendência
dos tribunais brasileiros (especialmente o
STF) em utilizar o substantive due process nos
julgamentos em que se questiona a consti-
tucionalidade das normas.

2. Devido processo legal em sentido
processual (procedural due process)

O devido processo legal nasceu com fei-
ções apenas processuais, como garantia que
viria a assegurar que as privações de liber-
dade e propriedade somente seriam possí-
veis por um processo regular. Com essa ca-
racterística, manteve-se vivo na Inglaterra,
nas Constituições das Colônias Inglesas na
América e, posteriormente, nas Emendas 5
e 14 da Constituição dos Estados Unidos.
Inicialmente dirigida à jurisdição penal, foi
estendida, em seguida, à jurisdição civil e,
recentemente, ao processo administrativo.

Porém, o devido processo legal é carac-
terizado pelo trinômio vida-liberdade-pro-
priedade, isto é, tutela os bens da vida em
seu sentido mais amplo e genérico. Tudo o
que diga respeito à tutela da vida, da liber-
dade ou da propriedade está sob a proteção
da due process clause (NERY JÚNIOR, 1999,
p. 33). Por isso mesmo, para exemplificar, a
Corte Americana já entendeu que faz parte
do conceito de liberdade: a liberdade de im-
prensa, de opinião, de religião e – mais pro-
fundamente – a privacidade. A mesma Cor-
te decidiu pela inconstitucionalidade da lei
estadual que proibia o ensino em outra lín-
gua que não o inglês, estendendo a proibi-
ção às escolas públicas e privadas (Meyer x
Nebraska, 1923); também invalidou lei esta-
dual que exigia que crianças normais entre
8 e 16 anos somente fossem matriculadas
em escolas públicas e proibia as escolas pri-
vadas e paroquiais de aceitá-las, entenden-
do pela irrazoabilidade da lei, que interfe-
ria na liberdade dos pais e a na propriedade
das escolas (Pierce x Society of Sisters, 1925)
(NERY JÚNIOR, 1999, p. 33-34).

Neste passo, a concepção da garantia em
exame não pode ser formada em termos ex-
clusivamente processuais, como pode pare-
cer à primeira vista. Ao contrário, possui
sentido genérico e biparte-se em substantive
due process e em procedural due process. No
primeiro aspecto, atua no que respeita à cri-
ação das normas de direito material; no se-
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gundo, tutela direitos por meio de um pro-
cesso regular.

No direito brasileiro, a Constituição Fe-
deral de 1988 foi responsável pela inaugu-
ração de uma nova etapa para o desenvol-
vimento do devido processo legal, princi-
palmente pelo ineditismo de sua consagra-
ção expressa e, mais importante, pela exten-
são da garantia aos litigantes em processo
civil e trabalhista, aos acusados em proces-
so penal e interessados em processo admi-
nistrativo. Conseqüentemente, é dever reco-
nhecermos a existência de uma base princi-
piológica derivada do due process of law, a
determinar seus limites e alcance na esfera
processual. Contudo, o objeto de análise
deste trabalho não está na aplicação da ga-
rantia do devido processo legal em sua fei-
ção processual, embora seja esta a mais co-
mentada pela doutrina em razão até mesmo
das circunstâncias presentes em sua origem
histórica.

3. Devido processo legal em sentido
material (substantive due process)

A necessidade de intervenção judicial
nas atividades estatais – especialmente no
campo legislativo – fez nascer uma biparti-
ção ideológica a pairar sobre o devido pro-
cesso legal, principalmente no direito nor-
te-americano com os julgados da Suprema
Corte. Entendeu-se que não somente em sen-
tido processual deveria o princípio garantir
o trinômio vida-liberdade-propriedade, porque
de tão amplo deveria cuidar de corrigir even-
tuais abusos do poder soberano ao legislar.
Em outras palavras, criou-se a idéia de que
o devido processo legal – concebido como
cláusula antiarbítrio – seria também respon-
sável por vincular a produção legislativa à
idéia de razoabilidade ou proporcionalidade.

Baseada no espírito que norteou a Magna
Carta de 1215, afirma-se que uma lei não
pode ser considerada uma law of the land,
nos termos desejados pelo due process of law,
se incorrer na falta de razoabilidade, ou seja,
quando for arbitrária, exagerada, ilógica ou

incoerente com os anseios da sociedade,
considerando-se a ordem constitucional em
vigor.

A idéia de “governo dos juízes” – com
os tribunais assumindo a função de censo-
res da vida social, política e econômica da
nação norte-americana – fez com que a vi-
são unicamente processualista do devido
processo legal retratasse a entrada em cena
do Poder Judiciário como árbitro autoriza-
do e final das relações do governo com a
sociedade, “revelando o seu papel de prota-
gonista e igualmente ‘substantivo’ no seio
das instituições governativas” (CASTRO,
1989, p. 57).

