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RESUMO

A proporcionalidade € amplamente adotada como principio, ao lado da
razoabilidade. Entre suas divisbes, esta a ponderacdo, conhecida como
proporcionalidade em sentido estrito. O uso disseminado dessas duas expressoes,
muitas vezes sem critério ou fundamentagcdo adequados, suscita incertezas e segue
rumos discricionarios. Entender a proporcionalidade e a ponderacdo, acompanhar as
aplicacdes e implicacdes no Direito e conhecer a natureza juridica sédo alguns dos
pontos de partida do presente Trabalho. Entre os inUmeros estudiosos, acompanhar
as opinides dos criticos, que convergem para a discricionariedade da escolha dos
principios a serem salvos e sacrificados no caso concreto. A adequacdo e a
necessidade sdo elementos constituidores imprescindiveis em um julgamento,
porém a ponderacdo ndo deve ser um paradigma obrigatério. Pelo contrario: como o
seu uso pressupde sacrificio, em virtude da mitigacdo de um direito em detrimento
de outro, outros caminhos podem e devem ser buscados, de modo a preservar o
Direito, sem criar uma ditadura juridica que prejudique a democracia. O estudo de
alguns casos recentes, relevantes e polémicos ajuda a delinear os limites da
ponderagdo e a apontar os caminhos para uma decisdo judicial mais precisa,
pautada em elementos concretos e seguros, sem desrespeitar a posicdo do
Legislador e a autoridade da Administragdo Publica.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Proporcionalidade. Ponderacéo.
Razoabilidade. Democracia. Fragilizacdo do Direito. Decisdo Judicial. Tribunais
Constitucionais. Historia do Direito. Direitos fundamentais.



ABSTRACT

Proportionality is widely adopted as a principle of reasonableness to the side. Among
its divisions, there is the weighting, known as proportionality in strict sense. The
widespread use of these two expressions, often without criterion or adequate
reasoning provides discretionary uncertainties and follows directions. The
understanding of the proportionality and weighting, monitor applications and
implications for the law and meet the legal nature are some of the starting points of
this monograph. Among the many scholars, follow the opinions of critics who
converge on the discretion of the choice of principles to be saved and sacrificed in
this case. The adequacy and the need are essential elements in a trial, but the
weight should not be a mandatory paradigm. On the contrary, as its use requires
sacrifice, due to the mitigation of a right over another, other paths can and should be
sought in order to preserve the law, without creating a legal dictatorship that harms
democracy. The study of some recent cases, relevant and controversial helps to
delineate the limits of weight and pointing the way for a judicial decision more
accurately, based on actual facts, insurance, without disregarding the position of the
Legislator and the authority of the Public Administration.

Keywords: Constitutional Right. Proportionality. Weighting. Reasonableness.
Democracy. Weakening of the law. Judicial Decision. Constitutional courts. History of
Law. Fundamental rights.
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INTRODUCAO

Com o advento da Civilizagédo veio a necessidade de normatizar as relacdes
sociais. E ndo tardaram a surgir principios orientadores do Estado e protetores de
seus cidadaos. De tanta diversidade, ndo seria surpresa o conflito juridico entre
individuos, individuos e Estado e Estados, merecedores de uma ordem
regulamentadora. No entanto, esse caminho foi longo e aberto a custa de muita luta
e martires. Séculos se passaram até os governantes, esclarecidos ou pressionados,
concederem direitos aos seus suditos.

A origem da proporcionalidade esta nessa passagem para o Estado liberal.
O governante, outrora legalmente incondicionado, passa a ser limitado por uma lei
gue agora freia os seus atos. O antigo regime ndo mais dava conta das demandas
dos cidadaos, cada vez mais receosos dos desmandos governamentais, abrindo
caminho para a ponderacao dos atos da Administracdo Publica, segundo critérios de
proporcionalidade como obstaculo para desmandos e arbitrariedades.

Tantas transformacdes e novos direitos ndo conseguiram acabar com 0s
conflitos, mas estes, pelo menos, tenderam a ser trazidos para a arena juridica. E
para decidi-los, técnicas foram desenvolvidas e aprimoradas, como a
proporcionalidade e a ponderagéo.

Dentre as varias questdes decorrentes dessa problematica, a principal
abordada no presente Trabalho: o uso indiscriminado, arbitrario, subjetivo e aleatorio
da ponderacdo pode fragilizar o Direito em sua aplicacdo e efetividade, com base
em critérios de proporcionalidade irreal e sem critérios? Entre possiveis
desdobramentos, situam-se: 1) € possivel usar a ponderacdo de forma racional? 2)
como aplicar a proporcionalidade dentro dos padrées da hermenéutica juridica? 3) o
Direito depende de critérios comparativos e relativos para ser justo? 4) a ponderagao
é fundamental para a concretizacdo dos Direitos Fundamentais?

Para tanto, ao longo do Projeto de Pesquisa, foram desenvolvidas algumas
hipoteses, como a arbitrariedade e o subjetivismo dos juizes, a interferéncia do
Judiciario nos demais poderes, a possibilidade de outros métodos para a tomada de
decisdes e como a proporcionalidade pode ser bem utilizada.

Da combinacdo dos problemas com as hipoteses, foram levantadas
variaveis sobre a conveniéncia das decisfes judiciais, as sentencas desprovidas de
fundamentacéo, as composi¢coes dos Tribunais Constitucionais e a evolucdo da
proporcionalidade ao longo dos séculos, no ber¢o europeu e no solo brasileiro.

