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RESUMO

Em razdo da observacdo da corrente utilizacdo pelo Supremo do principio da
proporcionalidade, com base nas premissas tedricas de Robert Alexy, como uma das
principais técnicas interpretativas para resolver importantes dilemas constitucionais,
0 presente trabalho objetivou verificar se a sua aplicacdo resulta em maior
consisténcia da fundamentacao juridica ou se sua aplicacdo pode se dar de forma
meramente retorica, obscurecendo o0s reais objetivos dos julgamentos, com a
substituicdo da decisdo do Parlamento pela do Judiciario. Por meio da analise de
alguns julgados do Supremo, serd adotada uma postura critica e reflexiva acerca da
forma como realmente se da a adjudicacdo constitucional, sobretudo, diante da
possibilidade dessa técnica interpretativa ser manuseada de forma a subsidiar uma
atuacdo tendente ao ativismo judicial, podendo propiciar uma atuacdo politica
disfarcada de decisdo técnico-juridica, por estar fundamentada de acordo com um
método interpretativo, supostamente racional. O intento € o convite a reflexdo a
respeito do papel a ser desempenhado pelo Judiciario diante do arranjo democratico
desenhado em nossa Constituicdo e sobre 0s riscos que a sua consolidacdo como
prolator da ultima palavra institucional podem acarretar para a necessidade da
permanente tensdo paradoxal e produtiva entre democracia e constitucionalismo,
que propicia um dialogo institucional vibrante e uma aprendizagem continua a

respeito do conteudo dos direitos.

Palavras-chave: Principio da Proporcionalidade. Balanceamento Retdrico. Ultima

palavra institucional. Supremacia Judicial. Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

Due to the observation of the current application of the principle of proportionality to
solve constitutinal dilemmas by the Supreme Brazilian court as a major interpretation
technique which is based on Robert Alexy’s premisses,this study aims to verify if its
application results in greater consistency of the legal foundation or wether its
application is being proceeded in a merely rhetorical way, obscuring the real
judgements aims, such as replacing a Parliament decision by a judiciary one .
Through the analysis of some judgements by the Supreme court, it will be taken a
reflexive and critical position towards the way constitutional adjudication occurs,
especially because of the possible usage of this technique in order to support judicial
activism acts, leading to a political act desguised into a technical and legal one, as it
isbased on a supposedly rational interpretative method. The intent is an invitation for
a deeper reflection concerning the role of the judiciary power in accordance to the
democratic guideline held in our Constitution and the risks to be considered as a
higher institution in charge of final decisions, leading to a permanent paradoxal and
productive tension between democracy and contitutionalism, which provides a vibrant

institutional dialogue and a progressive learning about the rights contents.

Key-Words: Principle of proportionality. Balancing rhetoric. Last institutional word.

Judicial supremacy. Supreme Court.
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INTRODUCAO

Esta dissertacéo tem por objetivo uma andlise critica da utilizacéo do principio
da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal nas fundamentacfes de suas
decisfes judiciais, uma vez que essa técnica interpretativa, tal como desenhada pela
dogmatica juridica alema, destacadamente por Alexy,’ tem sido bastante aplicada
pelo Judiciario, ensinada nas instituicbes de ensino e cobrada para ingresso nos
concursos publicos juridicos, configurando uma das técnicas interpretativas mais
difundidas nos dias atuais. E um tema que repercute com intensidade nos casos
mais polémicos e caros a sociedade, tendo sido utilizado para resolucéo de diversas
demandas judiciais importantes, como exemplos, 0s casos das pesquisas cientificas
com células-tronco, do Estatuto do desarmamento e da criagdo de Municipios com

violacdo das regras constitucionais.

No entanto, é importante verificar se a recepcdo desta metodologia
interpretativa estrangeira foi incorporada de forma acritica pela doutrina e Judiciario
patrios, ja que ndo tem sido usual uma postura reflexiva acerca das consequéncias
que podem advir de sua aplicacdo. Por isso, é relevante o questionamento sobre a
suficiéncia da utilizacdo da técnica nas fundamentacbes das decisdes, se
proporciona convencimento aos seus destinatarios com relacdo aos resultados dos

julgados ou se sua aplicacéo pode se dar de forma meramente retorica.

Essa atitude irresignada revela-se relevante, sobretudo diante da verificagéo,
em casos concretos, de que o uso da técnica pode culminar em resultados
diametralmente distintos, bem como de que pode subsidiar uma postura mais

expansionista do Supremo.

E imperioso refletir sobre o imbrincamento do principio da proporcionalidade
com uma tendéncia ao ativismo judicial pelo Supremo, isto €, se tal técnica

interpretativa tem servido de instrumento viabilizador do recrudescimento do Tribunal

1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva.
Sé&o Paulo Malheiros Editores, 2008.



e guais sao as consequéncias desta conexao para a atuacao judicial que se espera e

deseja.

E relevante perquirir o contexto social e jurisdicional em que prolifera 0 uso
do principio da proporcionalidade, se existe um estimulo a uma atuacao
intervencionista e se € esse o ambiente no qual a técnica em comento ganha
impulso. A investigagdo sobre os porqués de um contexto incentivador do ativismo
judicial e quem séo os atores impulsionadores desse processo revela-se essencial
para entender se uma atuacao expansionista é o que se espera do Supremo, se é o

melhor para a sociedade e para o continuo aprendizado democratico.

Pergunta-se qual é o retrato da sociedade que se almeja, se se deseja uma
sociedade onde seus cidaddos sdo criadores e destinatarios das normas juridicas,
participantes efetivos da construcdo do aparato juridico a que estdo submetidos e

nao apenas espectadores de um ordenamento juridico delineado pelo Judiciério.

Em virtude dessas indagacdes, no primeiro capitulo, sera realizado exame da
aplicacao do principio da proporcionalidade pelo Supremo, por meio de pesquisa de
julgados que o utilizam como fundamento, destacando o objetivo de verificacdo de
possivel substituicdo da escolha politica tomada pelo Parlamento, bem como se sua
utilizacdo pode redundar em julgamentos dispares apesar dos Ministros, em seus

votos, utilizarem a mesma técnica.

No segundo capitulo, serd realizada uma analise tedrica do que significa o
principio da proporcionalidade, quais suas caracteristicas e objetivos. Sera estudada
também a técnica de proporcionalidade tal como desenhada por Alexy,” com anélise
da triade que Ihe da estrutura, composta da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Pretende-se verificar se o uso de um método
interpretativo proporciona consequente racionalidade, ou, ao contrario, se as
decisfes judiciais resultantes do uso desse meétodo sdo desprovidas de justificacao

consistente, podendo servir como instrumento retérico de fundamentagéo.

2 Cf. ALEXY, 2008.
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Posteriormente, no terceiro capitulo, sera investigado o contexto historico em
gque se acentua o uso do principio da proporcionalidade, se ha incentivo ao
fortalecimento do Judicidrio no sentido de uma atuagdo mais ativista, bem como se
h& uma relagdo condicional entre a tendéncia ao ativismo e o possivel uso retorico

do principio da proporcionalidade.

Ao final dessa analise, pretende-se chegar a uma percepcado acerca do papel
desempenhado atualmente pelo Supremo, se tende ao ativismo, se é um ator politico
e se tais constatacdbes podem conduzir a uma defesa de uma postura
intervencionista ou se se faz necesséario um resgate da dignidade da legislacdo. Em
outras palavras, a presente dissertacao intenta perquirir se tais questionamentos
podem obstar a conclusdo de que o Supremo deve ser o0 prolator da ultima palavra
institucional. A proposta é refletir sobre o que € o mais condizente com o arranjo
democratico desenhado em nossa Constituicdo e sobre os riscos da primazia de um
Poder sobre outro em prejuizo da tensédo paradoxal e produtiva entre democracia e

constitucionalismo.
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1 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO

1.1 Analise de precedentes do Supremo que utilizam o principio da

proporcionalidade

A motivacdo que impulsionou a escolha do presente tema de dissertacao &
exatamente o fato do principio da proporcionalidade ser um dos argumentos juridicos
mais utilizados pelo Supremo Tribunal Federal ao proferir suas decisdes, o que leva
ao interesse pela averiguacao de sua utilizacao pratica e das supostas consequentes
coeréncia e correcdo a fundamentacdo das decisfes. Essa percepcdo é confirmada
pelos resultados alcancados pela pesquisa académica, intitulada "A Quem Interessa
o Controle Concentrado de Constitucionalidade?: O Descompasso entre Teoria e
Pratica na Defesa dos Direitos Fundamentais”, que foi realizada pelo Instituto de
Ciéncia Politica e a Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (UnB) e
coordenada pelos Professores Doutores Alexandre Araljo Costa e Juliano Zaiden

Benvindo.®

Diante da constatacdo da imensa quantidade de julgados que utilizam o

principio da proporcionalidade ou razoabilidade em sua fundamentacéo,* foi

3 A pesquisa teve por objetivo discutir se o sistema concentrado de controle de constitucionalidade
tem efetivamente defendido o interesse dos individuos, isto €, se tem contribuido com a protecdo
dos direitos e garantias fundamentais, ou, ao contrario, tem defendido interesses institucionais
especificos, tal como corporagfes. A pesquisa estabeleceu esse objetivo, especialmente, diante
das transformagcBes em curso no constitucionalismo brasileiro, que tém favorecido o sistema
concentrado em detrimento do difuso. Para tanto, foi realizada uma andlise pormenorizada de
todas as decisbes proferidas em Ac¢bes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI), julgadas pelo
Supremo Tribunal Federal de 1988 a 2012, o que englobou um montante de aproximadamente
4.727 (quatro mil, setecentos e vinte e sete) acdes. As ADIs correspondem aproximadamente a
94% dos processos ajuizados dentro do controle concentrado de constitucionalidade (COSTA,
Alexandre; BENVINDO, Juliano Zaiden. A Quem Interessa o Controle Concentrado De
Constitucionalidade? - O Descompasso entre Teoria e Pratica na Defesa dos Direitos
Fundamentais (Who is Interested in the Centralized System of Judicial Review? - The Mismatch
between Theory and Practice in the Protection of Basic Rights) (April 1, 2014)).

4 Resultados da pesquisa que demonstram o uso recorrente do principio da proporcionalidade como
um dos principais fundamentos das decis6es do Supremo em ADIs: Esta pesquisa revela que ha
uma concentracdo especial em duas teméticas nos julgamentos das ADINS pelo Supremo, cada
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necessaria a delimitacdo de alguns limites objetivos para a pesquisa de casos a fim
de viabilizar a analise critica da aplicacdo do principio. A pesquisa foi realizada via
sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal por meio de preenchimento do espaco
de busca, na parte concernente a pesquisa de jurisprudéncia, com os verbetes
“proporcionalidade” e “Robert Alexy”.> Justifica-se a escolha desses termos, tendo
em vista o foco do presente trabalho na analise critica da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, tal como desenhado por Robert Alexy,® exatamente por ser um

dos métodos mais utilizados no Supremo ao prolatar suas decisdes.

Apbs a pesquisa, realizada em janeiro de 2015, chegou-se ao numero de 21
(vinte e um) processos judiciais, dentre agdes diretas de inconstitucionalidade (ADIS),
acObes de descumprimento de preceito fundamental (ADPFs), recursos
extraordinarios (RE) e habeas corpus (HC). Com o objetivo de proceder a um corte
metodoldgico, foram analisados 0s processos judiciais com julgamentos nos ultimos
10 (dez) anos, proferidos apenas em ADIs. Optou-se pela limitacdo a categoria ADI
por configurar a principal acdo constitucional adotada no sistema de

constitucionalidade abstrato patrio.

Chegou-se ao numero, apés essa filtragem, de 06 (seis) ADIs. Dessas ADIs,
apenas duas dizem respeito a questionamentos de direitos fundamentais, as demais
se referem a impugnacdo a criacdo e aos desmembramentos de Municipios nos
Estados do Para, Santa Catarina, Mato Grosso do Sul e Bahia, por alegada violagcéo
ao art. 18, 84° da CF/88. Por sua importancia social e pela repercussao que
propiciaram, analisarei os dois casos de ADIs que tratam de direitos fundamentais,
quais sejam, ADI n°® 3.112, por meio da qual foram questionados dispositivos legais
da Lei n® 10.826/2003, conhecida como o Estatuto do desarmamento, e ADI n°
3.510, por meio da qual foram impugnados dispositivos legais da Lei n° 11.105/2005,
a chamada lei da biosseguranca. Com relacdo as demais ADIs, em razdo de sua

similitude, ja& que todas tratam de divisdo territorial, analisarei tdo somente uma

uma com cerca de ¥4 das decis@es: direitos de igualdade/proporcionalidade, que apontam para a
falta de razoabilidade de certas estipulacdes legislativas, e garantias relativas ao processo judicial
(COSTA; BENVINDO, 2014, p. 66).

5 Cf. ALEXY, 2008.

6 Ibid.
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delas, qual seja, a ADI n°® 2.240, que diz respeito a criacdo do Municipio de Luis
Eduardo Magalhdes no Estado da Bahia, cuja lei estadual instituidora foi objeto de
impugnacao por suposta violagdo ao art. 18, § 4°, da Constituicdo. Passa-se, neste
momento, a analise dos casos mencionados e a aplicagdo do principio da

proporcionalidade correspondente.

1.2 Caso 1 - Estatuto do desarmamento: Analise da suficiéncia de

discusséao e fundamentacao para a declaracdo de inconstitucionalidade

O primeiro caso que sera analisado trata do Estatuto de desarmamento, que
dispde sobre registro, posse e comercializacdo de armas de fogo e municéo, sobre o
Sistema Nacional de Armas (SINARM) e definicdo de crimes, e que foi submetido a
andlise abstrata de sua constitucionalidade por meio da ADI n°® 3.112, proposta pelo
Partido Trabalhista Brasileiro (PTB).’

7

O tema do desarmamento é extremamente sensivel para a sociedade e
desperta opinides divergentes e discussbes acaloradas e, por essa razdo, a
amplitude da atuacdo do Judiciario merece ser objeto de reflexao, isto é, questiona-
se se ha limites a extensao da decisdo do Supremo, ja que, por meio de seus 11
(onze) Ministros com sua intrinseca dificuldade contramajoritaria, ha4 o risco de a
andlise juridica ultrapassar o ambito da constitucionalidade e significar eventual
substituicdo da decisdo tomada pelo Parlamento, legitimo representante do povo, em

tema tao polémico.

Uma das principais discussdes que foi levada ao Supremo diz respeito a
possibilidade dos crimes de porte ilegal de arma de fogo de uso permitido e de
disparo de arma de fogo serem afiancaveis, ja que o Estatuto estabeleceu a

inafiancabilidade e foi alegada a inconstitucionalidade em decorréncia de suposta

7 Ao todo, foram analisadas em conjunto 10 (dez) ADIs ajuizadas contra o Estatuto do
Desarmamento por partidos politicos, associacbes de delegados e uma confederacdo de
vigilantes.
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ofensa aos principios da presuncdo de inocéncia e do devido processo legal.® O
outro tema relevante refere-se a constitucionalidade ou ndo da proibicdo de
concessao de liberdade provisoria aos crimes de posse ou porte ilegal de arma de
fogo de uso restrito (art. 16), de comércio ilegal de arma de fogo (art. 17) e de tréfico
internacional de arma de fogo (art. 18), também por suposta violacdo aos principios

da presuncao de inocéncia e do devido processo legal.®

Vé-se que a proibicdo de concessao de liberdade provisoria e de fianca em
crimes previstos no Estatuto do desarmamento, tais como posse ilegal, comércio
ilegal, trafico internacional e disparo de arma de fogo, constitui um dos pilares da
normatizacao, pois caracteriza importante instrumento para inibir o uso das armas e,
de consequéncia, melhorar a seguranca publica, segundo a visdo da politica criminal
escolhida pelo Parlamento. Tais proibicdes significam grandes propulsores do
desarmamento objetivado, pois elas conferem maior gravidade ao cometimento dos
crimes ao estabelecerem consequéncias mais restritivas. Essa estratégia da politica
criminal ndo pode deixar de ser levada em conta na prolacdo da deciséo judicial a

respeito da verificagdo da constitucionalidade das proibicées comentadas.

Ao final, a ADI foi julgada procedente, em parte, para declarar a
inconstitucionalidade dos paragrafos unicos dos artigos 14 e 15 e do artigo 21 da Lei
10.826, de 22 de dezembro de 2003, ou seja, a inafiancabilidade para os crimes de
porte ilegal de arma de fogo de uso permitido e de disparo de arma de fogo e a
proibicdo de liberdade provisoria para os crimes de posse ou porte ilegal de arma de

fogo de uso restrito, de comércio ilegal e de trafico internacional de arma de fogo,

8 Porte ilegal de arma de fogo de uso permitido: Art. 14. Portar, deter, adquirir, fornecer, receber, ter

em depdésito, transportar, ceder, ainda que gratuitamente, emprestar, remeter, empregar, manter
sob guarda ou ocultar arma de fogo, acessério ou municdo, de uso permitido, sem autorizacao e
em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro)
anos, e multa. Paragrafo Gnico. O crime previsto neste artigo € inafiangavel, salvo quando a arma
de fogo estiver registrada em nome do agente.
Disparo de arma de fogo: Art. 15. Disparar arma de fogo ou acionar muni¢cdo em lugar habitado ou
em suas adjacéncias, em via publica ou em direcdo a ela, desde que essa conduta ndo tenha
como finalidade a pratica de outro crime: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
Paragrafo Unico. O crime previsto neste artigo é inafiancavel (BRASIL. Presidéncia da Republica.
Lei ne 10.826/2003. 2003a. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.826.htm. Acesso em 25 abr. 2015).

9 “Art. 21. Os crimes previstos nos arts. 16, 17 e 18 sao insuscetiveis de liberdade proviséria”
(BRASIL, 2003a).
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foram extirpadas do Estatuto e, vale ressaltar, que o principio da proporcionalidade

foi um dos principais argumentos utilizados para fundamentar tal resultado decisorio.

Com relacéo a vedacéo da fianca para o crime de porte ilegal de arma de fogo
de uso permitido e crime de disparo de arma de fogo, o Relator, de acordo com o
entendimento esposado pelo Ministério Publico Federal, que foi seguido pela maioria
dos Ministros, entendeu que a vedacdo é desarrazoada, o que impde a pecha de
inconstitucionalidade. Apesar de reconhecer que os crimes de porte ilegal e de
disparo de arma de fogo reduzem o nivel de seguranca coletiva, entendeu, de forma
contraditoria, que ndo possui razoabilidade a proibicdo de fianca, o que significara

consequéncias menos graves para 0 cometimento de tais crimes.°

Em sua opinido, esses crimes nao se equiparam aos crimes de terrorismo,
pratica de tortura, trafico ilicito de entorpecentes ou crimes hediondos e, por essa
razdo, sdo afiancaveis diante do disposto no inciso XLIII, do art. 5° da Constituicéo,**
que veda a afiancabilidade nessas hipéteses.? Tal concluséo traz questionamento
instigante sobre a configuragdo do citado dispositivo constitucional como exaustivo
ou exemplificativo, jA que, como apontado pelos Ministros Sepulveda Pertence e
Carlos Ayres Britto,® apesar de ndo ter sido enfrentado e discutido tal ponto pelos
demais Ministros, a instituicdo de inafiancabilidade ndo afronta a presuncédo de
inocéncia e a lei pode tornar inafiancavel um crime, como ja o fez o Cédigo de
Processo Penal por meio do art. 323, ndo sendo o rol do inciso XLIII exaustivo, uma

vez que, se assim nao se entender, diversos dispositivos legais do Cédigo de

10 O Relator acompanhou o entendimento do Ministério Publico Federal, reconhecendo a auséncia de
razoabilidade. E o Ministério Publico Federal adotou como fundamento o principio da
razoabilidade, com fulcro no art. 5°, LIV, da CF/88 e ndo o principio da proporcionalidade, tal como
desenhado pela teoria de Alexy, que foi utilizada pelo Ministro Gilmar Mendes, como sera
demonstrado em breve (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 3.112/DF. Relator: Ministro
Ricardo Lewandowiski. Julgado em 02.05.2007. 2007hb. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2194197. Acesso em
25 abr. 2015).

11 XLl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da
tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes
hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem (BRASIL. Senado Federal. Constituicdo Federal de 1988. 1988. Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/atividade/const/con1988/CON1988 07.05.2015/ind.asp. Acesso em 07
maio. 2015).

12 Cf. BRASIL, 2007b.

13 Ibid.



http://www.senado.gov.br/atividade/const/con1988/CON1988_07.05.2015/ind.asp
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Processo Penal que vedam a fianca, diuturnamente aplicados, seriam

inconstitucionais.

Ao entender que ha violagdo a presuncdo de inocéncia, o Relator
desconsiderou o teor do inciso do art. 5°, LXVI, da CF/88,* que permite que o
legislador estabeleca hip6teses de inafiancabilidade, dando-lhe, portanto, status de
principio absoluto. O legislador, no presente caso, criou hipoteses de
inafiancabilidade por considerar alguns crimes mais graves e com 0 objetivo de
desestimular o armamento da sociedade. Nao houve debate sobre os
guestionamentos levantados, que exigiriam uma discussao profunda, e a maioria dos
Ministros aceitou a conclusdo de que as previsbes séo desprovidas de

razoabilidade.”®

No que concerne a alegada inconstitucionalidade da proibicdo de liberdade
provisoria aos crimes de posse ou porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, de
comércio ilegal e de tréfico internacional de arma de fogo, ndo obstante a concluséo
do Ministério Publico Federal de que a vedacao a liberdade proviséria ndo afronta o
principio da ndo culpabilidade, o Relator entendeu que o texto constitucional nao
autoriza a prisdo ex lege, em face do principio da presuncao de inocéncia (art. 5°,
LXIl da CF) e da obrigatoriedade de fundamentacdo dos mandados de prisdo pela
autoridade judiciaria competente (art. 5°, LXI, da CF), apesar de ter reconhecido que
a interdicdo a liberdade provisoria foi estabelecida para crimes de suma gravidade,
com elevado potencial de risco para a sociedade. Argumentou, também, que a prisao

obrigatéria fere os principios do contraditério e da ampla defesa.®

14 “LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria,
com ou sem fianga” (BRASIL, 1988).

15 Impende apontar que o Ministro Marco Aurélio entendeu que nao é proporcional a vedagdo de
fianca para o crime de porte ilegal de arma de fogo de uso permitido em razdo de sua pouca
gravidade, o que néo ocorreria com o crime de disparo de arma de fogo, sendo, em sua opinido,
constitucional a inafiangabilidade no que concerne ao Ultimo crime citado. Ja o Ministro Gilmar
Mendes entendeu pela constitucionalidade com relagdo aos paragrafos Unicos dos arts. 14 e 15,
uma vez que na prética, diante da previsao inserta no art. 310 do Cddigo de Processo Penal, pode
ser concedida a liberdade proviséria sem fianca se ndo estiverem presentes 0s requisitos da priséo
preventiva (BRASIL, 2007b).

16 Cf. BRASIL, 2007b.
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Com relacdo a esta parte do julgamento, ndo foi nem levantado
guestionamento acerca do teor o inciso LXVI, do art. 5°, CF/88, que poderia subsidiar
fundamentacédo no sentido de que o legislador tem espaco de conformacgao para
prever hipéteses de vedacdo de concessdo de liberdade provisoria, tal como
observado com relacdo a vedacao de inafiancabilidade dos crimes de porte ilegal de
arma de fogo de uso permitido e de disparo de arma de fogo. Apenas, considerou-se
que € irrazoavel ou desproporcional a vedacdo da liberdade proviséria sem
enfrentamento da possibilidade legislativa de criagdo de hipéteses de proibicdo de
liberdade provisoria.

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes utiliza a teoria difundida por Alexy,*’
perpetrando analise do caso por meio da técnica de ponderacao, argumentando que
ndo se pode prescindir de uma reflexdo analitica sobre o controle de
constitucionalidade das leis em matéria penal, bem como sobre o papel a ser
cumprido pelo Tribunal nessa area, a atuacdo do legislador na definicdo da politica
criminal, suas margens de atuacdo legislativa e, por fim, sobre as normas
constitucionais (mandatos de criminalizacdo e principio da proporcionalidade) que,

segundo ele, configuram o parametro da constitucionalidade.

Apesar de realcar que o legislador possui margens de acdo para decidir quais
medidas devem ser tomadas para a protecdo penal dos direitos fundamentais,
assevera que a atuacdo do legislador sempre estara limitada pelo principio da
proporcionalidade.'® Mas, diante de tal concluséo, pode surgir a pergunta a respeito
do que significa exatamente a atividade legislativa ser limitada por este principio,
qual o intuito dessa assertiva e qual o papel do Judiciario diante de tal afirmacao. Da
conclusdo do Ministro pela inconstitucionalidade da proibicédo de liberdade provisoria,
pode se inferir que o objetivo € propiciar que o Judiciario dé a ultima palavra
legislativa com supedaneo no principio da proporcionalidade. Em face de tais

conclusdes, pode emergir o questionamento a respeito da possibilidade do principio

17 Cf. ALEXY, 2008.

18 Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes: A ordem constitucional confere ao legislador margens
de acéo para decidir sobre quais medidas devem ser adotadas para a protecdo penal eficiente dos
bens juridicos fundamentais. E certo, por outro lado, que a atuacdo do legislador sempre estara
limitada pelo principio da proporcionalidade (BRASIL, 2007b, p. 464).
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da proporcionalidade ser utilizado como argumento retdrico de justificativa da
substituicdo da decisdo do Parlamento pela decisdo do Judiciario. O seguinte trecho
do voto do Ministro Gilmar Mendes explicita seu raciocinio de que o principio da
proporcionalidade pode viabilizar o controle da atividade legislativa, podendo levar a

substituicdo da deciséo politica do Parlamento:

Os mandatos constitucionais de criminalizagdo, portanto, imp&em ao
legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de observancia do
principio da proporcionalidade como proibigdo de excesso e como proibigéo
de protecdo suficiente. A ideia é de que a intervencdo estatal por meio do
Direito Penal, como ultima ratio, deve ser sempre guiada pelo principio da
proporcionalidade. A reserva de lei penal configura-se como reserva legal
proporcional (Vorbehalt des verhaltnismassigen Gesetzes): a proibicdo de
excesso (Ubermassverbot) funciona como limite maximo, e a proibicdo de
protecéo insuficiente (Untermassverbot), como limite minimo de intervencéo
legislativa penal. Abre-se, com isso, a possibilidade do controle da
constitucionalidade da atividade legislativa em matéria penal. Se é certo, por
um lado, que a Constituicdo confere ao legislador uma margem
discricionaria para a avaliacdo, valoracdo e conformacéo quanto as medidas
eficazes e suficientes para a prote¢cdo do bem juridico penal, e, por outro,
gue a mesma Constituicdo também imp8e ao legislador os limites do dever
de respeito ao principio da proporcionalidade, é possivel concluir pela
viabilidade da fiscalizagdo judicial da constitucionalidade dessa atividade
legislativa. O Tribunal estd incumbido de examinar se o legislador
considerou suficientemente os fatos e prognoses e se utilizou de sua
margem de acdo de forma adequada para a protecdo suficiente dos bens
juridicos fundamentais.™®

Apbs a leitura dessas afirmacfes, uma inquietante pergunta ecoa a respeito
deste tema: O que significa exatamente a atividade legislativa ser guiada pelo
principio da proporcionalidade? Quem impde esse limite de atuacdo ao Parlamento?
Pelo raciocinio apresentado, pode se chegar a conclusdo de que a Ultima palavra
institucional é do Supremo. A explanacdo expendida pelo Ministro Gilmar Mendes
com relacdo ao modelo exigente de controle de constitucionalidade das leis em
matéria penal, que é baseado em niveis de intensidade, consoante diretrizes
elaboradas pela doutrina e jurisprudéncia constitucional alema, pode trazer balizas
que fundamentam a assertiva de que o Supremo pode substituir a decisdo do

Parlamento.

19 BRASIL, 2007b, p. 466.
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Segundo sua decisdo, os niveis de intensidade de controle sdo: controle de
evidéncia, controle de sustentabilidade ou justificabilidade e controle material de
intensidade.?® O controle de evidéncia significa que o Tribunal deve observar a
margem de avaliagédo do legislador e que a declaragéo de inconstitucionalidade deve
se basear na patente inidoneidade das medidas escolhidas pelo Parlamento. Ja o
controle de sustentabilidade ou justificabilidade significa que deve ser observado se
o legislador levantou e considerou todas as informacdes disponiveis para elaboracao
da norma, bem como se foram realizados progndésticos acerca de suas
consequéncias. Por fim, no ambito do controle material de intensidade, anuncia que
a analise do Tribunal é mais rigida podendo adentrar na ponderacdo de valores e
bens efetuada pelo legislador, caso o Tribunal entenda que bens juridicos de
extrema importancia foram afetados. Portanto, vé-se que o caminho trilhado em sua
fundamentacdo culmina na possibilidade de que o Supremo possa substituir a

ponderacéo de valores realizada pelo Parlamento na definicdo das regras legais.*

Por conseguinte, segundo esse raciocinio, o Tribunal tem a liberdade para
desconsiderar as avaliacOes e valoracdes faticas realizadas pelo legislador, podendo
discordar da medida penal se entender que n&o mantem uma relagdo de
proporcionalidade com as metas fixadas pela politica criminal, destinadas a

promocdo da seguranca e da incolumidade publicas, enfim, da paz social.??

20 BRASIL, 2007b, p. 468-477.

21 Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes: No terceiro nivel, o controle material intensivo
(intensivierten inhaltlichen Kontrolle) se aplica as intervencdes legislativas que, por afetarem
intensamente bens juridicos de extraordinaria importéncia, como a vida e a liberdade individual,
devem ser submetidas a um controle mais rigido por parte do Tribunal, com base no principio da
proporcionalidade em sentido estrito. Assim, quando esteja evidente a grave afetacdo de bens
juridicos fundamentais de suma relevancia, poder4 o Tribunal desconsiderar as avaliacdes e
valoracdes féticas realizadas pelo legislador para entdo fiscalizar se a intervencdo no direito
fundamental em causa esta devidamente justificada por razdes de extraordinéria importancia. [...]
Nesse terceiro nivel, portanto, o Tribunal examina se a medida legislativa interventiva em dado
bem juridico é necessariamente obrigatoria, do ponto de vista da Constituicdo, para a protecao de
outros bens juridicos igualmente relevantes. O controle € mais rigido, pois o Tribunal adentra o
proprio exame da ponderagéo de bens e valores realizada pelo legislador. Assim, no exercicio do
controle material intensivo, o Tribunal verifica se a medida penal — que prima facie constitui uma
intervencdo em direitos fundamentais — mantem uma relacéo de proporcionalidade com as metas
fixadas pela politica criminal, destinadas, ao fim e ao cabo, a promocdo da seguranca e da
incolumidade publicas, enfim, da paz social (BRASIL, 2007b. p. 475-477).

22 Cito trecho explicativo do entendimento do Ministro Gilmar Mendes: A tarefa do Tribunal
Constitucional é, portanto, a de fiscalizar a legitimidade constitucional da atividade legislativa em
matéria penal, lastreado pelo principio da proporcionalidade, seguindo, dessa forma, a seguinte
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Questiona-se, portanto, se ndao € de competéncia exclusiva do Parlamento a
definicdo da politica criminal que objetiva promover paz social, se € o Judiciario o
espaco legitimo e adequado para concluir se a paz social € promovida por meio da
liberdade proviséria e da concessdo de fianga dos crimes citados, referentes ao

desarmamento dos cidadaos.

Inobstante o posicionamento contrario do Ministro Eros Grau, que ressaltou
gue o Supremo se excede quando decide de acordo com a proporcionalidade e a
razoabilidade e ndo conforme a Constituicdo,?* como também do Ministro Sepulveda
Pertence, que destacou que possui entendimento restritivo a essa “verdadeira febre”
de transformar o Supremo numa verdadeira corte de apelacdo do juizo de

razoabilidade do Congresso Nacional,*

cabe anotar que o principio constitucional da
presuncdo da inocéncia, especialmente, entrou em disputa por prioridade com a
politica criminal estabelecida pelo legislador, a qual teve, em dltima ratio, por objetivo

a protecdo do direito a vida, tendo ocorrido, ao final, uma competicao entre valores.

Convém questionar também qual foi a participacdo dos cidaddos com relacao
a construcado desse novo regramento no ambito do Supremo, se foi suficiente para
discutir questao tdo cara para a convivéncia harmdénica em sociedade, porguanto foi
instituida Comissédo Especial Mista no ambito do Poder Legislativo, com composicao
plural, com objetivo de tratar dos projetos de lei em tramitacdo no Congresso
Nacional que cuidavam do tema em debate, embora suas conclusdes ndo tenham

sido realmente levadas em consideracdo no julgamento.?®

maxima: quanto mais intensa seja a intervencao legislativa penal em um direito fundamental, mais
intenso deve ser o controle de sua constitucionalidade realizado pelo Tribunal Constitucional
(BRASIL, 2007b, p. 468).

23 Segue comentario do Ministro Eros Grau: Senhora Presidente, acompanho o Relator, mas quero
deixar marcado e registrado — a Professora Emilia Viotti tem escrito sobre a nossa Corte e,
certamente, alguém também no futuro escrevera — quero dizer que fico perplexo com o fato de nés
(com o maximo respeito que dedico aos meus Colegas) ndo estarmos mais decidindo segundo a
Constituicdo. Comecamos a decidir conforme a razoabilidade e a proporcionalidade. Deixo bem
claro que néo tenho nada a ver com isso. Aqui tomo decisdes segundo a Constituicdo (BRASIL,
2007b, p. 525).

24 O Ministro Sepulveda Pertence fez esse comentério ao ndo concordar com a declaracdo de
inconstitucionalidade dos paragrafos Unicos dos arts. 14 e 15 do Estatuto (BRASIL, 2007b, p. 520-
521).