Em razão dessa concepção, a doutrina
identifica três fases distintas na evolução
da jurisprudência norte-americana no to-
cante ao devido processo legal (DERGINT,
1994, p. 251-252):

Primeira Fase – até 1895 a garantia man-
tém seu significado tradicional, ou seja, o
de tutelar direitos de liberdade contra pro-
cedimentos irregulares ou manifestamente
únicos por parte do Executivo e do Judiciá-
rio, principalmente na esfera penal. Mesmo
assim, no ano de 1798, no caso Calder x Bull,
a Suprema Corte firmou entendimento, por
meio do voto do Justice Chase, de que os atos
normativos (legislativos ou administrativos)
que ferissem os direitos fundamentais ofen-
deriam, por conseqüência, o devido proces-
so legal, devendo ser anulados pelo judiciá-
rio (NERY JÚNIOR, 1999, p. 37). É de notar-
se que essa decisão veio mesmo antes da
famosa decisão de Marshall no caso Marbury
x Madison, em 1803, considerada pioneira
quando se fala em controle difuso de constitu-
cionalidade das leis.

Em 1857, a Suprema Corte, presidida
pelo Chief Justice Taney, adotou o devido
processo legal substantivo no caso Dred Scott
x Sanford, anulando legislação do Congres-
so Americano que proibia a escravidão nos
territórios. Disse o Justice: “uma lei que reti-
ra do cidadão sua propriedade em escravo
simplesmente porque ele traz essa proprie-
dade a um território é arbitrária e desarra-
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zoada e, portanto, violadora do devido pro-
cesso” (SILVEIRA, 1997, p. 177-178).

Segunda Fase – ocorrida no último vintê-
nio do século XIX, com o objetivo de preser-
var o regime econômico firmado na livre ini-
ciativa, foram invalidados os primeiros atos
da legislação intervencionista contemporâ-
nea, porquanto vários Estados americanos
promulgaram leis de cunho social, buscan-
do proteger o bem-estar e a incolumidade
dos trabalhadores, além de leis para contro-
le de monopólios e outros interesses soci-
ais. A tendência que se inaugurava na juris-
prudência era a de proteção ao empregador,
que não poderia ser privado do gozo pleno
e livre de sua propriedade, sendo invocada
tal disposição para proteger os indivíduos
que detinham o poder econômico dos abu-
sos por parte do Estado (DERGINT, 1994, p.
250-251).

Em 1897, no caso Allgeyer x Louisiana,
completa-se o movimento jurisprudencial
em direção ao substantive due process of law.
Como informa a doutrina, pela primeira vez
a Suprema Corte invalidou uma lei estadu-
al com base na garantia do devido processo
legal, reconhecendo a existência de uma ine-
quívoca dimensão substantiva. O caso envol-
via a constitucionalidade da lei que proibi-
ra qualquer pessoa de contratar seguro ma-
rítimo com companhia não organizada se-
gundo a legislação do Estado da Louisiana.
A Justiça estadual havia condenado o cida-
dão Allgeyer por ter postado um aviso a uma
empresa de seguros de Nova York, notici-
ando o embarque de mercadorias no porto
da Louisiana. Essa condenação foi reforma-
da pela Corte com base na 14a Emenda, sob
o argumento de que a lei estadual privava o
réu da liberdade de contratar, em flagrante
descompasso com os ideais do devido pro-
cesso legal (CASTRO, 1989, p. 64).

Mas, o exemplo mais famoso do controle
judicial da legislação econômica é encon-
trado no caso Lochner x New York, julgado
em 1905, em que a Suprema Corte declarou
incompatível com a Constituição Estadual
uma lei que fixara jornada máxima de tra-

balho para os empregados de padaria em
dez horas diárias e sessenta horas sema-
nais, culminando sanção de caráter crimi-
nal para o infrator. Lochner, proprietário de
padaria, foi condenado a pena restritiva de
liberdade e, recorrendo à Suprema Corte,
teve reconhecimento desta no sentido de que
a garantia do devido processo legal assegu-
rava tanto a empregados quanto a empre-
gadores a faculdade de livremente contra-
tarem a duração do trabalho diário, sem in-
gerência do Poder Público. Nesses termos,
considerou aquele tribunal que a faculdade
de contratar as condições de trabalho confi-
gura uma liberdade individual (de emprega-
dos e empregadores) protegida pela 14a Emen-
da à Constituição (CASTRO, 1989, p. 64-65).

Terceira Fase – com a consagração do Es-
tado Social e a reformulação da concepção
de interferência judicial na seara econômi-
ca e social, o devido processo legal passa a
ser aplicado restritivamente a matérias não
econômicas (non economic matters), numa fase
que perdura até os dias atuais. Assim, o de-
vido processo legal passa a servir como “ins-
trumento de controle das invasões estatais
nas faculdades essenciais ao exercício da
personalidade humana e da cidadania: li-
berdade de pensamento e de opinião, direi-
to à informação, liberdade de imprensa, de
religião, direito das minorias, liberdade de
participação política, direito de votar e ser
votado, direito de representar e fiscalizar os
atos do Poder Público etc.” Ocorre nesta fase
um fenômeno interessante, porque a presun-
ção de constitucionalidade das leis deveria
reduzir de intensidade sempre que as liber-
dades civis protegidas pelas dez primeiras
emendas (Bill of Rights) estivessem em jogo,
ou seja, a legislação restritiva dos direitos
fundamentais torna-se automaticamente
suspeita, exigindo exame judicial cuidadoso
para evitar eventuais excessos (DERGINT,
1994, p. 251-252).