O presente trabalho tem como objetivo geral analisar o uso irracional da
ponderacdo e a consequente fragilizacdo do Direito pelo uso do chamado principio
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da proporcionalidade. Entre os objetivos especificos, avaliar o cuidado na utilizagéo
dos métodos de interpretacdo, auferir a logica das decisbes e estudar os potenciais
danos para o Direito, o Estado e os cidadaos, por meio de comparagdes, estudos
especificos, histéricos e doutrinarios.

A andlise foi desenvolvida em trés capitulos e mais a Conclusdo. No
primeiro, “A Proporcionalidade e o Direito”, a proporcionalidade e seus elementos
principais (adequacdo, necessidade e ponderacdo) s&do conceituados. E
apresentado um quadro com o0 seu desenvolvimento na Europa, efetuando-se um
paralelo com a razoabilidade e estudada a sua natureza juridica. Por fim, o seu
desenvolvimento no Brasil e no STF. O enfoque € predominantemente historico.

No segundo capitulo, “Os Criticos e as Criticas a Ponderagao”, em oito
tépicos, nos quais onze doutrinadores, em maior ou menor escala, criticam o uso
excessivo da ponderacao do Direito. Também é apresentado um estudo comparativo
de treze tribunais constitucionais nacionais, indicando as dificuldades de uma
autonomia livre da influéncia politica. Valores e normas sao diferenciados em uma
tabela a parte.

E no terceiro, denominado “A Fragilizagdo do Direito pelo Uso do Principio
da Proporcionalidade”, sao selecionadas algumas jurisprudéncias que fizeram uso
da proporcionalidade e da ponderagdo, em graus diversos. S80 casos recentes e
repercutidos. Ao final de cada tépico é apresentada uma ou mais possiveis solucdes
a partir de outros métodos de andlise e decisdao. O enfoque é eminentemente pratico
e comparativo.

Na Conclusao, sédo resumidas as constatacfes principais dos dois ultimos
capitulos, sem deixar de lado a verificacdo de medidas que poderiam solucionar
grande parte do problema relacionado ao conflito entre direitos fundamentais e a
interpretacdo para uma solucdo mais adequada e menos comprometedora do
Estado Democratico de Direito.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo, cujo ponto de partida é uma
teoria geral (uso irracional da ponderacdo) para uma tentativa de conclusdo mais
especifica (a resultante fragilizacdo do Direito pelo excessivo recurso ao chamado
principio da proporcionalidade).

Os principais procedimentos adotados foram o historico e o pratico, sem
deixar de lado as perspectivas conjunturais: a convicgdo de que a realidade de um
fendbmeno s6 pode ser entendida a partir do contexto histérico-social. As fontes sé@o
historicas, periodicas, legais, jurisprudenciais e doutrinarias. Como método comple-
mentar tem-se o tipolégico, com uma analise criteriosa dos casos investigados e
dados colhidos, para uma avaliagdo mais completa e uma conclusdo mais refinada.
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1. APROPORCIONALIDADE E O DIREITO

Para entendermos a proporcionalidade, devemos percorrer rapidamente o
seu conceito, estruturado em trés subprincipios amplamente aceitos pela Doutrina:
adequacdao, necessidade e ponderacdo. Esses topicos serdo o ponto de partida do
presente trabalho e deste capitulo.

Em seguida, sera analisado o paralelismo com a razoabilidade, muitas vezes
entendida como sindbnimo da proporcionalidade. As motivacdes, abrangéncias e
funcdes de cada uma serdo colocadas, lado a lado, para um estudo mais detalhado
da natureza juridica do tema deste Trabalho.

Por fim, a historia da proporcionalidade no Direito brasileiro, dividida em
antes e depois da Constituicdo de 1988. Como a nova Carta Magna, mesmo sem
tratar a ponderacdo em seu texto, pavimentou o caminho para sua utilizacédo
disseminada nas decisfes judiciais em diversas areas, com ou Sem uma

fundamentacéo adequada.

1.1 O CONCEITO DA PROPORCIONALIDADE

Na formulacéo atual mais aceita, o principio da proporcionalidade apresenta-
se como uma estrutura Unica, articulado unitariamente de forma conjunta e
escalonada sobre trés subprincipios: adequacéo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito. Qualquer intervencdo nos direitos fundamentais devera observar
a exigéncia do cumprimento desses pilares®.

Pelo subprincipio da adequacao, também conhecido como idoneidade ou
conformidade, toda aplicacdo da proporcionalidade deve ser adequada para
contribuir com a obtencdo de um fim constitucionalmente legitimo. E um exame do
cumprimento de duas exigéncias distintas: a analise da legitimidade do fim
pretendido e a verificacdo da medida adotada.

Um meio é adequado quando promove total ou parcialmente um fim.
Quando se trata de atos juridicos em geral, essa analise deve ser feita sob os

pontos de vista abstrato, geral e prévio; nos atos juridicos individuais, sob os pontos

! FERRAZ, Leonardo de Araujo. Da teoria a critica - principio da proporcionalidade, uma visGo com base nas
doutrinas de Robert Alexy e Jiirgen Habermas. Belo Horizonte: Editora Dictum, 2009, p. 84 e 85.
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de vista concreto, particular e prévio. Em respeito a separacdo de Poderes, deve
limitar-se & anulacdo dos meios manifestamente inadequados?.

Uma medida seria inadequada se sua utilizacdo n&o contribuisse em nada
para a realizacdo do objetivo pretendido. Neste momento ha uma analise mais
centrada no teste de compatibilidade entre meio e fim, se o segundo justifica o
primeiro, ainda que a um elevado custo.