25 Nao obstante admitir a intervencdo na tomada de decisdo do Legislativo, contraditoriamente, o
Ministro Gilmar Mendes reconhece a formacéo plural do Estatuto, nestes termos: As informacgdes
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Ao nao aprofundar a discussdo com relacdo a previsdo na Constituicdo de
liberdade de conformacdo do legislador sobre inafiancabilidade e liberdade
provisOria, mas tdo somente entender irrazoavel ou desproporcional a medida
legislativa, questiona-se se tal postura pode significar que o Supremo esteja
substituindo a tomada de decisdo do Legislativo a respeito do caso, 0 que traz
indagacdes sobre a utilizacdo acertada da técnica da proporcionalidade ou do seu

uso retorico.

1.3 Caso 2 - Pesquisas cientificas com células-tronco: Utilizacdo do
principio da proporcionalidade com resultados dispares e criagdo de normas

juridicas

O outro caso selecionado para analise diz respeito a impugnacdo da
constitucionalidade do art. 5° da Lei n° 11.105/2005, a conhecida “Lei da
Biossegurancga”, que estabelece normas de seguranga e mecanismos de fiscalizagao
de atividades que envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e seus
derivados, que foi objeto de julgamento por meio da ADI n° 3.510, tendo o principio
da proporcionalidade configurado o principal norteador das discussdes travadas em

juizo.

O art. 5°, da Lei da Biosseguranca, trata da utilizacéo, para fins de pesquisa e
terapia, de células-tronco embrionérias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizac&o in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, isto €, ndo tendo sido
implantados no Gtero materno, cuja destinacao seria o descarte. Os embrides a que
se refere o dispositivo legal impugnado sdo apenas aqueles tidos pela lei como

prestadas pelo Congresso Nacional, nos autos desta acdo direta (fls. 329-362), demonstram que a
confeccao legislativa desse Estatuto baseou-se em dados estatisticos rigorosos, pesquisas tanto
cientificas como de opinido, assim como em avaliacdes criteriosas a respeito das medidas
adequadas e necessarias para a consecucdo dos objetivos almejados. Em outros termos, tudo
indica que o legislador, ao realizar os diagnésticos e prognésticos necessarios para a avaliagéo e
valoracdo das medidas destinadas ao fim de controle das armas de fogo no territério nacional,
utilizou-se de todos os conhecimentos disponiveis no momento do processo legislativo. E esse fato
ndo pode ser olvidado pelo Tribunal (BRASIL, 2007b, p. 484).
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inviaveis ou congelados ha 03 (trés) anos ou mais, na data da publicacédo da Lei, ou
que, ja congelados na data da publicacdo da lei em foco, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento. Segue a transcricdo do
artigo legal, objeto de analise de inconstitucionalidade:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-
tronco embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condicoes:

| — sejam embrifes inviaveis; ou

Il — sejam embriGes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicac@o desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

8 10 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

8§ 20 Instituicdes de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus
projetos a apreciacdo e aprovacdo dos respectivos comités de ética em
pesquisa.

§ 30 E vedada a comercializagdo do material bioldgico a que se refere este
artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4
de fevereiro de 1997.

Mostra-se cristalina a importancia e sensibilidade do tema nos ambitos social,
religioso, ético, filosofico e cientifico, porquanto tratar deste tema, pesquisas
cientificas com células-tronco embrionarias, desperta opinides apaixonadas e
davidas acerca das incertezas e riscos da ciéncia neste campo. Esta inovacao
cientifica lida com a esperanca de milhares de pessoas na obtencdo de melhores
condicBes de saude, como também com o temor da selecdo genética, da clonagem e

do mercado ilegal de embrifes, questdes discutidas na seara da bioética.

O Ministério Publico Federal alegou que a vida humana acontece na
fecundacao e, consequentemente, o embrido em seus primeiros momentos ja seria
vida humana, cujo uso para pesquisa e terapia configuraria agressao ao direito a

vida. Arremeta sua argumentacdo com o raciocinio de que, ao permitir o uso dos
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embrides inviaveis ou congelados, a norma juridica impugnada ofenderia o principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. lll, CF/88) e a inviolabilidade do direito
a vida (art. 5°, CF/88).%°

O principio da proporcionalidade foi utilizado como fundamento de deciséo por
diversos Ministros. A Ministra Ellen Gracie ndo fez mencgéo a proporcionalidade, mas
julgou a norma juridica questionada como constitucional por entendé-la dotada de
razoabilidade.?” J4 o Ministro Marco Aurélio acentuou que s6 se houver falta de
proporcionalidade, em situacfes extremas, € que poderia adentrar no ambito do
subjetivismo e exercer a glosa, 0 que nao verificou no caso em tela, até porque,
conforme ilustrou, houve alto indice de aprovacdo da lei no congresso, o que

demonstra sua razoabilidade, nao justificando anulacdo.?®

Por sua vez, o Ministro Celso de Mello destaca que o conflito principiolégico,
existente no caso em analise, diz respeito ao antagonismo entre a inviolabilidade do
direito a vida, a plenitude da liberdade de pesquisa cientifica (cujo desenvolvimento
propicie a cura e a recuperacdo de pessoas afetadas por patologias graves e
irreversiveis) e o respeito a dignidade da pessoa humana. E desvela que este
antagonismo deve ser resolvido por meio da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, que leva a prevaléncia das pesquisas cientificas com células-
tronco, segundo a ponderagdo de interesses que realizou, reconhecendo, dessa
forma, a total constitucionalidade da lei impugnada.®

Por seu turno, Ministro Gilmar Mendes também utilizou o principio da

proporcionalidade em seu voto, mas, ao contrario do Ministro Celso de Melo, ndo

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 3.510/DF. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto.
Julgado em 29.05.2008. 2008. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2299631. Acesso em:
25 abr. 2015.

27 Manifestacdo da Ministra Helen Gracie: Assim, por verificar um significativo grau de razoabilidade e
cautela no tratamento normativo dado a matéria aqui exaustivamente debatida, ndo vejo qualquer
ofensa a dignidade humana na utilizacéo de pré-embrifes inviaveis ou congelados ha mais de trés
anos nas pesquisas de células-tronco, que ndo teriam outro destino que néo o descarte. (BRASIL,
2008, p. 219).

28 Segue trecho do voto do Ministro Marco Aurélio: Somente em situacdes extremas, nas quais
surge, ao primeiro exame, a falta de proporcionalidade, pode-se adentrar o &mbito do subjetivismo
e exercer a glosa. No caso, a lei foi aprovada mediante placar acachapante - 96% dos Senadores
e 85% dos Deputados votaram a favor, o que sinaliza a razoabilidade (BRASIL, 2008, p. 541).

29 BRASIL, 2008, p. 585-587.
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chegou a conclusdo de plena constitucionalidade do dispositivo legal em comento,
tendo em vista que considerou que houve vulneracdo do principio da
proporcionalidade, na modalidade de proibigcdo de protecao insuficiente, ao deixar a
lei de instituir um érgao central para analise, aprovacao e autorizagdo das pesquisas
e terapia com células-tronco. Apesar de julgar improcedente a demanda, condicionou
a constitucionalidade do dispositivo legal a prévia autorizacdo e aprovacao por
Comité central de ética e pesquisa, vinculado ao Ministério da Saude, com relacéo a
pesquisa e terapia com células-tronco embrionarias, obtidas de embriées humanos
produzidos por fertilizacado in vitro. Consuma sua fundamentacdo com a assertiva de
que a interpretacdo que propds com conteudo aditivo atende ao principio da

proporcionalidade como proibicéo de protecdo insuficiente.*

Por conseguinte, o Ministro Gilmar Mendes propde uma interpretacéo a lei que
culmina numa nova normatizacdo a respeito do tema, diante de sua concluséo de
que a legislacao brasileira sequer prevé qualquer norma para regular as atividades
desenvolvidas pelas clinicas de fertilizagdo in vitro. Amparado na pratica da Corte
Constitucional italiana, ele propde uma decisdo manipulativa de efeitos aditivos por

entender que a declaracdo de inconstitucionalidade total seria simplista.*!

Vé-se, dessa forma, que tanto o Ministro Celso de Mello quanto o Ministro
Gilmar Mendes fundamentam suas decisdbes com supedaneo no principio da

proporcionalidade, no entanto, atingem resultados opostos, constatacdo essa que

30 (BRASIL, 2008, p. 629-630). Apesar de apontar falta de proporcionalidade da lei em virtude da
existéncia de outros meios cientificos alternativos, o Ministro Gilmar Mendes ndo declara a
inconstitucionalidade neste sentido. Veja-se sua analise: Além disso, é importante observar que a
legislacdo no direito comparado, sem excecdo, estabelece, de forma expressa, uma clausula de
subsidiariedade, no sentido de permitir as pesquisas com embriGes humanos apenas nas
hip6teses em que outros meios cientificos ndo se demonstrarem adequados para 0s mesmos fins.
A lei brasileira deveria conter dispositivo explicito nesse sentido, como forma de um tratamento
responsavel sobre o tema. Os avancos da biotecnologia ja indicam a possibilidade de que células-
tronco totipotentes sejam originadas de células do tecido epitelial e do corddo umbilical. As
pesquisas com células-tronco adultas tém demonstrado grandes avangos. O desenvolvimento
desses meios alternativos pode tornar desnecessaria a utilizagdo de embrides humanos e,
portanto, afastar, pelo menos em parte, o debate sobre as questfes éticas e morais que envolvem
tais pesquisas. Assim, a existéncia de outros métodos cientificos igualmente adequados e menos
gravosos torna a utilizacdo de embries humanos em pesquisas uma alternativa cientifica contraria
ao principio da proporcionalidade. O art. 5° da Lei n® 11.105/2005 é, portanto, deficiente, em
diversos aspectos, na regulamentacdo do tema das pesquisas com células-tronco (BRASIL, 2008,
p. 622).

31 BRASIL, 2008, p. 624-626.
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desperta duvidas acerca da utilidade pratica da utlizacdo da técnica da

proporcionalidade, ja que ndo propiciou, nesse caso concreto, resultados coerentes.

Ja o Ministro Cezar Peluso, inobstante asseverar que ndo ha conflito de
normas que justifique o uso do principio da proporcionalidade, também trouxe
aditivos a norma impugnada, seguindo mesmo caminho trilhado pelo Ministro Gilmar
Mendes. Com apoio na técnica da interpretacdo conforme, julgou constitucional o
artigo guerreado, com diversas ressalvas, como exemplos: a consideracao, para fins
de responsabilidade penal, dos membros dos comités de ética (CEPs) e da
Comisséo nacional de ética em pesquisa (CONEP/MS) como servidores publicos lato
sensu, para fins de submissdo ao tipo penal inserto no art. 319 do Cddigo Penal
(crime de prevaricacdo),®® por omissdo imprépria, quando, dolosamente, deixarem
de agir de acordo com tais deveres que lhes sdo impostos; e a submisséo, para fins
de controle e fiscalizagédo estatal, das atividades de pesquisa ao crivo reforcado do
Ministério da Saude, do Conselho Nacional de Saude e da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria, na forma que venha a ser regulamentada, em prazo que delibere

a Corte.®

O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito®* julgou procedente, em parte, a
ADIN, sem reducao de texto, conforme extenso elenco de ressalvas para a liberacao
das pesquisas com células-tronco embrionarias no pais. Sobre seu voto, destaco a
determinacdo de que as instituicbes de pesquisa e servicos de saude, que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias humanas, deverdo submeter
previamente seus projetos também a aprovacédo do Ministério da Saude, bem como
a concluséo de que os responsaveis pela autorizacédo e pela fiscalizacdo também se

submetem ao crime do art. 24 da lei, inobstante néo existir tal previsdo na lei.*®

32 “Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra
disposicéo expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal” (BRASIL. Presidéncia
da Republica. Cédigo Penal. 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm. Acesso em 25 abr. 2015).

33 BRASIL, 2008, p. 519-524.

34 Ibid., p. 304-305.

35 O Ministro Carlos Alberto Menezes Direito recebeu criticas dos outros Ministros no que concerne a
sua proposta de criacdo de crime ao prescrever que 0s responsaveis pela autorizacdo e pela
fiscalizagdo também deveriam ser submetidos ao crime do art. 24 da lei em foco, inobstante a



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
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Por sua vez, o Ministro Ricardo Lewandowski também julgou parcialmente
procedente a ADI, sem reducdo de texto, com estabelecimento de ressalvas.*
Igualmente, incluiu a prescricdo de que os projetos de experimentacdo com embrides
humanos, além de aprovados pelos Comités de ética das instituicdes de pesquisa e
servicos de saude por eles responsaveis, devem ser submetidos a prévia
autorizacdo e permanente fiscalizacdo dos 6rgaos publicos mencionados na Lei de

Biosseguranca.

Ja o Ministro Eros Grau entendeu constitucional o art. 5°, entretanto, incluiu
aditivos a lei, com énfase para a estipulacdo da obrigatoriedade de prévia
autorizacdo do Comité de ética e pesquisa do Ministério da Saude para fins de
realizacdo das pesquisas com células-tronco, sendo insuficiente a autorizacao
apenas das proprias instituicbes de pesquisa e servigos de saude, como disposto no
§ 2° do artigo 5°°" defendendo, portanto, que a decisdo aditiva pode incorporar
preceito novo a legislacdo infraconstitucional para manté-la em coeréncia com o

bloco de constitucionalidade.®

auséncia de previsdo neste sentido na lei. Segue teor do crime referido: Art. 24. Utilizar embrido
humano em desacordo com o que disp8e o art. 50 desta Lei: Pena — detencgéo, de 1 (um) a 3 (trés)
anos, e multa. Assim se pronuncia o Ministro a esse respeito: O crime previsto no art. 24 da Lei n°
11.105/05 inclui a autorizagdo para utilizacdo de embrides humanos em desacordo com as
condicbes estabelecidas na lei, alcancando, na minha compreensdo, 0s responsaveis pela
autorizacéo e pela fiscalizacdo (BRASIL, 2008, p. 303).

36 Segue lista de ressalvas do Ministro Ricardo Lewandowski: Em face de todo o exposto, pelo meu
voto, julgo procedente em parte a presente acéo direta de inconstitucionalidade para, sem reducéo
de texto, conferir a seguinte interpretacio aos dispositivos abaixo discriminados, com excluséo de
qualquer outra: i) art. 5°, caput : as pesquisas com células-tronco embrionarias somente poderdo
recair sobre embrides humanos inviaveis ou congelados logo apds o inicio do processo de
clivagem celular, sobejantes de fertilizagbes in vitro realizadas com o fim Unico de produzir o
namero de zigotos estritamente necessario para a reproducdo assistida de mulheres inférteis; ii)
inc. | do art. 5% o conceito de "invidvel" compreende apenas os embrides que tiverem o seu
desenvolvimento interrompido por auséncia espontanea de clivagem apés periodo superior a vinte
e quatro horas contados da fertilizagdo dos odcitos; iii) inc. Il do art. 5°: as pesquisas com embrides
humanos congelados sdao admitidas desde que ndo sejam destruidos nem tenham o seu potencial
de desenvolvimento comprometido; iv) 8 1° do art. 5°: a realizagdo de pesquisas com as células-
tronco embrionarias exige o consentimento "livre e informado” dos genitores, formalmente
exteriorizado; v) § 2° do art. 5° os projetos de experimentacdo com embrides humanos, além de
aprovados pelos comités de ética das instituicdes de pesquisa e servicos de salde por eles
responsaveis, devem ser submetidos a prévia autorizacdo e permanente fiscalizacdo dos 6rgéos
publicos mencionados na Lei 11.105, de 24 de mar¢o de 2005 (BRASIL, 2008, p. 447-448).

37 Cf. BRASIL, 2008, p. 459-460.

38 Nesta senda, argumenta o Ministro Eros Grau que: Note-se bem que a decisdo aditiva acrescenta
novo sentido normativo a lei, a fim de que determinado preceito legal seja depurado, adequado
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Apoés andlise dos votos dos Ministros, percebe-se que foi determinada a
realizacdo de inUmeras atividades administrativas ndo previstas na lei, como a
obrigatéria submisséo da atividade ao Ministério da Saude ou a Comité de ética a ele
vinculado, o que imp0&e a reflexdo sobre os limites da atuacdo do Poder Judiciério, ou
seja, até que ponto o Judiciario pode inovar no ordenamento juridico, se seria de sua
competéncia o estabelecimento de tais atividades no ambito administrativo. Tais
guestionamentos exigem estudo e enfrentamento diante dos riscos de configuracao

da usurpacao das atribuicdes do Legislativo e do Executivo.

O principio da proporcionalidade foi utilizado para embasar fundamentacdes
dos votos dos Ministros Gilmar Mendes, Celso de Melo e Marco Aurélio, de acordo
com a teoria hermenéutica desenhada por Alexy,*® sendo os resultados decisérios de
tais votos divergentes.*® Tal resultado lanca sérias dividas acerca da correcdo da
técnica, uma vez que ndo garantiu uniformidade, jA que possibilitou julgamentos com

concluses dispares apesar de fundamentados na mesma técnica interpretativa.

Igualmente, o balanceamento proporcionou uma construcdo argumentativa
gue resultou na previsao, em varios votos, de criacdo de normas juridicas, gerando
uma pretensdo de consolidacdo do papel do Judiciario como legislador positivo.
Houve até proposta de definicdo de crime pelo Ministro Carlos Menezes de Direito,
conforme j& salientado.** De consequéncia, é importante refletir sobre o acerto da
utilizacdo da técnica da proporcionalidade ou se pode ocorrer uso retérico que

culmine até na criacao de normas juridicas por parte do Judiciario.

aos padrbes da constitucionalidade. [...] A decisdo aditiva incorpora preceito novo a legislacao
infraconstitucional para, salvando-a de inconstitucionalidade, manté-la em coeréncia com o bloco
de constitucionalidade. Algo é acrescentado ao preceito legal, a Constituicdo permanecendo
intocada, intocavel. Ao contrario, porque a decisdo aditiva como que captura o preceito legal,
trazendo-o para o ambito da constitucionalidade, a forca normativa da Constituicdo € afirmada
nessas decisfes (BRASIL, 2008, p. 459).

39 ALEXY, 2008.

40 Tal utilizagdo com propdsitos diversos também foi verificada no que concerne ao principio
dignidade humana, que foi objeto de uso tanto para julgar a acdo parcialmente procedente em
virtude da dignidade da pessoa humana do embrido, quanto para julga-la improcedente, em razéo
da dignidade da pessoa humana das pessoas com problemas de saude, possiveis beneficiarias
dos resultados das pesquisas cientificas. Caracterizado, portanto, o abuso do uso dos principios.

41 BRASIL, 2008, p. 304-305.
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Diante das propostas de varios Ministros de modificacdo nas normas juridicas
impugnadas e de criacdo de novas normas, seja por meio de interpretacdo conforme,
ou de elaboracdo de decisao aditiva, ou, ainda, mediante julgamento parcialmente
procedente com ressalvas, um intenso debate foi travado com relacdo a
possibilidade do Judiciario substituir a tomada de decisdo do Parlamento. O Ministro
Gilmar Mendes defendeu que o carater contramajoritario do Supremo em face do
legislador democratico ndo pode configurar subterflUgio para restringir as
competéncias da Jurisdicdo com relacdo a resolucdo de questdes socialmente
relevantes e axiologicamente carregadas de valores fundamentalmente

contrapostos.*?

E asseverou que compete ao Tribunal dar a ultima palavra sobre quais direitos
a Constituicdo protege, destacando que importantes questbes nas sociedades
contemporaneas tém sido decididas nao pelos representantes do povo reunidos no
Parlamento, mas pelos Tribunais Constitucionais.*®* Transcrevo seu raciocinio
argumentativo que leva a conclusdo de que o Supremo pode sim ser uma Casa do

povo, tal como o Parlamento:

Certamente, a alternativa da atitude passiva de self restraint - ou, em certos
casos, de greater restraint, utilizando a expressdo de Garcia de Enterria2 -
teriam sido mais prejudiciais ou menos benéficas para a nossa democracia.
O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode,
sim, ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os
diversos anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram
guarida nos debates procedimental e argumentativamente organizados em
normas previamente estabelecidas. [...] O debate democrético produzido no
Congresso Nacional por ocasio da votacdo e aprovacdo da Lei n°
11.105/2005, especificamente de seu artigo 5°, ndo se encerrou naquela
casa parlamentar. Renovado por provocagdo do Ministério Publico, o debate
sobre a utilizacdo de células-tronco para fins de pesquisa cientifica
reproduziu-se nesta Corte com intensidade ainda maior, com a nota
distintiva da racionalidade argumentativa e procedimental propria de uma
Jurisdicdo Constitucional. Nao h& como negar, portanto, a legitimidade
democratica da decisdo que aqui tomamos hoje.**

42 BRASIL, 2008, p. 597.
43 Ipid., p. 597.
44 1pid., p. 598-600.
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Da mesma forma, Ricardo Lewandowiski defendeu que o Supremo assume
um novo protagonismo, o que justificou a sua elaboracao de condicionantes a lei, por

entendé-la vaga e tecnicamente imprecisa.*

Em contraposicdo, a Ministra Ellen Gracie ndo concordou com a adi¢cdo das
condicionantes, até porque, em sua opinido, essa postura excede o mandato que &
conferido ao Supremo.*®* Também, o Ministro Marco Aurélio discordou da
interpretacdo conforme, alertando para o risco de redesenhar a norma juridica,
assumindo o Supremo o papel de legislador positivo. Acentua, ainda, que o Supremo
ndo é orgado de aconselhamento, isto é, ou se declara a constitucionalidade ou néo,
sob pena de configurar uma substituicdo extravagante do Legislativo ou do

Executivo.*’

Compatrtilhando do mesmo pensamento, o Ministro Carlos Ayres Britto aponta
gue uma sentenca de carater aditivo, mesclada com interpretacdo conforme, dota a
lei brasileira de uma exuberancia regratoria, realcando que a proposta de
interpretacdo conforme pressupde uma polissemia, uma plurissignificatividade do
texto legal, que, para ele, ndo é o caso do artigo sob anélise.”® Por sua vez, o
Ministro Eros Grau, ndo obstante ter elaborado uma deciséo aditiva, afirmou que néo
concorda com controle de razoabilidade das leis, ndo cabendo tal censura ao

legislador.*®

45 BRASIL, 2008, p. 533.

46 lbid., p. 530.

47 Ministro Marco Aurélio, ao comentar o voto do Ministro Carlos Menezes Direito, alerta que: Quanto
ao voto de Sua Exceléncia, sempre vejo com restricbes a denominada interpretacdo conforme a
Constituicdo. E que ha o risco de, a tal titulo, redesenhar-se a norma em exame, assumindo o
Supremo - contrariando e ndo protegendo a Constituicdo Federal - o papel de legislador positivo.
Em sintese, a interpretac@o conforme pressupde texto normativo ambiguo a sugerir, portanto, mais
de uma interpretacdo, e ditame constitucional cujo alcance se mostra incontroverso. Essas
premissas ndo se fazem presentes. Também ndo cabe ao Supremo, ao julgar, fazer
recomendacgfes. Nao é orgao de aconselhamento. Em processo como este, de duas, uma: ou
declara a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade, total ou parcial, do ato normativo abstrato
atacado. Nestes praticamente dezoito anos de Tribunal, jamais presenciei, consideradas as
diversas composi¢cdes, a adocdo desse critério, a conclusdo de julgamento no sentido de
recomendar esta ou aquela providéncia, seja ao Poder Legislativo, seja ao Executivo, em
substituicdo de todo extravagante (BRASIL, 2008, p. 538-539).

48 BRASIL, 2008, p. 321.

49 Ibid.
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Apesar dessas manifestacbes contrarias, percebe-se um crescimento
exponencial do intuito de consolidar o Supremo como legislador positivo, sem
questionamentos profundos da comunidade juridica sobre o acerto deste caminhar.
Se tantas criticas foram feitas, se tantas lacunas foram identificadas na seara do
Judiciario, que redundaram numa necessidade de readequacdo, de interpretacao
conforme, questiona-se qual a razdo de ndo ter sido declarada a
inconstitucionalidade nos votos ao invés da proposicdo de termos aditivos, com a

elaboracdo de quantidade tédo significativa de novas normas juridicas.

Nessa ordem de ideias, cumpre notar, pelas citacdes recorrentes a
razoabilidade e proporcionalidade, que estes principios sempre pautam as
discussbes constitucionais dos temas mais polémicos e sensiveis a sociedade,
caracterizando a tonica do discurso juridico que vem sendo construido e consolidado
ao longo dos anos no Supremo. Diante desse quadro, merece reflexdo saber se a
técnica de ponderacdo de interesses € um método que proporciona uma
fundamentacdo consistente, bem como se garante coeréncia em seu resultado, e,
também, se a sua aplicacdo pode propiciar a elaboracdo de legislacdo ou o
estabelecimento de medidas administrativas pelo Supremo, substituindo a tomada de
decis&o do Parlamento.*

Frente a atuagdo do Judiciario no sentido de aumento de sua competéncia,

Y

ndo se circunscrevendo a analise estritamente juridica, mas com estipulacdo de

50 Juliano Benvindo, ao comentar este julgado, ilustra a auséncia de limites para uma atuagdo como
legislador positivo, com propostas de criagdo de Comité Central de Etica e Pesquisa, de regras e
procedimentos para 0 Ministério da Salde, definicAo de crime, etc., destacando que o
balanceamento pode levar a resultados dispares. Seus ensinamentos: If this case already seriously
indicates this STF’s shift to political activism, despite some manifest resistances, the ADI n. 3510
brought it to the maximum point. In this case, regarding the use of embryonic cells for research, a
relevant debate took place between Justices Marco Aurélio and Gilmar Mendes that can well
illustrate how far the deployment of balancing is able to sustain a political discretionary opinion. [...]
This case is particularly interesting because it reveals how the deployment of balancing based on
the debate on human dignity led to different results, some Justices using this argument to protect
the embryo, others to safeguard the interests of the beneficiaries of the research on embryonic
cells. In any case, what is particularly remarkable is that five Justices of this court, even though not
declaring the unconstitutionality of the legal provision, attempted to establish either some
safeguards or even some norms, as a condition for considering those legal provisions
constitutional. [...] There were no more limits indeed to judicial review, for there was no more
difference, both qualitatively and democratically, between its activity and that one of parliament
(BENVINDO, Juliano Zaiden. On The Limits of Constitutional Adjudication: Deconstructing
Balancing and Judicial Activism. Heidelberg; New York: Springer, 2010, p. 127-129).
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diversas atividades administrativas ndo previstas na legislacdo, desponta a
indagacao sobre a possibilidade da técnica da proporcionalidade ser utilizada de
forma retérica como fundamentagdo de uma decisdo, encobrindo sua motivacao real
e, por fim, se pode funcionar como instrumento viabilizador de uma atuacgéo tendente

ao ativismo judicial, a expansao de competéncia e de espaco de exercicio de poder.

1.4 Caso 3 — Criagdo do Municipio de Luis Eduardo Magalh&es no Estado
da Bahia: Utilizacdo do principio da proporcionalidade para postergacdo da

declaracédo de nulidade

Por meio da ADI n° 2.240 impugnou-se a constitucionalidade da Lei estadual
n°® 7.619/00, que criou o Municipio de Luis Eduardo Magalhdes no Estado da Bahia,
decorrente do desmembramento de dois distritos.>> O Municipio de Luis Eduardo
Magalhdes foi instituido antes da promulgacéo da lei complementar federal prevista
no 8 4° do art. 18 da Constituicdo, que definiria o periodo em que Municipios
poderiam ser criados, além de exigir que a criacdo seja realizada por lei estadual,
mediante consulta prévia (plebiscito) as populacdes dos Municipios envolvidos, apés
divulgacdo dos Estudos de Viabilidade Municipal.>?

Além de ter sido criado antes da lei complementar federal, apenas a
populacdo do Distrito de Luis Eduardo Magalhdes manifestou-se no plebiscito
realizado em 19 de marco de 2000, apesar da determinacdo constitucional de
consulta as populacbes de todos os Municipios envolvidos, como também os

estudos de viabilidade municipal foram publicados tdo somente em data posterior ao

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 2.240/BA. Relator: Ministro Eros Grau. Julgado em
09.05.2007. 2007a. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1830215. Acesso em:
25 abr. 2015.

52 § 4° A criagdo, a incorporacao, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-do por lei
estadual, dentro do periodo determinado por Lei Complementar Federal, e dependerdo de consulta
prévia, mediante plebiscito, as populagbes dos Municipios envolvidos, apés divulgacdo dos
Estudos de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei. (BRASIL, 1988).
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plebiscito, ndo obstante a exigéncia da Constituicdo de divulgacdo prévia de tais

estudos.>®

O Supremo julgou procedente a acéo para declarar a inconstitucionalidade da
legislacdo estadual em razdo da auséncia de lei complementar federal que
regulamentasse o periodo dentro no qual a lei estadual poderia ser editada para
criar, incorporar, fundir e desmembrar Municipios, mas, modulou os efeitos para o
futuro, ndo pronunciando a nulidade, pelo prazo de 24 meses, da Lei n. 7.619, de 30
de marco de 2000, do Estado da Bahia, até que o legislador estadual estabeleca
novo regramento. Concluiu o Tribunal que o Municipio foi efetivamente criado e
assumiu existéncia de fato, hd mais de seis anos, como ente federativo,
configurando situacdo excepcional consolidada de carater institucional. Nessa
hipétese, concluiu a maioria do Supremo que, segundo a forca normativa dos fatos,

cabe a consideracédo da existéncia do Municipio.>*

A metodologia da ponderacdo serviu de justificacdo para a modulagéo
temporal dos efeitos decisorios, foi apresentada pelo Ministro Gilmar Mendes e
aceita pela maioria dos Ministros para afastar a incidéncia do principio da nulidade
em prol do principio da seguranca juridica. A conclusédo foi no sentido de que, por
meio de analise fundada no principio da proporcionalidade, ndo prevalece o principio
da nulidade diante do principio da seguranca juridica manifestado sob a forma de

interesse social relevante.

O Supremo entendeu que nao se afasta do ordenamento ao regular situacdes
de excecao, tal qual a criacdo do Municipio de Luis Eduardo Magalhaes, pois realiza
a aplicacdo da norma por meio de sua desaplicacao, isto €, retirando-a da excecao.
Houve concluséo no sentido de que o Supremo ndo pode se limitar a pratica de um
mero exercicio de subsuncdo no presente caso, devendo prevalecer o principio da
seguranca juridica em detrimento da declaracdo da nulidade, ndo obstante o

reconhecimento da inconstitucionalidade da lei estadual.®®

53 BRASIL, 2007a.
54 Ibid.
55 Ibid.
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O voto do Ministro Gilmar Mendes, que foi seguido pela maioria, preconizou
gue a solucéo para o problema nao pode advir da simples decisdo de improcedéncia
da acdo, devendo ser realizada a otimizagc&o do principio da seguranca juridica e do
principio da nulidade da lei inconstitucional, tentando aplica-los, na maior medida
possivel, segundo as possibilidades faticas e juridicas que o0 caso concreto pode
apresentar.®® Transcrevo trecho da fundamentacdo exposta no voto do Ministro

Gilmar Mendes:

Essa necessidade de ponderacdo entre o principio da nulidade da lei
inconstitucional e o principio da seguranca juridica constitui o leimotiv para o
desenvolvimento de técnicas alternativas de decisdo no controle de
constitucionalidade.

O recurso a técnicas inovadoras de controle de constitucionalidade das leis
e dos atos normativos em geral tem sido cada vez mais comum na realidade
do direito comparado, na qual os tribunais ndo estdo mais afeitos as
solucdes ortodoxas da declaracdo de nulidade total ou de mera decisédo de
improcedéncia da acdo com a consequente declaragdo de
constitucionalidade.

[...] Essa tendéncia, no sentido da adocdo cada vez maior de técnicas
diferenciadas de decis@o no controle de constitucionalidade, é também
resultado da conhecida relativizacdo do vetusto dogma kelseniano do
“legislador negativo”.

[...] O que importa assinalar é que, segundo a interpretacdo aqui
preconizada, o principio da nulidade somente ha de ser afastado se se
puder demonstrar, com base na ponderacdo concreta, que a declaragéo de
inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o sacrificio da seguranca juridica
ou de outro valor constitucional materializavel sob a forma de interesse
social. Portanto, o principio da nulidade continua a ser a regra também no
direito brasileiro. O afastamento de sua incidéncia dependera de um severo
juizo de ponderacdo que, tendo em vista andlise fundada no principio da
proporcionalidade, faga prevalecer a idéia de seguranca juridica ou outro
principio constitucional manifestado sob a forma de interesse social
relevante. Assim, aqui, como no direito portugués, a néo-aplicagcdo do
principio da nulidade ndo se ha de basear em consideracdo de politica
judiciaria, mas em fundamento constitucional prc’)prio.57

56 Segue dispositivo do voto do Ministro Gilmar Mendes, que prevaleceu ao final, sendo
acompanhado pela maioria dos Ministros: Assim sendo, voto no sentido de, aplicando o art. 27 da
Lei n°® 9.868/99, declarar a inconstitucionalidade sem a prondncia da nulidade da lei impugnada,
mantendo sua vigéncia pelo prazo de 24 (vinte e quatro) meses, lapso temporal razoavel dentro do
qual podera o legislador estadual reapreciar o tema, tendo como base os pardmetros que deverao
ser fixados na lei complementar federal, conforme decisdo desta Corte na ADI 3.682 (BRASIL,
2007a. p. 330).

57 BRASIL, 2007a, p. 307-330.
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Houve prolacdo de votos dissonantes do entendimento prevalecente do
Ministro Gilmar Mendes, como os votos do Ministro Sepulveda Pertence, que nao
concordou com o langamento para o futuro do termo inicial da inconstitucionalidade,
sob pena de violagdo aos direitos adquiridos,”® e do Ministro Marco Aurélio, que
também ndo concordou com a nao declaracdo de nulidade da criacdo do Municipio,
uma vez que se deu ao arrepio do que se contém na Constituicdo, além de significar
a abertura para a criacdo de outros Municipios com mesmos vicios de
inconstitucionalidade.®® Por meio da anélise do debate travado no presente caso,
percebe-se que nao houve discussdo a respeito da observacdo do Ministro
Sepulveda Pertence no sentido de preservacao dos direitos adquiridos, bem como
nao houve debate sobre o argumento do Ministro Marco Aurélio acerca do risco de

estimulo a criagéo inconstitucional de Municipios no pais.