Alguns casos bem refletem essa tendên-
cia da Suprema Corte dos Estados Unidos:

a) Griswold x Connecticut (1965) – a Su-
prema Corte considerou inconstitucional lei
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que proibia métodos anticoncepcionais, en-
tendendo-a lesiva do direito à privacidade,
que primeiramente incide sobre as relações
conjugais. Asseverou a Corte que as garan-
tias do Bill of Rights possuem “sombras ju-
rídicas extensivas” (penunbral Rights) que
abrigam outros direitos implícitos decorren-
tes daqueles expressos na Constituição. O
direito à privacidade no campo das liberda-
des civis pode ser inferido do direito à li-
berdade de manifestação de pensamento
(DERGINT, 1994, p. 252).

b) Duncan x Louisiana (1968) – Duncan,
cidadão negro, é acusado de agredir branco
com um tranco no ombro, pelo que foi con-
denado a sessenta dias de prisão e ao paga-
mento de multa equivalente a 150 dólares.
Solicitou, então, julgamento pelo Tribunal
do Júri, sendo-lhe negado porque a Consti-
tuição do Estado da Louisiana somente pre-
vê julgamento pelo júri nos crimes capitais
ou sujeitos à condenação de trabalhos for-
çados. A tese discutida seria: negado o jul-
gamento pelo Júri, estaria sendo violada a
Emenda 6, que prevê o julgamento por aque-
le Tribunal? A resposta da Suprema Cor-
te: sim (7 a 2). A Emenda 68 garante o jul-
gamento de questões penais pelo Tribu-
nal do Júri nos casos fundamentais à es-
sência da justiça americana, sendo os Es-
tados obrigados pela Emenda 6 a promo-
ver tais julgamentos (QUEIROZ, 1998, p.
59-60).

c) Roe x Wade (1972) – nesse caso foi
questionada a constitucionalidade de uma
lei do Estado do Texas que tipificava o abor-
to como crime, aceitando como excludente
apenas o aborto praticado por recomenda-
ção médica e com a exclusiva finalidade de
salvar a vida da gestante. A Suprema Corte
declarou a inconstitucionalidade de toda a
legislação que considerava crime a prática
abortiva, assegurando o direito intocável da
mulher em decidir ter filhos ou interromper
a gravidez voluntariamente. Reconheceu
que o direito à privacidade era suficiente
para abrigar a decisão da mulher em abor-
tar, direito esse insub-rogável pelo Poder

Público, não obstante a sujeição às condi-
ções ditadas pela saúde pública (DERGINT,
1994, p. 252).

d) DeShaney x Winnebago County Depart-
ment of Social Services (1989) – em 1984, um
garoto de quatro anos entrou em coma com
graves problemas mentais em razão de trau-
matismo causado por agressão de seu pai.
O Departamento de Serviço Social da região
tentou proteger a criança após receber de-
núncia, mas não a tirou da guarda do pai. A
mãe do menor, alegando que o Departamen-
to de Serviço Social não protegeu a integri-
dade física da criança, ajuizou ação, por-
que, no seu entendimento, estava o Depar-
tamento violando os direitos previstos na
cláusula do devido processo legal em seu
aspecto substancial, nos moldes da Emen-
da 14 da Constituição. A tese a ser analisa-
da pela Suprema Corte foi: a falha na prote-
ção do indivíduo contra a violência priva-
da constitui violação da cláusula do devido
processo legal da Emenda 14 da Constitui-
ção? A resposta: não. A cláusula não impõe
obrigação ao Estado de fornecer serviços ao
cidadão para protegê-lo de ações privadas.
A cláusula é uma limitação ao poder de agir
do Estado e, ainda que o proíba de privar o
indivíduo da vida, liberdade e proprieda-
de, segundo o devido processo legal, não
deve ser interpretada como obrigação de
assegurar que tais interesses não sejam atin-
gidos por outrem (QUEIROZ, 1998, p. 61-62).

e) Vernonia School District x Acton (1995)
– os atletas dessa escola estavam usando
drogas ilícitas e, preocupado com a possibi-
lidade de tal uso ocasionar um aumento de
contusões, o governo distrital resolveu ado-
tar política de combate, permitindo a exi-
gência de exame de urina destinado a des-
cobrir os usuários de droga. Acton, estudan-
te e atleta de tal escola, recusou submeter-se
ao teste, sendo impedido de jogar futebol. A
tese, então, seria: o teste viola a amplitude e
a aplicação da Emenda 14 da Constituição?
A resposta da Suprema Corte: não. A razoa-
bilidade da exigência do teste tem dois inte-
resses: a invasão da privacidade contra o
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interesse maior do governo. O Estado deve
submeter os estudantes a um maior contro-
le do que os adultos, sendo a preocupação
estatal superior à tutela da privacidade do
jovem litigante. Ademais, os interesses pes-
soais não seriam atingidos desde que a co-
leta fosse realizada de modo não constran-
gedor para os alunos (QUEIROZ, 1998, p.
57-59).