Conforme o subprincipio da necessidade, qualquer aplicacdo da
proporcionalidade deve ser a mais benigna possivel para com o objeto da
intervencdo, entre todas aquelas que se revestem, ao menos em tese, da mesma
idoneidade para alcancar o objetivo proposto.

Um ato estatal é necessario caso a realizacdo do objetivo pretendido ndo
possa ser promovido, com a mesma efetividade, por meio de outro ato que limite em
menor medida e gravidade o direito atingido. Um exemplo didatico e simples € usar
um tiro de canhdo para matar uma formiga: o método é adequado (eficaz), mas se
revela, na prética, absolutamente dispendioso e substituivel por outros mais baratos,
igualmente eficientes e mais praticos.

A ideia deste subprincipio € invadir o minimo possivel a esfera de liberdade
do individuo. A opcéo feita devera ser a melhor e mais viavel para a obtencdo dos
objetivos, com o menor custo, aproximando o Direito da Engenharia: as normas
serdo aplicadas criteriosamente (Direito), e 0 respectivo 0Onus, seja social ou
econdbmico, deve permanecer nhum patamar menos sacrificante para cada cidadao
(Engenharia).

Para Canotilho, em virtude de uma natural relatividade em sua aplicagao,
algumas exigéncias devem ser inseridas, com o0 objetivo de aumentar a
operacionalidade pratica: 1) material, quando o meio deve ser 0 mais poupado
possivel quanto a limitacdo de direitos fundamentais; 2) espacial, apontando para a
necessidade de limitar o &mbito da intervencgao; 3) temporal, pressupondo a rigorosa
limitacdo do tempo da medida coativa; 4) pessoal, quando a medida deve limitar-se
& pessoa ou pessoas cujos interesses devem ser sacrificados®.

Ha uma relacdo direta entre adequacdo e necessidade, pois s6 pode haver

exigibilidade da segunda se o bem empregado também responder positivamente a

> AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. S30 Paulo: Editora
Malheiros, 7. ed., 2007, p. 140.
3 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Editora
Almedina, 6. ed., 1993, p. 262.
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primeira. Nem tudo que é adequado é necessdario, mas se € necessario, entdo e
adequado.

Por fim, de acordo com o principio da proporcionalidade em sentido estrito, a
importancia dos objetivos perseguidos em toda a sua aplicacdo deve guardar uma
adequada relacdo com o significado do Direito em analise. Em outras palavras, as
vantagens que sao obtidas mediante a intervencdo em um determinado caso devem
compensar os sactrificios impostos aos titulares e para a sociedade em geral®.

Também conhecido como ponderacao, esse terceiro subprincipio analisa a
conformidade entre a medida adotada e o objetivo a ser alcancado, em um processo
de sintonia fina. E uma fase de avaliacdo dos principios colidentes, buscando-se um
equilibrio entre as vantagens e 0s prejuizos que inevitavelmente ocorrem quando se
limita um direito com o objetivo de proteger outro®.

Enguanto na proporcionalidade em sentido estrito ocorre um balanceamento
de possibilidades juridicas, as duas outras etapas, adequacdo e necessidade,
recorrem a possibilidades faticas®.

Isso pode ser compreendido num caso hipotético, onde uma cidade passa
por um sério problema de poluicdo sonora. Uma medida estatal proibindo espeta-
culos e manifestacdes publicas em locais sem um sistema eficiente de tratamento
acustico seria adequada e necessaria, ao mesmo tempo. No entanto, diante das
tensdes entre os direitos, as liberdades de reunido e expressado estariam compro-
metidas, perpassando, eventualmente, o limite toleravel de restricdo. Sem outra nor-
ma regulamentadora, tal decis&o estaria entregue ao subjetivismo do Poder Publico’.

A proporcionalidade exige que os testes de avaliacdo dos subprincipios
sejam feitos de forma ordenada. Consequentemente, a ndo-observancia de qualquer
um deles prejudica o exame do subsequente, o que revela uma natureza de
subsidiariedade entre eles.

Para a compreensao desse principio € fundamental a consciéncia de que, na
colisdo entre direitos fundamentais, ensejadora de uma intervencao e uma restricao

de um ou mais desses direitos, faz-se necessario o pressuposto de uma relacao

4 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidade y los derechos fundamentales. Madri: Centro de
Estudos Politicos y Constitucionales, 2009, p. 37 e 38.

> FERRAZ, Leonardo de Araujo. Da teoria a critica - principio da proporcionalidade, uma visGo com base nas
doutrinas de Robert Alexy e Jiirgen Habermas. Belo Horizonte: Editora Dictum, 2009, p. 96.

6 STUMM, Raquel Denize. O principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1995, p. 82.

7 BARROS, Wellington Pacheco; BARROS, Wellington Gabriel Zuchetto. A proporcionalidade como principio de
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 68.
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7z

entre fim e meio. O fim é o objetivo. O meio € a propria decisdo normativa
(legislativa, administrativa, judicial ou contratual) limitadora e viabilizadora do fim
pretendido. H4, portanto, uma exigéncia de relacao entre o fim pretendido e 0 meio
utilizado, que devera ser adequado, necessério e proporcional®.

Quanto a extensao operativa da proporcionalidade, Canotilho defende que
se aplica a todas as espécies de atos dos Poderes Publicos, de modo que vincula os
Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, incluindo todo o aparato da
Administracdo Publica®.