Pergunta-se, portanto, se € o principio da proporcionalidade que deve pautar a
discussdo do afastamento da nulidade incontestavel, isto &, se € tal principio que
deve superar a inconstitucionalidade da lei estadual. Questiona-se se o debate
travado entre os Ministros realmente foi suficiente e consistente para a realizacdo da
modulacdo de efeitos com reconhecimento da inconstitucionalidade sem a

consequente declaracao de nulidade.

As justificativas que embasaram a elaboragdo da Emenda a Constituigcdo n°
15/1996, que alterou o § 4° do art. 18, ndo foram consideradas e exploradas, tais
como o objetivo de coibir a criagdo desenfreada de Municipios com fins
eminentemente eleitoreiros, sem possuirem as condicdes indispensaveis ao

autossustento, o0 que leva a sua subsisténcia tdo somente por meio de fundos de

58 Trago parte do voto do Ministro Sepullveda Pertence, onde destaca sua conclusdo principal: Ora,
atos juridicos sao aperfeicoados e direitos sdo adquiridos pela nao-incidéncia de uma lei
inconstitucional. Entéo, onde houver direitos adquiridos, realmente ndo acompanho a possibilidade
de o Tribunal langar para o futuro o termo inicial da inconstitucionalidade de uma lei (BRASIL,
20074, p. 332).

59 Segue trecho do voto do Ministro Marco Aurélio que demonstra seu posicionamento no presente
caso: Nao posso, a um sO tempo, ter presentes 0s pronunciamentos anteriores do Supremo, nessa
mesma assentada, a proclamacdo de que estd em pleno vigor, porque valida sob o angulo
constitucional, a Emenda n° 15, e a premissa do artigo 27 da Lei n° 9.868/99, e, sem declaracdo
de inconstitucionalidade de ato normativo, assentar — ndo sei qual seria a espécie de modulacao —
certa eficacia (BRASIL, 2007a, p. 339).
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participacéo e repasses da Unido e dos Estados.?® Isto é, uma das principais razées
embasadoras da propositura da Emenda a Constituicdo n° 15/96, qual seja, o alto
indice de criagcdo de Municipios sem reunido de requisitos necessarios para sua

caracterizacao, passou despercebida no debate realizado no ambito do Supremo.

Além disso, outro argumento que permeou a discussdo na tramitacdo da
proposta da Emenda em comento foi a assertiva de que compete a Unido aceitar ou
ndo um novo ente federativo e ndo ao Estado, isto &, € de interesse da Unido a
definicdo das condi¢cdes nas quais é conveniente que um novo Municipio seja criado.
Tal questdo n&o foi levantada e discutida pelo Supremo.®! A utilizacdo do principio da
proporcionalidade, dessa forma, ndo significou uma analise ampla de todas essas
nuances, cuja auséncia pode levar a conclusdo de que restou prejudicada a

consisténcia do julgamento.

Nessa senda, questiona-se se essa técnica interpretativa poderia culminar na
nao declaracdo da nulidade, apesar de reconhecida a inconstitucionalidade, por
tempo limitado, sem analise de diversas questbes correlatas e importantes para
exata compreensdo da norma constitucional, do porqué de sua instituicdo e de sua

relevancia.

60 No parecer do Relator da Comisséo especial, destinada a proferir parecer a proposta de Emenda a
Constituicdo n° 41-A de 1991, que resultou na Emenda a Constituicdo n°® 15/96, foi apresentado tal
argumento nos seguintes termos: Nao se retira a importancia do freio a que nos referimos, porque
se vé a emancipac¢do de comunidades que ndo dispdem de menores condi¢cbes de auto-sustento.
Inimeros sdo os Municipios brasileiros que sobrevivem exclusivamente do Fundo de Participacédo
e de repasses da Unido e dos Estados. O aumento do numero de Comunas s6 faz diminuir a fatia
gque a cada um toca, pois se € maior o numero de convivas, € 0 mesmo o tamanho do bolo, se nos
permitem os termos. (BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer do Relator da Comisséo
especial, destinada a proferir parecer a proposta de Emenda a Constituicdo n° 41-A de 1991.
1991. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1243004&filename=Doss
ie+-PEC+41/1991. Acesso em 22 jul.2015).

61 Esse argumento de que cabe a Unido dispor sobre a criagdo de um novo ente federativo consta no
parecer do Relator da Comissdo especial, destinada a proferir parecer a proposta de Emenda a
Constituicdo n°® 41-A de 1991, que resultou na Emenda a Constituicdo n° 15/96, como se observa
no seguinte trecho: Ocorre que o0 que escapou a perspicacia do Constituinte é que o0 que se
discute, de fato, ndo € a divisao territorial, mas a aceitagdo, pela Federacao, de um novo ente, um
novo membro. Ninguém, se ndo a prépria Federacdo pode dispor sobre a criacao e a integracdo a
si de um novo membro, como serdo os Municipios em criacdo. Entendemos a proposta de emenda
em exame nao s6 como mera propositura politica visando um freio na — realmente — desmedida
criacdo de Municipios, mas como aperfeicoadora da Constituicdo Federal no que tange a clausula
pétrea da forma federativa de Estado (BRASIL, 1991).
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2 ANALISE TEORICA DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

2.1 Natureza juridica dos principios

Primeiramente, antes de adentrar na analise do principio da proporcionalidade
propriamente dito, € necessario realizar uma pesquisa acerca do entendimento
doutrinario a respeito da natureza juridica dos principios. Obviamente, por se tratar
de um dos temas mais importantes da hermenéutica juridica e por suscitar diversos
debates filosoficos e juridicos, ndo se tem a pretensao aqui de trazer a baila todas as
discussdes existentes a respeito da natureza juridica do principio, optando-se pela
analise da forma mais usual encontrada pelos doutrinadores para trazer 0os seus
contornos que € o estudo das caracteristicas que o distingam da regra. Nesse
sentido, serdo explicitadas opinides de importantes juristas que se dedicaram a
tentar delimitar o campo de atuacao dos principios e das regras.

Primeiramente, Guastini faz importante observacdo no sentido de que nao é
facil nem clara a realizacdo de classificacdo que traga as propriedades peculiares
aos principios, distinguindo-os de outras espécies normativas. Para ele, principios
sdo normas juridicas prescritivas, orientadoras de comportamentos, mas cujos tracos
caracteristicos nao sdo facilmente delineados com precisdo. Ele destaca que a
expressdo principios apresenta um significado fugaz e, frequentemente, Ihe séo
atribuidos conceitos distintos. Como destaca, o conceito de principio € controverso
na literatura e é possivel que a Unica concordancia entre os autores diga respeito a

indeterminacao dos principios.®?

Para ele, 0 uso do vocabulo principio tem um evidente componente axiolégico,
exprimindo os valores ético-politicos que caracterizam a fisionomia do sistema

juridico e, nesse sentido, esta supraordenado em relacdo as normas

62 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Traducao de Edson Bini. Editora Quartier Latin do
Brasil: Sdo Paulo, 2005, p. 186.



37

remanescentes.®® Por sua vez, as regras distinguem-se dos principios por possuirem
antecedentes fechados (fatispécie fechada), na medida em que a regra enumera
exaustivamente os fatos e suas consequéncias juridicas. Os principios sdo também
considerados fundamentais por atribuirem justificacdo axioldégica a outras normas e
por ndo requererem fundamento algum para si, pois sdo percebidos como 6bvios,

autoevidentes ou intrinsecamente justos.®*

Para Virgilio Afonso da Silva, estudioso a respeito dos principios, o principal
traco distintivo entre regras e principios é a estrutura dos direitos que essas normas
garantem; no caso das regras, garantem-se direitos definitivos, ao passo que, no
caso dos principios, garantem-se direitos prima facie. Aduz também que, em geral, a
realizacdo dos principios € apenas parcial e, por serem mandamentos de otimizacao,
podem ser realizados em diversos graus. O objetivo é a realizacdo maxima, mas isso

somente ocorre se as condi¢Bes faticas e juridicas forem ideais.®

Ja Humberto Avila, que também se dedicou profundamente a definicdo e a
aplicacdo dos principios juridicos, admite a coexisténcia de espécies normativas
diferentes em razdo de um mesmo dispositivo. Um dispositivo pode funcionar como
ponto de referéncia para a construcao de regras, principios e postulados, desde que
0 comportamento previsto seja analisado sob perspectivas diversas.®® Postulados

sdo definidos como instrumentos normativos metodicos, como categorias que

63 GUASTINI, Riccardo. Os principios constitucionais como fonte de perplexidade. In TEIXEIRA,
Anderson Vichinkeski; OLIVEIRA, Elton Somensi (Organizadores). Correntes Contemporaneas
do Pensamento Juridico. Barueri, SP: Editora Manole, 2010, p. 42-60, p. 43.

64 lbid., p. 42-60.

65 (SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. Contetdo essencial, restricdes e eficacia. 2.
ed. 2. tiragem. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 44-46). Como sera visto no tépico 2.2 deste
capitulo, Virgilio Afonso da Silva adota a concepg¢éo delineada por Alexy com relagédo a distingao
entre principios e regras.

66 Humberto Avila traz exemplo de sua formulacéo tedrica: Analise-se o dispositivo constitucional
segundo o qual todos devem ser tratados igualmente. E plausivel aplica-lo como regra, como
principio e como postulado. Como regra, porque proibe a criagdo ou aumento de tributos que néo
sejam iguais para todos os contribuintes. Como principio, porque estabelece como devida a
realizacdo do valor igualdade. E como postulado, porque estabelece um dever juridico de
comparacéo (Gebot der Vergleichung) a ser seguido na interpretacdo e aplicacdo, preexcluindo
critérios de diferenciagcdo que ndo sejam aqueles previstos no préprio ordenamento juridico
(AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 15.
ed., revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 92-93).
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impdem condicdes a serem observadas na aplicacdo das regras e dos principios,

com os principios ndo se confundindo, portanto.®’

Humberto Avila também acentua que as regras e principios podem ser
diferenciados quanto ao modo como contribuem para a decisdo. Os principios seriam
normas primariamente complementares e preliminarmente parciais, pois ndo tém a
pretensdo de gerar uma solucdo especifica, mas de contribuir para a tomada de
decisdo. Ao contrario das regras, que seriam preliminarmente decisivas e

abarcantes, uma vez que visam a gerar uma solucao especifica para o conflito.®®

Outro autor que também realizou estudos acerca dos principios é Karl Larenz,
segundo o qual os principios juridicos sao ideias juridicas gerais que proporcionam
gue uma regulamentacdo normativa seja considerada bem fundada em razdo da
referéncia a ideia do Direito ou referéncia a valores juridicos reconhecidos. Larenz
faz um importante alerta a respeito do equivoco de entender os principios juridicos
como axiomas, como se fosse possivel, a partir de um principio ou de um conjunto

de principios, extrair normas juridicas particulares ou um sistema juridico fechado.®

Com mesmo raciocinio, Marcelo Neves traz relevante distin¢cao entre regras e
principios, que deve nortear a aplicacao do direito. Para ele, os principios ndo podem
ser razdes diretas de decisdes concretas, caracterizando-se tdo somente como
razdes mediatas, uma vez que entre o principio e a decisdo sempre havera uma

regra.’

Portanto, apds explicitacdo dessas importantes opinides doutrinarias e diante
do reconhecimento da natureza juridica indeterminada e fluida dos principios, pode
ser extraida a conclusdo de que os principios ndo sao normas suscetiveis de
aplicacdo imediata aos casos individuais, ndo se lhes aplicando a subsuncao,
carecendo, ao contrario, de previsbes normativas fixas, que viabilizem a sua

aplicacado e concretizacdo na resolucdo dos casos concretos, sob pena de poder

67 AVILA, 2014, p. 92-100.

68 Ibid., p. 101.

69 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Traducdo de José de Sousa e Brito e José
Antonio Veloso. Fundacéo Calouste Gulbenkian: Lisboa, 1969, p. 569-570.

70 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca
paradoxal do sistema do sistema juridico. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014b, p. 84.
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configurar objeto de manipulacdo, que resulte em sua utlizacdo retérica na
fundamentacdo de decisdes judiciais.”* Sem descurar, obviamente, sua extrema
importancia para balizamento do sistema juridico e para auxilio na resolucdo dos
conflitos normativos, ndo podem ser desconsiderados os riscos da manipulacdo na
utilizacdo dos principios em detrimento de regras, sendo essa assertiva importante
para a compreensdo do funcionamento da técnica da proporcionalidade, como sera

visto adiante.

2.2 Do Principio da proporcionalidade

ApoOs estudo sobre a natureza juridica e caracteristicas dos principios, sera
realizada analise do significado do principio da proporcionalidade, mas
primeiramente num sentido amplo e ndo com caracteristicas especificas descritas
pela teoria desenhada por Alexy,’* segundo a dogmatica germanica, cujo estudo
sera explorado adiante e que tera andlise exclusiva em virtude de ser uma das

teorias mais utilizadas atualmente no Brasil para solucéo de conflitos normativos.

O desenvolvimento mais destacado do principio da proporcionalidade esta no
Direito Alemao, ja que o Tribunal Federal Constitucional difundiu a submissédo dos
atos do Poder Publico aos subprincipios/etapas da técnica de ponderacao,
especialmente apds o nazismo.”® Conforme acurada observacdo de Marcelo Neves,
no final do século XX e inicio do século XXI, a doutrina constitucional brasileira criou
um fascinio pela principiologia juridico-constitucional e, nesse contexto, também pela
ponderacdo de principios, o que tem contribuido para uma banalizagdo das
distincdes entre principios e regras, consoante seré apontado adiante.”

71 Esse é o pensamento inclusive de Claus Wilhelm Canaris (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do direito. Traducdo de A. Menezes
Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 96).

72 ALEXY, 2008.

73 BRAGA, Valeschka e Silva. Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade. 2. ed. (2008)
3. reimpr. Curitiba: Jurua, 2011, p. 117.

74 NEVES, 2014b, p. 171.
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A Constituicdo Federal de 1988 néo prevé o principio da proporcionalidade de
forma expressa, no entanto, alguns autores entendem que se encontra implicito no
texto constitucional, extraindo seu fundamento de validade de fontes variadas, como
o Estado de Direito, devido processo legal, principio da legalidade, catalogo dos

direitos fundamentais, a unidade da Constituicdo ou a conjugacéo desses critérios.”

Para Alexy, cuja teoria sera estudada de forma mais profunda em seguida, a
proporcionalidade deriva da prépria estrutura das normas juridicas fundamentais.”®
Para Gilmar Ferreira Mendes, por exemplo, a proporcionalidade decorre do Estado
do Direito, dos direitos fundamentais, do principio da reserva legal ou do devido
processo legal substantivo.”” Segundo Humberto Avila,”® o fundamento de validade
do dever de proporcionalidade ndo deriva de um texto especifico, mas da estrutura

mesma dos principios.

Apos verificacdo das opinides doutrinarias a respeito do fundamento de
validade da proporcionalidade, serdo expostas algumas definicbes acerca de seu
significado. Segundo Humberto Avila, por exemplo, a proporcionalidade constitui-se
em um postulado normativo aplicativo, decorrente do carater principal das normas e
da funcéo distributiva do Direito, e sua aplicacdo depende do imbricamento entre
bens juridicos e da existéncia de uma relacdo meio/fim intersubjetivamente
controlavel. Assevera, ainda, que o exame de proporcionalidade se aplica sempre
gue houver uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade, devendo ser
analisadas as possibilidades de a medida levar a realizacdo da finalidade
(adequacéo), de ser a menos restritiva aos direitos envolvidos (necessidade) e de a
finalidade publica ser tdo valorosa que justifique a restricdo (proporcionalidade em

sentido estrito).” Sera explanado mais a frente que essa triade na anélise da

75 BRAGA, 2011, p. 104.

76 ALEXY, 2008, p.116.

77 MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Revista de Direito Administrativo. Direitos Fundamentais e controle da
constitucionalidade. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1998, p. 67-84.

78 AVILA, Humberto. A distingdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n. 215, p. 151-179,
jan./mar. 1999, 170-171.

79 (AVILA, 2014, 205-206). Importa ilustrar que Humberto Avila diferencia a proporcionalidade da
ponderacdo. Segundo seu entendimento, a ponderagdo € um método destinado a atribuir pesos a
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proporcionalidade corresponde as etapas delineadas por Alexy para resolucdo do

conflito.®°

Por sua vez, Virgilio Afonso da Silva entende que a proporcionalidade néo
pode ser definida como um principio, uma vez que seus efeitos sdo uniformes sem
variagcbes, 0 que a caracteriza como regra, devendo falar-se em regra de
proporcionalidade, portanto. Para ele, a proporcionalidade tem estrutura de uma
regra porque impde um dever definitivo e a sua aplicacdo ndo esta sujeita a
condicionantes faticas e juridicas do caso concreto, mas sim feita no todo. E uma

regra de segundo nivel, especial, ou uma metarregra.®*

Karl Larenz também traz ensinamentos a respeito do principio da
proporcionalidade. Destaca que é uma proposicao fundamental, que significa que a
utilizacdo de determinado instrumento ndo pode ser inadequada ao fim a que se
destina, configurando uma diretriz de acdo do legislador, caracterizando a
concretizacdo de um principio mais lato, designado de principio da medida ou
principio do critério, que expressa a ideia da Justica.®?

Apébs essa investigacdo, facil perceber quantas opinides diversas existem do
que se entende por proporcionalidade, o que denota 0 quanto suscita debates a
respeito de seu conceito e de seus contornos. Além das distincdes tedricas, o teor
abstrato das concepcdes desenvolvidas dificulta o alcance de uma definicdo mais
precisa e palpavel do que se entenda por proporcionalidade. Contudo, pode-se
extrair a conclusdo comum de que serve como um critério interpretativo para solucéo
de conflitos normativos, configurando um dos principios mais recorrentes nas
fundamentacfes das decisfes judiciais em nosso pais, sobretudo nos casos mais

complexos, o que justifica a continuidade e aprofundamentos de seu significado para

elementos que se entrelagam, destacando que, sem a insercao de critérios materiais em sua
estrutura, € indtil para aplicacao do Direito. De consequéncia, realca a necessidade de estrutura-la
e que é muito comum perceber nos estudos doutrinarios a estruturacdo da ponderacdo com 0s
postulados da razoabilidade e da proporcionalidade (AVILA, 2014, p. 185-186).

80 ALEXY, 2008.

81 SILVA, 2011, p. 168.

82 LARENZ, 1969, p. 577-579.
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uma analise critica, que possa auxiliar na verificacdo do acerto de sua aplicacéo e

dos seus limites.

No proximo topico, sera estudado o principio da proporcionalidade tal como
proposto por Alexy,®® por ser uma das técnicas mais difundidas no Brasil para

solucao de conflitos normativos.?*

2.3 Técnica da ponderacéao de Alexy

A técnica da ponderacdo € uma das mais difundidas técnicas de interpretacéo
do Direito no Judiciario pétrio, destacadamente no Supremo Tribunal Federal, o que
exige aprofundamento acerca de seus contornos tedricos e de suas possibilidades
faticas para fins de verificacdo da utilidade em sua aplicacdo ou dos eventuais
equivocos no seu manuseio. A teoria hermenéutica axioldgica, delineada por Robert
Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, traz as bases tedricas para a

técnica de proporcionalidade.®

Para Alexy, regras significam imperativos definitivos, que ou sdo satisfeitos ou
ndo, e caracterizam mandados de definicdo. Por seu turno, o0s principios
caracterizam comandos de otimizacdo, submetidos ao limite do possivel dentro das
possibilidades faticas e juridicas existentes, podendo ser satisfeitos, dessa forma, em
graus variados. Alexy atribui uma estrutura teleolégica aos principios quando Ihes da
o caréater de ordens de otimizag&o.®®

83 ALEXY, 2008.

84 Destaco que, na presente dissertacdo, utilizarei também a expressdo principio da
proporcionalidade como correspondente a expressao técnica da proporcionalidade ou técnica da
ponderacdo, oriunda da dogmatica juridica alema, técnica esta que compreende as trés etapas da
adequacao, necessidade e principio da proporcionalidade em sentido estrito, como sera exposto
adiante. Justifico essa postura em virtude da expressdo principio da proporcionalidade ser
bastante utilizada na doutrina e na jurisprudéncia patrias.

85 ALEXY, 2008.

86 Ibdi., p. 90-91.
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Quanto a aplicacéo, as regras sao aplicadas por subsuncéo, prescindindo do
uso da argumentacdo, e principios sdo aplicados por ponderacdo. A ponderagcao €
realizada pelo método da proporcionalidade. A técnica da proporcionalidade exige
que, na colisdo de principios, quanto mais alto for o grau de prejuizo de um principio,

tanto maior tem de ser a relevancia do outro principio.?’

Alexy defendeu a distincdo entre o carater prima facie e o carater definitivo de
normas como uma distingdo da estrutura de normas e do seu carater coercitivo.
Relaciona esta distingdo com a respectiva estrutura diferente de principios e regras.
Principios s6 conteriam, portanto, ordens prima facie ou razfes prima facie,
enquanto as regras prescrevem uma acdo de modo definitivo. Como consequéncia
dessa classificacdo de estruturas de normas, tem-se o resultado de que principios
poderdo ser restritos por meio de regras ou principios em colisdo, ja as regras, ao
contrario, deverdo ser marcadas, no caso de colisdo, com uma clausula de excecao

ou requerem uma decis&o a respeito de qual delas é valida.®

O método da proporcionalidade realiza-se em trés etapas a seguir listadas: a)
adequacado (busca do principio que se aplica ao caso concreto); b) necessidade
(verificacdo de qual principio dentre os aplicaveis causa menos onerosidade.); c)
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente
dito).®

Existe uma ordem predefinida, assim sendo, para aplicacdo das etapas
descritas. Somente se passa a analise das etapas seguintes, se a anterior tiver sido
atendida. Nem sempre € necessario percorrer todas as etapas da adequacao, da

necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.*

A etapa da adequacdo € uma verificacdo fatica, ndo juridica. Uma norma é
inadequada se néo servir ao objetivo a que se propde num caso concreto. Se uma

demanda concreta puder ser resolvida fazendo-se recurso apenas a esta etapa, nao

87 ALEXY, 2008.
88 Ibid., p. 103-106.
89 Ibid., p. 117.

90 Ibid.
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sera necessario percorrer as outras etapas citadas nem se estara diante de um 6timo

de pareto, que sera explicado adiante.

Por sua vez, a etapa da necessidade leva a escolha do principio, dentre os
aplicaveis ao caso, que cause menor dano ou que solucione o caso de modo menos
oneroso.”* Explica-se. Se houver duas normas N1 e N2, ambas adequadas ao caso
C, em que estdo em jogo os principios P1 e P2, é necessério, antes de passar a
proxima etapa da aplicacdo do principio da proporcionalidade propriamente dito,
verificar se uma das normas pode atender a ambos os principios de forma menos
danosa. Caso N1 atenda ao principio P1 e ao principio P2, enquanto N2 atende tao
somente a P1, mas causa uma pequena restricdo a P2, conclui-se que N2 ndo €&
necessaria, uma vez que os principios em conflito podem ser melhor atendidos com
a aplicacdo da norma N1. Esta é uma etapa fatica, tal qual a etapa anterior da
adequacao, demandando apenas analise dos fatos. Nao havendo ainda, igualmente,
necessidade de utilizacio do 6timo de pareto.*

A andlise da necessidade corresponde, isto posto, a verificacdo do meio que
cause a menor ingeréncia nos direitos fundamentais. Significa que, diante de uma

pluralidade de opc¢des, deve-se optar pela menos nociva.

Por fim, a dltima etapa da triade desenhada por Alexy, a proporcionalidade em
sentido estrito, objetiva aplicar valores ponderadamente na maior medida possivel
até atingir um 6timo de Pareto. A aplicacdo do principio da proporcionalidade
corresponde a graduacédo e a quantificacdo de valores de modo que seja possivel a
aplicacao simultanea de varios principios concorrentes. Esta etapa, diferentemente
das anteriores, ndo verifica apenas condicdes faticas. Quanto mais alto seja o grau
de descumprimento ou menosprezo de um principio, tanto maior deve ser a

importancia de cumprimento do outro.”®* A proporcionalidade em sentido estrito

91 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. In: Ratio Juris. v. 16, n.
2, junho de 2003 (p. 131-140). USA: Blackwell Publishing Ltd., 2003, p. 136.

92 Explicagédo trazida por Damido de Azevedo (AZEVEDO, Damido Alves de. Ao encontro dos
principios Critica a Proporcionalidade como solucdo aos casos de conflito aparente de
normas juridicas. Brasilia, DF: CEAD/UnB, 2009, p. 7).

93 ALEXY, 2003, p. 136.
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implica avaliacdo do custo-beneficio da medida restritiva, com ponderacdo dos

direitos em conflito.

Para melhor se entender como se da a aplicagdo do principio da
proporcionalidade em sentido estrito, imprescindivel a explanagdo sobre o 6timo de
pareto e como sua ideia se encaixa na teoria de Alexy. A no¢cdo de um 6timo de
pareto é ponto essencial na teoria elaborada por Alexy.** Para ele, quando ha conflito
entre principios, a deciséo judicial deve ocorrer de forma idéntica ao processo de
escolha num grafico de microeconomia, ou seja, a forma de aplicacdo ideal do

Direito deve corresponder a operacdo do 6timo de pareto.

O 6timo de pareto indica graficamente a relacdo entre duas ou mais opcoes
de consumo ou producédo, quando nenhuma delas pode ser melhorada sem que o

resultado seja que as demais assumam posicédo piorada. *

Segundo Alexy a aplicacdo de principios juridicos deve se dar exatamente da
mesma forma. A deciséo judicial ideal em um caso concreto € a que atinge um grau
maximo de satisfacdo de todos os principios em conflito.?® A decis&o judicial teria de
alcancar um ponto 6timo de satisfacdo simultdnea dos diversos principios

concorrentes, aplicaveis a lide em julgamento. Com este raciocinio, o jurista admite

94 ALEXY, 2003, p. 135.

95 A teoria da escolha mede a satisfacdo do consumidor numa situagdo concreta em que ele deve
optar sobre quais mercadorias adquirir diante de produtos que atendem a necessidades diferentes.
N&o é possivel ao consumidor adquirir uma quantidade ilimitada de todos os produtos em
decorréncia de limitagBes faticas, tendo em vista que o dinheiro ou crédito de que dispde sdo
finitos. Assim, o consumidor realiza uma ponderacao entre a satisfacdo que cada produto pode lhe
proporcionar, de acordo com as necessidades que entenda prioritarias, e quanto dinheiro aplicara
em cada uma das mercadorias. Se aplicar seus recursos financeiros integralmente em uma
mercadoria A que atende a uma necessidade X, a necessidade Y, atendida pela mercadoria B,
restard completamente insatisfeita. O consumidor, segundo a teoria econémica, tendera a querer
satisfazer simultaneamente ambas necessidades X e Y, adquirindo, tanto quanto possivel, a maior
quantidade de A e B. O consumidor, a vista disso, define qual das duas necessidades lhe é
prioritaria e decide quanto dinheiro usara em cada uma delas. Havera um ponto em que chegara
ao limite de seus recursos financeiros e s6 adquirira maior quantidade de A, descartando certa
guantidade de B. De consequéncia, ndo melhorara o grau de satisfacdo da necessidade X, sem
piorar o grau de satisfagdo da necessidade Y e vice-versa. Essa relacdo pode ser obtida em varios
pontos do gréafico, sendo expressa por uma curva convexa. A esse ponto em que nao se pode
aumentar a satisfagdo de X sem prejudicar Y, nem aumentar a satisfacdo de Y sem prejudicar X, o
economista franco-italiano Wilfredo Pareto (1848 -1923) chamou ponto 6timo de satisfacéo, o
conhecido 6timo de pareto. Essa explicacdo do 6timo de pareto foi extraida do artigo juridico de
Damido de Azevedo (AZEVEDO, 2009, p. 4-5).

96 ALEXY, 2008.
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gue os principios juridicos podem ser obedecidos parcialmente. Dessa forma, todos
0s principios conflitantes devem caber no resultado sem exclusao total de nenhum
deles. O grau maximo de satisfagdo de cada um seréa distinto, mas todos devem ser

contemplados até que se atinja um ponto 6timo.

Alexy argumenta que é impossivel uma listagem exaustiva que esgote todos
0s principios juridicos, inclusive com definicdo do peso de cada qual como numa
escala de medidas. Entretanto, ainda assim, para viabilizar o funcionamento da

técnica, afirma ser viavel uma ordem hierarquica fragil.”’

A escala concreta de principios, conforme sua teorizacdo, € alcancada por
meio de trés sistemas, quais sejam, um sistema de condi¢cbes de prioridade, um
sistema de estruturas de ponderacdo e um sistema de prioridades prima facie.”® O
sistema de condi¢Bes de prioridade busca identificar quais principios tém prevalecido
na prolacdo de decisdes judiciais. A partir do histérico de fundamentacdo seria
possivel inferir qual € a importancia de determinado principio em virtude de sua

preferéncia ou ndo perante os demais.

Por seu turno, o sistema de estruturas de ponderacao corresponde a técnica
de ponderacdo ja analisada, por meio da qual os principios sdo otimizados em
decorréncia das limitacdes faticas e juridicas nas situacdes de conflito. Por fim, o
sistema de prioridades prima facie consiste na escala hierarquica construida a partir
do peso de cada principio em comparacdo com os demais. Essas sao as formas,
segundo Alexy, de definicdo de uma escala concreta de principios, que seria

imprescindivel para o funcionamento da técnica de ponderacéo.

Apos investigacao a respeito do significado do principio da proporcionalidade

nos termos da teoria de Alexy,” passa-se, no préximo tépico, a uma andlise acurada

97 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica. (Trad. de Manuel
Atienza). Doxa, n. 05, 1988, p. 144.

98 Ibid., p. 146.

99 E importante realizar necessaria distingdo entre principio da proporcionalidade e principio da
razoabilidade para evitar assimilagbes indevidas. O principio da proporcionalidade, conforme a
dogmatica juridica alema, distingue-se do principio da razoabilidade, malgrado o Judiciario patrio
utilize os principios em comento de forma indiscriminada, como sin6nimos, apesar de possuirem
significados diferentes. Principio da proporcionalidade é uma expressdo de origem alema, com
caracteristicas e etapas para concretizacdo bem definidas, tal como ja explicado. Por sua vez, o
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e critica sobre o seu funcionamento e consequéncias nos resultados das decistes

judiciais.

2.4 Do tradicional debate a respeito do principio da proporcionalidade:

Critica a hermenéutica axiologica e a distingao entre principios e valores

A tradicional critica que é realizada contra o principio da proporcionalidade é
efetuada por meio da discussdo da natureza juridica dos principios a partir da
distincdo entre as teorias hermenéuticas deontolégica e axioldgica, com
apresentacdo de argumentos favoraveis a primeira em detrimento da segunda, como

sera explicado.

Primeiramente, para subsidiar a diferenca entre tais teorias, impde-se trazer
a distincdo entre principios e valores. Os valores sao preferéncias escolhidas e
compartilhadas intersubjetivamente entre os cidadaos, referentes a bens e interesses
que consideram relevantes. Sdo cambiantes e flexiveis porque as sociedades séo
plurais e complexas. Podem ser realizados de forma gradual. Sdo entendidos,
portanto, em um sentido teleolégico. Os valores competem entre si nas relacées
interpessoais por prioridade. Outrossim, competem entre si para tornarem-se normas
juridicas nos processos de escolhas de valores para construcdo de normas

juridicas.*®

principio da razoabilidade tem origem norte-americana, contudo, como afirmado por Alexandre
Costa, ndo é um conceito usado pelos juristas norte-americanos ou em outros paises do common
law, onde a razoabilidade é considerada um standard do devido processo legal, mas sim é utilizado
com projecdo nos paises de lingua hispéanica, eis que os argentinos deram énfase a tal
perspectiva. Interessante apontar também que o principio da proporcionalidade, segundo a
dogmatica juridica germanica, € meramente formal, isto é, ndo possui contetddo. Contém, na
verdade, procedimentos internos referentes as suas trés etapas. Diferentemente do que ocorre
com o principio da razoabilidade, que se propde a apresentar um conteldo de proibicdo de
excesso, de imposicao de limites as restrigbes a direitos (COSTA, Alexandre Araljo. O Principio
da Razoabilidade na Jurisprudéncia do STF: O século XX. Brasilia: Thesaurus, 2008, p. 06).

100 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2 ed Traducdo de
Flavio Beno Siebeneichler.Rio de Janeiro:Tempo Brasileiro, 2012. v. 1, p. 316.
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Mesmo que encontrem reconhecimento intersubjetivo em certa cultura ou

coletividade, valores sédo essencialmente flexiveis e plenos de contradicéo.

Por seu turno, os principios sdo normas juridicas legitimas que obrigam seus
destinatarios igualmente, sem excec¢do, independentemente de sua vontade e
interesse em cumpri-los, mesmo que n&o sejam valores que escolheram e que
compartilham com os outros cidadéos intersubjetivamente. N&o s&o realizados de
forma gradual, mas devem concretizados integralmente ou ndo em uma determinada
situacdo concreta, sem competir entre si no momento da aplicacdo do direito.

Destarte, os principios devem ser tomados em um sentido deontolégico.*®*

Os principios possuem contetdo axiolégico, porém, tal assertiva ndo significa
que se confundam com valores. Diferentemente dos valores, cujo significado €
teleoldgico, os principios devem ser tomados em um sentido deontolégico, nao

obstante possuirem conteudo axioldgico, como afirmado.