3.1. O substantive due process na
jurisprudência brasileira

No direito brasileiro, a aplicação do de-
vido processo legal em seu aspecto substan-
cial é tendência que caminha lentamente,
em ritmo incomparável com aquele visto ao
longo da história constitucional norte-ame-
ricana, até porque naquela nação podemos
identificar em fases bem nítidas a evolução
do conceito substantivo da garantia, en-
quanto no Brasil a utilização dessa concep-
ção dá-se em casos isolados. Porém, não é
difícil perceber em algumas decisões – a se
destacar o pioneirismo do Supremo Tribu-
nal Federal – a utilização dos critérios de
razoabilidade e proporcionalidade no con-
trole da produção legislativa.

Consta que o devido processo legal em
sua feição substantiva foi pela primeira vez
utilizado no Brasil, ainda que não declara-
do expressamente, numa decisão do STF em
1968, em que o Min. Themístocles Cavalcanti
foi relator de um habeas corpus (no 45.232-GB)
em que se pretendia a declaração de inconsti-
tucionalidade do art. 48, da Lei de Segurança
Nacional (Decreto-lei no 314/67) com funda-
mento no art. 150, caput e § 35, da Constitui-
ção Federal (LIMA, 1999, p. 202-204).

O dispositivo atacado dizia: “A prisão
em flagrante delito ou o recebimento da de-
núncia, em qualquer dos casos previstos
neste decreto-lei, importará, simultanea-
mente, na suspensão do exercício da profis-
são, emprego em entidade privada, assim
como de cargo ou função na Administração
Pública, autarquia, em empresa pública ou
sociedade de economia mista, até a senten-
ça absolutória.”

Por sua vez, o dispositivo constitucio-
nal invocado prescrevia: “A Constituição
assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no País a inviolabilidade dos di-
reitos concernentes à vida, à liberdade, à
segurança e à propriedade, nos termos se-
guintes: (...) § 35. A especificação dos direi-
tos e garantias expressas nesta Constitui-
ção não exclui outros direitos e garantias
decorrentes do regime e dos princípios que
ela adota.”

No caso em discussão, os pacientes fo-
ram alvo de um despacho judicial proferido
no curso de um processo criminal que tra-
mitava pela Auditoria da 5a Região Militar,
em que era imposta uma medida adminis-
trativa aos denunciados que consistia na
suspensão de suas profissões e atividades
particulares.

De imediato, o Min. Cavalcanti prontifi-
cou-se a admitir que tal medida consistia
verdadeira pena acessória, aplicada sem
processo regular ou antes do procedimento
judicial. O exame de tal decisão, portanto,
centrava-se na existência ou não de justa
causa nesta providência cautelar que atin-
gia a liberdade dos pacientes, além de ferir
uma de suas mais elementares exigências
vitais: a necessidade de prover a própria
subsistência. Ademais, sobrevindo uma sen-
tença absolutória, não se poderia reparar os
graves reflexos causados aos pacientes por
aquela pena.

Para tanto, o Ministro baseou seu voto
em ponto crucial: buscou de início solução
no sistema jurídico norte-americano, termi-
nando, contudo, por apegar-se à possibili-
dade de lançar mão de direitos e garantias
não expressos no corpo da nossa Constitui-
ção, hipótese permitida pelo § 35 do art. 150.
Ademais, deu ênfase especial ao caput do
mesmo artigo, garantidor, entre outros, do
direito à vida.

O ineditismo do voto merece destaque
com a colação de alguns trechos:

“(...) o rigor das medidas previstas na lei
que estamos examinando grita contra a es-
sência dos princípios humanos que se resu-
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mem no direito de sobrevivência, que somen-
te a condenação pode limitar o direito ao
trabalho (...). Os preceitos indicados, porém,
não me parecem de todo adequados à ar-
güida inconstitucionalidade, preferíamos
apoiar nosso voto no direito à vida, mencio-
nado no caput do artigo 150, como funda-
mento geral dos direitos enumerados no
mesmo artigo, bem como no § 35 do art. 150
que estende aos outros direitos as garantias
enumeradas no mesmo preceito constituci-
onal (...). Ora, tornar impossível o exercício
de uma atividade indispensável que permi-
ta ao indivíduo obter os meios de subsistên-
cia é tirar-lhe um pouco de sua vida, porque
esta não prescinde dos meios materiais para
a sua proteção. A vida não é apenas o con-
junto de funções que resistem à morte, mas é
a afirmação positiva de condições que asse-
gurem ao indivíduo e aos que dele depen-
dem os recursos indispensáveis à subsis-
tência. (...) O direito à vida de que fala o arti-
go 150 da Constituição evolui com os pro-
blemas do momento e depende dos temas
que afetam o indivíduo ou a comunidade.”