A proporcionalidade aplica-se ndo sO0 aos direitos fundamentais, como
também em todas as situacdes onde houver necessidade de protecdo de bens
juridicos que concretamente se correlacionem. Numa relacdo meio-fim, sempre

havera campo aplicativo para o dever de ponderacdo™®.

1.2 MIGRACOES DA PROPORCIONALIDADE

7

Carlos Bernardo Pulido € professor, pesquisador na area de Direito

Constitucional e Ph.D. pela Universidade da Flérida. Em “A Migragédo do Principio da

nll

Proporcionalidade pela Europa’, identificou seis etapas, chamadas “migragdes”,

resumidas a seqguir:

Tabela 1. migracfes do ‘principio’ da proporcionalidade

Migracao: Caracteristicas: Consequéncias:

Da Filosofia | Decorrente de trés elementos | Na Prussia, no séc. XVIII,
Politica ao | politico-filosoficos: 1) a liberdade | 0 uso da forca policial foi
Direito pessoal deve ser protegida na |regulado pela proporcio-

sociedade civil como algo inerente a
cada individuo; 2) o Estado tem a
faculdade de restringir essa liberdade
para satisfazer os direitos de outros e
0 interesse comum; 3) o Estado esta
autorizado a limitar a liberdade e,
simultaneamente, a liberdade deve

nalidade, como critério ju-
ridico, ndo mais sé poli-
tico-filosofico: “A  policia
deve adotar as medidas
necessarias para manter a
paz publica”. Um misto de
autoridade e ponderacéao.

ser protegida das limitacGes estatais.

8 BARROS, Wellington Pacheco; BARROS, Wellington Gabriel Zuchetto. A proporcionalidade como principio de
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 86 e 87.

° CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicGo. Coimbra: Editora
Almedina, 6. ed., 1993, p. 264.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. S3o Paulo: Editora
Malheiros, 7. ed., 2007, p. 28.

" PULIDO, Carlos Bernal. A migracdo do principio da proporcionalidade pela Europa. Disponivel em:
http://www.libertas.ufop.br/Volume1/n2/8.pdf.
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Tabela 1: migragoes do ‘principio’ da proporcionalidade (continuagao)

Migracao:

Caracteristicas:

Consequéncias:

A Expansao no
Direito
Administrativo

A relevancia da proporcionalidade
como critério juridico nas instancias
do Direito Administrativo. O uso da

Os tribunais comecaram a
proteger a liberdade como
uma forma de direito natural.

Europeu forca do Estado mais proporcional. | A partir da Segunda Guerra
Os subprincipios da proporcio- | Mundial, a proporcionalida-
nalidade como conhecemos hoje. de como controle da cons-

titucionalidade e legalidade
dos atos administrativos.

Do Direito | A utilizacdo da Proporcionalidade na | O Tribunal Constitucional

Administrativo Lei Fundamental Alema (1949). A | comecou a utilizar a pro-

ao Direito | introducéo de um Tribunal | porcionalidade como crité-

Constitucional

Constitucional com a atribuicdo de

analisar a constitucionalidade de
limitacbes impostas aos direitos
fundamentais.

rio para resolver para-
doxos e a ser aplicado em
todos o0s casos que O
Estado limita a esfera de
liberdade individual.

Do Direito | O uso do principio da proporciona- | A Carta de Direitos Funda-
Constitucional |lidade como um critério: 1) pelo | mentais da EU, firmada e
Aleméao ao | TEDH, para determinar se as limi- | proclamada em 2000, esta-
Direito Comu- | tacbes feitas pelos Estados mem- | beleceu em seu artigo 52.1,
nitario e ao | bros do Conselho da Europa violam | que qualquer restricdo ao
Direito Europeu |ou ndo os direitos individuais | exercicio dos direitos e
dos Direitos | protegidos; 2) pelo TEJ, para analisar | liberdades somente pode-
Humanos as medidas  adotadas pelas | rdo ser introduzidas
instituicbes da UE e pelos Estados | respeitando-se o0 principio
membros. da proporcionalidade.
Do Direito Co- | Os Tribunais Constitucionais haviam | O principio da propor-

munitario e do
Direito Euro-
peu dos Direi-

transferido a  proporcionalidade
usada pelo TEDH para o campo de
protecdo dos direitos nacionais. Por

cionalidade converteu-se
em um critério para o
controle de constitucional-

tos Humanos | outro lado, os tribunais e juizes |lidade na Espanha, Fran-
ao Direito Cons- | assumiram a proporcionalidade, tal | ca, Italia, Portugal, Bélgi-
titucional nos | como entendida pelo TEJ, como |ca, Austria, Grécia, Suica
Paises  Euro- | forma de garantir a supremacia do | e, posteriormente, nos
peus direito comunitario. paises da Europa oriental.
Do Direito | A razoabilidade era adotada como | Embora ndo consensual,
Comunitario e | critério para o Direito Administrativo. | a importacdo da propor-
do Direito | A partir de 1991, o principio da | cionalidade passou a ga-
Europeu dos | proporcionalidade foi usado como um | nhar adeptos na justi¢a in-
Direitos “‘parametro diferente e mais estrito” | glesa. O refor¢o veio com
Humanos ao | do que o principio da razoabilidade. a Lei de Direitos Humanos

Direito Britanico

(1998), que trouxe a cons-
tante proporcionalidade do
TEDH para o Reino Unido.