Enquanto valores correspondem a bens e interesses que sdo considerados
relevantes em uma determinada coletividade e séo realizados gradualmente, normas
juridicas, nesta categoria incluidos os principios, obrigam seus destinatarios
igualmente, sem excecdo, a cumprir as expectativas normatizadas de
comportamento por meio de um cddigo binario e ndo gradual. Os principios, ja que
considerados com significado deontologico, devem operar-se por meio de codigo

binario préprio, qual seja, licito/ilicito, devido/ndo devido.%

101 HABERMAS, 2012, p. 316.

102 Nesse cenario, vale destacar o que afirma Alexandre Coura: Vale reafirmar, entdo, a consideragao
de que as normas juridicas podem conter distintos tipos de conteldo. Deve-se, no entanto,
destacar que, seja ele qual for, o contelldo de uma norma néo retira o carater propriamente juridico
desta. Assim, mesmo ao verificar que os direitos fundamentais apresentem contelido axioldgico,
aqueles ndo devem ser confundidos com valor. O mesmo deve se dar em relacdo a moral, a
politica, a economia, etc. Considera-se, assim, que independentemente das matérias que as
normas disciplinem e dos valores, bens, ou interesses que, entre as diversas razdes apresentadas,
tenham sido considerados determinantes no processo de sua criacdo, elas, enquanto normas,
operam em um codigo binario préprio do Direito, qual seja, licito/ilicito, ou, em outros termos,
devido/ndo devido. Portanto, o direito é deontolégico (COURA, Alexandre de Castro. Limites e
Possibilidades da Tutela Jurisdicional no Paradigma do Estado Democratico de Direito: Para uma
analise critica da “Jurisprudéncia de Valores”. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de
(Coordenagdo). Jurisdicdo e hermenéutica constitucional no Estado Democratico de Direito.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p.403-446, p. 433-434).
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O estabelecimento de distingbes entre principios e valores mostrou-se
necessario para dar supedaneo ao estudo comparativo das teorias hermenéuticas
axiologica e deontologica, estudo este que tem por finalidade a investigacdo da

critica realizada a teoria desenhada por Alexy.

A teoria hermenéutica axiologica tem origem e é defendida destacadamente
pela teoria constitucional alema e tem como autor expoente Robert Alexy. Ja a teoria
hermenéutica deontologica tem origem especialmente no constitucionalismo

americano.

Segundo a teoria desenhada por Alexy, os principios constitucionais sao
equivalentes a valores na tarefa de aplicacdo, uma vez que admitem a possibilidade
de colisdo frontal e consequente ponderacdo como forma de supera-la. Tanto os
principios quanto os valores admitiiam o seu cumprimento gradual, podendo ser

realizados parcialmente.'®

De consequéncia, segundo a teoria em comento, poder-se-ia admitir que uma
decisdo judicial de um caso concreto poderia aplicar principios ou valores
contraditorios entre si de forma proporcional, em outras palavras, um principio ou

valor cederia de forma proporcional a outro principio ou valor.

Critica-se a teoria hermenéutica axiologica por sua incapacidade de aceitar o
pluralismo da sociedade contemporanea e de lidar com tal fato inafastavel, ja que
tem como pressuposto uma escala hierarquica prévia de principios. Somente seria
realizavel a ponderacdo proporcional por meio da determinacdo de uma ordem
hierarquica fixa de valores. Esta teoria é acusada de redundar em solu¢des néo

democraticas de estabelecimento de prevaléncias fixas de valores éticos, isto €, um

103 Sobre a equiparacdo entre principios e valores, explica Juliano Benvindo: In truth, Alexy, in this
matter, remarks that “there is a lot of room in the spacious world of principles,” which can be a legal
provision protecting a subjective right, a collective interest derived from the constitution (democracy,
rule of law, social state, etc) or a value with no direct origin in the constitution (a social tradition, a
communitarian practice, public interests, etc), just to cite some. He emphasizes this approximation:
“The graduated satisfaction of principles corresponds to the graduated realization of values.” That
there is no solid difference between both can be seen in the idea that any formulation of usually
employed values when balancing is at issue — we can observe it in the idea of constitution as an
“order of values” — can be reformulated in terms of principles and principles or maxims in terms of
values without loss of meaning (BENVINDO, 2010, p. 148).
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rol fixo de valores prioritarios, como se fosse possivel estruturar uma sociedade
plural e democratica em torno de valores éticos compartilhados intersubjetivamente

por todos os cidad&os.*®*

Por sua vez, a teoria hermenéutica deontoldgica serd aqui apresentada
segundo os estudos capitaneados por Ronald Dworkin e Habermas. Nao obstante
partirem ambos de perspectivas tedricas bastante distintas, sdo autores contrapostos
a Alexy e objetivam justificar uma teoria a respeito dos principios sem reduzi-los a
valores, enfatizando a prevaléncia de argumentos de justica sobre concepcfes de

106

bem. Para Habermas®® e Dworkin'®, os principios diferem dos valores, como sera

visto a seguir.

Com andlise breve do pensamento destes dois fildsofos, pretende-se destacar
gue suas teorias ndo partem do pressuposto de que os principios constitucionais
incorporam valores morais compartilhados por todos culturalmente, exatamente em
razdo da complexidade e pluralidade insitas a sociedade, ja que os cidadaos nao
entram em acordo de forma espontanea a respeito de todos os valores que devem

guiar suas vidas. 1’

104 Sobre esse tema, pronuncia-se criticamente Damido de Azevedo: Ai se revela um dos pontos
frageis da teoria. Para superar a indeterminagéo e proteger o Direito de caprichos e preferéncias
variaveis, a argumentacéo racional orientada pela proporcionalidade exige uma escala concreta de
valores morais. SO é possivel a ponderacdo proporcional determinando-se uma ordem de
hierarquia absoluta entre os valores que se quer aplicar. Se a argumentacdo juridica € uma
argumentacao moral, s6 uma escala fixa de valores pode impor ao julgador que decida conforme
uma ordem determinada, eliminando a inseguranca do sistema (AZEVEDO, 2009, p. 10-11).

105 HABERMAS, Jirgen. A inclus@o do outro. Tradugcédo de George Sperber, Paulo Astor Soethhe e
Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Loyola, 2004.

106 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010a.

107 A respeito dessa temética, revela-se interessante explicitar o alerta desenvolvido por Fabio
Almeida: Assim, do ponto de vista de cada doutrina ética, os principios constitucionais seriam
incorporados como valores imanentes a doutrina, ao passo que, de uma perspectiva institucional,
tais principios mantém sua independéncia estrutural perante qualquer sistema de valores. E por
isso que confundir principios e valores € um risco sempre presente e extremamente Sério, pois
implica privilegiar uma determinada perspectiva ética em detrimento de todas as outras. E
justamente o erro que ndo se pode cometer no contexto contempordneo de sociedades
extremamente plurais em que h& grupos radicais que pretendem impor seus valores éticos a
qualquer custo, independentemente de qualquer consideracdo a respeito dos direitos humanos
(ALMEIDA, Fabio Portela Lopes de. Os Principios Constitucionais entre Deontologia e Axiologia:
Pressupostos para uma teoria hermenéutica democratica. Revista Direito GV, Sao Paulo, p. 493-
516, jul.-dez/2008, p. 508-509).
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Ronald Dworkin, em sua teoria da interpretacéo judicial, concebe o direito
como um romance em cadeia. Segundo este autor, ao decidir um caso concreto, o
julgador deve assumir a perspectiva de um julgador ideal, que denomina de juiz
Hércules, o qual teria a capacidade especial de reconstruir toda a histéria
constitucional a melhor luz. Defende que ndo prega uma ditadura da historia
institucional sobre 0s juizes, mas que essa historia restringe suas possibilidades de
deciséo, apesar de reconhecer que possa ser reconstruida pelo intérprete com o

objetivo de trazer a melhor decis&o possivel.'®

Para Dworkin, o conflito entre normas prima facie aplicaveis a um mesmo
caso concreto € apenas aparente, ja que é na situacao concreta de aplicacdo do

direito onde vai ser decidida qual a Ginica norma adequada aquele caso especifico.*®

Para atingir tal desiderato, propde que o juiz deve buscar uma Unica norma
adequada as especificidades do caso concreto, argumentando que todo discurso de
adequacao realizado pelo juiz, diferentemente do que postula Alexy, € também
interpretacéo juridica, e ndo a mera subsunc¢éo de fatos a normas, além de salientar

que no existe diferenca ontolégica entre principios e regras.'*°

Para alcance da Unica decisdo correta, Dworkin define o direito como
interpretacdo e o compara a literatura para explicar seu raciocinio filoséfico. O direito
seria uma interpretacdo continua e em permanente desenvolvimento, como um
romance em construcdo. O processo de interpretacdo consiste, dessa forma, em

recuperar o trajeto desse romance e produzir a melhor interpretacdo possivel.'** A

108 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Gildo S4 Leitédo Rios. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014.

109 DWORKIN, Ronald. DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Trad. Luis Carlos Borges.
2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2001.

110 DWORKIN, 2010a.

111 Trago raciocinio de Dworkin a esse respeito: Cada juiz é, entdo, como um romancista na cadeia
de autores. Ele precisa ler o que outros juizes escreveram no passado simplesmente para
descobrir o que disseram ou seu estado de espirito quando disseram, mas para chegar a uma
opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da mesma maneira como cada um dos
nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo até entdo escrito. Qualquer juiz
obrigado a decidir um processo encontrara, se procurar nos livros apropriados, registro de muitos
casos discutiveis similares decididos por décadas, ou mesmo séculos, por muitos outros juizes de
diferentes estilos e filosofias juridicas e politicas em periodos de diferentes ortodoxias processuais
e convencdes judiciais. Cada juiz precisa se observar, ao decidir o novo caso diante de si, como
um sécio em uma complexa rede de empresas da qual essas inumeraveis decisdes, estruturas,
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interpretacdo sera melhor quanto maior for a capacidade do juiz de expressar o
significado do direito em sua integridade e ndo apenas o de certas normas. O
significado obtido deve ser coerente com os principios revelados pela leitura de todo
o ordenamento juridico. Direito como integridade quer dizer que o direito € uno e que
todas as normas existentes no ordenamento devem ser interpretadas de maneira a

manter a coeréncia interna que |lhe da unidade.

Ao articular o Direito como interpretacdo e para fins de alcance da Unica
deciséo correta, Dworkin apresenta distingdo entre regras e principios, que deve ser
observada na atividade de aplicagdo do Direito. Argumenta que as regras sao
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada, isto é, a regra € aplicavel ou ndo. Por outro
lado, os principios ndo apresentam consequéncias juridicas automaticas diante de
certas condicBes dadas, mas na verdade apontam uma direcdo para a qual a
decisdo deve seguir. Além disso, 0s principios apresentam uma dimensdo de

importancia, ausente nas regras.**?

Esclarece, ainda, que os direitos devem ser entendidos como uma protecao
contra os valores da maioria, ou seja, os direitos sdo trunfos a serem utilizados na
defesa dos cidaddos contra argumentos desenvolvidos para defesa de valores
coletivos.''® Neste panorama, vé-se a énfase trazida por Dworkin na distincdo entre
principios e valores, tanto que direitos devem ser considerados como trunfos contra

valores da maioria de ocasiao.

Além disso, Dworkin aduz que os direitos possuem supremacia diante das
politicas, ndo podendo as politicas infringir os direitos, que tém de ser entendidos

como trunfos individuais.!'*

Quer dizer: no campo juridico, os argumentos de
principio devem ter prevaléncia sobre os argumentos fundados em programas,

politicas. E a equivaléncia entre principios e valores proporcionaria a prevaléncia dos

convencgdes e praticas sao a histdria; é seu trabalho dar continuidade a essa histéria no futuro por
meio do que faz no presente (DWORKIN, Ronald. O Direito como Interpretacdo. In: TEIXEIRA,
Anderson Vichinkeski; OLIVEIRA, Elton Somensi (Organizadores). Correntes Contemporaneas
do Pensamento Juridico. Barueri, SP: Editora Manole, 2010b, p. 14-41, p. 32).

112 Cf., DWORKIN, 20104, p. 39-43.

113 Ibid.

114 Ibid., p. 132.
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argumentos de politica (argumentos nao juridicos, como os exclusivamente éticos,

morais e pragmaticos) em detrimento dos argumentos de principio.

Constata-se, assim, que a teoria desenhada por Dworkin ndo se coaduna com
a equiparacdo entre principios e valores, que levaria a uma competicdo entre eles
por prioridade no momento da aplicacdo do Direito, sem a consideracdo de que a
interpretacdo juridica deveria ser realizada segundo a integridade de todo o
ordenamento juridico. Dworkin, assim sendo, constroi uma teoria que objetiva
priorizar argumentos de justica sobre concepc¢des de bem e impedir a prioridade de

argumentos de politica frente a argumentos de principio.

Como Dworkin, Habermas também articula uma teoria que combate a
ponderacdo de interesses. Para ser entendida sua critica, sera brevemente

apresentada sua teoria.

Habermas pressupde uma comunidade de participantes da argumentacéo que
possa compreender a sua situacdo de modo alcancar o consenso racional, devendo
todos ser considerados reciprocamente reconhecidos como parceiros legitimos da
comunicac&o.'® Concebe uma sociedade democrética ideal em que as pessoas
seriam livres e iguais, com direito de manifestacdo e participacdo em debates
publicos sem limitacbes quanto ao conteddo do discurso, com excecdo de
submissao a restricbes concernentes ao procedimento para propiciar direito igual de

participacéo a todas as pessoas.'*®

Em sua concepcédo, é por meio dos discursos que se forma uma vontade
racional. A legitimacdo do direito, consequentemente, reside em arranjos
comunicativos, que culminam na consideracdo dos individuos como autores e
destinatarios de seus direitos. Em derradeira analise, destaca que a cooriginariedade
da autonomia privada e publica somente é possivel por meio do entendimento da

autolegislacdo mediante a teoria do discurso.**’

115 HABERMAS, 2012.
116 Ibid.
117 Ibid.
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Vislumbra-se, assim sendo, que a énfase em procedimentos orientados para o
muatuo entendimento ndo se coaduna com a ponderacdo de interesses, a qual
redunda num estabelecimento prévio de metodologia para a fundamentacdo da

atividade judicial, sem a necesséria participacdo de todos em suas conclusoes.

A adocdo da ponderacdo de interesses afrontaria, portanto, a ideia
habermasiana de intersubjetividade, infringindo a concepcdo de que todas as
pessoas estdo envolvidas em um processo discursivo, do qual todas elas tomam
parte. Nesse panorama, uma solucdo seria legitima quando aceitavel pelas pessoas
envolvidas no discurso, 0 que ndo ocorreria com a aceitagdo da técnica de
ponderacdo. Segundo a critica tradicional, assim sendo, a criacdo do Direito envolve
compromissos firmados entre os individuos integrantes de uma comunidade, o que
nao € condizente com a criacdo do Direito via judicial por meio da técnica da

ponderacéo.

Portanto, a critica que comumente vem sendo realizada contra a aplicagéo do
principio da proporcionalidade, partindo da premissa de necessidade de respeito aos
pressupostos do processo discursivo, que garante legitimidade a atividade judicial,
conclui que é equivoco permitir-se a equiparacdo entre normas juridicas e valores,
autorizada pela técnica de ponderacao de interesses, porgue levaria a concorréncia

de objetivos ou bens contra o Direito vigente, numa analise de custo-beneficio.

Habermas ressalta a imprescindibilidade de diferencar principios e valores
para obstar a concorréncia entre objetivos ou valores no aplicar a norma juridica ao
caso concreto, em razdo da violacdo dos pressupostos democraticos do processo
discursivo, que ndo permite a exclusdo dos individuos desse processo. Habermas
distingue-os, dessa forma, acentuando que valores podem ser realizados
gradualmente, por meio do balanceamento, j4 os principios, que objetivam alcancar
validade universal, submetem-se a seguinte codificacdo binaria: ou o principio &

valido ou invalido. Isto €, em caso de colisdo, os principios ndo podem ser realizados
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parcialmente por meio do balanceamento, mas sim serem afastados ou utilizados de

forma integral na tarefa da aplicacéo.'*® Segue seu pensamento elucidador:

A partir do momento em que direitos individuais sédo transformados em bens
e valores, passam a concorrer em pé de igualdade, tentando conseguir a
primazia em cada caso singular. Cada valor é tdo particular como qualquer
outro, ao passo que normas devem sua validade a um teste de
universalizacao. [...] Normas e principios possuem uma forca de justificacéo
maior do que a de valores, uma vez que podem pretender, além de uma
especial dignidade de preferéncia, uma obrigatoriedade geral, devido ao seu
sentido deontolégico de validade; valores tém que ser inseridos, caso a
caso, numa ordem transitiva de valores. E, uma vez que ndo ha medidas
racionais para isso, a avaliacdo realiza-se de modo arbitrério ou irrefletido,
seguindo ordens de precedéncia e padrdes consuetudinarios.**

Ao opor-se de forma frontal a concepc¢éo de direitos fundamentais construida
por Alexy,*?° Habermas argumenta que equacionar a Constituicdo como uma ordem
concreta de valores significa desconsiderar que os direitos fundamentais sao
constituidos por meio de modelo de normas de a¢des vinculantes e ndo consoante
aos modelos de bens atrativos. Segundo sua opinido, se a Corte constitucional
adotar uma ordem de valores, havera aumento do risco de juizos irracionais porque

argumentos funcionalistas se sobrepdem aos argumentos normativos.*?

Habermas entende que o que é melhor para nés nem sempre coincide com o

% isto é, num sistema de normas legitimas,

que é igualmente bom para todos,*?
considera-se correta a acdo que seja igualmente boa para todos, jA& num sistema de
valores relacionado a cultura e nossa forma de vida, considera-se correta a conduta

que for boa para nés.**?

118 HABERMAS, 2012. p. 316.

119 Ibid., p. 321.

120 ALEXY, 2008.

121 HABERMAS, 2012, p. 318-321

122 Ibid., p. 323.

123 Esse € o raciocinio também de Alexandre Coura: Normas distintas devem se enquadrar em um
sistema coerente, pois, segundo Habermas, a validade-dever das normas tem o sentido absoluto
de uma obrigacéo incondicional e universal em que se pretende algo igualmente bom para todos.
Valores distintos, por sua vez, relacionados sobretudo a ideia do que é bom para nds, competem
entre si por prioridade. Em tal competicdo, relagdes de preferéncia sdo estabelecidas de forma a
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Por conseguinte, segundo pensamento filosofico de Habermas, o exame do
conteudo das normas controversas deve ser realizado de forma a reafirmar a
relevancia dos pressupostos comunicativos e condi¢bes procedimentais do processo
legislativo democrético, sendo, corre-se sério risco da leitura da Constituicdo como
uma ordem concreta de valores redundar numa imposicdo dos valores morais de
uma doutrina prevalente a toda a sociedade, com a exclusdo do dialogo racional a
respeito dos principios constitucionais, imperioso para respeito ao pluralismo que

marca a sociedade.

Em idéntica linha, Alexandre Coura enfatiza que a atividade jurisdicional
realizada de acordo com escolha de valores, aplicando os principios de forma
gradual, como se valores fossem, viola a necessaria e importante distincdo entre
aplicacao e criacao do direito, comprometendo o escudo contra o fogo criado pela

compreensao deontolégica dos principios juridicos.**

Segundo as criticas aqui explicitadas, a teoria desenhada por Alexy, assim
sendo, equipara principios e valores'® e traz riscos graves da aplicacéo do direito na

atividade judicial se tornar uma grande arena de competicdo por valores, sem

afirmar que certos bens sdo mais atrativos do que outros, o que se opera em um cédigo gradual
que possibilita uma concordancia em distintos graus com a respectiva sentenca avaliativa
(COURA, 2004, p. 436-437).

124 (COURA, 2004, p. 438-439). Manifesta-se, assim, Alexandre Coura: A atividade jurisdicional
orientada por valores desconsidera a distingdo entre aplicacdo e criagdo do direito, contemplando
o “status de uma legislacdo concorrente” e desconsiderando que o ponto de vista normativo deve
prevalecer sobre qualquer outra finalidade ou objetivo vislumbrados na atividade jurisdicional, que
nao deve ser o meio para que o conteudo teleolégico ingresse no direito. [...] No mesmo sentido,
Habermas demonstra a correlacdo entre o equivoco norma e valor e o antidemocréatico
pressuposto subjacente a prética deciséria da Corte Constitucional Aleméa de que esta deve lutar
pela atualizagdo dos valores materiais preestabelecidos, o que a transforma em uma autoritaria
instancia de revisdo da propria Constituicdo. Verifica-se, entdo, que ha a possibilidade de qualquer
razdo assumir o carater de argumento politico — “de relevancia juridica” — em caso de conflito na
aplicacdo do Direito. Isso compromete, segundo Habermas, o ‘escudo ou barreira contra o fogo’
estabelecido pela compreensao deontoldgica dos principios juridicos. Afinal a partir do momento
que os direitos sdo equiparados a bens e valores, todos eles passam a competir, no mesmo nivel,
por prioridade na atividade jurisdicional (COURA, 2004, p. 438-439).

125 Esse trecho, extraido da obra de Alexy, explicita seu entendimento: Toda colisién entre principios
puede expresarse como una colisién entre valores y viceversa. La Unica diferencia consiste en que
en la colisibn entre principios se trata de la cuestién de qué es debido de manera definitiva,
mientras que la solucién a una colisién entre valores contesta a qué es de manera definitiva mejor.
Principios y valores son por tanto lo mismo, contemplado en un caso bajo un aspecto deontolégico,
y en otro caso bajo un aspecto axiologico. Esto muestra con claridad que el problema de las
relaciones de prioridad entre principios se corresponde con el problema de una jerarquia de los
valores (ALEXY, 1988, p. 145).
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consideracdo a construcdo legitima das normas juridicas, realizada segundo o

atendimento ao tramite inerente ao processo discursivo.

Neste panorama, conforme pensamento de Fabio Almeida, Alexy compreende
0s principios essencialmente como valores em razdo de suas semelhancas
estruturais, ressaltando, inclusive, que, para o filésofo tedesco, os enunciados do
Tribunal Constitucional da Alemanha sobre valores podem sim ser reformulados em

termos principiolégicos sem empecilhos e vice-versa.*?

Importa enfatizar, entretanto, que Alexy ressalta que a deontologia tem como
fundamento a ideia de “dever ser”, diferentemente da axiologia que se baseia na
ideia de “bem”. Com o objetivo de diferengar principio e valor, os principios se
relacionariam a deveres e o0s valores se relacionariam aquilo que € bom. Em outras
palavras, para Alexy, a distincdo entre principios e valores repousa no carater
deontoldgico dos principios e no carater axiolégico dos valores. O que no modelo
dos valores é prima facie o melhor, no modelo dos principios é prima facie devido,
como também o que no modelo dos valores é definitivamente o melhor, € no modelo

dos principios, definitivamente devido.**’

Alexy subdivide o género norma em norma deontolégica, que engloba regras
e principios, e em norma axiologica, que engloba regras de valoracao e valores, e
entende que a funcdo das regras no contexto das normas deontologicas € igual a

funcédo das regras de valoracdo no contexto das normas axiolégicas.*?®

Porém, ndo alcanca seu intento de diferenca-los, ja que aplica mesma
estrutura tanto aos principios quanto aos valores, considerando-os equivalentes na
tarefa de aplicacdo, ao estabelecer como diretriz que os conflitos entre eles seréo

resolvidos por meio da ponderacao.**

Alexy afirma que é necessaria a adocdo de uma escala de valores, mesmo

que nao seja uma ordem “dura”, que seria capaz de resolver as colisbes de direitos

126 ALMEIDA, 2008, p. 498.
127 ALEXY, 2008.p. 153.

128 Ibid.

129 ALMEIDA, 2008, p.498-499.
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fundamentais. Uma ordem branda pode surgir por meio do estabelecimento de
preferéncias prima facie a favor de determinados valores ou principios ou mediante

uma rede de decisbes concretas de preferéncias.**

Ao confundir principios e valores, Alexy é acusado de ndo conseguir construir
uma teoria interpretativa que estabeleca parametros universais coerentes a serem
utilizados na dificil tarefa da aplicacdo do direito. De sua teoria exsurge a
necessidade de uma hierarquia pressuposta de valores, que pode ndo ser

compartilhada por todos os individuos componentes da comunidade.

Damido de Azevedo formula alerta a respeito da fundamentacéo das decisGes
consoante valores que o0 juiz entender cabiveis, porquanto, ao assim proceder, 0 juiz
“[...] acaba por impor seus proprios valores a sociedade, agindo numa espécie de
tutela moral, como se sua condicao de julgador lhe atribuisse um papel pedagdgico

aos cidadaos”, 1%t podendo ocasionar riscos de um decisionismo.

Diante de tal conclusdo, pode-se afirmar que a principal conclusédo da critica
gue tem sido realizada contra 0 modelo interpretativo de Alexy diz respeito a
dificuldade do principio da proporcionalidade trazer solugbes consistentes aos
desafios encontrados na aplicacdo das normas pelo Judiciario,*** uma vez que a
aplicacdo do Direito, embasada numa escala de valores pressuposta, olvidaria o

substrato da aplicacdo do direito que é uma sociedade pluralista, democratica e

130 ALEXY, 2008.

131 AZEVEDO, 2009, p. 16.

132 Juliano Benvindo destaca que Alexy ndo consegue explicar o porqué de um principio possuir
maior peso abstrato do que outro, independentemente da consideracdo das especificidades do
caso concreto, concluindo que um ponto de vista metafisico guia o balanceamento ao final. Neste
sentido, cito seu raciocinio: This might be metaphysical standpoint in Robert Alexy'’s theory. Indeed,
there is no satisfactory explanation why one principle has a higher abstract weight than another. His
conclusions are quite intriguing, especially when, for instance, he, before any case, concludes that
one principle is abstractly weightier than another, as when he remarks that ‘the right to life, for
instance, has a higher abstract weight than the general freedom of action’ (Alexy, ‘On Balancing
and Subsumption: A Structural Comparison,” 440). It is possible to observe in this Alexy’s
conclusion that some categories are previously assumed even before the concrete aspects of a
particular case are examined. [...] Again, there might be sort of metaphysical standpoint guiding the
process of balancing whenever there is a difference in this abstract weight of principles. Still, Alexy
sustains here the rationality through the specification of more criteria. These are, after all,
categories, in agreement with his point of view, that the judge must accept as a way to provide
objectivity and logical constitution to balancing (BENVINDO, 2010, p. 153-154).
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cambiante, que, exatamente por essas razdes, ndo compartilha do mesmo rol de

valores éticos nem da mesma lista de prioridades.

Consoante alerta de Marcelo Neves, o modelo de otimizacdo desconsidera o
nocdo de que a sociedade é complexa e de que o sistema juridico traduz
internamente a pluralidade existente nas esferas sociais.'* Posicionar-se a favor de
uma escala de valores compartilhada intersubjetivamente por todos os cidadaos
poderia resultar numa perspectiva pré-moderna, que nao consideraria as fortes
diferencas culturais existentes nas sociedades contemporaneas, altamente plurais e
complexas. Nas sociedades atuais com estas caracteristicas inerentes, mostra-se
inatingivel que todos os cidaddos compartiihem dos mesmos valores que devem
reger suas vidas. Um estabelecimento de ordem fixa de valores seria problematico

com relacéo aos cidaddos que ndo concordaram com a escala fixada.™**

Para Juliano Benvindo, essa equivaléncia entre principios e valores pode levar
o discurso juridico a caracterizar-se como caso especial do discurso moral, o que
resulta na configuracdo da Constituicdo como uma carta de valores, enfraquecendo-
a e a prejudicando, ao condicionar sua concretizacdo ao balanceamento dos
principios pelo Judiciario em prol de valores que entender relevantes no caso
apresentado para julgamento.®® Argumenta, ainda, que a ponderacdo de bens
juridicos gera o enfraquecimento do Direito, que se torna maleavel de acordo com
aquilo que os juizes consideram mais interessante para a comunidade, 0 que seria

‘bom para todos” num determinado caso concreto. Nesse contexto, a deontologia

133 NEVES, 2014b, p. 83.

134 Em idéntica linha, Fabio Almeida defende a necessidade de tratamento diferenciado entre
principios e valores: E simplesmente impossivel estabelecer uma hierarquia concreta de valores a
partir da jurisprudénciada corte constitucional, como pretende Alexy, justamente porque o
estabelecimento dessa hierarquia pressuporia a imposicdo de uma certa ordem de valores em
detrimento dos valores que séo efetivamente defendidos pelos cidaddos, e isso seria opressor
contra aqueles que defendem valores diferentes. E justamente por isso que principios e valores
devem ser mantidos como categorias logicas distintas, com a prevaléncia dos principios, na
medida em que séo razdes aceitaveis por todos, ao contrario dos valores, que s6 sao aceitos por
alguns (ALMEIDA, 2008, p. 506).

135 BENVINDO, Juliano Zaiden. Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal: Um Debate sobre os
Limites da Racionalidade. In: GUERRA, Luiz. (Org.). Temas Contemporé&neos do Direito:
Homenagem ao Bicentenario do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Guerra Editora, 2011, v. 1, p.
560-582, p. 565.
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transmuda-se em simples axiologia, sem respeito a premissa da coeréncia

institucional que rege a aplicacéo do direito.**

Outra critica corrente que é formulada contra o principio da proporcionalidade
diz respeito a sugestao de utilizacao do gréafico da teoria do consumidor, do 6timo de
pareto, para encontrar a decisdo judicial que deve ser aplicada ao caso concreto,
porquanto proporcionaria, ao final, uma equiparacao indevida da aplicacao do Direito

a um julgamento moral,**’

uma vez que o Otimo de pareto, encontrado ao final da
ponderacédo de interesses, seria o0 resultado das preferéncias morais do julgador, ou
seja, estando os principios concorrendo por prioridade como se valores fossem, o

resultado final seria a escolha moral do julgador. **®

136 (BENVINDO, Juliano Zaiden. Julgar por Principios: uma Critica ao Julgamento Politico e
Econ6mico. Noticia do Direito Brasileiro, v. 15, 2009, p. 155-168, p. 157-158). Juliano Benvindo
traz a seguinte preocupacao decorrente da aplicacéo da técnica da pondera¢éo: Surge, assim, um
grande risco para a democracia: a maneira de avaliar nossos valores e a maneira de decidir o que
“é bom para nés” e o que “ha de melhor” caso a caso, tudo isso se altera de um dia para o outro.
Essa transitoriedade — que é tipica de um julgamento axiolégico — mostra toda a problematica de
afastamento da coeréncia institucional (integridade) que deve reger a aplicacéo do direito. Ocorre,
assim, um sacrificio dos direitos fundamentais em prol do valor ou interesse que o juiz considera
melhor para todos, por intermédio de um método de balanceamento de “bens juridicos”
(BENVINDO, 2009, p. 158).

137 Este o raciocinio conclusivo de Damido de Azevedo: Contudo, tal qual no grafico da Teoria do
Consumidor, ndo € possivel descobrir aquilo que é melhor em si, mas somente o que é melhor
para aquele que escolhe. O processo de decisdo racional orientado por valores ndo revela mais
gue as preferéncias de quem julga. O contelido axioldgico da argumentagéo racional inspirada na
microeconomia determina o ponto 6timo de satisfacdo. Aquilo que € melhor decorre das
preferéncias axioldgicas de quem decide. O Otimo de Pareto encontrado, o dever exigivel
alcancado pelo uso da ponderagéo proporcional de valores, sera resultado das preferéncias morais
do julgador, em geral, das preferéncias morais do juiz. Tal indeterminagédo é admitida por Alexy
(AZEVEDO, 2009, p. 10).

138 Damido de Azevedo elabora interessante critica ao 6timo de pareto com base em exemplo
explanado pelo proprio Alexy. Comenta, Damido de Azevedo, o exemplo que trata de uma hipétese
de aplicacdo de uma lei que imponha quarentena vitalicia devido a uma epidemia. Entrariam em
conflito o direito a liberdade (ninguém poderia ser obrigado a uma quarentena vitalicia) e a
necessidade de preservacdo da salde publica, ameacada pela doenga contagiosa. Se for admitido
0 pressuposto de que os direitos individuais devem ser priorizados, a solugdo deve proteger a
liberdade individual. Contudo, a teoria de Alexy ndo consegue demonstrar em que sentido os
principios foram aplicados simultaneamente, produzindo um 6timo de pareto. Ou a liberdade é
considerada em detrimento da saude publica ou ndo é. Cito seus comentarios criticos a esse
respeito: Otimo de Pareto € um conceito que expressa ponderacao relativa entre dois ou mais
valores, mas na pratica Alexy aplica um dos principios e ndo esclarece como o outro pode ter sido
também respeitado na mesma decisdo. Nao se esclarece a propor¢cdo em que o segundo principio
seria contemplado, fazendo simplesmente desaparecer um dos eixos do gréafico de ponderacéo e,
com ele, o préprio significado de um 6timo paretiano. N&o se trata de uma hipétese mal formulada
nem de um exemplo mal escolhido. Trata-se de uma incoeréncia do método (AZEVEDO, 2009, p.
29-31).
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Igualmente, consoante ressalta Fabio Almeida, segundo a teorizacéao de Alexy,
0 juiz deve abstrair das especificidades do caso concreto ao decidi-lo, uma vez que
as circunstancias faticas estariam previamente estabelecidas no plano légico. Alexy,
posiciona as condi¢Bes faticas de um caso concreto no plano l6gico-deéntico, plano
este no qual juiz devera decidir a lide apresentada para julgamento. Por meio da
ponderacdo, com esse desenho do plano logico-debntico, as circunstancias faticas
do caso concreto assumem um carater deontolégico e ndo apenas cognitivo. Nesse
passo, a teoria é criticada por néo trazer resposta sobre a possibilidade de mudanca
da ordem de preferéncia estabelecida no plano légico, caso as circunstancias faticas
do caso concreto sejam diferentes das previamente estipuladas.'®® Tal sistematica
desvelaria que, como realizado com o estabelecimento de ordem fixa de valores
prioritarios, Alexy também estabelece escala fixa de circunstancias faticas, dando-
lhes conotacdo deontoldgica e ndo apenas cognitiva.

Percebe-se, dessa forma, apds a explanacdo de criticas a metodologia de
Alexy, quantas dificuldades foram apresentadas que trazem duavidas a respeito da
possibilidade da utilizagcdo de uma metodologia bem estruturada garantir, por si so0,

correcao e coeréncia a decisao.

Inobstante a constatacdo de que a técnica da proporcionalidade € uma das
mais aceitas e utilizadas para fundamentacdo das decisdes judiciais, tal fato nao
pode significar a desconsideracdo das criticas existentes, ao contrario, essas
possuem importante papel no sentido de auxiliar na construcdo das melhores formas
de interpretacdo juridica possiveis, colaborando com a relevante e desafiadora

atividade da prolagéo da deciséao judicial.