A segunda oportunidade em que o subs-
tantive due process of law foi novamente invo-
cado em decisões do Supremo Tribunal Fe-
deral é encontrada no julgamento da Repre-
sentação de Inconstitucionalidade no 930-
DF, julgada em maio de 1976, que teve como
relator o Min. Rodrigues Alckmin. Em tal
argüição, examinou-se a Lei no 4.116/62,
que regulamentava a profissão de corretor
de imóveis, sendo, ao final, declarada in-
constitucional.

O voto do relator apontava que a Consti-
tuição Federal assegurava a liberdade do
exercício profissional, não podendo o legis-
lador ordinário desconhecer esse direito ao
livre exercício da profissão, sendo-lhe per-
mitido apenas limitar ou disciplinar tal ati-
vidade pela exigência de condições de ca-
pacidade, pressupostos subjetivos referen-
tes a conhecimentos técnicos ou a requisi-
tos especiais, morais ou físicos. Mas, no to-
cante às condições de capacidade, não as
poderia estabelecer o legislador ordinário

sem atender ao critério da razoabilidade2,
cabendo ao Judiciário apreciar se tais limi-
tações estariam adequadas e justificadas
pelo interesse público, julgando-as legítimas
ou não (LIMA, 1999, p. 205).

Defendendo a inconstitucionalidade da
Lei no 4.116, pronunciou-se o Min. Leitão de
Abreu (BRASIL, 1977), tendo como fonte a
razoabilidade do direito constitucional nor-
te-americano, especialmente na cláusula do
devido processo legal substancial:

“(...) Passará a constituir letra morta o
direito individual ao livre exercício de qual-
quer trabalho, ofício ou profissão se deixa-
do ao alvedrio do legislador trancar o aces-
so ao desempenho de qualquer atividade a
quem para isso não preencher os requisitos
que, a seu talante, venha a reclamar. Esses
requisitos só podem ser, pois, realmente,
como demonstrou, à saciedade, o nobre Mi-
nistro Rodrigues Alckmin, os que forem
compatíveis com o critério da razoabilida-
de, critério contrariado, frontalmente, pela
Lei no 4.116”.

Desde então, pode-se destacar outros
exemplos de aplicação do substantive due
process of law por nossos tribunais:

a) O Supremo Tribunal Federal conce-
deu medida cautelar proposta na ADIn no

855-2-PR, suspendendo a Lei no 10.248/93,
do Estado do Paraná, que obrigava a pesa-
gem dos vasilhames de GLP (Gás Liquefei-
to de Petróleo), a pretexto de defender o con-
sumidor. O Min. Sepúlveda Pertence apoiou-
se nos critérios de razoabilidade para fun-
damentar a decisão favorável. Eis a ementa:
“Gás Liquefeito de Petróleo – Lei estadual
que determina a pesagem de botijões entre-
gues ou pagamento imediato de eventual
diferença a menor: argüição de inconstitu-
cionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI
(energia e metrologia), 24 e §§, 25, § 2o, e 238,
além de violação ao princípio de proporcio-
nalidade e razoabilidade das leis restritivas
de direitos: plausibilidade jurídica da argüi-
ção que aconselha a suspensão cautelar da
lei impugnada, a fim de evitar danos irrepa-
ráveis à economia do setor, no caso de vir a
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declarar-se a inconstitucionalidade: liminar
deferida” (BRASIL, 1993).

b) O STF concedeu liminar em ADIn pro-
posta contra lei do Estado do Amazonas (no

1.897/89) que concedeu gratificação de fé-
rias (1/3) aos servidores inativos, entenden-
do que a vantagem pecuniária seria irrazo-
ável e destituída de causa. Eis um trecho da
ementa: “A norma legal, que concede a ser-
vidor inativo gratificação de férias corres-
pondente a um terço (1/3) do valor da re-
muneração mensal, ofende o critério da ra-
zoabilidade que atua, enquanto projeção
concretizadora da cláusula do substantive
due process of law, como insuperável limita-
ção ao poder normativo do Estado. Incide o
legislador comum em desvio ético-jurídico,
quando concede a agentes estatais determi-
nada vantagem pecuniária cuja razão de ser
se revela absolutamente destituída de cau-
sa (BRASIL, 1995).

c) Em 2002, o STF considerou inconsti-
tucional Lei Distrital que dispunha sobre a
emissão de certificado de conclusão do cur-
so e autorizava o fornecimento de histórico
escolar para alunos da terceira série do en-
sino médio que comprovassem aprovação
em vestibular para ingresso em curso de ní-
vel superior. A ação, proposta pela COFE-
NEN (Confederação Nacional dos Estabe-
lecimentos de Ensino) em face da Câmara
Legislativa do Distrito Federal, foi julgada
procedente à unanimidade, pois o Tribunal
Pleno considerou que a referida lei usurpou
a competência legislativa outorgada à União
pela CF e era destituída do “necessário coe-
ficiente de razoabilidade”, ofendendo o prin-
cípio da proporcionalidade, pois a ativida-
de legislativa foi exercida com desvio de
poder.