Tabela de Autoria Propria, feita para esta Monografia.
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Essas migracbes serdo imprescindiveis para entender o paralelo da
proporcionalidade com a razoabilidade, bem como determinar a natureza juridica da

primeira e o seu desenvolvimento no Brasil e no STF.
1.3 PROPORCIONALIDADE VERSUS RAZOABILIDADE

Um problema surge quando se confundem os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade. No dominio do Poder Judiciario, o primeiro teve aplicabilidade
destacada no tratamento de medidas cautelares. Em alguns paises, como
Alemanha, Italia e Brasil, suscita controveérsias, por confrontar-se com certas nocoes
tradicionais de separacéo de poderes™?.

A analise da razoabilidade importa em um juizo de mérito sobre os atos
editados pelo Poder Legislativo, o que interfere na discricionariedade de seus
integrantes. Faz-se uma analise de compatibilidade entre meio e fim, bem como da
necessidade, mas aqui o julgador transcende o mero controle objetivo da legalidade.
Tradicionalmente, no entanto, ha criticas a essa substituicdo de Poderes, ainda mais
guando se trata de sobreposicao de valoracdes subjetivas de determinado caso.

No Brasil, o apreco pela separacdo de Poderes amorteceu o principio da
razoabilidade por muitos anos, mesmo durante o Regime Militar, quando o Poder
Executivo Federal preponderava. Somente nos ultimos anos houve um maior
ativismo judicial, em parte pelas condi¢cdes democraticas, em parte pela inércia dos
congressistas, preocupados com 0s possiveis desgastes eleitorais de votacdes e
medidas polémicas.

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade possuem algumas
diferengas basicas, detalhadas a seguir:

Tabela 2: diferencas basicas entre os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade

Aspecto Razoabilidade Proporcionalidade

Origem Direito anglo-saxdnico, especialmen- | Direito europeu, espe-
te nos EUA. cialmente germanico.

Estrutura Menos obijetiva: frequente confusdo | Mais objetiva, com trés

7

entre 0 que € razoavel e o que é | subprincipios
equilibrado em um determinado caso; | definidos.

0 subjetivismo do julgador é ainda
maior.

12 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplica¢do da constituicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 5. ed., 2003, p.
230 e 231.
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Tabela 2: diferencas basicas entre os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade (continuagéo)

Aspecto Razoabilidade Proporcionalidade
Motivacao Mais enxuta. Sensivelmente maior.
Decisoria

Aplicagéao O postulado da busca da igualdade, | Nos casos em que

para exigir uma relacdo de
congruéncia entre o critério distintivo
e a medida a ser adotada; o exame
da decisdo permite verificar que ha
dois elementos analisados, critério e
medida, e uma determinada relacao
de congruéncia exigida entre eles™.

exista uma relacédo de
causalidade entre um
meio e um fim; esta
condicionada a exis-
téncia de elementos
especificos: meio e
fim**.

Abrangéncia
aplicacao

na

Impedir a préatica de atos que fogem
da razdo e ao equilibrio do
pensamento mais aceito.

Verificar a adequagéo e
a necessidade de uma
determinada norma no
ordenamento juridico.

Funcéao Eficacial

Bloquear, impedir a consumacéo de
decisOes inaceitaveis ou arbitrarias
socialmente.

Além do bloqueio, res-
guarda e procura asse-
gurar, na melhor medi-
da possivel, os interes-
ses e direitos constitu-
cionalmente consagra-
dos.

Tabela de Autoria Propria, feita para esta Monografia.

Todos esses aspectos e entendimentos decorrem da falta de clareza

terminolégica e conceitual, que envolve o principio da proporcionalidade em sentido
classico e estruturado com as nocbes de ponderacdo, razoabilidade, proibicdo de
excesso e devido processo legal®™.

Para Humberto Avila, a razoabilidade possui trés acepcbes diretivas
principais: 1) como equidade, quando as circunstancias do fato estdo consideradas
dentro da normalidade; 2) como congruéncia, devendo existir uma vinculacdo das
normas com o mundo dos fatos; 3) como equivaléncia, onde se exige uma relacéo

equivalente entre a medida adotada e o critério que a dimensiona®.

B AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicGo a aplicagdo dos principios juridicos. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 7. ed., 2007, p. 143.

" dem, p. 145.

B FERRAZ, Leonardo de Araljo. Da teoria a critica - principio da proporcionalidade, uma visdo com base nas
doutrinas de Robert Alexy e Jiirgen Habermas. Belo Horizonte: Editora Dictum, 2009, p. 116.

' AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. S3o Paulo: Editora
Malheiros, 7. ed., 2007, p. 95.
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Maria Doralice Novaes, juiza convocada para atuar no TST, assim se

pronunciou, diferenciando razoabilidade e proporcionalidade:

(...) Quanto ao valor arbitrado a indenizagdo por danos morais, o Regional
considerou razoavel o montante de R$5.000,00, diante da natureza do ato
ilicito praticado pela Empregadora (acusou, publicamente, a Obreira de
furto) e do seu porte econémico, pautando-se, assim, pelo principio da
razoabilidade e pelo critério da proporcionalidade para fixar o "quantum"
indenizatério. Cabe frisar que o Regional explicitou os fundamentos pelos
quais atribuiu o valor da indenizacdo, perfilhando entendimento razoavel
acerca da matéria. Assim, ndo se divisa violagdo dos arts. 5°% V, da CF e
944 do CPC, sendo certo que os arestos trazidos a cotejo tropecam no
obstaculo da Stimula 296, |, desta Corte (...)"".