139 Fabio Almeida explicita a critica da seguinte forma: Ao fazer isso, Alexy consegue, inclusive, levar
as condicbes faticas ao plano l6gico que permite, abstratamente, definir um entendimento
jurisprudencial em torno de principios, com base no seguinte modelo: dadas as condi¢des faticas
Cl, C2, C3 e C4, P1 deve ser preferido a P2. E mais: se as mesmas condicbes forem
apresentadas em um caso posterior, a ordem de preferéncia deve ser mantida no novo caso
concreto (ALEXY, 2002, p. 93). Todavia, Alexy nao responde se a ordem de preferéncia sera
alterada se, além de C1, C2, C3 e C4, for adicionada uma circunstancia C5. Dai que seu modelo,
mesmo se fosse vdlido, seria irrelevante, na medida em que sempre € possivel adicionar novas
circunstancias faticas ndo previstas na ordenacao anterior, e tdo relevantes quanto as anteriores.
O principio da proporcionalidade ndo ajuda em nada o processo interpretativo (ALMEIDA, 2008, p.
501).
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No entanto, apesar das criticas tedricas a estrutura da técnica da
proporcionalidade em si, questdo essa longe de ser solucionada em decorréncia da
significativa divergéncia doutrinaria, 0 que se mostra mais importante € a verificacdo
da aplicacdo pratica do principio da proporcionalidade, isto €, se, no dia a dia da
pratica deciséria do Judiciario, inobstante divergéncias teodricas, tal técnica
interpretativa tem servido de instrumento para alcance de decisbes mais
fundamentadas e consistentes, ou, se ao contrario, tem significado tdo somente um

argumento retérico para esconder as reais motivacdes que embasam as decisdes.

Entretanto, para entender e avaliar como se dé a aplicacao pratica do principio
da proporcionalidade pelo Judicidrio péatrio e quais suas consequéncias,
primeiramente, sera necessario verificar como se da realmente a producdo da
decisdo judicial, como ocorre de fato a adjudicacdo constitucional, tudo com o
objetivo de contextualizar a utilizagcdo da técnica de interpretacdo em comento e

estudar seus efeitos.
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3 USO RETORICO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE:
TENDENCIA DE AMPLIACAO DO PODER POLITICO DO SUPREMO

3.1 Pratica da adjudicacdo constitucional: Critica ao essencialismo e

analise da separacao entre “rights” e “remedies”

Como destacado no topico anterior, uma grande critica realizada contra a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, tal como desenhado por Alexy,**° diz
respeito a possibilidade de propiciar na préatica deciséria a equiparacdo entre
principios e valores, o que significaria uma indevida usurpacdo pelo Judiciario da
atividade de competéncia do Parlamento, substituindo as escolhas promovidas pelo

orgao legitimo para construcao de direitos e politicas publicas.

N&o obstante a critica, € importante verificar como ocorre de fato a pratica
decisoria, se a decisdo judicial tem condicbes de ser proferida num ambiente de
isencdo de andlise e consideracao de valores, o que pode culminar numa importante
reflexdo sobre o caminho trilhado pela critica tradicional realizada a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, uma vez que ha dificuldade em se imaginar que o
Judiciario consiga ficar insulado dessa proximidade com os valores e com os fatos,

circunscrevendo-se ao campo abstrato dos direitos.

Como ja ressaltado, Dworkin faz distincdo entre principles e policies
(principios e politicas publicas) para delimitar o campo de atuacao do Judiciario, que
se limitaria a definicdo dos direitos por meio da exclusiva utilizacdo de argumentos
de principio, sem possibilidade de adentrar nos argumentos de politica, que seriam
de privativa competéncia do Parlamento,** isto é, a atividade do Judiciario deve ser
realizada por meio de argumentos de principio e ndo com base em argumentos
fundados em programas e politicas, devendo o Judiciario circunscrever sua atividade

a explicitacdo da definicdo do direito em nivel abstrato.

140 ALEXY, 2008.
141 DWORKIN, 2010a.
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Entretanto, seu pensamento recebe contundente critica de Levinson que
entende que, na pratica, ndo é assim que a decisdo judicial € elaborada, uma vez
que nado se consegue identificar e definir um sentido “puro” dos direitos sem
considerar e avaliar outras variaveis, como preocupacfes com aspectos politicos.
Levinson elabora a distincdo entre rights e remedies, num paralelo similar ao
realizado por Dworkin, que distingue principles de policies (principios e politicas
publicas) para demonstrar que essa distingdo entre direitos e remedies, para fins de
definicdo bem demarcada do campo de atuacdo do Judiciario e do Parlamento, nao

serve para explicar o que realmente acontece na pratica deciséria.'*?

Ele afirma que remedies*®

sao projetados para atualizar o valor constitucional
do direito e para incorporar consideracdes distintas do ambito principioldgico,
configurando-se como um instrumento para a concretizacdo do direito. Contudo,
Levinson explica que a distingdo entre direitos e remedies serve tdo somente para
manter a ilusdo de que os direitos sao definidos por Tribunais por meio de um
processo mistico de identificacdo de valores constitucionais "puros" sem levar em
conta outras preocupacdes, que seriam relegadas com exclusividade a esfera dos
remedies.’** Como, em tese, Judiciario ficaria insulado da politica, poderia se

circunscrever a analise principiolégica dos casos postos a sua apreciacdo. Ele

142 Transcrevo suas palavras nesse sentido de similaridade com a distin¢éo trazida por Dworkin entre
principles e policies: Dworkin's principle/policy distinction roughly lines up with the rights/remedies
distinction (LEVINSON, Daryl J. Rights essentialism and remedial equilibration. Columbia Law
Review, v. 99, may 1999, n. 4, p. 872).

143 Conforme entendimento extraido do texto de Levinson, remedy tem o sentido de regras de
implementacdo de direitos constitucionais e de prevengéo e puni¢cdo em caso de sua violacéo, o
gue exige consideragdo do plano dos fatos, de aspectos consequenciais e pragmaticos, ndo se
restringindo ao campo tedrico. Por essa razéo, a distin¢do entre right e remedy possui similaridade
com a distin¢éo entre principle e policy de Dworkin, pois remedy também impde a necessidade de
consideragdo de questdes faticas e politicas, o que, em tese, seria de responsabilidade e
competéncia do Parlamento, em contraposicdo ao right, cuja definicdo é de competéncia do
Judiciario. Transcrevo trecho do texto de Levinson a respeito da definicdo de remedy: Remedies-
broadly understood as rules for implementing constitutional rights and preventing or punishing their
violation'-exist not in the realm of the ideal but in the realm of the concrete, not in the domain of
constitutionally privileged values but in the domain of contingent facts (LEVINSON, 1999, p. 861).

144 LEVINSON, 1999, p. 857.
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denomina essa forma de pensar no sentido de separacado rigida entre direitos e

remedies de Rights Essencialism (essencialismo dos direitos).'*

No entanto, na pratica, os direitos e remedies estdo inter-relacionados, pois a
aplicacdo dos direitos € infectada por preocupacdes distintas da mera analise
principiolégica e abstrata, como, por exemplo, por preocupacdes politicas e
pragmaticas, como também pela andlise das consequéncias em caso de sua
violagdo, néo se diferenciando de forma téo rigida dos remedies.'*® Nessa senda, a
pretendida disting@o intransponivel entre direitos e remedies acaba se dissolvendo
na pratica, ndo havendo diferenciacdo qualitativa tdo robusta entre remedies e
direitos reconhecidos judicialmente.’*’ Esse discurso pode servir, portanto, para
legitimar a atuacdo do Judiciario, encobrindo, no entanto, a verdadeira pratica
constitucional que acontece levando em conta questdes pragmaticas, ndo se

restringindo a verificacdo do &mbito abstrato dos direitos.

Dessa forma, Levinson entende que a distin¢ao intensa entre direito e remedy

obscurece a pratica real da adjudicacdo constitucional,**®

uma vez que
preocupacgdes relativas aos remedies diuturnamente infiltram a concepgdo dos
direitos. Em contraponto ao essencialismo dos direitos, denomina seu pensamento
doutrinario de Remedial Equilibration, que explicita como realmente ocorre a pratica

deciséria com a inter-relacdo entre direitos e remedies.!*® Se essencialistas

145 A respeito dessa tematica, Levinson assevera que: Rights essentialism assumes a process of
constitutional adjudication that begins with judicial identification of a pure constitutional value. The
pure value is then corrupted by being forced into a remedial apparatus that translates the right into
an operational rule applied to the facts of the real world. Because the value is inevitably distorted
and diluted by the process of putting it into operation, judges and scholars should always be careful
to distinguish the true constitutional right from judicial application of the right in the course of
constitutional adjudication. The pure right can be viewed clearly only in the abstract, for in the real
world the right itself will be realized imperfectly at best (LEVINSON, 1999, p. 858).

146 LEVINSON, 1999, p. 901.

147 Nesse sentido, Levinson explica que: This illusion is fundamental to the selfimage and perceived
legitimacy of constitutionalism and judicial review. In the actual practice of constitutional
adjudication, however, the qualitative distinction between rights and remedies blurs, or even
dissolves. No less than in contract and property law-where from Holmes to Calabresi and Melamed
we have recognized that rights and remedies are functionally interrelated- rights and remedies in
constitutional law are interdependent and inextricably intertwined (LEVINSON, 1999, p. 857).

148 LEVINSON, 1999, p. 909.

149 Segue trecho esclarecedor de Levinson a respeito desse tema: Viewing constitutional law through
lens of remedial equilibration reveals a very different picture than the one painted by rights
essentialism. Rights Rights-essentialist doctrine and theory depends on the premise that rights and
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estivessem corretos, direitos seriam definidos pelo Judiciario e remedies pelo
Parlamento de forma exclusiva, porém, ndo € assim que a pratica se da, mesmo que
se entenda que pode nao ser o ideal para a aplicagdo dos direitos. Mas
desconsiderar tal realidade pode significar a legitimac&o do discurso de supremacia
do Judiciario como prolator da ultima palavra institucional, pois estaria insulado da
politica, decidindo por meio da consideragdo apenas do entendimento “puro” do
direito, no ambito abstrato, sem qualquer incursdo de questdes politicas nesse

proceder.™°

Dessa forma, imaginar que é possivel impedir de forma absoluta que o
Judiciario analise e leve em consideracdo valores, isto €, questfes distintas dos
direitos em abstrato, no momento da prolacdo da deciséo, significa desconsiderar o
gue se passa na realidade da pratica judiciaria. Nao se esta aqui a afirmar nem a
estimular que a prética decisoria deva ser realizada com certa participacao judiciaria
na definicdo de politicas publicas, 0 que se esta a explicitar, na verdade, é que um
grau de interacdo entre direitos e remedies existe e que tal fato ndo pode ser
olvidado pela doutrina, até para viabilizar um estudo critico fidedigno com o que
acontece na realidade e para propiciar propostas de imposicdo de limites a atuacao
do Judiciario, caso seja necessario.

Afigura-se muito importante, portanto, entender que esse é o contexto em que
€ utilizada a técnica do principio da proporcionalidade, como um dos principais
instrumentos para alcance da decisdo no cotidiano do Judiciario patrio. Se esse € 0

contexto em que a decisao judicial é produzida, onde ndo se consegue deixar 0

remedies are in important ways incommensurable entities. In contrast, remedial deterrence and
incorporation teach that concerns about remedies routinely infiltrate rights, either by influencing how
rights are defined or by becoming part of the definition. Remedial substantiation, moreover, teaches
that for most practical purposes, remedies control the value of constitutional rights. As a
comprehensive understanding of constitutional law, remedial equilibration emphasizes that rights
and remedies operate as part of a single package (LEVINSON, 1999, p. 913-914).

150 Levinson destaca que, se essencialistas estivessem corretos, seria acertada a interpretacdo do
famoso julgamento Marbury versus Madison num sentido forte, de intensa supremacia da Corte
para dizer o que a Constituicdo é. Suas palavras: If, as rights essentialism assumes, constitutional
rights exist in a separate realm from-and can be defined without reference to-remedies, then
allocating the power of definition to courts and the power of enforcement to Congress makes basic
sense. Courts can maintain the strong Marbury power to say what the Constitution ‘is’, taking
advantage of their insulation from majoritarian pressure to engage in principled constitutional
interpretation (LEVINSON, 1999, p. 914).
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Judiciario insulado de forma absoluta da consideracdo de outras variaveis, ndo se
circunscrevendo a analise do direito em abstrato, ressoa, portanto, 0 questionamento
a respeito da forma como a técnica tem sido empregada e de sua utilidade nessa
seara de possibilidade do Judiciario decidir além de uma limitada verificacdo abstrata

do conteldo do direito.

Porém, antes de verificar tal aplicacdo, € necessario investigar a relacdo
existente entre o Judiciario, sobretudo as Cortes constitucionais, e a politica, que
pode influenciar sobremaneira o funcionamento do Judiciario e o contexto no qual o

principio da proporcionalidade é aplicado.

3.2 Jurisdicdo constitucional e politica: Caracterizagcdo do Judiciario

como ator politico na definicdo dos principais rumos do Estado

Ha opinido tradicional da doutrina no sentido de que o Judiciario é apolitico e
que suas decisbes baseadas em técnicas interpretativas podem garantir
imparcialidade e distanciamento da politica.’®* Entretanto, essa assertiva ndo se
mostra incontroversa, eis que o Judiciario configura um intérprete a mais dentro de
um jogo politico complexo e ndo o Unico que realiza a interpretacdo constitucional. A
Ultima palavra sobre direitos configura um dilema na democracia, mas é preciso
desmistificar as premissas em prol da primazia do Judiciario, com objetivo de
promover uma Visdo acurada a respeito da dindmica necessaria entre os Poderes
para desenvolvimento da democracia. Em outras palavras, exige reflexdo critica o
discurso naturalizado de que o Judiciario € o férum adequado para decisdo ultima no
que diz respeito aos conflitos entre direitos em decorréncia de sua imparcialidade,

gue garantiria 0 seu insulamento da politica.

151 PAIXAO, Leonardo André. A funcéo politica do Supremo Tribunal Federal. Tese (Doutorado
em Direito). USP. S&o Paulo, 2007, p.19.
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O Supremo n&o esta fora da politica,™* ao contrario, comporta-se como um
ator politico ao participar da definicdo dos rumos que devem ser trilhados pela
sociedade e pelo Estado.™® Consoante alerta Leonardo Paix&o, o Poder Judiciario
ndo faz politica partidaria, porém, exerce funcdo politica quando interpreta a
Constituicdo no que se refere aos relacionamentos entre Unido e Estados-membros,
a protecdo dos direitos fundamentais e a apreciacdo dos atos dos demais 6rgaos
detentores do poder.®* Adverte, ainda, que a afirmacdo de que o Judiciario é um
Orgdo neutro e, por essa razdo, excluido da atuacdo politica, dificulta uma melhor

compreenséo da vida institucional no nosso pais.*>

Impende asseverar que a possibilidade de realizar o controle concentrado de
constitucionalidade e o extenso rol de direitos e principios fluidos insertos em nossa
Constituicdo consubstanciam razGes propulsoras de uma ingeréncia politica por
parte do Supremo. Neste cenério, Gilberto Bercovici ilustra que ndo se pode
entender a Constituicdo fora da realidade politica, com categorias exclusivamente
juridicas, donde se extrai a assertiva de que as questdes constitucionais sdo também
questdes politicas.® Conforme raciocinio de Dieter Grimm, a relacdo de tensdo

entre direito e politica € insuprimivel, sobretudo na seara da jurisdi¢do constitucional

152 Neste diapasao, Alexandre Coura assevera que o afastamento das Cortes da politica € um
argumento dificil de sustentar, especialmente com relacdo ao Supremo que “[...] passou a ser o
principal palco de debate de questdes de ‘elevado desacordo moral’, além de se imiscuir na esfera
de atuagcdo dos demais Poderes a fim de assegurar a efetividade dos direitos fundamentais”
(COURA, 2014, p. 338).

153 (PAIXAO, 2007, p. 11). Conrado Mendes ilustra que a participacdo da Corte na politica néo
consegue ser apreendida pelas teorias de intepretacdo: A participacdo da corte na politica é mais
sutil e imaginativa do que o senso comum admite. Ndo se trata somente de aplicar o direito ou
proteger a sociedade contra suas fraguezas e vicissitudes, mas também de criativamente liderar a
agenda publica sobre temas amortecidos e dormentes, apontar horizontes e provocar reagdes.
Nada disso é captado por teorias da interpretacédo, que ndo nos permitem ler a rica teia estratégica
em que a corte estd enredada (MENDES, Conrado Hibner. Direitos fundamentais, separacao
de poderes e deliberagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 117).

154 (PAIXAO, 2007, p. 65). Convém explicitar que, para Leonardo Paix&o, a funcéo politica do Estado
€ a atividade que orgaos instituidos pela Constituicdo exercem no ambito de sua competéncia,
tendo por objetivo preservar a sociedade politica e promover o bem comum, e que consiste em
determinar, mediante a livre interpretacdo de normas constitucionais, o que é o interesse publico e
quais sd0 0s meios necessarios a sua implementacdo (PAIXAO, 2007, p. 51).

155 PAIXAO, 2007, p. 11

156 BERCOVICI, Gilberto. Constituicéo e Politica: Uma Relagéo Dificil. Lua Nova: Revista de Cultura
e Politica, n. 61. Séo Paulo: 2004, p. 23-24.
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gue atua na interface do direito e politica, onde reside um perigo nao insignificante

de decisdes politicas em uma roupagem com forma de justica.'®’

Conforme leciona Friedman, o Judiciario ndo esta insulado da politica, na
verdade, os juizes sdo diuturnamente influenciados pelas forcas politicas e
ideologicas presentes na sociedade.’®® Adverte que direito e politica ndo se
confundem nem devem ser consideradas como tal, entretanto, a histéria sugere que
uma estrita separacéo entre direito e politica é implausivel.®® Nao se confundem
nem sao totalmente separados, sdo, na verdade, simbidticos, 0 que parece ser mais
interessante do que a separacdo absoluta em virtude dos compromissos com

responsabilidade politica (accountability) e com o sistema de freios e contrapesos.*®

O autor enumera quatro hipéteses, denominadas de circulos concéntricos de
influéncia, que interferem na atividade judicial, quais sejam, a interacdo estratégica
com outros juizes em um Tribunal colegiado; pressfes impostas pelos juizes de
instancias inferiores que tenham seus préprios posicionamentos; lutas com outros
Poderes com implicacbes politicas importantes; e, por Gltimo, a opinido publica.*®*
Além disso, importa, ainda, ressaltar que ha outras variaveis que influenciam

decisivamente as decisbes do Supremo que precisam ser consideradas, como 0s

157 (GRIMM, Dieter. Constituicdo e Politica. Tradu¢do de Geraldo de Carvalho; coordenacgédo e
supervisdo Luiz Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 09-17). Transcrevo raciocinio
esclarecedor de Dieter Grimm: Todavia, a Constituicdo ndo pode realizar uma total juridicizacéo da
politica. Se for tarefa da politica adaptar a ordem social a exigéncias variaveis, ela necessita entao
de uma é&rea de atuagdo que a Constituicdo pode delimitar de maneira diferenciada, mas nao
suprimir totalmente. A politica como produtora do direito positivo transcende necessariamente este.
Por conseguinte, a Constituicdo ndo elimina a politica, apenas lhe coloca uma moldura. Em
contrapartida, uma politica totalmente juridicizada estaria no fundo despida de seu carater politico
e por fim reduzida & administracdo. No entanto, a regulamentacdo da politica pelo direito
constitucional também se encontra limitada em seu alcance. As Constituicdes podem fixar
condicdes para decis@es politicas, mas néo lhes é possivel normatizar antecipadamente também o
insumo para o processo decisorio (GRIMM, 2006, p. 10).

158 FRIEDMAN, Barry. The Politics of Judicial Review, Texas Law Review, v. 84, n. 2, 2005, p. 258.

159 Ibid., p. 264.

160 Ibid., p. 333.

161 (FRIEDMAN, 2005, p. 263). Friedman enfatiza que direito e politica sdo integrados, embora
muitas vezes de formas complexas e ainda ndo completamente compreendidas. Suas palavras:
Even though judges might take law seriously, it does not keep them from voting their own values, at
least in some critical cases. When judges face constraint, it often comes in the form of pressure
from other institutions. The decisions of courts are influenced by the institutional structure in which
they are embedded. Law and politics are thus integrated, albeit often in complicated and as yet
incompletely understood ways (FRIEDMAN, 2005, p. 330).
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bastidores politicos, ndo estando totalmente distanciado dos lobbys e do ambiente

social 162

Frente a este cenario, Conrado Mendes critica a concluséo de que a Corte é 0
orgao que pode garantir o alcance das respostas corretas acerca da protecdo dos
direitos, porquanto ndo estd fora da politica e ndo esta imune ao conflito
ideologico,'® bem ao contrério, ndo é neutra como se supde, sobretudo ao
interpretar a Constituicdo em virtude das controvérsias a respeito do entendimento

sobre os direitos.

Ademais, vale ressaltar que ha um fato importante que estimula a participacéo
politica do Supremo na definicdo dos principais rumos da sociedade, qual seja, a
conduta dos outros Poderes, tanto o Legislativo quanto o Executivo, também, em
algumas situacoes, relegam a funcdo de conceder a palavra final ao Judiciario por
Ihes ser conveniente politicamente. E isso tem sido muito comum no jogo politico
realizado em nosso pais, ou porque 0s outros Poderes da Republica entendem ser
interessante ndo enfrentar a responsabilidade advinda de alguma decisao
polémica®® ou por ndo terem conseguido vencer a batalha na arena politica e, de
consequéncia, incluem o Judiciario no jogo politico para tentarem reverter o

resultado a seu favor.

162 Neste sentido, pronuncia-se Juliano Benvindo: Assim, por exemplo, é altamente falacioso
acreditar que o Judiciario € meramente um poder técnico e, desse modo, alheio a politica, aos
jogos de poder, como se o ambito do direito discutido pelos tribunais fosse o local da sabedoria, da
dignidade interpretativa, da racionalidade, enquanto que o a politica seria um mundo sombrio,
imprevisivel, caético e irracional. Do mesmo modo, a partir de exemplos varios, fica nitido o quanto
as influéncias do ambiente social, dos lobbys, dos demais poderes, transformam a propria
compreensdo do que normalmente se associa a atividade judicante, que avanca cada vez mais
para um proposito de criagdo do direito em abstrato e também do estabelecimento de politicas
publicas, em decisdes que o aproximam das funcdes tipicas dos demais poderes (BENVINDO,
Juliano Zaiden. A "Ultima Palavra”, o Poder e a Histdria: O Supremo Tribunal Federal e o
Discurso de Supremacia no Constitucionalismo Brasileiro. Brasilia: 2013, p. 3).

163 MENDES, 2011, p. 96.

164 Neste diapasdo, leciona Conrado Hilbner Mendes: As vezes, é improvavel que o parlamento
assuma a responsabilidade politica por certas decisdes. Delegar e livrar-se desse 6nus lhe pode
ser mais comodo e conveniente (MENDES, 2011, p. 124). Tushnet também destaca essa questédo
ao reconhecer que a revisao judicial é estimulada pelos outros Poderes para alcancarem seus
proprios interesses. Em suas palavras: Political leaders often find judicial review a convenient way
to hand off hard decisions to someone else. Abolishing judicial review conflicts with those
politicians’ interests (TUSHNET, Mark. Taking the Constitution Away from the Courts. Princeton,
New Jersey: Princeton University Press, 1999, p. 173).
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Algumas decisdes altamente controvertidas e sensiveis para a sociedade néo
sdo decididas na arena propria que seria o Parlamento, onde os cidadaos teriam
ampla oportunidade de divergir e debater os temas, com maior participacdo de ampla
gama de interessados e inclusdo dos mais variados argumentos, diferentemente do
gue ocorre no processo judicial, onde a discussdo se limita as partes e aos
argumentos por elas trazidos. E o proprio Parlamento, em inimeras situagdes, como
na questao das unides homoafetivas ou do aborto de anencéfalos, ndo quer assumir
0 Onus politico de tomar decisdo que desagradard grande parcela da populacéo.
Todavia, essa constatacdo da postura adotada em algumas situacbes pelo
Parlamento ou Executivo, ndo quer dizer que seja acertada, eis que ndo contribui

com a democracia e com os interesses dos cidadaos.

Além da vontade deliberada dos Poderes Executivo e Legislativo no sentido
de transferir a decisao final para o Judiciario em diversas questdes essenciais para o
pais'® para atingir seus préprios interesses, o fato destes Poderes serem fracos em
seu papel politico de construcdo das politicas publicas imprescindiveis para o pais
propicia o inevitavel agigantamento e fortalecimento do Judiciario no sentido de uma
postura mais intervencionista, ja que passa a atuar nos vazios institucionais deixados

pelos poderes representativos.

De toda forma, ndo se pode descurar dos riscos que podem ser provocados a
sociedade pela atuacdo politica do Judiciario, o0 que denota a importancia de uma

165 Segundo Hirschl, os Poderes Executivo e Legislativo transferem estrategicamente com frequéncia
para o Judiciario a responsabilidade politica de decisdo sobre alguma questdo importante para a
sociedade, uma vez que, além da chance de viabilizar o sucesso de sua empreitada influenciando
o Judicidrio, a decisao final ter4 mais legitimidade em razdo da imparcialidade politica, expertise e
retiddo do Judiciério, consolidadas socialmente. O autor em epigrafe, nesse sentido, aduz que:
The judicialization of politics through the constitutionalization of rights and the empowerment of
courts may serve the interests of political power holders in at least four principal ways. First,
hegemonic elites, as well as political and economic power holders who possess disproportionate
access to and influence upon the legal environment, may promote their interests by transferring
political disputes from majoritarian decision-making arenas, in which particularistic interests are
often attributed to individual participants, to the professional judiciary, whose actions seem to be
circumscribed by objective rules. These transfers take advantage of the expertise, rectitude, and
political impartiality often attributed to courts. The second way that political power holders may profit
from an increasing judicialization of politics is that politicians may encourage a transfer of power to
the judiciary in order to divert responsibility to the court (HIRSCHL, Ran. The Political Origins of
Judicial Empowerment through Constitutionalization: Lessons from Four Constitutional
Revolutions. Estados Unidos: Heinonline: 2000, p. 104).
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reflexdo séria acerca dessa relacdo para coibir as interferéncias perniciosas. Como
sugere Juliano Benvindo, um melhor remédio para tais riscos é a conformacéao da
politica ao aprendizado democréatico-constitucional.*®® Adverte, ainda, o autor em
foco que: “Se nao ha democracia por tras da politica, ela perde em legitimidade; se
ndo ha constitucionalismo por trds da politica, ela perde seus limites, sua

consisténcia e coeréncia histéricas.” 1%’

Dessa forma, a reflexdo sobre a politica precisa permear seriamente o estudo
sobre o constitucionalismo e o Judiciario. A politica tem de ser reconhecida como
fator influenciador da dindmica do Judiciario para melhor avaliacdo critica do
contexto da pratica deciséria. Diante de tais conclusdes no sentido de que a pratica
deciséria ndo consegue ser realizada de forma abstrata sem consideracdo de
preocupacdes politicas e pragmaticas, ndo havendo distingdo rigida entre rights e
remedies, bem como de que o Judiciario, destacadamente a Corte constitucional,
ndo atua de forma totalmente distanciada da politica, a analise da aplicacdo do
principio da proporcionalidade tem de ser realizada levando-se em conta esse
contexto, sob pena de ndo se ter a real dimensdo de suas consequéncias e de sua
utilidade.

3.3 Riscos do uso retérico do principio da proporcionalidade

Apos verificacdo do contexto no qual se desenvolve a préatica decisoria e é
implementado o principio da proporcionalidade, passa-se agora a analise a respeito

de como realmente € aplicada essa técnica interpretativa, se a técnica, tal como

166 (BENVINDO, Juliano Zaiden. Fundo Social do Pré-Sal: Entre a Promessa e o Desafio da Incluséo
do Outro. Revista Pensar, v. 17, n. 1, 2012, p. 210-228, p. 226). Juliano Benvindo descreve a
importancia da tensdo produtiva entre constitucionalismo e democracia: Ambos, constitucionalismo
e democracia, como paradoxos necessarios, transformam a politica em um processo de
deliberacdo continua, em um dialogo institucional amplo. Ambos evitam que a politica se torne um
jogo de arbitrariedades. Ambos evitam que a politica se torne um jogo de estratégias arbitrarias,
em que a descontinuidade é a regra (BENVINDO, 2012, p. 226).

167 BENVINDO, 2012, p. 226.
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8

desenhada por Alexy,®® é realizada, ou se ocorre sua utilizacdo retérica, como

instrumento legitimador do discurso.

Para tal desiderato, é interessante expor o pensamento doutrinario de Richard
Pildes que estudou a adjudicacdo constitucional nos Estados Unidos e no Canada
para identificar como a técnica da proporcionalidade, que ele chama de
balanceamento, realmente ocorre na pratica. A intencdo do autor foi demonstrar
como a pratica do constitucionalismo Americano € incompreendida tanto pelos
académicos quanto pelos juizes, ndo havendo a percepcao fidedigna de como

realmente s&o elaboradas as decisdes judiciais e alcancados seus resultados.'®

Com o objetivo de explicar seu pensamento juridico, Richard Pildes traz
explanacdo acerca da concepcao de direitos que seria utilizada na pratica decisoria,
segundo entendimento de diversos académicos e juizes, denominada por ele de
concepcao atomistica dos direitos, com relacdo a qual o balanceamento emerge
como técnica interpretativa que viabilizara a solugdo do conflito. Em contraponto a
concepcao atomistica, o autor apresenta a concepcao estrutural dos direitos que, em
sua opinido, melhor explica a real forma de construcdo da decisdo judicial, como

sera exposto.'’

Para o autor, a denominada concepcao atomistica recebe grande influéncia da
teoria de Dworkin que concebe os direitos como trunfos contra o interesse coletivo
definido pelo Estado, no entanto, o pensamento dworkiano se distanciaria do que
acontece na prética, uma vez que o Estado pode infringir direitos se houver razbes
suficientemente justificaveis para tanto,’* bem como em raz&do do fato de que a
protecdo de direitos individuais pode servir para a protecdo dos interesses coletivos

(o bem comum).}”? Essa explicitacdo do que se da na pratica deciséria, denominada

168 ALEXY, 2008.

169 PILDES, Richard H. The structural conception of rights and judicial balancing. Review of
Constitutional Studies, v. VI; n. 2, p. 182, 2002.

170 Ibid.

171 Ibid., p. 134.

172 Nesse sentido, trago esclarecedor trecho do autor sobre sua ideia de que os direitos sdo melhor
entendidos como meios para realizacdo de interesse coletivos, pois seu conteddo é definido
levando em consideracdo esses interesses: An alternative account of the way rights work - one |
will call a structural conception - is more closely tied to these features of actual constitutional
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pelo autor de concepcdo estrutural dos direitos, significa que, na adjudicacao
constitucional americana, ndo ocorre um embate entre um direito individual e um
interesse coletivo, que caracterizaria 0 espago propicio para a resolucdo da
problemética por meio do balanceamento, mas sim as Cortes determinam o0s
objetivos dos direitos por meio da analise da correcdo ou ndo das limitacbes
impostas pelo Estado, isto €, por meio da consideracdo das justificacOes

apresentadas para a restricéo dos direitos.*”

Por meio da concepcdo estrutural de direitos, os direitos devem ser
entendidos como meios para delimitar as fronteiras entre interesses coletivos
distintos, definindo seu campo de atuacéo, tendo em conta que sao estruturados por
diferentes conjuntos de normas constitucionais. Quer dizer: a Corte interpreta o
conjunto de normas constitucionais que estruturam determinado direito para verificar
se determinada restricao tem justificativa, sendo essa concepcéo de direitos a que

melhor descreve como se desenvolve a préatica constitucional americana.*”

Para explicar sua concepcéao estrutural dos direitos, Richard Pildes apresenta
0 conceito das razbes excludentes (“exclusionary reasons” que significam as
justificacdes inadmissiveis apresentas pelo Estado para restricdo dos direitos, isto €,
sdo as razbes especificas inadequadas que ndo se coadunam com a estrutura
normativa de determinado direito.'” Vé-se que as razBes sdo consideradas
inadmissiveis caso seja identificada a inconstitucionalidade da restricdo, em
decorréncia da insuficiéncia e inconsisténcia das justificativas apresentadas, nao

ocorrendo na pratica qualquer balanceamento entre interesses contrapostos.

A adjudicacéo constitucional, portanto, segundo o raciocinio de Richard Pildes,

da-se por meio de um processo qualitativo e ndo por meio de um processo

practice. The reason that courts determine the scope of rights with reference to the justifications
government offers for limiting them is that rights are not best understood as trumps for individual
interests over collective interests. Instead, rights are better understood as means of realizing
certain collective interests; their content is defined with reference to those interests. Rights do
protect the interests of individual right claimants, but not only these interests. An intended and
justifying consequence of rights is that through protecting the interests of specific plaintiffs, rights
also realize the interests of others, including collective interests (PILDES, 2002, p. 184).

173 PILDES, 2002, p. 184.

174 Ibid., p. 212.

175 Ibid., p. 189-190.
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guantitativo, como se da com o balanceamento, que pretende atribuir pesos a
objetos incomensuraveis.'’® A definicdo das razdes excludentes caracteriza-se como
uma atividade qualitativa, pois se exige da Corte a avaliacdo das justificacOes da
acdo do Estado frente aos principios que edificam a estrutura normativa Unica de

determinado interesse coletivo.*’’

Para esse autor, dessa forma, na pratica do constitucionalismo americano,
nao ocorre realmente o balanceamento entre direitos na tomada da deciséo judicial,
na verdade, séo realizados esforcos para definir as razées que séo inadmissiveis e
gue ndo devem embasar as decisdes do Estado que atinjam direitos, sendo essa a
pratica que melhor define o processo judicial de constru¢cdo da decisdo e ndo a
retérica do balanceamento.*”® A atribuicdo do resultado decisério final & utilizagdo do
balanceamento obscurece o real processo de alcance da decisdo, uma vez que, ha
pratica, o Judiciario aprecia a legitimidade das justificacBes da restricdo imposta ao
um direito e ndo realiza um balanceamento dos pesos dos interesses em

oposicao.*"

Por fim, Richard Pildes entende que o enigma do balanceamento mais
confunde do que clarifica o processo de decisao judicial, ja que a forma pela qual se
desenvolve ainda configura um mistério por ndo restar claro como pode ser realizado

diante de direitos incomensuraveis, bem como de que modo € determinado o peso

176 PILDES, 2002, p. 212.

177 Suas palavras: Defining excluded reasons is instead a qualitative task, one that requires courts to
evaluate the justifications for public action against the principles that give different common goods
their unigue normative structure (PILDES, 2002 p. 211).