Segundo a decisão, a Constituição insti-
tuiu um “sistema de condomínio legislati-
vo” nas matérias taxativamente indicadas
no art. 24 – entre as quais aquela concer-
nente ao ensino (inciso IX) –, deferindo ao
Estado-membro e ao Distrito Federal compe-
tência para legislar “inexistindo lei federal
sobre normas gerais” desde que “para aten-

der a suas peculiaridades” (§ 3o). Desse
modo, os Estados e o DF não podem, me-
diante legislação autônoma, agindo ultra
vires, “transgredir a legislação fundamen-
tal ou de princípios que a União Federal fez
editar no desempenho legítimo de sua com-
petência constitucional e de cujo exercício
deriva o poder de fixar, validamente, dire-
trizes e bases gerais pertinentes a deter-
minada matéria (educação e ensino, na
espécie).”

Assim, segundo o STF, para efeito de sua
validade material, todos os atos do Poder
Público estão necessariamente sujeitos à
indeclinável observância de padrões míni-
mos de razoabilidade, que se qualifica como
parâmetro de aferição da constitucionalida-
de material desses atos. Daí, no processo de
formulação das normas legais, devem ser
observados critérios de razoabilidade “que
guardem estrita consonância com os pa-
drões fundados no princípio da proporcio-
nalidade, pois todos os atos emanados do
Poder Público devem ajustar-se à cláusula
que consagra, em sua dimensão material, o
princípio do substantive due process of law”3.

d) recentemente, o STF concedeu man-
dado de segurança em favor de empresa do
Rio Grande do Sul em face de ato do legisla-
tivo estadual que instituiu norma exigindo
dos inadimplentes a quitação de débitos
com a Fazenda Pública Estadual para, as-
sim, obterem autorização para impressão de
blocos de notas fiscais (BRASIL, 2005).

Assim como ocorreu em outros julgados4,
o Tribunal considerou que o Poder Público
não pode utilizar-se de meios gravosos e
indiretos de coerção para compelir o contri-
buinte inadimplente a pagar tributos5, pois
tais exigências transgridem os postulados
da razoabilidade e da proporcionalidade
em sentido estrito, inviabilizando, sem jus-
to fundamento, o exercício da atividade eco-
nômica ou profissional lícita pelo sujeito
passivo da obrigação tributária. Esse tipo
de imposição estatal ofende o substantive due
process of law, pois não é facultado ao Esta-
do legislar de modo abusivo ou imoderado.
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Invocando lição de Orosimbo Nonato, con-
clui o STF que a liberdade do legislador “não
pode chegar à desmedida do poder de
destruir”.

4. Os critérios de razoabilidade e
proporcionalidade

A partir do pequeno rol de decisões apre-
sentado no tópico anterior, é possível obser-
var que o devido processo (em sua feição
substantiva) também é utilizado em nosso
país na análise da constitucionalidade de
normas jurídicas. Contudo, merece atenção
o fato de que os tribunais utilizam ora o fun-
damento da razoabilidade, ora o da proporci-
onalidade para a concessão de medidas em
respeito ao substantive due process, de modo
que é importante identificar na doutrina a
distinção entre os dois conceitos.

Gilmar Ferreira Mendes (1994, p. 469-
475) publicou importante trabalho em que
analisa a aplicação do princípio da proporci-
onalidade pelo Supremo Tribunal Federal.
Para o autor, não há dúvida de que os con-
ceitos de proporcionalidade e razoabilida-
de são semelhantes, porque “um juízo defi-
nitivo sobre a proporcionalidade ou razoa-
bilidade da medida há de resultar da rigoro-
sa ponderação entre o significado da interven-
ção para o atingido e os objetivos perseguidos
pelo legislador (proporcionalidade ou razoabi-
lidade em sentido estrito)”.

Além disso, a conclusão que apresenta a
respeito da argüição de inconstitucionali-
dade do art. 5o e seus parágrafos da Lei no

8.713/93 leva-nos a concluir que, na opi-
nião do autor, os conceitos são semelhantes
(MENDES, 1994, p. 469):

“(...) o Supremo Tribunal Federal con-
siderou que, ainda que o legislador
pudesse estabelecer restrições ao di-
reito dos partidos políticos de partici-
par do processo eleitoral, a adoção de
critério relacionado com fatos passa-
dos para limitar a atuação futura des-
ses partidos parecia inadequada e,
por conseguinte, desarrazoada. Essa

decisão consolida o desenvolvimento
do princípio da proporcionalidade ou
da razoabilidade como postulado
constitucional autônomo que tem a
sua sedes materiae na disposição cons-
titucional que disciplina o devido pro-
cesso legal (art. 5o, inciso LIV).”