Razoabilidade e proporcionalidade ndo séo conceitos fungiveis. Cada qual,
além de fundamentacgéo propria, possui caracteristicas que marcam uma diferenca
de operacdo: a primeira ocupa-se da escolha dos fins em nomes dos quais agira o
Estado, enquanto a segunda analisa se esses meios sdo necessarios, adequados e
proporcionais aos fins ja escolhidos™®.

A razoabilidade age como legitimadora dos fins que legisladores e
administradores escolhem para agir. A acao publica deve encontrar uma justificativa
racional e situada no conjunto de regras e principios que formam a Constituicdo e
nos valores que ela contempla.

A proporcionalidade vai além: indaga se o fato € adequado e necessario a
finalidade, ao objetivo, verificando-se, na andalise dos bens juridicos tutelados,
direitos e interesses protegidos e atingidos pela atuacdo estatal merecedora de
prevalecer no caso concreto™®.

O fato de a proporcionalidade ser um postulado normativo e, portanto, uma
condicdo de possibilidade, seu fundamento ultrapassa os limites dos direitos
fundamentais para firmar-se na propria estrutura da norma e da concepc¢édo do

direito®°.

v TST-RR-56100-46.2008.5.04.0102, Decisdo Monocratica proferida em 30/03/2010, disponivel em:
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2

'® BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Livraria Juridica, 2003, p. 49.

19 SANTOS, Gustavo Ferreira. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p 128 e 129.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicéo & aplicagéo dos principios juridicos. S3o Paulo: Editora
Malheiros, 7. ed., 2007, p. 143.
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1.4 NATUREZA JURIDICA DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Para quem segue a corrente de Robert Alexy, jurista e filosofo aleméo, a
proporcionalidade jamais pode ser vista como um principio. Por ndo ser objeto de
ponderacdo com relagcdo a qualquer principio, mas apresentar estrutura rigida e
definida de aplicacédo, ou € aplicada totalmente ou ndo o é. Sua natureza juridica
seria de regra, incluindo seus elementos®.

A posicdo defendida pelos seguidores de Alexy merece ressalvas, em
particular por conta de dois argumentos objetivos: desconsidera os avancos da
filosofia da linguagem e da hermenéutica filosofica e concretista; explicita uma
incoeréncia interna dessa concepcéo®.

No primeiro argumento, independentemente de a proporcionalidade ser ou
ndo uma norma juridica, se considerarmos que regra € uma norma juridica, como
pensa Alexy, teriamos a perda da sustentacdo da existéncia de qualquer norma
juridica a partir de uma visdo predominantemente subsuntiva®®, ndo levando em
conta que texto e norma sao coisas distintas, fato, por si s6, suficiente para afastar a
possibilidade de segmentar normas por esse critério.

Além disso, se o critério de distincdo entre normas e principios for a questao
da positividade, faltaria, nesse caso, a positivagdo da ‘regra da proporcionalidade’
como critério de solucao de conflitos.

No segundo argumento, a contradicdo transparece quando Alexy, ao
classificar a proporcionalidade como regra, confere, na esséncia, um sentido de
verdadeira norma juridica. Isso poderia levar a um falso entendimento: essa “regra”
poderia entrar em conflito com outras regras. E desse conflito poderia haver um
julgamento no sentido de invalidar a proporcionalidade®.

Humberto Avila procura afastar a proporcionalidade de qualquer vis&o
principiologica, conferindo-lhe uma natureza distinta, de postulado normativo, num

plano distinto das normas. Dessa forma, sem a obediéncia a proporcionalidade, ndo

! ALEXY, Robert. Teoria da argumentacgdo juridica. Sao Paulo: Editora Landy, 2005, p. 49.

*> FERRAZ, Leonardo de Araujo. Da teoria a critica - principio da proporcionalidade, uma visdo com base nas
doutrinas de Robert Alexy e Jiirgen Habermas. Belo Horizonte: Editora Dictum, 2009, p. 124.

% Subsunco, na linguagem juridica, é a adequac3o do fato a norma.

4 FERRAZ, Leonardo de Araljo. Da teoria a critica - principio da proporcionalidade, uma visdo com base nas
doutrinas de Robert Alexy e Jiirgen Habermas. Belo Horizonte: Editora Dictum, 2009, p. 125.
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ha a devida realizacdo dos bens juridicamente resguardados: trata-se, portanto, de
um dever®,

Contudo, a ideia de postulado pressupde algo sem o qual o sistema juridico
nao pode operar e nem validar essas operacfes. Sdo exemplos de postulado a
unidade sistémica do direito e a supremacia da Constituicdo, condi¢coes de validade
para qualquer atividade de interpretacdo e aplicacdo juridica. Com a
proporcionalidade isso ndo ocorre: ela ndo € uma condicdo indispensavel para a
correcdo dos juizos normativos ou de uma resposta seguramente correta para as
decisOes judiciais.

Nas doutrinas alema e espanhola, a proporcionalidade é vista como um
limite aos limites dos direitos fundamentais. E resultado do entendimento das
normas constitucionais como principios, ao invés de regras, sempre que houver a
violacdo do conteudo essencial de algum deles, por meio de um excesso, uma
desproporcionalidade ou uma desnecessidade?®.

Esse entendimento pode levar a um equivoco tedérico: a compreensao da
proporcionalidade como um parametro constitucional autbnomo e uma barreira
juridica adicional, capaz de operar desconectado do direito fundamental
constitucional objeto da anélise?’.