178 (PILDES, 2002, p. 179). Richard Pildes esclarece seu raciocinio na seguinte passagem: This
understanding of rights does not entail the kind of balancing often thought to characterize
constitutional adjudication. Rather than weighing the interests of the individual with those of the
state, courts evaluate the reasons for state action in different spheres. No balancing of the
conventional sort occurs, for this exclusionary-reasons approach simply requires courts to identify
whether government action has been justified by one of these prohibited reasons. My argument is
that this approach - this conception of the way rights actually function - better characterizes much of
constitutional decisionmaking than does the more familiar balancing alternative (PILDES, 2002, p.
190).

179 Segue pensamento de Richard Pildes sobre o fato do uso retdrico do balanceamento obscurecer
a real tomada de decisdo: As a result, in our understanding of constitutional adjudication, we can
see how balancing rhetoric often obscures a decision making process better characterized as the
judicial definition of impermissible justifications or excluded reasons (PILDES, 2002, p. 212).
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atribuido aos direitos,®°

além de ter verificado que tal técnica interpretativa nao
ocorre efetivamente na pratica deciséria da Corte americana, sendo utilizada de

forma retérica.

Tal percepcéo a respeito de como se da efetivamente a construcéo da deciséo
judicial no ambito da Corte americana traz importante alerta sobre a possibilidade do
uso retérico do balanceamento, sugerindo uma reflexdo acerca do processamento
dessa técnica interpretativa no contexto judiciario brasileiro, se € utilizada de forma

retérica, podendo obscurecer as reais motivaces das decisdes judiciais.

Em idéntica linha, no ambito da doutrina brasileira, Marcelo Neves elabora
interessante analise sobre os riscos do uso retérico dos principios e da técnica da
ponderacdo, que pode acarretar prejuizos para a consisténcia juridica, uma vez que
o afastamento de regras, por meio da invocacéao retdrica de um principio em nome
da justica, serve a acomodacédo de interesses concretos e particulares em detrimento
da forca normativa da Constituicdo, sobretudo em uma sociedade complexa da qual
surgem variadas leituras do significado dos principios.*®*

Aborda, também, que o0s prejuizos sado ainda mais graves para a
autoconsisténcia constitucional do sistema juridico com o manuseio maleavel do
modelo da ponderacdo, que culmina um casuismo descomprometido com a

Constituicéo, caracterizando um verdadeiro estilo ad hoc de argumentacéo.*®?

Marcelo Neves ilustra, ainda, que essa forma de atuar pode favorecer
decisbes com “valor surpresa”, porquanto as decisdes resultantes dessa técnica
interpretativa, em geral, caracterizam-se pelo casuismo, o0 que prejudica a
sedimentacdo de uma jurisprudéncia uniforme.'® Com relacdo a esse tema,

transcrevo trecho elucidativo desse autor:

180 Cf.,PILDES, 2002, p. 188.
181 NEVES, 2014b, p. 191.
182 Ibid., p. 201.

183 Ibid., p. 199.
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Os principios, ao contrario, como estrutura de reflexidade, que nunca, em si
mesmo, alcanga definitividade, podem mais facilmente ser articulados para
encobrir solugdes que minam a consisténcia da ordem juridica a favor de
interesses particularistas que pressionam a solucdo do caso. Ou seja, 0s
principios sdo mais apropriados a abusos no processo de concretizacao,
pois eles estéo vinculados primariamente ao momento de abertura cognitiva
do direito. [...] E essa situacéo se torna mais forte com a introducéo de outro
ingrediente: a ponderacdo desmedida. Os remédios para o excesso de
consisténcia juridica que decorreria do funcionamento de regime de regras
tornam-se venenos (ou drogas alucindgenas) no contexto de uma pratica
juridicamente inconsciente, que atua ao sabor de pressdes sociais as mais
diversas.'®

Portanto, por meio da potencializacdo dos contornos menos nitidos entre as
regras e principios, pode se permitir a construcdo do texto constitucional com
primazia das preferéncias axioldgicas de seus prolatores, o que ndo se coaduna com
o papel esperado do Judiciario em razdo do desenho institucional que Ihe foi
conferido pela Constituicdo, que nao deve significar que pode funcionar como

substituto das escolhas axiolOgicas realizadas pelo Parlamento.

Dessa forma, diante da constatacdo, analisada no tépico precedente, de que a
pratica decisoéria pode ser influenciada por preocupacdes politicas e pragmaticas em
virtude da auséncia de distincao rigida entre rights e remedies, bem como de que a
Corte constitucional ndo consegue atuar de forma totalmente distanciada da politica,
inobstante os sérios riscos e possiveis prejuizos para a democracia que esses fatos
possam causar, mostra-se de extrema relevancia verificar se a técnica da
proporcionalidade € utilizada de forma retérica pelo Supremo nesse contexto de
riscos de usurpacdo de competéncia e de substituicdo da decisdo tomada pelo
Parlamento. Portanto, nesse contexto delicado, a constru¢do da decisao judicial de
forma transparente e consistente € de imperiosa necessidade para ndo serem

encobertas as reais razdes das decisdes judiciais.

184 (NEVES, 2014b, p. 190-191). Marcelo Neves, ao destacar que as regras tem primazia sobre os
principios que se encontram formalmente no mesmo grau hierarquico, acentua que: Caso sempre
se pudesse recorrer a principios constitucionais, em nome da justica, para afastar regras
constitucionais, chegariamos a um modelo em que o critério direto e definitivo seria sempre
afastavel ad hoc pelo critério mediato da solugcdo do caso, levando a falta de consisténcia da
ordem juridica, diluida no social com base em substantivismo principiolégico, desastroso em uma
sociedade complexa (NEVES, 2014b, p. 192).



78

3.4 Reanalise dos casos concretos selecionados: Critica a

fundamentacao construida pelo Supremo

Volto agora a analise dos casos concretos selecionados no primeiro capitulo,
as ADIs n° 3.112, sobre o Estatuto do desarmamento, n® 3.510, sobre as pesquisas
com células-tronco embrionérias, e n°® 2.240, que tratou da criagdo de Municipio com
infringéncia de normas constitucionais, para verificar como foi produzida a decisao
judicial e se a técnica da proporcionalidade foi utilizada ou aplicada de forma retérica

para legitimar o discurso.

Com relacdo a ADI n° 3.112, por meio da qual foi questionada a
constitucionalidade do Estatuto do desarmamento, cabe observar que foi
apresentado o principio da proporcionalidade como técnica interpretativa justificadora
da concluséo de prevaléncia da presuncéo de inocéncia em detrimento de um maior
espectro de punibilidade do réu, que reverteria em prol da seguranca publica. Nesse
caso, apesar da alegada utilizacdo do principio da proporcionalidade, foi observado
que, na prética, ndo houve uma fundamentacdo consistente com consideracdo de
todas as nuances da questdo, ja que houve a aceitacdo da premissa de que a
inadmissibilidade da liberdade proviséria e a inafiancabilidade ferem a presuncédo de
inocéncia de forma silogistica sem o necessario enfrentamento do teor do inciso
LXVI do art. 5° da Constituicdo, que autoriza o legislador infraconstitucional a criar
hip6teses de inafiancabilidade e proibicdo de liberdade provisoria, concedendo-lhe

liberdade de conformacéo nessas areas.

Além disso, houve desconsideracdo do intuito principal do Estatuto do
desarmamento que € promover melhores condi¢cdes para incrementar a seguranca
publica e a paz social, tendo havido sobre esse tema intenso debate no Parlamento,
espaco legitimo para a construgcdo dessa politica publica, com participacdo de

diversos atores sociais e com obtencéo de alto grau de aprovacéo no Parlamento,
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como destacado no segundo tépico do primeiro capitulo.’® Vé-se que foram
realizadas assertivas a respeito do principio da proporcionalidade, sem
aprofundamento ou explicitagdo de como o dito balanceamento foi realizado, além do
mais, questbes subjacentes de extrema importancia, como a existéncia de
autorizacdo constitucional para a conformacéo do legislador, ndo foram enfrentadas,
0 que denota que a fundamentacdo néo foi consistente, ndo considerando todas as
variaveis, servindo o principio da proporcionalidade tdo somente de argumento

retorico para justificar o posicionamento.

No que diz respeito ao caso da ADI n° 3.510, que trata das pesquisas de
células-tronco embrionarias, foi verificado no terceiro tépico do primeiro capitulo que
o principio da proporcionalidade foi invocado com o objetivo de ampliacdo de
competéncia do Supremo, pois, apesar de ndo ter havido a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei, foram propostas, em diversos votos, inidmeras regras

6

adicionais, com sugestdo até de criacdo de nova hipétese de crime,'® além de

185 Outro exemplo que merece citagdo, no qual também houve intenso e plural debate sobre a
construcdo da legislacéo, é o caso julgado por meio da ADI n.° 4.424, que impugnou o0s artigos 12,
inciso I, e 16, ambos da Lei n® 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha. Tal lei
estabeleceu que o crime de lesdo corporal leve cometido contra mulher em situacdo de violéncia
doméstica ou familiar deveria ser processado por a¢do publica condicionada a representacédo da
vitima e ndo mediante acdo publica incondicionada, como decidiu, ao final, o Supremo, tendo
havido argumentagcdo com base no principio da proporcionalidade (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. ADI n.° 4.424/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em 09.02.2012. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3897992. Acesso em
25 abr. 2014). No caso em tela, houve amplo debate na seara parlamentar, pois o regramento legal
foi elaborado por Grupo de Trabalho Interministerial, integrado por pelo menos 08 (oito) érgaos do
Poder Executivo, incluindo a Secretaria Especial de Politica para as Mulheres e Secretaria
Especial dos Direitos Humanos, ambas da Presidéncia da Republica. Também houve a
participacdo do Consorcio de OrganizacBes Nao-Governamentais Feministas, além de ter sido
objeto de inUmeros debates, seminarios e oficinas. Bem assim, foi analisado e discutido por
diversas comissdes da Camara dos Deputados e do Senado Federal. Posteriormente, foi aprovado
nas Casas Legislativas e, por fim, sancionado pelo Presidente da Republica. Essas informacdes
foram encontradas no site oficial da Camara dos Deputados (BRASIL. Camara dos Deputados.
InformacBes sobre o tramite da Lei n° 11.340/2006. 2006. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=0F3E60E51F424F3744
F8B2BAA639DD15.proposicoesWebl?codteor=256085&filename=Tramitacao-PL+4559/2004.
Acesso em 06 mar. 2015). O amplo debate ocorrido em &mbito parlamentar traz o questionamento
acerca da legitimidade do Supremo, via controle concentrado, em substituir a decisdo tomada,
extirpando a discricionariedade da mulher em apresentar ou ndo denincia em caso de violéncia
doméstica ou familiar. Além disso, o resultado do julgamento do Supremo foi o oposto do
posicionamento ja consolidado no STJ, que é decorréncia da construcao de andlise de julgados de
todo o pais.

186 Mais um exemplo bastante sintomatico, no sentido de criacdo de regras pelo Supremo, € 0 caso
da criacdo de nova hipétese de perda de mandato parlamentar, distinta das hipéteses previstas no
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determinacao de variadas atividades e condicionantes administrativas, ndo previstas
na lei, como a obrigatdria submissdo a um Comité de ética em ambito administrativo,
também nao previsto na legislagdo, o que demonstra um objetivo de usurpacgéo de
atividades legislativas e administrativas que néo sdo de sua competéncia.’®” Nesse
caso, percebe-se que o principio da proporcionalidade foi utilizado de forma retorica,
eis que sua mencao traz uma suposta racionalidade e isen¢éo a decisao, ja que teria

sido alcancada por meio de uma técnica interpretativa.

Contudo, na verdade, a tomada de decisédo embasada em sua utilizacdo
obscurece as reais pretensdes do julgamento e exacerba os riscos de uma atuacao
mais invasiva do Supremo. Percebe-se, nesse caso em analise, que o principio da
proporcionalidade pode ser caracterizado como um importante instrumento
legitimador de um discurso de agigantamento do Supremo, pois se mostrou um meio
adequado para ampliacdo de competéncia, com aparéncia de técnica isenta e

racional.

art. 55, da Constituicdo. Por meio do julgamento dos MS n° 26.602/DF, MS n° 26.603/DF, MS n°
26.604/DF, foi decidido que os partidos e coligacdes partidarias tém o direito de manter as cadeiras
parlamentares que tenham obtido no processo eleitoral, em virtude de eleicdo pelo sistema
proporcional, quando o deputado, apds o pleito, decide mudar de agremiagdo politica. Como
consequéncia, da-se a perda de mandado por parte do deputado que, injustificadamente, mudou
de partido, ap6s o pleito eleitoral, bem como ocorre o preenchimento da vaga por suplente que se
encontra na lista do partido ou coligacdo de origem (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS n.°
26.603/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgado em 04.10.2007. 2007c. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2513846. Acesso em:
25 abr. 2015).

187 Outro significativo exemplo de ampliacdo da competéncia do Supremo por meio da criacdo de
novas normas é o caso da Pet. 3.388-4/RR, por meio da qual o STF julgou improcedente acéo
popular, que objetivava a anulacdo da Portaria do Ministério da Justica n° 534/2005, homologada
pelo Presidente da Republica em 15 de abril de 2005, que trata da demarcacdo da terra indigena
denominada “Raposa Serra do Sol”, localizada no Estado de Roraima. A decisdo do Tribunal foi
favoravel a manutencdo dos pardmetros demarcatorios da reserva indigena que haviam sido
fixados pelo Poder Executivo, contudo, apesar disso, o Supremo estabeleceu 19 (dezenove)
condicionantes para regular o caso objeto da acdo popular. Além disso, houve restricdo das
prerrogativas do Poder Executivo, eis que foi estabelecida vedacao de aumentar reserva indigena
ja demarcada. Tal caso demonstra que um pedido de declaracao de inconstitucionalidade perante
0 Supremo pode resultar numa nova regulacdo, que ndo passou por um processo legislativo.
Ressalte-se que este caso também foi fundamentado com base no principio da proporcionalidade.
Na ementa do julgado consta que o conceito do chamado principio da proporcionalidade ganha um
contelido irrecusavelmente extensivo quando aplicado ao tema da demarcacdo das terras
indigenas (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pet. n.° 3.388/RR. Relator: Ministro Carlos Ayres
Britto. Julgado em 23.10.2013. 2013. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2288693. Acesso em:
25 abr. 2015).
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Poderia até ser verificada se a concepcao estrutural dos direitos, com
identificada por Richard Pildes, € a concepcdo desenhada na pratica decisoria do
Supremo, no entanto, nos casos apresentados nessa dissertacao, ndo foi assim que
se procedeu, pois, apesar de ter sido utilizado o principio da proporcionalidade de
forma retdrica, esse fato ndo se deu em razéo da utilizacdo da concepcéo estrutural
dos direitos, mas em decorréncia do fato de obscurecer os reais objetivos dos
julgamentos, como a substituicdo da decisdo do Parlamento pela do Judiciario, com

ampliacao do espectro de seu poder e influéncia.

Outro importante aspecto desse julgamento diz respeito ao fato dos Ministros
Celso de Mello e Gilmar Mendes terem fundamentado suas decisées com apoio no
principio da proporcionalidade, entretanto, atingindo resultados totalmente distintos,
0 que gera sérias duavidas acerca da utilidade e coeréncia dessa técnica
interpretativa, uma vez que pode significar que apenas configurou um instrumento

retérico para justificar a decisdo.®®

Portanto, a utilizacdo pelos Ministros da técnica interpretativa do principio da
proporcionalidade nao conseguiu promover uniformidade e consisténcia nos
resultados decisérios, pois as conclusées foram distintas, apesar de embasadas na
mesma técnica, o que chama a atencdo para as contundentes criticas realizadas,
como viso no segundo capitulo, surgindo dificuldades na demonstracdo de que os
principios em conflito foram aplicados simultaneamente de forma gradual, conforme
preceitua a técnica da proporcionalidade. No entanto, o que se apresenta mais

relevante nesse caso € a constatacdo de que o principio da proporcionalidade foi

188 Um exemplo bastante famoso, em que houve votos diametralmente divergentes de Ministros do
Supremo apesar da utilizagdo do principio da proporcionalidade por ambos, € o caso julgado por
meio do HC n° 82.424, no qual o editor Siegfried Ellwanger foi condenado pelo crime de racismo
em razéo de publicagdo antissemita. Nesse caso, 0s dois Ministros promoveram o balanceamento
entre a liberdade de expressao e a dignidade da pessoa humana. Para o Ministro Gilmar Mendes,
a dignidade humana configura um valor superior a liberdade de expressao. J4 para o Ministro
Marco Aurélio, apesar de reconhecer que o exercicio do direito a liberdade de expressdo pode
violar a dignidade humana, em sua opinido, a primazia da liberdade de expressdo seria
proporcionalmente melhor a democracia e a uma cultura pluralista, eis que deixaria a cargo da
opinido publica a decisdo a respeito da questdo. Nessa senda, esse é mais um caso judicial que
traz incertezas acerca da utilidade e coeréncia de tal técnica interpretativa (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. HC n° 82.424. Relator: Ministro Moreira Alves. Julgado em 17.09.2003. 2003b.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagdinador.jsp?docTP=AC&docID=79052. Acesso
em: 25 jun 2015).
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manuseado com objetivo de justificar a ampliacdo de poder e influéncia do Supremo,

com as propostas de criacdo de normas juridicas e de atividades administrativas.

Por fim, no que concerne a ADI n°® 2.240, por meio da qual foi impugnada a
criacdo do Municipio de Luis Eduardo Magalhdes no Estado da Bahia, decorrente do
desmembramento de dois distritos, com fulcro na Lei estadual n® 7.619/00, importa
ressaltar que o principio da proporcionalidade foi utilizado para fundamentar a
modulacdo temporal dos efeitos decisorios, afastando a incidéncia do principio da
nulidade em prol do principio da seguranca juridica. Portanto, ndo obstante o
reconhecimento da inconstitucionalidade, n&o foi declarada a nulidade e tal
modulacdo dos efeitos decisorios, isto é, o periodo que em que a norma nao foi

considerada nula, foi decidida com supedaneo no principio da proporcionalidade.

No caso em apreco, ndo houve discussdo sobre importantes argumentos
contrarios a modulacdo de efeitos, apresentados por outros Ministros, que
ressaltaram a necessidade de preservacéo dos direitos adquiridos, bem como o risco
de estimulo & criacdo inconstitucional de Municipios no pais. Enfatizo que esse
altimo argumento contrario a modulacao dos efeitos, que significou o reconhecimento
de inconstitucionalidade sem declaracdo de nulidade por certo lapso temporal,
consubstanciou uma das principais razdes justificadoras da elaboracdo da Emenda
Constitucional, que foi apresentada exatamente com o propésito de inibir a
exacerbada criacdo de Municipios com fins eminentemente eleitoreiros, sem
possuirem as condicdes indispensdveis ao autossustento, resultando na

necessidade de repasses da Unido e dos Estados para fins de subsisténcia.

Dessa forma, os cidaddos veem-se diante de uma auséncia de regramento
juridico coerente que possa guia-los no dia a dia de suas vidas, pois estao sujeitos a
serem surpreendidos no momento da aplicacdo do direito em razéo do uso retérico
do principio da proporcionalidade, que pode subsidiar a substituicdo da decisdo
tomada pelo Parlamento pelas escolhas do Judiciario, bem como a criacdo de novas

regras legais e administrativas, como foi visto nos casos concretos estudados.

Diante do exposto, resta claro o risco da utilizacdo retérica do principio da

proporcionalidade, que pode encobrir as reais motivagcdes das decisdes judiciais,
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sobretudo num contexto de inter-relagdo entre rights e remedies, isto é, de
consideracdo de aspectos consequenciais dos fatos e de questbes pragmaticas e
politicas na producdo decisoria, além da influéncia da politica e da interagdo
existente com a Corte, 0 que exige uma maior transparéncia e honestidade com
relacdo as razdes dos posicionamentos judiciais, tudo com o objetivo de propiciar um
maior controle e critica acerca da coeréncia e consisténcia das fundamentacfes das

decisoes.

3.5 Do fortalecimento do Supremo e da tendéncia ao ativismo judicial

Apos andlise do contexto subjacente a producédo das decisdes judiciais e da
verificacdo de que o principio da proporcionalidade pode ser utilizado de forma
retorica, seja porque ndo houve realmente um balanceamento ou porque néo se
conseguiu demonstrar, por meio de uma fundamentagao consistente, que tenha sido
de fato realizado, ou, ainda, porque pode néo ser possivel a sua realizacdo tal como

delineado pela teoria de Alexy,®

conforme criticas apresentadas no segundo
capitulo, percebe-se o quanto € problemética a falta de correspondéncia entre as
reais motivacoes da deciséo judicial e as raz0es explicitadas em sua fundamentacao,
uma vez que tal técnica interpretativa pode servir de instrumento legitimador de uma
atuacdao judicial propensa a ampliacédo do espectro de poder. Tem que se ter cuidado
para que a técnica interpretativa em comento ndo seja manuseada de forma a
justificar indevidamente uma postura mais invasiva do Supremo na esfera de
competéncia do Parlamento, subsidiando a propagacédo do discurso de que detém o

monopolio da ultima palavra institucional.

Portanto, os riscos do uso retérico do principio da proporcionalidade nas
fundamentacbes das decisdes judiciais mostram-se intensos, pois podem levar a
uma ampliacdo da competéncia do Supremo e a sua consolidagdo como detentor

exclusivo da decisao final sobre as questbes mais importantes e sensiveis para a

189 ALEXY, 2008.
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sociedade. Entretanto, ndo se pode descurar que ha um contexto histérico e um
arcabouco legislativo que acabam por estimular uma postura tendente a expansao
de poder, com ampliacdo de espaco de influéncia, e tal fato ndo pode ser olvidado,
sob pena de néo se ter a visdo global de todo o ambiente em que se desenvolve um
agigantamento do Supremo. Essa compreensao se faz necessaria para a elaboracao

de criticas que possam contribuir para a melhoria do estado de coisas.

Primeiramente, importa observar que o extenso rol de direitos e garantias
fundamentais inseridos na Constituicdo de 1988, decorrente da emergéncia em
responder ao legado antidemocréatico da ditadura, e o refor¢o institucional que foi

atribuido ao Supremo no texto constitucional,®

compdem o pano de fundo no qual
comecou a se desenvolver um novo perfil do Supremo tendente a ampliacdo de sua
influéncia, em decorréncia da jurisdicdo constitucional que Ihe foi confiada. A
ditadura militar levou a um sentimento de desconfianca e descrédito no que diz
respeito aos Poderes Legislativo e Executivo, acusados de responsaveis pelas
tragédias resultantes destes regimes, o0 que culminou no desenho da
redemocratizacdo do pais por meio de uma intensa positivacdo de direitos

fundamentais e do fortalecimento constitucional do Supremo.

Em decorréncia desse modelo intervencionista de Estado com extenso
programa prospectivo, desenhado pela Constituicdo de 1988, recaem intensas
expectativas e pressdo da sociedade sobre o Judiciario no sentido de consecucao
dos objetivos tracados, especialmente tendo em vista o descompasso entre 0s
objetivos previstos na Constituicdo e o que realmente é vivenciado pela maioria da
sociedade, o que pode caracterizar ambiente propicio para uma postura mais ativista
do Judiciario. A extensa agenda substantiva prometida constitucionalmente

impulsiona uma atuacao tendente ao ativismo judicial.

190 Juliano Benvindo ressalta a necessidade, a época da promulgacdo da CF/88, de incrementar o
poder do Judiciario para obstar o retorno a época de autoritarismo. Seu pensamento: The
Constitution of 1988 expressed, de facto, this feeling of a new political and legal era in Brazilian
society, a democratic process that should be preserved over the years, both by establishing subject
and social rights never before imagined in that reality (it has one of the most extensive bill of rights
in the whole world) and a comprehensive range of mechanisms protecting the access to the
judiciary. It was, in many aspects, a rupture with the authoritarian past, when both the parliament
and the government were strongly discredited, thereby giving rise to social demands that resulted
in the introduction of many civil rights, even to protect this process (BENVINDO, 2010, p. 91-92).
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Segundo Roberto Gargarella, a democracia instavel também contribui para o
incremento do papel do Judiciario, uma vez que dele é exigida uma atuacdo mais
efetiva e contundente na protecdo e concretizagcdo de direitos, o que torna o
ambiente fértil para o desenvolvimento de uma postura mais invasiva. Destaca que
ainda se percebe a dificuldade das democracias latino-americanas em ganhar
estabilidade, porquanto tais democracias sao facilmente afetadas pelas mudancas e
contingéncias da politica econémica internacional, exacerbando as tensdes sociais e
desigualdades existentes, sendo exigida, portanto, uma atuacdo mais forte do

Judiciario.**!

A histéria politica instavel impacta na histéria legal. Nossas normas juridicas
também tém um histdrico inconstante, o que leva a mudancas recorrentes em curto
espaco de tempo ao sabor da atuacdo das liderancas politicas do momento. A
propria jurisprudéncia do Supremo é muito variavel, ndo ha um respeito aos proprios
precedentes, a propria construcao histérica, ja que, em paises que seguem o Ccivil
law, ndo ha tradicdo na observancia dos precedentes, como ocorre em paises que
adotam o commom law, de consequéncia, encontram-se, com muita facilidade,
precedentes jurisprudenciais diametralmente opostos para resolucdo de um caso
similar. Todo esse contexto de histéria politica e legal instaveis, conforme
ensinamento de Roberto Gargarella, comp&e o cenério fértil ao expansionismo da

atuacao do Judiciario, pois é diuturnamente exigida a sua intervengao.%

Destaque-se que houve um incremento significativo, por meio de arcabouco
normativo, tanto constitucional quanto infraconstitucional, no sistema de controle

concentrado de constitucionalidade, reforcando a competéncia conferida ao

191 Esse é o pensamento de Roberto Gargarella, que elabora andlise histérica do constitucionalismo
nos paises da América Latina: One of the main problems of Latin America’s democracies has been
their inability to gain stability. This problem seems especially serious because it is at the root of
many orders: it aggravates or makes more difficult the resolution of other significant difficulties.
Thus it exacerbates social tensions, and helps to enlarge or reinforce existing inequalities. Surely
on many occasions the instability of Latin America democracies was mainly generated by external
conditions such as dramatic changes in the international economic context (GARGARELLA,
Roberto. In search of democratic justice - what courts should not do: Argentina, 1983-2002. In: Siri
Gloppen, Roberto Gargarella and Elin Skaar (eds.): Democratization and the judiciary: The
accountability function of courts in new democracies; pp. 181-197. London: Frank Cass, 2004, p.
182).

192 GARGARELLA, 2004, p. 187.
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Supremo. Tal reforco pode subsidiar uma atuacdo mais invasiva com relacdo a
esfera de atribuicdo dos outros Poderes, em razdo dos instrumentos instituidos que

podem viabilizar a concretizagdo dessa postura.

Com o advento da Constituicdo de 1988, ocorreu uma contundente expansao
da jurisdicédo constitucional com a ampliacéo do rol de legitimados para a propositura
da acado direta de inconstitucionalidade. Outros instrumentos que aumentaram o
campo de atuacdo do Supremo foram a acédo direta de inconstitucionalidade por
omissao e a acao de descumprimento de preceito fundamental, tendo a dltima vindo
a tona por meio da Emenda Constitucional n°® 3/1993. Além disso, as Leis n°
9.868/1999 e n° 9.882/1999 instituiram a possibilidade de modulacdo dos efeitos das
decisbes nas acbes de controle abstrato e concentrado de constitucionalidade,
configurando uma importante contribuicdo para uma atuacdo mais expansionista do
Supremo. Em decorréncia deste aparato legislativo, pode o Supremo decidir a partir
de qual momento a declaragéo de inconstitucionalidade passa a produzir efeitos.

A Emenda Constitucional n° 45/2004 também alargou expressivamente as
atribuicdes institucionais do Supremo em termos de controle de constitucionalidade
com a insercdo dos institutos da sumula vinculante e da repercussao geral para o

Recurso Extraordinario.

Diante de todo esse contexto propicio a um incremento do espaco de
influéncia do Supremo, vé-se que o Supremo tem tido oportunidade de atuar num
sentido de expansdo de competéncia, o que pode, inclusive, ser observado nos
casos mencionados no primeiro capitulo, nos quais houve propostas de criacdo de
normas juridicas, bem como de criacdo de novo 6rgao administrativo e de atividades
administrativas a serem desempenhadas no ambito do Poder Executivo, como se viu
no caso das células-tronco embriondrias, além de ter havido andlise da
proporcionalidade das medidas de politica criminal adotadas pelo Parlamento, com
substituicdo da politica publica escolhida pela prépria visdo do Judiciario. Apos
analise de aplicagcdo pratica do principio da proporcionalidade pelo Supremo,

destacadamente da possibilidade de seu uso retorico, vislumbra-se que a sua
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ascensdo a condicdo de metaprincipio constitucional pode estar inter-relacionada

com o crescimento e consolidacdo de uma atuacéo tendente ao ativismo judicial.

E interessante destacar que a utilizacdo de uma metodologia tem por objetivo
trazer racionalidade a deciséo judicial. Por conseguinte, fundamentar a tomada de
decisdo com base na técnica da proporcionalidade pode trazer legitimidade ao
resultado decis6rio em razdo tdo somente do alegado uso do método,
independentemente da utilizacdo ter se dado de forma retdrica ou da técnica
interpretativa ndo possuir realmente utilidade e funcionalidade, conforme criticas
apresentadas no segundo capitulo. Percebe-se claramente o risco, portanto, de
utilizacdo retérica de técnica interpretativa que pode trazer legitimidade e
racionalidade ao discurso, sobretudo se essa forma de proceder ocorrer num

ambiente de crescente ativismo judicial.*®®

Consoante afirma Juliano Benvindo, o constitucionalismo brasileiro caminha
para um processo que parece incrementar-se em termos de racionalidade, mas
perde em termos de legitimidade democratica. Pontua que ndo € pacifica a
conclusdo de que um método é capaz de prover racionalidade a decisdo, ao
contrario, essa ideia € fortemente combatida, bem como que a ado¢do do método

n&o leva a um processo de legitimacao pelo discurso.'®* Sobressai, nesse panorama,

193 Segundo Juliano Benvindo, racionalidade e método sdo palavras que abrem espaco e dao razéo
ao ativismo: The history pointing to the STF’s activism needs to converge upon a theory able to
explain that this movement is not simply a random effect of a society aiming to accomplish the most
desirable values of democracy. Judicial activism must be justified and legitimized rationally. [...]
Rationality and method are the words that open up the space for and give reason to activism.
Balancing appears within this context of conjunction of activism and the quest for a rational
justification. One could even assert that balancing, especially now in the framework of the principle
of proportionality, is deemed a sufficient argument to legitimize the new constitutional courts’ activist
and political role, and also to justify the concentration of powers in their hands (BENVINDO, 2010,
p. 110).

194 (BENVINDO, 2011, p. 567). Destaco o elucidativo raciocinio de Juliano Benvindo: Essa conclusao
pode indicar um paradoxo, especialmente quando vemos que exatamente o argumento centrado
na racionalidade metodoldgica — como acontece, por exemplo, com a aplicagdo do principio da
proporcionalidade — surge como um importante contraponto ao problema da legitimidade das
decisdes judiciais. Novamente, aqui aparece a capacidade racional da corte como uma forma de
legitimacao de seu discurso. A qualidade “técnica” de suas decisbes é, pois, ressaltada. Porém, a
leve digressdo anteriormente introduzida sobre as diferentes concepc¢fes que podem surgir sobre
o significado e limites dessa racionalidade indicam, ao menos, que a concepc¢do pautada na tese
do caso especial e aplicada por intermédio do principio da proporcionalidade talvez ndo seja
suficientemente habil a legitimar seu discurso. Afinal, a imediata conclusdo de que um método é
capaz de prover racionalidade a deciséo néo é tdo pacifica assim (BENVINDO, 2011, p. 567).
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o embate entre a alegada racionalidade juridica do Judiciario e a legitimidade

democratica do Parlamento.

Nesse contexto, Oscar Vieira identifica que, em virtude dessa
hiperconstitucionalizacé&o da vida contemporanea decorrente do ambicioso e extenso
corpo de direitos previstos na Constituicdo e do reforco constitucional e
infraconstitucional conferido ao Supremo para governar jurisdicionalmente o Poder
Judiciario, vem ocorrendo uma expansdo da autoridade do Supremo frente aos
demais Poderes em razéo do papel que |he foi atribuido de grande guardido do texto
constitucional.'®> Oscar Vieira denomina esse novo fenémeno de Supremocracia,*°
que em sua visdo critica, desestimula o desempenho de um papel de legislador

negativo pelo Judiciario e incentiva uma postura de criador de regras e concretizador

195 (VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, n. 08, p. 441-464, jul./dez. 2008.
Séo Paulo, 2008, p. 444). Percuciente sua afirmativa: Foi apenas com a Constituicdo de 1988 que
0 Supremo deslocou-se para o centro de nosso arranjo politico. Esta posi¢éo institucional vem
sendo paulatinamente ocupada de forma substantiva, em face a enorme tarefa de guardar tdo
extensa constituicdo. A ampliacdo dos instrumentos ofertados para a jurisdicdo constitucional tem
levado o Supremo ndo apenas a exercer uma espécie de poder moderador, mas também de
responsavel por emitir a Gltima palavra sobre inUmeras questbes de natureza substantiva, ora
validando e legitimando uma decisdo dos érgdos representativos, outras vezes substituindo as
escolhas majoritarias. Se esta € uma atribuicdo comum a outros tribunais constitucionais ao redor
do mundo, a distingdo do Supremo € de escala e de natureza. Escala pela quantidade de temas
que, no Brasil, ttm natureza constitucional e sdo reconhecidas pela doutrina como passiveis de
judicializacéo; de natureza, pelo fato de ndo haver qualquer obstaculo para que o Supremo aprecie
atos do poder constituinte reformador (VIEIRA, 2008, p. 445).