Caio Tácito (1996, p. 3) assevera que a
Constituição Federal adotou o princípio da
legalidade ao determinar que “ninguém será
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senão em virtude lei”, querendo signi-
ficar que a lei é vontade geral da nação, nas-
cida da manifestação dos agentes delega-
dos da sociedade – legitimados pelo man-
dato eletivo. Mas, para que tal poder não
reste absoluto, a regra da separação dos
poderes constitucionais submete os atos do
Legislativo ao controle final do Poder Judi-
ciário, para que leis contrárias à Constitui-
ção ou violadoras de direitos e liberdades
sejam anuladas e destituídas de eficácia.
Dessa forma, o princípio da legalidade ga-
nhou aperfeiçoamento à medida que a vigi-
lância a respeito da finalidade da lei passou
a ser exigida.

Salienta o autor (TÁCITO, 1996, p. 3-4)
que a jurisprudência francesa construiu a
noção do desvio de poder ou desvio de fina-
lidade como fundamento da declaração de
nulidade de atos administrativos; a juris-
prudência da Suprema Corte norte-ameri-
cana construiu, para conter abusos dessa
natureza, o requisito do devido processo le-
gal em sua dimensão substantiva, por inter-
médio do teste de racionalidade, e, a seguir,
o padrão de razoabilidade para aferir a le-
galidade da legislação; o direito alemão ado-
tou o princípio da proporcionalidade, ou
princípio da proibição de excesso, para per-
mitir ao intérprete aferir a compatibilidade
entre meios e fins, de modo a evitar restri-
ções desnecessárias ou abusivas contra os
direitos fundamentais; e, na Espanha, tam-
bém domina igual princípio.

Porém, embora saliente a variação de
princípios adotados em tais ordenamentos,
ao tratar do direito brasileiro, também eleva
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ao mesmo significado as noções de propor-
cionalidade e razoabilidade. É certo que cita
vários julgados de nossos tribunais, apon-
tando para a utilização deste, daquele ou
de ambos princípios, mas sempre manifes-
ta-se no sentido de igualá-los. À guisa de
conclusão, enfatiza:

“A Constituição de 1988 deu ênfase aos
princípios éticos que lastreiam sua estrutu-
ra. (...) E incorpora ao quadro constitucio-
nal o princípio do devido processo legal
como elementar à garantia da liberdade e
do patrimônio (art. 5o, LIV). No curso de sua
elaboração, o rol dos princípios regulado-
res da atividade da administração pública
contemplava, a par daqueles que permane-
ceram no atual art. 37, o requisito da razoa-
bilidade dos atos administrativos. (...) A ri-
gor, o princípio da razoabilidade filia-se à
regra da observância da finalidade da lei
que, a seu turno, emana do princípio da le-
galidade. A noção de legalidade pressupõe
a harmonia perfeita entre os meios e os fins,
a comunhão entre o objeto e o resultado do
ato jurídico. A vontade do legislador, como
da autoridade administrativa, deve buscar
a melhor solução e a menos onerosa para os
direitos e liberdades, que compõem a cida-
dania. A atribuição ao Judiciário do contro-
le das leis mediante o juízo de valor da pro-
porcionalidade e da razoabilidade da nor-
ma legal não pretende substituir a vontade
da lei pela vontade do juiz. Antes, porém, a
este cabe pesquisar a fidelidade do ato le-
gislativo aos objetivos essenciais da ordem
jurídica, na busca da estabilidade entre o
poder e a liberdade” (TÁCITO, 1996, p. 6-7).

Também encontramos a opinião de
Carlos Roberto de Siqueira Castro (1989, p.
380-381) em seu valioso estudo sobre o de-
vido processo legal e a razoabilidade das
leis. Como claramente sugere o título de sua
obra, o autor prefere o princípio da razoabi-
lidade para explicar a utilização do devido
processo legal em seu aspecto material no
controle da constitucionalidade das leis6.
Adverte o autor que o cânone da razoabili-
dade foi suprimido na fase de elaboração

da atual Constituição Federal e, embora ti-
vesse pertinência direta com os atos admi-
nistrativos (art. 37), a sua aplicação à gene-
ralidade das regras jurídicas seria resulta-
do inafastável da interpretação extensiva e
sistemática do dispositivo constitucional.
Ainda que, por apego ao método literal e
precário de interpretação das normas jurí-
dicas, assim não se entendesse, restaria in-
duvidoso que o postulado da razoabilida-
de das leis deriva diretamente da aplicação
do substantive due process, a ser empregado com
criatividade e senso de justiça pelos órgãos
responsáveis pela guarda à Constituição.

Critica o autor que, em face das “peripé-
cias do debate constituinte”, se perdeu a
oportunidade de se consagrar em matriz
constitucional esse importante postulado
para a idoneidade das manifestações do Po-
der Público. Por outro lado, salienta, acolheu-
se no rol dos direitos fundamentais a garan-
tia mais abrangente e magnânima de todas as suas
congêneres – a cláusula do devido processo
legal, nela incluída não só o princípio da razo-
abilidade, como a exigência de motivação dos
atos estatais (CASTRO, 1989, p. 381).