O sentido mais correto parece indicar para o rumo da proporcionalidade
como um instrumento metodoldgico, através do qual se determina o contetdo
normativo que emana do objeto limitado. Significa que a natureza juridica ndo é de
simples principio, regra, limite ao limite ou postulado normativo. Trata-se de um
critério, sem um contetdo material, que deveria revestir-se de um método objetivo
de interpretacao. Informalmente, seria como uma receita de bolo pronta, destinada a
solucionar conflitos envolvendo direitos, em particular, os fundamentais.

Inocéncio Martires Coelho, ex-Procurador-Geral da Republica e um dos

fundadores do IDP, segue essa linha, ao afirmar que o principio da
proporcionalidade é utilizado, ordinariamente, para aferir a legitimidade das

> AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, da definicéo & aplicagéo dos principios juridicos. S3o Paulo: Editora
Malheiros, 7. ed., 2007, p. 25.

% LAUTENSCHLAGER, Lauren. Direitos fundamentais como limites juridicos ao poder do Estado: contetdo
essencial dos preceitos constitucionais. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/18644/direitos-fundamentais-
como-limites-juridicos-ao-poder-do-estado-conteudo-essencial-dos-preceitos-constitucionais/2 Acesso em: 12
maio 2015.

7 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidade y los derechos fundamentales. Madri: Centro de
Estudos Politicos y Constitucionales, 2009, p. 528.


http://jus.com.br/artigos/18644/direitos-fundamentais-como-limites-juridicos-ao-poder-do-estado-conteudo-essencial-dos-preceitos-constitucionais/2
http://jus.com.br/artigos/18644/direitos-fundamentais-como-limites-juridicos-ao-poder-do-estado-conteudo-essencial-dos-preceitos-constitucionais/2
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restricbes de direitos, aplicando-se também para auferir o equilibrio na concesséo de
poderes, privilégios ou beneficios.

Para o referido jurista, razoabilidade e proporcionalidade seriam sinénimos,
com natureza valorativa que emana diretamente das ideias de justica, equidade,
bom senso, prudéncia, moderacéo, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo
e assuntos semelhantes. Precedem e condicionam a positivacdo juridica, a
interpretacdo do jurista, inclusive em nivel constitucional. Mesmo primordialmente
principios gerais do direito, servem de regra de interpretagdo para todo o
ordenamento legal constituido?®

No julgamento de um Apelacdo do Ministério Pablico, o TIRS manifestou
esse entendimento:

(...) Doutrinariamente, discute-se também a natureza juridica do principio da
proporcionalidade, ou seja, sua validade como verdadeiro “principio”, no
sentido de ser uma norma-principio de necessaria aplicacdo. Aduz-se
contudo, ndo ser apenas um “principio”, tal como estes sao tradicionalmente
concebidos, mas um principio mais importante, um “principio dos principios”,
ou um “superprincipio”, porque, enquanto todos os demais juridicos sdo
relativos (n&o absolutos) e admitem flexibilizag6es ou balango de valores, o
principio da proporcionalidade € um método interpretativo e de aplicagdo do
direito para a solu¢do do conflito de principios - metafora da colisdo de
principios — e do balanc¢a dos valores em oposi¢éo (ex.: tutela da intimidade
em oposicdo a protecdo da seguranca publica), ndo se erX|b|I|zando
configurando-se assim em um principio absoluto. E nossa posicao. (.. )

O TEDH também reconheceu, ao julgar a Queixa n® 39.324/2007%°, a
proporcionalidade como um método, meritério em todos 0s seus niveis.

Por ser um postulado, a proporcionalidade ndo pode e ndo dever ser
confundida com a simples nocao de proibicdo ou vedacdo de excesso, tdo pouco
com a igualdade ou a razoabilidade®

1.5 A HISTORIA DA PROPORCIONALIDADE NO BRASIL

Parte da Doutrina brasileira aponta o julgamento do RE 18.331/SP, em 21 de
setembro de 1951, como a introducédo do principio da proporcionalidade no STF. Na

28 COELHO, Inocéncio Martires. Métodos e principios da interpretacdo constitucional: o que sdo, para que
servem, como se aplicam. Disponivel em: http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/
article/viewFile/53/30. Ultimo acesso em: 21 maio 2015.

» Julgamento da Apelagio Crime n® 70037375805, na Terceira Camara Criminal, em 04 de agosto de 2011.
Disponivel em: www.tjrs.jus.br.

30 Disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/portugal-dh/acordaos/docs/Acordao
TEDHPUBLICO.pdf, p. 15. Acesso em 13 maio 2015.

3 FERRAZ, Leonardo de Araljo. Da teoria a critica - principio da proporcionalidade, uma visdo com base nas
doutrinas de Robert Alexy e Jiirgen Habermas. Belo Horizonte: Editora Dictum, 2009, p. 127.


http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/portugal-dh/acordaos/docs/Acordao%20TEDHPUBLICO.pdf
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/portugal-dh/acordaos/docs/Acordao%20TEDHPUBLICO.pdf
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ocasido analisou-se a inconstitucionalidade de lei do municipio de Santos que
impunha majoracdo no valor cobrado pela licenca do uso de cabines de banho. Em
seu voto, o Ministro Orozimbo Nonato, relator do processo, assim se pronunciou:

(...) O Poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir,
uma vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o
tornem compativel com a liberdade de trabalho, de comércio e industria e
com o direito de propriedade. ‘E um poder, em suma, cujo exercicio ndo
deve ir até o abuso, o excesso, o desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a
doutrina do détournement de pouvoir®.

Ndo h& nenhuma referéncia ao principio da proporcionalidade ou a
ponderagdo. O voto fundamenta-se na necessidade de coibir o abuso do legislador
combinado a proibicdo de excesso.