196 Segue o conceito de supremocracia: Supremocracia € como denomino, de maneira certamente
impressionista, esta singularidade do arranjo institucional brasileiro. Supremocracia tem aqui um
duplo sentido. Em um primeiro sentido, o termo supremocracia refere-se a autoridade do Supremo
em relagdo as demais instancias do judiciario. Criado ha mais de um século (1891), o Supremo
Tribunal Federal sempre teve uma enorme dificuldade em impor suas decisdes, tomadas no
ambito do controle difuso de constitucionalidade, sobre as instancias judiciais inferiores. A falta de
uma doutrina como a do stare decisis do common law, que vinculasse os demais membros do
Poder Judiciario as decisbes do Supremo, gerou uma persistente fragilidade de nossa Corte
Suprema. Apenas em 2005, com a adogdo de da sumula vinculante, completou-se um ciclo de
concentracdo de poderes nas méos do Supremo, voltado a sanar sua incapacidade de enquadrar
juizes e tribunais resistentes as suas decisdes. Assim, supremocracia diz respeito, em primeiro
lugar, a autoridade recentemente adquirida pelo Supremo de governar jurisdicionalmente (rule) o
Poder Judiciario no Brasil. Neste sentido, finalmente o Supremo Tribunal Federal tornou-se
supremo. No caso especifico, o “s” minusculo do adjetivo vale mais que o “S” mailsculo que
convencionalmente reservamos aos 6rgdos maximos da Republica. Em um segundo sentido, o
termo supremocracia refere-se a expanséo da autoridade do Supremo em detrimento dos demais
poderes. (VIEIRA, 2008, p. 444-445).
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de compromissos institucionais, levando ao amesquinhamento do Sistema

representativo.®’

Nesse sentido de preocupacédo com o encolhimento do sistema representativo
e de critica ao agigantamento do Judiciario, Ingeborg Maus destaca que, juntamente
com a ampliacdo objetiva das fun¢des do Judiciario, com o aumento do seu poder de
interpretacdo e com a consolidagcdo do controle jurisdicional sobre o legislador, ha
uma representacdo da Justica por parte da populacdo que ganha contornos de

veneracéo religiosa.'*®

Ressalta, ainda, que permitir que a Justica ascenda a condicdo de mais alta
instancia moral da sociedade traz sérios riscos no sentido de que possa escapar de
qgualquer mecanismo de controle social, ao qual se deve subordinar toda instituicao
do Estado em uma forma de organizacdo politica democratica. Frente a este
panorama, Ingeborg Maus elabora inquietante questionamento: “[...] ndo sera a
Justica em sua conformacédo, além de substituta do imperador, o proprio monarca
substituido?.”'*® A autora ilustra que a ascensdo do Judiciario & qualidade de
administrador da moral puablica leva a introducdo de pontos de vista morais e de
valores na jurisprudéncia.’®® Tal fato, além de conferir maior grau de legitimac&o,
também imuniza as decisdes diante das criticas, passando a populacdo a enxergar o
Judiciario com olhar de veneracdo religiosa e com total desprestigio aos Poderes
Executivo e Legislativo, compostos por representantes do préprio povo.?%*

197 VIEIRA, 2008, p. 443.

198 MAUS, Ingeborg. Judiciario como Superego da Sociedade: O papel da atividade jurisprudencial
na “Sociedade Orfa”. Tradugdo de Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Novos Estudos CEBRAP,
n. 58, p. 183-202, 2000.

199 Ibid., p. 187.

200 (MAUS, 2000, p 189). Para a autora alema, por trds de generosas ideias de garantia judicial de
liberdades e da principiologia da interpretacdo constitucional, podem se esconder a vontade de
dominio do Judiciério, a irracionalidade e o arbitrio cerceador da autonomia dos individuos e da
soberania popular, constituindo-se como obstaculo a uma politica constitucional libertadora. Diante
dos estimulos a um Judiciario pronto para expandir seu ambito de atuagéo, encerra-se o circulo da
delegacéo coletiva do superego da sociedade (MAUS, 2000, p. 183-202).

201 Alexandre Coura traz alerta para o perigo que a presséao social com relagdo a tutela jurisdicional
pode ocasionar na redefinicdo dos limites e possibilidades do Judiciario, atribuindo-lhe o papel de
critico politico ou ideoldgico do legislador: Ha de se destacar, no entanto, que a legitima pressao
social que decorre da insatisfacao relacionada a tutela jurisdicional, pode também se prestar a um
perigoso papel, no que se refere a (re) definicAo dos limites e possibilidades do Judiciario,
especialmente em face de um direito cuja indeterminacdo estrutural passa a ser amplamente
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Além desses posicionamentos doutrinarios criticos com relagdo ao incremento
das atribui¢cdes do Judiciario, no cenario brasileiro, o Parlamento também se insurgiu
contra a tendéncia de supremacia e prevaléncia do Supremo na discussao politica,
questionando o papel de prolator da ultima palavra institucional, como pode ser
constatado com a elaboracdo da proposta de Emenda Constitucional — PEC n°
33/2011. Essa PEC objetiva, destacadamente, alterar para quatro quintos (4/5) o
guorum para declaracdo de inconstitucionalidade pelos Tribunais, como também
exige que as sumulas vinculantes e as decisbes em acbes diretas de
inconstitucionalidade sejam submetidas ao Congresso Nacional para ratificacdo ou
nao, e, caso haja discordancia por parte do Legislativo com a decisdo tomada pelo

Supremo, o tema deve ser submetido & consulta popular.?%?

O autor dessa PEC, o Deputado Federal Nazareno Fonteles, em artigo escrito
a respeito do tema, explanou que a proposta de Emenda corresponde a uma vacina
contra 0 virus mutante do despotismo legislativo do Supremo, bem como a
dignificacdo do Legislativo e da participacdo direta dos cidaddos no controle de
constitucionalidade sobre questdes complexas.?®® Uma das razées justificadoras da

proposta de alteracdo constitucional é a utilizacdo pelo Supremo de principios

reconhecida. Nesse sentido, impulsos tais como o de se atribuir ao Judiciario o papel de critico
politico ou ideolégico do legislador, através, por exemplo, de um controle de razoabilidade das leis,
ou, ainda, a funcdo de um “guardido” dos valores da sociedade, que tenha, inclusive, o poder de
decidir a medida ou intensidade de realizagdo dos direitos fundamentais, reduzidos ao “limite do
possivel’, em face dos bens ou interesses cuja realizagdo passa a ter curso no momento da
aplicacdo normativa, podem ser reforcados, ou até mesmo retoricamente justificados, em prol de
se alcancar um respaldo popular imediato, que ndo deve ser confundido com democracia e cujo
preco ndo tem sido devidamente problematizado, mas, pelo contrario, desconsiderado, e
justamente porque é alto demais, visto que se refere diretamente a questéo da (i)legitimidade da
tutela jurisdicional (COURA, Alexandre de Castro. Limites e Possibilidades da Tutela Jurisdicional
no Paradigma do Estado Democratico de Direito: Para uma analise critica da “Jurisprudéncia de
Valores”. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coordenacéo). Jurisdicdo e hermenéutica
constitucional no Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004a, p.403-
446, p. 407).

202 Informagbes encontradas na justificacdo da PEC n° 33 de 2011 (BRASIL. Camara dos
Deputados. Informacdes sobre o tramite da Proposta de Emenda Constitucional n°® 33/2011.
2011. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=A49E8865A224876A65
CEO06C23F1863FB.proposicoesWebl1?codteor=876817&filename=PEC+33/2011. Acesso em 22

mar. 2015).
203 FONTELES, Nazareno. Contra o despotismo legislativo do STF. Folha de Sdo Paulo, na parte de
Opinido, veiculado dia 4/5/2013. Disponivel em:

http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2013/05/1273306-nazareno-fonteles-contra-o-despotismo-
legislativo-do-stf.shtml. Acesso em 22 mar. 2015.



http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=A49E8865A224876A65CE06C23F1863FB.proposicoesWeb1?codteor=876817&filename=PEC+33/2011
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=A49E8865A224876A65CE06C23F1863FB.proposicoesWeb1?codteor=876817&filename=PEC+33/2011
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2013/05/1273306-nazareno-fonteles-contra-o-despotismo-legislativo-do-stf.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2013/05/1273306-nazareno-fonteles-contra-o-despotismo-legislativo-do-stf.shtml
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demasiadamente fluidos em suas decisdes, 0 que subsidia a liberdade para afrontar
as opcoes politicas do Legislativo. Afirma-se que restou caracterizado um “império do
panprincipiologismo”. Segue trecho da justificativa da PEC, que trata dessa

problemaética:

O Poder Judiciario brasileiro tem, com efeito, langcado méo de interpretactes
pés-positivistas, aplicando principios constitucionais a todo tipo de situacdes
concretas, demonstrando pouco apreco aos textos legais e adotando uma
dogmatica fluida, com elevado grau de liberdade. Acha-se sempre um
principio constitucional, até entdo pouco difundido, pronto a fundamentar
uma nova decisao imfregnada de valor moral. E o verdadeiro império do
panprincipiologismo.”

A expressao panprincipiologismo foi cunhada por Lenio Streck, que significa
abertura do sentido da normatividade constitucional com um uso aleatério e
descompromissado dos principios constitucionais, o que culmina, segundo o autor,
numa repristinacdo da jurisprudéncia de valores, uma espécie de positivismo
fatico.’”> Consoante alerta do autor, “[...] ndo ha um lado ‘b’ da Constituicdo a ser
‘descoberto’ axiologicamente, como se ‘por debaixo do texto da Constituicao

existissem valores a serem desvelados pela cognigdo do intérprete’.” 2%

Em contrapartida, houve reacdes do Judiciario em decorréncia da proposta da
Emenda em epigrafe. O Ministro Gilmar Mendes afirmou que a proposta “é
inconstitucional do comec¢o ao fim, de Deus ao Ultimo constituinte que assinou a

Constituicdo. E evidente que € isso. Eles rasgaram a Constituicdo. Se um dia essa

204 Informacdes encontradas na justificacdo da PEC em referéncia (BRASIL, 2011).

205 Transcrevo critica de Lenio Streck ao uso exacerbado e sem compromisso de principios:
Reafirmando o que ja foi mencionado acima: ndo cabe ao Poder Judiciario “colmatar lacunas” (sic)
do constituinte (nem originario e nem derivado). Ao permitir decisbes desse jaez, estar-se-a
incentivando a que o Judiciario “crie” uma Constituicdo “paralela” (uma verdadeira “Constituicdo do
B”), estabelecendo, a partir da subjetividade dos juizes, aquilo que “indevidamente” — a critério do
intérprete — ndo constou no pacto constituinte. O constituinte ndo resolveu? “Chame-se o Judiciario
[...]. Ou “criemos um principio”, que “valera” mais do que a Constituicdo...! (STRECK, Lenio Luiz;
Barreto, Vicente de Paulo; Oliveira, Rafael Tomaz de. Ulisses e o canto das sereias: sobre
ativismos judiciais e os perigos da instauracdo de um “terceiro turno da constituinte”. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. 1(2):75-83 julho-dezembro 2009,
p. 81).

206 STRECK, 2009, p. 82.
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Emenda vier a ser aprovada é melhor que se feche o Supremo Tribunal Federal”.?*’

O Ministro Joaquim Barbosa asseverou que a PEC, ao reduzir os poderes do
Tribunal, fragilizara a democracia.”® Por seu turno, o Ministro Marco Aurélio
acentuou que: “Nos temos um sistema em que se verifica o primado do Judiciario. A
tltima palavra ndo cabe ao setor politico, cabe ao Judiciario, o 6rgdo de cupula, o
guarda da Constituicdo é o Supremo.”?® Como visto, o conflito instaurado entre

Supremo e Legislativo da-se também em nivel de discurso.?'°

O Supremo tem reiterado o discurso de que o modelo politico-juridico vigente
no pais lhe conferiu a singular prerrogativa de dispor do monopélio da ultima palavra
em tema de exegese das normas inscritas na Constituicdo, bem como que o poder
de interpreta-la abrange a prerrogativa extraordinaria de (re)formula-la, ja que a
interpretacdo judicial configura um dos processos informais de mutacao
constitucional, como pode ser verificado no julgado do MS n°® 26.603, por meio do
qual o Supremo criou nova hipétese de perda de mandado parlamentar.?**

207 SELIGMAN, Felipe. Barbosa diz que reduzir poderes do STF fragiliza democracia. Folha de S.
Paulo, Séao Paulo, 25 abr. 2013. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/04/1269014-barbosa-diz-que-reduzir-poderes-do-stf-
fragiliza-democracia.shtml. Acesso em 22 mar. 2015.

208 Ibid.

209 O ESTADO DE S. PAULO. Ministros do STF criticam proposta de submeter decises da Corte ao
Congresso. O Estado de S. Paulo. S&o Paulo, 24 abr. 2013. Disponivel em:
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,ministros-do-stf-criticam-proposta-de-submeter-
decisoes-da-corte-ao-congresso,1025075. Acesso em 28 mar. 2015.

210 Sobre a PEC n° 33/2011, Juliano Benvindo pontua que: Por outro lado, o desenho que
imediatamente se pinta a respeito da PEC n° 33/2011, fruto de uma decisdo parlamentar, é o de
uma nitida acéo politica atentatéria dos mais relevantes principios democréaticos e do maior sinal
de uma reacdo politica — e, portanto, irracional, desarrazoada, inconsequente — a um agir natural e
correto do Supremo Tribunal Federal. De um lado, a decisao judicial é o espelho da racionalidade
e da justificacdo coerente; do outro, a decisdo politica é o resultado da irracionalidade e de
interesses mesquinhos e injustificaveis sob as bases do constitucionalismo democrético. O conflito,
portanto, ndo se d& apenas no nivel da acdo; ele atinge, sobretudo, o préprio discurso
(BENVINDO, 2014, p. 77-78).

211 Transcrevo parte da ementa do MS n° 26.603, elucidativa do posicionamento do Supremo, que
afirma que detém o monopdlio da dltima palavra: A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E O
MONOPOLIO DA ULTIMA PALAVRA, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM MATERIA DE
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL. - O exercicio da jurisdicdo constitucional, que tem por
objetivo preservar a supremacia da Constituicdo, pde em evidéncia a dimensdo essencialmente
politica em que se projeta a atividade institucional do Supremo Tribunal Federal, pois, no processo
de indagacéo constitucional, assenta-se a magna prerrogativa de decidir, em Ultima analise, sobre
a propria substancia do poder. - No poder de interpretar a Lei Fundamental, reside a prerrogativa
extraordinaria de (re)formula-la, eis que a interpretacdo judicial acha-se compreendida entre os
processos informais de mutacdo constitucional, a significar, portanto, que a Constituicdo esta em



http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/04/1269014-barbosa-diz-que-reduzir-poderes-do-stf-fragiliza-democracia.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2013/04/1269014-barbosa-diz-que-reduzir-poderes-do-stf-fragiliza-democracia.shtml
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,ministros-do-stf-criticam-proposta-de-submeter-decisoes-da-corte-ao-congresso,1025075
http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,ministros-do-stf-criticam-proposta-de-submeter-decisoes-da-corte-ao-congresso,1025075
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Portanto, ao longo do tempo, o Supremo tem se tornado importante ator
politico em nosso regime democratico, definindo importantes rumos politicos do pais,
0 que impde a necessidade de reflexdo sobre a sua atuagéo e sobre o papel que

deve desempenhar em nossa democracia.

3.6 Questionamentos sobre o papel do Supremo de prolator da ultima

palavra institucional

Diante do que foi visto, questiona-se se o Judiciario, especialmente o
Supremo, deve ter Ultima palavra institucional com relacdo aos desacordos
existentes mais essenciais a sociedade, concernentes a definicdo do conteudo dos
direitos fundamentais e aos temas referentes a organizacao politica do Estado. Sem
descurar a importancia inarredavel de um Judiciario forte para consolidacdo da
democracia, com papel imprescindivel na fiscaliza¢do reciproca que deve existir na
dindmica da separacéo de poderes, 0 que se esta a questionar € se o Supremo deve
ser portador da ultima palavra institucional, substituindo definitivamente as opcoes

politicas entabuladas pelos outros Poderes.

Diante da nocao de que o Judiciario € um ator politico e possui uma relacéo
imbrincada com a politica, além de considerar questdes pragmaticas e aspectos
consequenciais na producao decisoria, mostra-se indispensavel refletir sobre o papel
da técnica da ponderacdo nesse contexto e dos riscos do sua utilizacdo retérica,
tendo em vista que pode subsidiar o discurso de detentor da ultima palavra

institucional.

elaboracdo permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la". Doutrina. Precedentes. - A
interpretacdo constitucional derivada das decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal - a
quem se atribuiu a funcdo eminente de "guarda da Constituicdo" (CF, art. 102, "caput") - assume
papel de fundamental importancia na organizacéo institucional do Estado brasileiro, a justificar o
reconhecimento de que o modelo politico-juridico vigente em nosso Pais conferiu, a Suprema
Corte, a singular prerrogativa de dispor do monopélio da uUltima palavra em tema de exegese das
normas inscritas no texto da Lei Fundamental (BRASIL, 2007c).
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Nesta perspectiva, Marcelo Neves assevera que mais problematica do que a
absolutizagdo de principios em detrimento das regras € a “compulsao ponderadora”,
tdo comum na nova paisagem constitucional brasileira. E alerta que uma
“‘ponderacdo sem limites” no ambito da jurisdigdo constitucional tem consequéncias
devastadoras para a relacdo entre politica e direito no Estado constitucional. A
ponderacéo inflacionada pode gerar riscos a autonomia tanto da politica quanto do

direito e ao condicionamento reciproco que deve existir entre eles.?*?

A ponderacdo pode desaguar, portanto, numa judicializacdo da politica e
numa politizagdo do direito, que levariam a excessos, em detrimento do Estado de
direito e da democracia, respectivamente. Ao final, as fronteiras entre direito e
politica podem ficar diluidas.”® Por conseguinte, a ponderacdo pode servir de
instrumento a uma acomodacao de interesses que circulam a margem do Estado de
direito e da democracia, sob protecdo retérica dos principios.?** Assim, o autor
sintetiza os riscos do abuso da ponderacao para o direito e para a politica:

Em sintese: a invocacdao retdrica dos principios como nova panaceia para 0s
problemas constitucionais brasileiros, seja na forma de absolutizagdo de
principios ou na forma da compulsdo ponderadora, além de implicar um
modelo simplificador, pode servir para o encobrimento estratégico de

praticas orientadas a satisfacdo de interesses avessos a legalidade e a
constitucionalidade e, portanto, a erosédo continuada da forga normativa da

Constituigé0.215

212 NEVES, 2014b, p. 194-195.

213 Ibid., p. 195.

214 (NEVES, 2014b, p. 196). Nesse sentido, transcrevo a profunda e séria analise elaborada por
Marcelo Neves acerca do contexto politico: O jogo politico entre governo e oposicdo, assim como
a relacdo circular de legitimag&o entre povo, publico, administracdo (em sentido amplo) e politica,
€ afetada por excesso de intervenc¢des judiciais (politizacédo do direito). O judiciario fica direcionado
muito estreitamente a fornecer respostas politicamente legitimadoras, vinculando-se fortemente a
diferenca entre governo e oposi¢éo. Essa situagdo pode estar relacionada a problemas estruturais
mais amplos do Estado constitucional. Mas ela também pode estar associada, em certos
contextos, a corrupgdo politica do judiciario. Entéo, as fronteiras entre direito e politica se diluem.
Decisbes judiciais sdo tomadas primariamente com base na distingdo “governo/oposi¢do” ou em
critérios politicos, sobretudo em matéria constitucional. No contexto brasileiro, isso se relaciona
frequentemente com conexdes particularistas e difusas de membros do judiciario com os agentes
politicos. Essa situacdo se associa com a corrup¢cdo econémica do Estado como organizagéo
politico-juridica (NEVES, 2014b, p. 195).

215 NEVES, 2014b, p. 196.
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Portanto, esse debate acerca de qual Orgdo detém a Ultima palavra
institucional afigura-se ainda mais relevante se uma das técnicas interpretativas
utiizadas para prolacdo das decisdes judiciais, qual seja, o principio da
proporcionalidade, pode servir de instrumento manipulador na interpretagao
constitucional para fins de substituicdo da decisdo politica tomada pelo Parlamento
ou do entendimento consagrado no texto constitucional. A técnica do principio da
proporcionalidade, em algumas situacfes, pode interagir com uma postura propensa
ao ativismo do Supremo em questdes importantes para a sociedade, podendo

embasar uma ingeréncia politica.?*°

O método interpretativo do principio da proporcionalidade pode subsidiar o
discurso de detentor da ultima palavra, ja que produziria racionalidade técnica a
argumentacao, auxiliando na concluséo de que o Supremo é um férum de principios
adequado e imparcial para decisado final sobre conteldos dos direitos, ao contrario
do Parlamento. Entretanto, a forma retérica de decidir, como destacado nos tépicos
3.3 e 3.4, favorece uma desconfianca a respeito dos pressupostos tedricos e
doutrinarios que atribuem ao Supremo o carater de férum de principio,?’ estando,
supostamente, em melhores condi¢cdes, em comparacdo com o Parlamento, para

garantir direitos e liberdades fundamentais protegidos pela Constituicao.

216 Marcelo Neves traz alerta acerca dos prejuizos que podem ser causados com a ponderacdo sem
limites. Nessa senda, aduz que a ponderacdo oferece elementos de racionalidade juridica a
politica, como também elementos de racionalidade politica ao direito, contudo, com a compulsao
ponderadora, a racionalidade politica torna-se inteiramente irracional para o sistema politico do
Estado democrético e a racionalidade juridica torna-se irracional para o sistema politico do Estado
democrético (NEVES, 2014b, p. 195-196).

217 Como ilustra Guilherme Soares, principios também sdo usados no Parlamento e o Judiciério
também pode ter comportamentos desviantes. Seu raciocinio: Esse, alids, € 0 comportamento
padrao de todos aqueles que tentam justificar o controle judicial de constitucionalidade como um
elemento constitutivo de um regime constitucional legitimo. O problema é que este € um
empreendimento destinado ao fracasso. Essa forma de raciocinio pressupfe que 0s juizes séo
especialmente receptivos aos principios de um modo que os legisladores néo sdo. Afirmacao que
de maneira alguma € incontroversa. Pois, ainda que o processo judicial seja receptivo aos
argumentos de principio, esta ndo é uma exclusividade da instituicdo judicial. O apego aos
principios é, no minimo, tdo premente em juizo quanto em assembléia. Os riscos de
comportamentos desviantes também s&o tdo intensos em sede legislativa quanto judiciéria
(SOARES, Guilherme. Os Direitos, os Juizes, o Povo: A clausula pétrea dos direitos e das
garantias individuais e o controle judicial de constitucionalidade. Das Emendas a Constituicao de
1988. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal de Santa Catarina. Florianépolis, 2006,
p. 164).
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O principio da proporcionalidade pode promover uma flexibilidade decisoria
que aproxima a Corte de uma atuacdo politica, que seria de competéncia do
Parlamento. O método decisério do principio da proporcionalidade pode transmudar
o discurso juridico em discurso politico e essa possibilidade exige uma reflexao
profunda a respeito de suas consequéncias.”*® Nesse sentido, Juliano Benvindo
qguestiona a suposta racionalidade do método decisério do principio da
proporcionalidade e afirma que a flexibilidade deciséria pode tornar a Corte mais

politica:

O interessante dessa movimentacéo € que ela parece se associar a prépria
intensidade do querer se afirmar como corte constitucional tipica e, nesse
aspecto, o primeiro fator aqui examinado — a defesa dos principios
constitucionais, sobretudo referentes a minorias excluidas do processo
democratico — complementa-se, em certa medida, com um discurso mais
flexivel de producdo deciséria. Além do mais, essa flexibilidade, que
inevitavelmente acaba tornando a corte constitucional mais politica, no
sentido de produzir decisdes voltadas para o todo, para se legitimar, precisa
se afirmar “racional”. E um jogo discursivo interessante e bastante
persuasivo. Por um lado, a corte constitucional diz defender a democracia,
0s principios estruturantes do constitucionalismo, as minorias e, por outro, o
faz por intermédio de técnicas decisorias “racionais”, capazes de serem
flexiveis o suficiente para abarcar anseios coletivos antes tidos como mais
afeitos ao campo de decisdo do parlamento.**’

Portanto, diante da falibilidade inerente as instituicdes, dos desacordos a
respeito da interpretacdo de direitos, existentes também no seio do proprio
Judiciario, e, por dultimo, em virtude da auséncia de certeza a respeito da
racionalidade no método interpretativo aplicado que pode encobrir opcdo politica,

questiona-se se é o Supremo que tem o direito de errar por ultimo.

Para Oscar Vilhena, a funcéo de criacao de regras deveria ficar reservada aos
orgdos representativos, porquanto quem exerce essa modalidade de poder deveria
estar submetido a controles de natureza democratica, como acontece com o0

Parlamento que se submete ao controle eleitoral. ° Ademais, conforme assevera

218 BENVINDO, 2014, p. 89-90.
219 Ibid., p. 90.
220 VIEIRA, 2008, p. 445-446.
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Juliano Benvindo, numa democracia constitucional, baseada na cidadania, um 6rgao
n&o pode ser detentor da Ultima palavra.?** Transcrevo trecho de seu aclarado ponto

de vista a respeito da busca pelo prolator da ultima palavra institucional:

Em sintonia com o que foi até agora apresentado, a histéria complementa
significativamente a percepcédo de que, no ambito de uma disputa politica
constante entre os Poderes — e, ndo, harmonia, como ja se afirmou —, é
falacioso sustentar, sem maior analise critica, que o Judiciario tem a
primazia da “ultima palavra” no Direito, at¢ mesmo no &ambito dos
desacordos politicos sobre direitos. A tese a ser defendida é que a propria
construgdo argumentativa de algum Poder “detentor da ultima palavra” é,
por si sO, uma afirmacdo que aparece como discurso por mais poder. Até
porque n&o existe, em uma democracia constitucional, que prima pela
cidadania, um 6érgdo que possa arvorar-se o detentor da Ultima palavra.
Entretanto, o processo histérico brasileiro, nesses vinte e cinco anos de
constitucionalismo, consubstanciou essa premissa. O caminho agora é
desconstrui-la. >

Nesse sentido, Roberto Gargarella assevera que o Judiciario ndo deve possuir
a ultima palavra institucional, mas sim integrar 0 processo construtivo da

democracia.?®

Conrado Mendes alerta que entender que o Judiciario ndo deve ter a ultima
palavra institucional em detrimento do Parlamento n&o significa curvar-se ao
contetdo das decisGes majoritarias, pois a justica das decisdes do Parlamento pode
e deve ser questionada.?®* A desconfianca intensa referente ao funcionamento do
Parlamento ndo pode significar que figue imune ao seu proprio desenvolvimento
democréatico com a entrega do papel de prolator da Ultima palavra institucional ao
Judiciario. Ser bem-sucedido no que concerne as criticas ao Legislativo ndo culmina
de forma inexoravel, como consectario l6gico e autoevidente, que o Judiciario possui
supremacia na interpretacdo constitucional ao ponto de poder se portar como o

Poder Legislativo.

221 BENVINDO, 2014, p. 80-81.
222 Ibid., p. 80-81.

223 GARGARELLA, 2004, 184.

224 MENDES, 2011, pp. 23-24.
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Nessa senda, Waldron, no afd de justificar a necessidade de resgate da
dignidade da legislacdo, assevera que o Legislativo internaliza divergéncias e as
ecoa ha sua proépria estrutura institucional, com assembleias numerosas e divisées
partidarias, pois congrega as divergentes visdes da sociedade e delibera e toma as
suas decisdes levando em consideracdo a competicdo e a controvérsia.’®® E ressalta
gue tais caracteristicas podem contar a favor do Legislativo como um férum digno de

discussao acerca da interpretacéo constitucional.??®

Conrado Mendes também traz argumentos favoraveis a atividade deciséria do
Parlamento, destacando que estimula o compromisso, a acomodacéo de extremos e
nao a polarizagdo. Enfatiza que o Parlamento possui uma ampla capacidade de
coletar informacBes, de obter variadas avaliacfes técnicas, além de considerar a
multiplicidade de interesses em jogo, balancear interesses, fazer concessdes e
compromissos, o que denota que pode lidar melhor com conflitos policéntricos, ja

que ndo esta vinculado a um caso concreto com o raciocinio adversarial.?’

Ha uma desconfianca generalizada no que diz respeito aos procedimentos de
decisdo majoritaria dos Orgaos politicos, o que leva, de consequéncia, a uma
valorizacdo do controle judicial de constitucionalidade realizado pela Corte, como
férum adequado a tomar decisdes definitivas a respeito de temas de organizacdo do

Estado e de direitos fundamentais, distanciado das mazelas do Parlamento.

225 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford : Oxford University Press, 2004, p. 23.

226 Assim se manifesta Waldron: E na legislatura que nossos representantes discutem sobre a
justica; € na legislatura que discordamos sobre a justica, onde temos segundos pensamentos
sobre a justica, onde revemos 0 nosso senso de justica ou nos atualizamos (WALDRON, Jeremy.
A Dignidade da Legislacdo. Traducdo Luiz Carlos Borges; revisdo da traducdo Marina
Appenzeller. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 109).

227 Conrado Mendes traz argumentos em defesa da supremacia parlamentar: Ainda que as idéias de
“representagao do povo” e de “vontade da maioria” ndo sejam persuasivas, deve-se levar em conta
a qualidade desse foro deliberativo. Trata-se de um valor epistémico remanescente que ndo pode
ser ignorado. O parlamento tem, numa escala incomparavel em relacdo a corte, capacidade de
coletar informacgdes, obter avaliacdes técnicas de todos os pontos de vista, considerar a
multiplicidade de interesses em jogo, balancear interesses, fazer concessées e compromissos.
N&o esta preso a uma logica adversarial, e por isso lida com conflitos policéntricos de maneira
mais eficaz. Considera os direitos fundamentais dentro da gama diversificada de ponderacées
necessarias de uma politica publica. Isso ndo se confunde com ‘baratear direitos’, mas consiste
numa estratégia mais responsavel e menos retérica e polarizada de tomar decises coletivas
(MENDES, 2011, p. 94).
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Questiona-se como é possivel levar a sério a legislacédo se € resultado de votacéo e

decisdo majoritaria, isto é, é produto de uma determinacao estatistica.

Entretanto, realcar a proeminéncia do controle de constitucionalidade, em
virtude da falha estrutural do Parlamento de decidir de forma majoritaria, mostra-se
contraditorio, tendo em vista que os Tribunais também decidem via decisédo
majoritaria. Se se entender que € arbitraria a decisdo majoritaria do Parlamento por
resultar de contagem de votos, tal conclusdo também se aplica as decisdes
produzidas pelos Tribunais, que igualmente decide de forma majoritaria. Seriam

arbitrarias as decisdes majoritarias produzidas pelos Tribunais??®

Diante desse dilema do monopdlio da ultima palavra institucional, Conrado
Mendes propBe, como saida alternativa, a interacdo dialdégica entre Corte e
Parlamento, isto é, nenhum Poder teria a Ultima palavra definitiva, mas sim
provisdria. Como explica, a interacdo ocorre ao longo do tempo e havera um nivel
decisorio ultimo, contudo, provisério. Ha uma inevitavel e permanente circularidade,

com reinicio do processo, numa nova rodada procedimental.?*

A Ultima palavra, dessa forma, seria resultado da interacao dialdgica entre os
Poderes. Para o autor, o didlogo interinstitucional pode maximizar a capacidade da
democracia de produzir as melhores respostas com relagéo a direitos fundamentais,

configurando um desafio a ser trabalhado.?*° Ele entende que é interessante que 0s

228 Transcrevo interessantes comentarios de Waldron a respeito desta temética: Estamos todos
familiarizados com a maneira como a arbitrariedade da decisdo majoritaria no parlamento ou no
congresso € citada como uma maneira de real¢ar a legitimidade das cartas de direitos e da revisao
judicial. No fim, naturalmente, € uma estratégia sem esperangas para 0S oponentes do
majoritarismo. Os préprios tribunais de recursos sao, invariavelmente, corpos de multiplos
membros que geralmente discordam entre si, mesmo apos deliberacdo. (Talvez especialmente
apos deliberagdo!) E, quando discordam, também eles tomam suas decisdes por meio de votagao
e decisdo majoritaria. Cinco votos derrotam quatro no Supremo Tribunal dos Estados Unidos. A
diferenca, quando uma questdo é deslocada da legislatura para o tribunal, € uma diferenca de
grupos constituintes, ndo uma diferenca de método de decisdo. Portanto, se votar produz
resultados arbitrarios sob o principio da decisdo majoritaria, entdo, boa parte do direito
constitucional norte-americano é arbitrario (WALDRON, 2003, p. 156).