Diferentemente se manifesta Raquel
Denize Stumm (1995, p. 169), que encontra
no princípio da proporcionalidade o subs-
trato que justifica a aplicação do devido pro-
cesso legal em sua feição material. Para a
autora, pressupondo a existência de um
Estado Federal e uma Constituição rígida, o
Poder Judiciário atua na busca de dois obje-
tivos principais: a harmonização dos conflitos
entre a União e os Estados-membros e a proteção
das liberdades civis e dos direitos fundamentais
ostentados por todos os destinatários do poder.

Na trilha desse último objetivo, o devido
processo legal substantivo apresenta-se
como o instrumento de maior amplitude, por
funcionar como limite à aplicação de atos
normativos arbitrários e irracionais. Mas tal
aplicação dá-se em decorrência da propor-
cionalidade, como quer a autora (STUMM,
1995, p. 173): “A fundamentação do princí-
pio da proporcionalidade, no nosso siste-
ma, é realizada pelo princípio constitucio-
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nal expresso do devido processo legal. Im-
porta aqui a sua ênfase substantiva, em que
há a preocupação com a igual proteção dos
direitos do homem e os interesses da comu-
nidade quando confrontados.”

Não obstante os avalizados posiciona-
mentos, parece mais adequada a doutrina
que vê nos princípios da razoabilidade e da
proporcionalidade uma possível relação de
intimidade, mas não uma coincidência que
permita a utilização de ambos termos como
sinônimos, sem maiores explicações. Fica-
mos com Willis Santiago Guerra Filho
(1997, p. 25-26), que formulou uma útil dis-
tinção entre os dois princípios:

a) o princípio da proporcionalidade tem ori-
gem no direito público alemão e desobede-
cê-lo significa ultrapassar irremediavelmen-
te os limites do que as pessoas em geral con-
siderariam aceitável, em termos jurídicos. É
princípio com função negativa.

b) o princípio da razoabilidade tem origem
anglo-saxônica e opera seus efeitos na me-
dida em que pretende demarcar aqueles li-
mites aceitáveis, indicando como nos man-
termos dentro deles, mesmo quando não
pareça irrazoável ir além. É princípio com
função positiva, portanto.

Por isso mesmo, em conclusão, devemos
entender que, embora distintos, o conteúdo
de tais princípios os faz relacionados, de
maneira indissolúvel, com o princípio da
proporcionalidade, carregando em si a no-
ção de razoabilidade, o que justifica a pre-
sença alternada de ambos os princípios na
jurisprudência brasileira.

Fique claro, contudo, que a utilização de
ambas as expressões, sem qualquer expli-
cação, terá lugar apenas nas situações em
que se possa dispensar o rigor científico, nas
situações em que a menção a qualquer um
dos princípios seja suficiente para demons-
trar que se está diante de uma norma in-
constitucional, ficando a distinção apresen-
tada nos parágrafos anteriores para um se-
gundo plano, pois, num ângulo mais am-
plo, tanto a proporcionalidade quanto a ra-
zoabilidade são subprincípios responsáveis

Notas
1 Já manifestamos nossa opinião – alinhada à

de Cândido Dinamarco – de que o devido processo
legal pode ser entendido como cláusula de fechamen-
to do sistema processual, justamente porque possui
um caráter sistemático, pois fecha o círculo de ga-
rantias constitucionais relativas ao processo, afir-
mando a indispensabilidade de todas elas e rea-
firmando a autoridade de cada uma, pois os princí-
pios gerais do processo estão unidos entre si por um
entrelaçamento sistêmico (Cf. MESQUITA, 2004. p. 84).

2 O art. 2o da Lei exigia para o registro como
corretor de imóveis, entre outros documentos: ates-
tado de capacidade intelectual e profissional e de
boa conduta, passado por órgão de representação
legal da classe; folha corrida e atestado de bons
antecedentes, fornecido pelas autoridades policiais
das localidades onde houver residido nos últimos
três anos; atestado de sanidade; atestado de vaci-
nação antivariólica.

3 ADI 2667 MC-DF – Tribunal Pleno – Rel. Min.
Celso de Mello – J. 19.06.2002.

4 RE 413.782/SC, RE 09.956/RS, RE 09.958/
RS, RE 414.714/RS, RE 24.061/RS e RE 434.987/
RS, somente para citarmos alguns exemplos.

5 Conseqüência lógica de entendimentos já con-
solidados: Súmula 70 – É inadmissível a interdição
de estabelecimento como meio coercitivo para co-
brança de tributo; Súmula 323 – É inadmissível a
apreensão de mercadorias como meio coercitivo
para pagamento de tributos; e Súmula 547 – Ao
contribuinte em débito, não é lícito à autoridade
proibir que adquira estampilhas, despache merca-
dorias nas alfândegas e exerça suas atividades pro-
fissionais.

6 No mesmo sentido, Nelson Nery Júnior (1997,
p. 35-38) e Augusto do Amaral Dergint (1994, p.
253-254).
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