229 MENDES, 2011, p. 58.

230 Ibid., p. 33.
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Poderes desafiem uns aos outros, articulando razbes de melhor qualidade, pois,

segundo sua opini&o, o desafio deliberativo incrementa a democracia.?*

E interessante a manifestacdio de Conrado Mendes no sentido de que, como a
altima palavra provisoria ndo impede novas rodadas procedimentais, a estabilizacao
de um tema d&-se a partir de alguma acomodacao entre os Poderes ou quando um
aceitar a posicao do outro, pois, com frequéncia, reduzem progressivamente o

desacordo por meio de concessées reciprocas.?*

Todavia, o autor alerta que a ideia de ultima palavra provisoria ndo esconde os
custos temporal, material e intelectual de novas rodadas procedimentais, eis que as
decisGes sdo mais ou menos duradouras, mesmo com possibilidade de revisdo. De
consequéncia, o fato da Corte participar deste didlogo ndo a isenta de

responsabilidade por boas decisdes e de um teste rigoroso de legitimidade.?*

Em idéntica linha, Guilherme Soares argumenta que ndo ha ultima palavra em
sede de interpretacdo constitucional, bem ao contrario, deve haver um dialogo
incessante por meio do qual todos os entendimentos possam ser submetidos a
revisdo.?** Acentua que os Tribunais ndo sdo 6rgdos externos & democracia que a
constrangem, mas, na verdade, participantes nao privilegiados no dialogo

democratico, que devem cooperar com 0s demais participantes tendo em conta as

231 (MENDES, 2011, p. 195). Esclarecedoras as seguintes palavras do autor a respeito de sua tese:
Por mais necessario que seja definir o detentor da Ultima palavra proviséria, a partir de um outro
olhar, este € um mero detalhe. Saber quem deve prevalacer € uma questdo contingente. Nao ha
resposta de principio, geral e abstrata. O valor de um processo continuo de formag&o da vontade
politica precisa ser percebido, e ndo deve ser ofuscado por aquela discussdo. A corte, caso
detenha esse poder, ndo é um garante de decisdes corretas e ndo pode ser percebida como tal. E
um mecanismo que tenta evitar o esfriamento e a marginalizacdo da linguagem dos direitos, a
indiferenca e a omisséo de certas raz8es tidas como fundamentais na legitimac¢éo da politica. Ela
busca alimentar uma cultura puablica de maior densidade deliberativa. Sera legitima & medida que
cumprir essa fungéo. Claro que ha riscos. Para ficar nos principais deles: do lado judicial, o
legalismo hermético, o imperialismo retérico, a soberba do guardido entrincheirado e monopolista;
do outro lado, a deferéncia ou o comodismo legislativo. Proponho que uma alternativa para
reducdo desses riscos seja desenvolver uma demanda mais forte de didlogo que, se impregnada
na pratica decisoria dos poderes, traz um ganho exponencial ao desenho. Nesse modelo ideal,
ndo ha nem um guardido entrincheirado, nem um legislador acanhado e deferente, mas dois
poderes engajados no exercicio da persuasdo. Divergem, mas com respeito muatuo, sem
presuncdo (MENDES, 2011, p. 203).

232 MENDES, 2011, p. 205.

233 lbid., p. 171-172.

234 SOARES, 2006, p. 341.
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particulares capacidades institucionais que possuem.?® O Poder Judiciario, na sua
concepcao, deve assegurar a continuidade do debate democratico mediante a

inclusdo permanente de novas perspectivas no discurso publico.?*®

Para Friedman, enquanto houver controvérsia sobre o contetudo dos direitos, a
deliberacéo politica € continua, o que retira da Corte papel de prolator da ultima
palavra, pois o processo de interpretacéo constitucional é dinamico e néo estatico.?*’
O didlogo entre os Poderes e a sociedade é indissociavel do processo de
interpretacdo constitucional, sendo a Corte promotora e participante desta

interacdo.?®

Ha um interativo processo entre a Corte e a sociedade com relacdo a
construc@o do significado dos direitos, a Corte devolve a sociedade a questdo para
continuidade do debate. Para explicar tal interacdo, Friedman utiliza a metafora da
partida de ténis, sendo a Corte um dos parceiros do jogo de ténis, devolvendo a bola

para a sociedade.”®

No mesmo sentido, Sunstein afirma que a Corte participa de um complexo
dialogo, ndo sendo a Unica portadora do significado correto da Constituicdo. E
sustenta, ainda, que, por meio do minimalismo, realizavel via acordos tedricos
incompletos e uso construtivo do siléncio, a Corte incentiva o didlogo entre as

instituicdes, promovendo aprendizado.?*°

235 Cf., SOARES, 2006, p. 263.

236 Ibid., p. 340.

237 Cito trecho explicativo do ponto de vista de Friedman: Because the Constitution is spacious, no
single offered interpretation of the text is likely to be accepted as correct now and for all time. The
Court is free to change its mind. The people are free to disagree with the Court. The Court is free to
disagree with the people. The members of the Court are free to, and usually do, disagree one
another. As disagreement occurs, the document will take on new meanings. Nor is the lack of
finality necessarily a bad thing. Change both is healthy and inevitable. In reality, the process of
constitutional interpretation is dynamic, not static (FRIEDMAN, Barry. Dialogue and Judicial Review,
Michigan Law Review, v. 91, 1993. p. 651-652).

238 (FRIEDMAN, 1993, p. 581-582). Segundo Friedman: Courts, as described here, do not stand
aloof from society and declare rights. Rather, they interact on a daily basis with society, taking part
in an interpretive dialogue. Rights, by the same token, do not override majority will. Rather, "the
people” define and redefine rights every day as the interpretive dialogue proceeds (FRIEDMAN,
1993, p. 585).

239 FRIEDMAN, 1993, p. 669.

240 (SUNSTEIN, Cass. Problems with minimalism, University of Chicago, John M. Olin Law &
Economics Working Paper n. 276, 2006, p. 19). Segundo Sunstein, o minimalismo apresenta-se
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Christine Bateup é uma estudiosa que se dedica ao estudo das teorias
concernentes aos dialogos entre as instituicdes, também embasada na nocao de que
0 processo de interpretacdo constitucional é destituido de imputacdo de supremacia
a algum dos atores politicos.?**

Apés analise de diversas teorias de didlogos, a autora propfe a teoria da
fuséo dial6gica, com a unido das teorias do equilibrio e da parceria. Segundo a teoria
do equilibrio, o Judiciario ndo tem o monopdlio da resolucdo dos desacordos sobre
direitos, mas sim a funcé&o de promover o debate no seio da sociedade, tornando os
cidaddos integrantes do processo dialégico. Por sua vez, a teoria da parceria
significa que todos os Poderes participam do dialogo, auxiliando com suas
interpretacbes na construgcdo das melhores respostas sobre as questbes

constitucionais.?*?

Vislumbra-se, assim sendo, que as teorias que apresentam o didlogo, como
opcdo para a dificuldade contramajoritaria e para o déficit de legitimidade do

Judiciério, possuem em comum a premissa de que a ultima palavra institucional a

como uma opcao inteligente, eis que reduz a dificuldade existente em decisdes colegiadas em
questdes sensiveis e polémicas, deixando em aberto algumas controvérsias que ndo alcangam um
amplo acordo. Decidir de forma delimitada ou estreita diminuiria os riscos de uma intervencéo
indevida em temas politicos, sociais e econdmicos com consequéncias sistémicas complexas,
obstando danos em larga escala (SUNSTEIN, Cass. One case at a time: judicial minimalism on
the Supreme Court, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1999).

241 (BATEUP, Christine A., The Dialogic Promise: Assessing the Normative Potential of Theories
of Constitutional Dialogue 2005. New York University Public Law and Legal Theory Working
Papers. Paper 11, p. 1). Segue manifestacdo da autora em comento: Dialogue theories emphasize
that the judiciary does not (as an empirical matter) nor should not (as a normative matter) have a
monopoly on constitutional interpretation. Rather, when exercising the power of judicial review,
judges engage in an interactive, interconnected and dialectical conversation about constitutional
meaning. In short, constitutional judgments are, or ideally should be, produced through a process of
shared elaboration between the judiciary and other constitutional actors (BATEUP, 2005, p. 01).

242 Em suas palavras: In light of these difficulties, the greatest potential for achieving a normatively
satisfying understanding of constitutional dialogue emerges through the dynamic fusion of the
equilibrium and partnership models of dialogue. As we have seen, equilibrium theories focus on the
role of the judiciary in facilitating and fostering society-wide constitutional discussion, while
partnership models draw attention to more distinct institutional functions that the judicial and
legislative branches perform in dialogue with one another. The synthesis of these understandings
highlights that dialogue should ideally incorporate both society-wide and institutional aspects. Most
importantly, this fusion provides the strongest normative vision of the role of judicial review in
modern constitutionalism, and also the greatest possibilities for designing improved constitutional
systems that can truly live up to the dialogic promise (BATEUP, 2005, p. 84-85).
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respeito da interpretacdo constitucional ndo é do Judiciario, mas sim uma obra

conjunta de todos os Poderes e dos cidadaos.

Diante desse panorama, exaltam questionamentos a respeito do acerto da
utilizacdo do principio da proporcionalidade como uma das principais metodologias
interpretativas na atuacdo do Supremo, especialmente apds andlise dos casos
concretos selecionados, que lancam importantes duvidas sobre a pretensa
racionalidade dessa técnica interpretativa. Com relacdo a ADI n° 3.112, que
impugnou a constitucionalidade do Estatuto do desarmamento, ndo houve
fundamentacédo consistente com consideracao e enfrentamento de todas as nuances
da questdo, como por exemplo a questao da existéncia de autorizagdo constitucional
para o legislador infraconstitucional criar hipéteses de inafiancabilidade e proibicao

de liberdade provisoria, concedendo-lhe liberdade de conformacéao.

No julgamento da ADI n° 3.510, que tratou das pesquisas com células-tronco,
houve decisdes judiciais prolatadas por Ministros diversos com base na mesma
técnica interpretativa, mas com resultados diferentes, como também o
balanceamento propiciou a elaboracdo de novas regras legais e administrativas, o
gue leva a percepcao de agigantamento do Supremo, podendo significar invaséo da

competéncia do Parlamento.

Vé-se que tanto no julgamento da ADI n° 3.112, que tratou do Estatuto do
desarmamento, quanto no julgamento da ADI n° 2.240, por meio da qual foi
impugnada a constitucionalidade da criagcdo do Municipio Luis Eduardo Magalhdes
no Estado da Bahia, houve desconsideracdo do intuito legislativo, isto €, as razbes
gue culminaram na tomada de decisdo do Parlamento ndo foram levadas em conta
de forma consistente. No caso do Estatuto do desarmamento, ndo houve
consideracdo do objetivo do Parlamento de promover melhores condi¢cdes para
incrementar a seguranga publica e a paz social, tendo havido sobre esse tema
intenso debate em ambito parlamentar, com participacdo de diversos atores sociais e
com obtencédo de alto grau de aprovacdo. No caso da criagcdo do Municipio Luis
Eduardo Magalhdes no Estado da Bahia, n&o foi devidamente problematizada a

possibilidade do julgamento redundar na criacdo de outros Municipios com mesmos
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vicios de inconstitucionalidade, sobretudo, tendo em vista que umas das principais
motivacfes da Emenda Constitucional era exatamente coibir a criagdo exacerbada
de Municipios sem condigbes de autossubsisténcia com objetivos tdo somente

eleitoreiros.

Diante de todo o exposto, chega-se a conclusdo de que o contexto fatico e o
arcabouco normativo podem promover uma relagcdo imbrincada e condicional entre
tendéncia ao ativismo judicial, principio da proporcionalidade e politica. Se ha o risco
do principio proporcionalidade poder ser manuseado de acordo com as preferéncias
politicas do Judiciario em detrimento das escolhas do Parlamento, é inarredavel o
raciocinio de que ndo pode ser-lhe atribuida a caracteristica de método decisorio
neutro e racional. Tal verificagdo ndo inspira uma postura resignada diante das
possibilidades de avanco do Supremo no desempenho do papel de prolator da ultima

palavra institucional.

Ao invés do uso retérico de técnica interpretativa, € necessario, como ensina
Alexandre Araujo Costa, que o Judiciario fundamente com profundidade suas
decisbes e com preocupacdo em persuadir a comunidade, para que tenha condicfes
de entender as decisdes e aceitad-las. A legitimidade democratica das decisdes

judiciais provém da aceitabilidade social e nédo da autoridade do Tribunal.?*®

Igualmente, afigura-se relevante que a academia e a sociedade discutam mais

os fundamentos justificadores das decisdes judiciais do Supremo e nao aceitem de

243 Segue critica delineada por Alexandre Costa a esse respeito: E a resposta que propomos a essa
questdo é a de que a legitimidade dos atos judiciais nunca pode ser pressuposta. Se a legitimidade
democrética provém da aceitabilidade social, entdo a legitimidade dos atos judiciais deve ser
construida a partir de uma argumentacdo que busque persuadir os membros da comunidade
juridica de que as opces valorativas do Tribunal sdo aceitaveis. O resultado dessa proposta é
considerar as decisfes judicias como uma proposta, uma participacdo — ainda que privilegiada —
no discurso a partir do qual a sociedade define as suas normas juridicas. Nem toda decisao judicial
serd legitima, mas a explicitagdo dos seus fundamentos possibilita que as outras pessoas
envolvidas no discurso critiquem as opg¢des valorativas dos juizes e déem sua contribuicdo para o
desenvolvimento do discurso juridico. Assim, a legitimidade das decisGes nao pode ser identificada
a priori — pois ela ndo deriva da autoridade do Tribunal —, mas apenas pode ser verificada a
posteriori, a partir da efetiva aceitacdo da decisdo pelos membros da sociedade. Percebe-se que
falta essa preocupacdo com a persuasdo dos interlocutores, com a construcdo soélida de
argumentos faticos e juridicos que objetivem aceitacdo da decisdo de forma legitima pela
comunidade. Se entendermos que as decisdes do Supremo somente serdo legitimas se a
sociedade aceita-las, impde-se que o Tribunal Supremo uma justificacdo mais elaborada das suas
posicdes valorativas (COSTA, 2008, p. 146).
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forma resignada as suas conclusdes como se fossem verdades absolutas. E
interessante a critica elaborada por Marcelo Neves com relacdo ao fato da doutrina

juridica brasileira ndo configurar um contraponto a atuacdo do Supremo:

Essa situacdo de um decisionismo ad hoc do Supremo Tribunal Federal,
marcado por forte teor de irracionalidade, é tanto mais forte na medida em
gue a doutrina juridica ndo se apresenta como um contraponto critico
relevante. Faltam irritaces ao Supremo Tribunal Federal pela doutrina
juridica. Ocupada na maior parte por advogados, magistrados e membros do
Ministério Publico envolvidos regularmente nas contendas judiciais de
natureza constitucional, as faculdades de direito tendem a reproduzir as
decisdes do STF em um tipo de dogmaética ingénua, transformada em
“casuistica” a brasileira: soma de decisbes sem analise da cadeia decisdria,
como se houvesse uma racionalidade evidente na solugdo dos casos. A
construgdo de uma doutrina juridica mais critica em relacao ao desempenho
do Supremo Tribunal Federal ndo levara & superacéo de irracionalidades
decisérias sedimentadas historicamente, mas pode servir como “irritagdoes”
que forcem, em certa medida, a abertura da “desrazdo” a “razao”.”*

O posicionamento do Judiciario ndo pode se circunscrever a conclusao de
aplicacdo do principio da proporcionalidade de forma retérica para aplicar ou ndo
uma regra escrita e a doutrina precisa ficar atenta a tal conjuntura e se posicionar de

forma critica, o que revertera em prol do aprimoramento da prestacao jurisdicional.?*®

Marcelo Neves traz interessante andlise critica acerca da argumentacao
juridico-constitucional realizada pelo Supremo, destacando que preferéncias e
imperativos econbmicos, politicos e relacionais sobrepdem-se diretamente a
jurisdicdo constitucional e tal corrupcédo sistémica pode ser realizada por meio de

decisfes judiciais baseadas em argumentos retéricos ad hoc manifestamente

244 NEVES, Marcelo. A “desrazédo” sem didlogo com a “razao”: teses provacatorias sobre o STF.
Revista Consultor Juridico, 18.10.2014. 2014a. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-
out-18/desrazao-dialogo-razao-teses-provocatorias-stf. Acesso em 05 abr. 2015, p. 05.

245 Nesse panorama, contundentes as palavras de Alexandre Costa: Em varios casos do STF, nao
h& qualquer argumentacao no sentido de explicar os motivos da deciséo, de explicitar os critérios
utilizados, limitando-se o Tribunal a afirmar que a interpretagdo anterior era contraria ao principio
da razoabilidade, sem esclarecer os motivos que o levaram a essa conclusdo. Com isso, iniciou-se
0 processo de utilizacdo de referéncias ao principio da razoabilidade apenas como um argumento
retérico de persuasdo, invocando a favor da decisdo — ou contra a norma impugnada — 0s
valores supostamente admitidos pela sociedade, cuja validade seria tdo Obvia que dispensaria
qualquer espécie de fundamentacdo mais elaborada (COSTA, 2008, p. 145).
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insustentaveis do ponto de vista juridico-constitucional, em prol de privilégios que

n&o sdo compativeis com a Constituicéo.?*®

Além da possibilidade de uso retérico da metodologia interpretativa, ha a
indagacao doutrinaria acerca da crenca na racionalidade do balanceamento, como ja
destacado no topico 2.4 do segundo capitulo. Nesse sentido de questionamento a
pretensa racionalidade trazida pelo balanceamento, é interessante ressaltar a
concepcao de racionalidade limitada na jurisdicdo constitucional, desenhada por
Juliano Benvindo, a qual, por meio de um diadlogo entre o desconstrucionismo de
Jacques Derrida e o proceduralismo de Jiurgen Habermas, lanca davidas sobre o
avanco do balanceamento como um aparente mecanismo racional e se apresenta
como uma alternativa ao uso de metodologia interpretativa que se propde a garantir

correcao e legitimidade para a pratica judicial.?*’

Com base nessas premissas teoricas, Juliano Benvindo delineia a concepc¢éao
da racionalidade limitada, demonstrando que, por meio do dialogo entre diferenca e
intersubjetividade, os limites da razdo aparecem em decorréncia da impossibilidade
de inteiramente captar e compreender as complexidades e tensdes da historia, bem
como em virtude da impossibilidade de se realizar plenamente justica ao outro, o que
propicia uma tensao irresolavel, embora produtiva, que leva o raciocinio juridico a um
continuo questionamento sobre suas proprias bases, bem como a avancar na busca

por consisténcia no sistema juridico e pela justica ao outro.?*®

246 NEVES, 2014a. p. 03.

247 (BENVINDO, 2010). A pesquisa realizada por Juliano Benvindo examina a forma como Cortes
empregam o método do balanceamento para resolver casos complexos, em que ha uma suposta
colisdo de principios constitucionais, desenvolvendo em contraponto a nogdo de “racionalidade
limitada” pela perspectiva do paradoxo necessario entre historia e justica, no contexto de uma
pratica de decisdo comprometida com o principio da separa¢do de poderes. Por meio de um
processo de autocorrecdo, realizado por intermédio da relagdo tensa, mas produtiva, entre
intersubjetividade e diferenca, restam demonstrados os limites da razdo e da democracia
constitucional. Trago trecho elucidativo a esse respeito: This means, in other words, that while not
resolving the tense but productive relationship between intersubjectivity and diffe’rance, there must
be the quest for the impartial principle of treating like cases alike and the awareness to open up the
decision to diffe’rance, as a self-corrective process that shows the boundaries of reason and the
boundaries of constitutional democracy (BENVINDO, 2010, p. 384).

248 Transcrevo suas esclarecedoras palavras a respeito de sua tese, que pde em cheque a nogéo de
racionalidade do método: More than stressing this search for rationality as if it derived from some
predetermined patterns and criteria, it is important to understand that reason lies in this relationship
between constitutionalism and democracy, between law and justice, which requires of the judge an
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Por conseguinte, os questionamentos trazidos sobre a utilizacdo do principio
da proporcionalidade, como principal metodologia interpretativa na solucdo de
polémicas e delicadas causas constitucionais, langam sérias duvidas acerca de sua
consisténcia juridica e podem levar a desconstrucdo da ideia de que o método

proporciona racionalidade.

Portanto, como ressaltado por Roberto Gargarella, se ha desejo de um Poder
Judiciario melhor, € necessario repensar diversos aspectos que norteiam a atividade
judiciaria, se deve ser realmente o prolator da Gltima palavra institucional,**® o que
impde uma reflexdo critica sobre o papel dos poderes constituidos na consolidacao
da democracia, bem como sobre o método interpretativo adotado pelo Judiciario para

a realizacao de sua atividade.

E essa postura de questionamento e de irresignacdo que precisa permear a
analise académica e da nossa sociedade. Nao ha posicionamento aqui sobre a
justica das demandas juridicas brevemente relatadas, mas discussdo sobre a
suficiéncia do debate travado para se chegar a deciséo final e sobre a utilizacao
retorica de técnica interpretativa para fins de fundamentacdo. E o debate sobre o

caminho a ser trilhado para a construcéo da deciséo final que se mostra necessario.

effective interest in bringing into focus the different, the other. By acting in this way, she frees
herself from a belief that methods, predetermined criteria, for they provide ‘rationality,” also do
justice to the case, and acknowledges rather that, from a “logical” belief, she might be disrespecting
the multiplicity of worldviews that characterizes constitutional democracy. Furthermore, the judge
realizes that only by acting towards the other, and not towards what is good for the whole society in
a political behavior, will the sought after legitimacy and rationality reveal themselves. Only by
grasping that constitutional adjudication has a fundamental role in constitutional democracies
insofar as it is an essential institutional instrument to protect the equality as different, in a tense but
constructive relationship between constitutionalism and democracy, between law and justice, will it
be possible to articulate reason, a limited reason, that is not a simple reproduction of a determined
ethos, of a majoritarian point of view, but rather a reason whose limits disclose a self-reflexive
practice towards the other (BENVINDO, 2010, p. 384).

249 Nesse diapasdo, sao interessantes as conclusdes de Roberto Gargarella no sentido de
necessidade reflexdo sobre o papel Judiciario: That is to say, a certain degree of political
independence and the possession bureaucratic facilities are necessary but not sufficient conditions
for ensuring democratic justice. To ensure this goal we need to re-think whether we want judges to
have ‘the last institutional say”; whether we want courts to continue being fundamentally
homongeneous bodies within fundamentally pluralist societies; whether we want to preserve their
detachment from society; whether we want to maintain them basically free from controls and free
from any obligation to establish any egalitarian dialogue with the public. In sum, in order to achieve
democratic justice we need first to take a fresh and thorough look at the “means” and “motives” we
grant to ours justice (GARGARELLA, 2004, 195).
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CONCLUSAO

Apbs o estudo tedrico e andlise empirica do dia a dia decisério do Supremo,
podem ser extraidas algumas conclusdes, indutoras de uma reflexdo critica acerca
do status quo da forma de interpretacdo constitucional que est4 impregnada em

nossa cultura juridica.

A doutrina patria e os operadores do Direito tém, em geral, se posicionado de
forma resignada diante da utilizagcdo pelo Supremo da técnica interpretativa do
principio da proporcionalidade, um das mais recorrentes, que pode funcionar como

instrumento manipulavel a subsidiar uma atuacéo tendente ao ativismo.

A postura critica, longe de desmerecer o trabalho desenvolvido pelo Supremo
de extremada importancia para nossa sociedade, contribui para o aperfeicoamento
da prestacdo jurisdicional ao pretender trazer novos argumentos e contra-

argumentos que enriguecem o debate institucional.

A verificacdo de que a técnica da proporcionalidade tem sido decisiva para
resolucdo das questbes mais sensiveis a sociedade serviu de inspiracdo para a
investigacdo sobre a consisténcia de sua aplicacdo, bem como para a indagacéo a

respeito de sua consonancia com o arranjo institucional delineado pela Constituicéo.

Primeiramente, observou-se que a técnica da proporcionalidade, por meio da
triade desenvolvida por Alexy (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), objetiva realizar os principios concorrentes na maior medida possivel
até atingir um 6timo de pareto.?®® Entretanto, como exposto, segundo a critica
tradicional perpetrada contra o principio da proporcionalidade e consubstanciada,
destacadamente, nos pressupostos filosoficos de Dworkin e Habermas, essa técnica
interpretativa possui fragilidades que podem obstar o alcance da racionalidade a que

se propoe.

250 ALEXY, 2008.
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Conforme a critica comumente delineada contra a utilizacdo desse principio,
da-se uma equiparacao indevida entre principios e valores que culmina em riscos de
confusdo a respeito dos papéis que o Parlamento e o Judiciario devem
desempenhar, uma vez que pode resultar numa concorréncia de objetivos ou bens
contra o Direito vigente, numa analise de custo-beneficio efetivada pelo Judiciario.
Igualmente, consoante sustentam os autores criticos, para que a técnica de
proporcionalidade funcione, Alexy propde que se estabeleca uma ordem hierarquica,
mesmo fragil, de valores, entretanto, o pressuposto de uma escala hierarquica prévia
de principios ndo se coadunaria com o pluralismo insito a sociedade contemporéanea,
configurando uma solu¢do ndo democratica de resolucdo de conflitos normativos. A
analise critica faz-se necessaria para ajudar a construir formas de interpretacao
juridica que tragam os resultados decisérios mais consistentes, colaborando,
portanto, com a desafiadora atividade da prolacdo da deciséo judicial.

No entanto, apesar da critica realizada a teoria de Alexy no sentido de que
proporciona indevidamente a equiparacdo entre principios e valores, o0 que
significaria uma indevida usurpacéo pelo Judiciario da atividade de competéncia do
Parlamento, verificou-se que, na pratica do Judiciario, é dificil conceber que a
decisao judicial seja proferida num ambiente de isencao de analise e consideracao

de valores, restringindo-se ao campo abstrato dos direitos.

Como visto, segundo Levinson, decisdo judicial é elaborada por meio da
consideracdo e avaliacdo de outras variaveis, como preocupacfes com aspectos
politicos e consequenciais. Para demonstrar seu ponto de vista, Levinson elabora a
distincao entre rights e remedies, num paralelo similar ao realizado por Dworkin, que
distingue principles de policies (principios e politicas publicas) para demonstrar que
essa distincdo ndo serve para explicar o que realmente acontece na pratica decisoria

e para delimitar o estrito campo de atuacdo do Judiciario e do Parlamento.

Para esse autor, a distin¢do rigida entre direitos e remedies, que ele chama de
essencialismo, serve apenas para manter a ilusdo de que os direitos sdo definidos

pelo Judiciario por meio de um processo mistico de identificacdo de valores
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constitucionais "puros” sem levar em conta preocupacfes pragmaticas,

obscurecendo a pratica real da adjudicacéo constitucional.

Além disso, a politica tem de ser reconhecida como fator influenciador da
dindmica do Judiciario para melhor avaliacdo critica do contexto da pratica decisoria,
uma vez que, como ja ressaltado, ndo esta imune ao conflito ideoldgico, ndo sendo
neutro como pode ser alegado, sobretudo ao interpretar a Constituicdo. Os riscos
gue podem ser provocados a sociedade pela interacdo entre politica e Judiciario
impbéem uma reflexdo séria acerca dessa relacdo para impedir interferéncias

perniciosas e sobreposicao de um sobre o outro.

Portanto, ndo obstante as criticas tedricas a estrutura da técnica da
proporcionalidade em si e a possibilidade de propiciar decisdes consistentes e que
trazem racionalidade, foi constatado que o principio da proporcionalidade pode na
pratica deciséria ser aplicado de forma retorica, podendo ser manuseado para
configurar um argumento retérico para esconder as reais motivacdes que embasam

as decisoes.

A investigacdo realizada por Richard Pildes, a respeito de como se da
efetivamente a construcdo da deciséo judicial no ambito da Corte americana, sendo
observada uma concepcao estrutural dos direitos e ndo atomistica, traz alerta acerca
da possibilidade do uso retérico do balanceamento e dos seus prejudiciais riscos,
porquanto pode encobrir as reais motivacdes das decisdes judiciais. Em similar
sentido, no &mbito da doutrina brasileira, Marcelo Neves também destaca 0s riscos
do uso retorico dos principios e da técnica da ponderacéo, que pode acarretar sérios
prejuizos para a consisténcia juridica, pois pode servir a acomodacdo de interesses

concretos e particulares em detrimento da forgca normativa da Constituicao.

Foi explanado que a aplicagdo do principio da proporcionalidade tem sido
realizada de forma retérica pelo Supremo, conforme analise dos exemplos concretos
trazidos, obscurecendo os reais objetivos dos julgamentos, como a substituicdo da
decisdo do Parlamento pela do Judiciario, podendo funcionar, de consequéncia,

como instrumento viabilizador do expansionismo judicial.
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As demandas averiguadas no primeiro capitulo, ADI n°® 3.112 que impugnou o
Estatuto do desarmamento, ADI n° 3.510 que questionou a possibilidade de
pesquisas cientificas com células-tronco embrionarias, e ADI n° 2.240, que tratou da
constitucionalidade da criagdo do Municipio Luis Eduardo Magalhdes no Estado da
Bahia, ratificam a utilizacdo retorica do principio da proporcionalidade,
caracterizando-se como um instrumento propicio para a consolidacéo do discurso do
Supremo de que € o prolator da ultima palavra institucional. Nesses casos, pode se
concluir que o principio da proporcionalidade foi manuseado com objetivo de
justificar a ampliacdo de poder e influéncia do Supremo, com substituicdo de medida
de politica publica desenhada pelo Parlamento, propostas de criacdo de normas

juridicas e de atividades administrativas vinculantes para o Executivo.

Importa destacar que varios fatores incentivam uma postura tendente ao
ativismo judicial, como o arcabouco legislativo e constitucional, o préprio interesse do
Judiciario em aumentar seu espectro de poder, como também a desmobiliza¢do dos
cidaddos que estimula o paternalismo institucional do Judiciario, e, ainda, os vazios
institucionais relegados pelo outros Poderes. Em variadas situacfes, os demais
Poderes ndo desejam assumir o 6nus politico da tomada de decisfes polémicas, ou,
h& a perda politica na arena democratica, o que culmina na inclusdo do Supremo no
jogo politico com a esperanca de alcancar o que nao foi conseguido no espaco

parlamentar.

A interacdo entre a utilizacéo retorica do principio da proporcionalidade e uma
postura mais invasiva ha competéncia do Parlamento, tendentes ao ativismo judicial,
pde em risco a tensdo produtiva, dindmica e paradoxal entre constitucionalismo e
democracia, diante da possibilidade do Judiciario sobrepujar os demais Poderes. A
relacdo tensa entre constitucionalismo e democracia ndo pode esmorecer com a

sobreposicao de um sobre o outro.

O Supremo tem se tornado um importante ator politico em nosso regime
democratico, definidor dos rumos politicos do pais em diversas situagbes, 0 que

confirma que se vive numa supremocracia, tal como falado por Oscar Vieira, o que
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faz exsurgir o intrigante questionamento sobre a prevaléncia ou ndo do Supremo

como Poder prolator da ultima palavra institucional.

Inarredavel a conclusdo de que o Supremo néo esta fora da politica, como as
vezes é suposto para justificar sua neutralidade. Na verdade, € um ator politico que
tem participado de forma efetiva na definicdo dos rumos de nossa sociedade e do
Estado. Direito e politica ndo se confundem, mas também ndo sdo totalmente
separados, sdo simbidticos. No entanto, essa constatacdo nao significa que néo
existam seérios riscos que possam advir de uma atuacao politica do Judiciario. Por
conseguinte, revela-se de suma importancia uma reflexao séria acerca da relacao

entre Judiciario e politica para coibir as interferéncias perniciosas.

Bem assim, a utilizacdo retérica da técnica da proporcionalidade impde
reflexdo critica com relacdo aos riscos de propiciar uma atuacao politica disfarcada
de decisdo técnico-juridica, por estar fundamentada de acordo com um método
interpretativo, supostamente racional. Pode se averiguar que a técnica do principio
da proporcionalidade, em algumas situacdes, pode interagir com a postura ativista do
Supremo em questdes sensiveis para a sociedade, podendo embasar ingeréncia
politica do Judiciario em decisGes tomadas pelo Parlamento. Ndo se pode deixar de
perceber que o método decisério do principio da proporcionalidade pode transmudar

o discurso juridico em discurso politico.

Dessa forma, diante deste cenario, no qual se constata que o Supremo atua
na seara politica, pode adotar uma postura mais invasiva na competéncia do
Parlamento, possui perfil principiologista e utiliza a técnica de proporcionalidade
como um dos principais métodos interpretativos, percebe-se a necessidade de refletir
e questionar acerca da posicao institucional ocupada atualmente pelo Supremo em
nosso desenho democratico.

Em decorréncia da falibilidade inerente as instituicbes, dos desacordos a
respeito da interpretacdo de direitos, e, por ultimo, em virtude da auséncia de certeza
a respeito da racionalidade no método interpretativo aplicado que pode encobrir
opcéo politica, questiona-se se € 0 Supremo que tem o direito de errar por dltimo. A

relacdo imbrincada e condicional que pode existir entre ativismo judicial, principio da
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proporcionalidade e politica exorta a todos a reflexdo e indagacdo a respeito dos

limites institucionais da atuacao do Judiciario.

A postura critica no que concerne ao uso da técnica da ponderacdo pelo
Judiciario e ao tendente ativismo judicial n&o significa aceitar de forma resignada os
equivocos e retrocessos que eventualmente possam ser cometidos pelo Parlamento.
O que se defende é que o Judiciario configura um participante a mais no diadlogo
institucional e ndo o detentor do papel de prolator da ultima palavra institucional,
exercendo funcdo substitutiva e de revisdo das tomadas de decisdes politicas
realizadas pelo Parlamento. N&o se desconhece a imprescindibilidade do Judiciario
para a consolidacdo da democracia em nossa sociedade nem o seu louvavel
contributo com prolacdo de importantes decisdes, mas se verifica que a sua
proeminéncia pode prejudicar o necessario aprendizado democratico dos cidadaos e

0 seu amadurecimento politico.

Nessa senda, observa-se que o debate sobre o principio da separacao de
poderes encontra-se revigorado em virtude da problematizacdo da tensdo entre
constitucionalismo e democracia em nosso contexto contemporaneo, propiciada pela
postura tendente ao ativismo judicial, que pode ser instrumentalizada por meio do

uso retorico do principio da proporcionalidade.

Diante desse contexto, as opcbes dialégicas mostram-se alternativas
interessantes para a superacao da dificuldade contramajoritaria. A democracia € um
projeto inacabado em constante desenvolvimento e amadurecimento e o Judiciario
possui papel imprescindivel nesse processo. Contudo, a atribuicdo de prolator da
Gltima palavra institucional pode prejudicar o aperfeicoamento da democracia, que
exige uma relagdo paradoxal com o constitucionalismo para propiciar um continuo

aperfeicoamento.

E a permanente tensdo entre constitucionalismo e democracia, sem primazia
de um Poder em detrimento do outro, que propicia um dialogo institucional vibrante e
uma aprendizagem continua a respeito do conteddo dos direitos. Essa tensdo
produtiva permanente obsta que a politica se manifeste como algo pernicioso e

prejudicial aos cidadaos, bem ao contrario, convida-os a integrarem esse debate.
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