Em 02/01/1956, no julgamento do RE 29.110/SP, o Ministro Bezerra da
Costa, relator do processo, assim se pronunciou sobre a homeacao de sindico para

massa falida:

(...) Agiu o juiz nos estritos termos da lei, guardando o seu ato perfeita
fidelidade as condi¢Bes impostas pelo art. 60 do decreto-lei 7.661, de 1945,
uma vez demonstrado que o sindico de sua escolha preenche os requisitos
de idoneidade moral e financeira, embora seja ele estranho ao quadro dos
credores, desde que esgotada a possibilidade de designacdo mais
conveniente.

Surge, ja entdo, mero critério seletivo, reservado a ponderacéo do juiz, sem
gue ofereca alvo a pretendida infringéncia de lei ou conflito jurisprudencial.
N&o conheco do recurso.

Ali se faz uma referéncia explicita a ponderacdo, com o pressuposto de
cumprimento de requisitos e minimo prejuizo as partes e ao processo, de forma
semelhante ao principio da proporcionalidade concebido atualmente. Importante
destacar a expressao “mero critério seletivo”, sinalizadora da constante pretensa
arbitrariedade dos juizes, tao criticada por doutrinadores.

Em 1968, quando o Regime Militar ensaiava o seu endurecimento, o STF
declarou inconstitucional os dispositivos que declaravam a suspensdo do exercicio
profissional e do emprego em atividade privada nos casos de prisdo em flagrante
delito ou recebimento de denuncia envolvendo acusado de pratica de crime contra a
seguranca nacional (Decreto-Lei n® 314/1967, art. 48, § 1% e 29. O Ministro

Temistocles Cavalcanti, da corrente majoritaria, assim se pronunciou:

32 ~ . e .
Expressdo francesa que significa desvio de poder.
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(...) Infelizmente ndo temos em nossa Constituicdo o que dispde a Emenda
n® 8 da Constituicdo Americana, onde se proibem a exigéncia de fiangas
excessivas, as penas de multa demasiadamente elevadas e a imposi¢ao de
penas cruéis e fora do comum ou de medida (cruel and unusual
punishment). (...)

A especificacdo dos direitos e garantias expressas nesta Constituicdo
[1967] ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos
principios que ela adota”.

Ora, a Constituicdo vigente, como as anteriores no quadro das garantias
individuais e sociais, procurou seguir as exigéncias de aperfeicoamento do
homem e o respeito a sua integridade fisica e moral. A preservacgéo de sua
personalidade e a protecdo contra as penas infamantes, a condenacao sem
processo contraditorio, a supressao de algumas penas que se incluiam na
nossa velha legislacao penal, a afirmacéo de que somente o delinquente
pode sofrer a pena, sem atingir os que dele dependem, definem uma
orientacdo que qualifica perfeitamente o0 regime e o0s principios
fundamentais da Constitui¢éo. (...)

O objetivo da lei foi inverso a essa tendéncia, porque procurou aumentar o
rigor da repressao desses crimes, intimidando com medidas que atingem o
individuo na sua prépria carne, pela simples suspeita ou pelo inicio de um
procedimento criminal fundado em elementos nem sempre seguros ou de
suspeitas que viriam a se apurar no processo.

Nesse particular, a expressdo de medida cruel, encontrada no texto
americano, bem caracteriza a norma em questao, porque, com ela, se tiram
ao individuo as possibilidades de uma atividade profissional que lhe permite
manter-se e a sua familia.

Cruel quanto a desproporcdo entre a situacdo do acusado e as
consequéncias da medida. (...)

Ora, tornar impossivel o exercicio de uma atividade indispensavel que
permita ao individuo obter os meios de subsisténcia, é tirar-lhe um pouco de
sua vida, porque esta ndo prescinde dos meios materiais para a sua
protecao. (...)%.

O STF, mesmo de maneira ténue, utilizou a ideia da proporcionalidade,
combinada com dispositivos da entdo Constituicdo (art. 150, 8 35) para reforcar e
aplicar a decisdo sem maiores contestacfes. Embora fosse um caso de restricdo a
liberdade de exercicio profissional, o juizo desenvolvido poderia ser aplicado a
qualquer providéncia destinada a restringir direitos basicos do individuo®*.

Quando o TSE julgou inconstitucional o dispositivo da Lei Complementar
n® 5, de 1970, que estabelecia a inelegibilidade de quem estivesse respondendo a
um processo criminal, por considerar afronta a presungédo de inocéncia, o STF
interviu, reafirmando a validade do objeto questionado. O Ministro Moreira Alves,

assim se pronunciou:

(...) A presuncédo de inocéncia é (...) ideia-forca que justifica uma série de
direitos processuais em favor do acusado no processo penal moderno. (...)
Foi por toma-la em sentido literal, dando-lhe valor absoluto, por alca-la a

3 Julgamento do HC 42.232. Disponivel em: www.stf.jus.br.
i MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal: novas
leituras. Salvador: Revista Dialogo Juridico, p. 6.
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magnitude da categoria dos direitos inerentes a pessoa humana, que a
maioria do Tribunal Superior Eleitoral considerou parcialmente
inconstitucional a letra “n” do inciso | do art. 1° da Lei Complementar
n®5.(...)

N&o posso considerar a presuncdo de inocéncia como daqueles principios
eternos, universais, imanentes, que nao precisam estar inscritos nas
Constituicdes, e que, na nossa, teriam guarida na norma residual do § 36 do
art. 153. O ataque que sua literalidade tem sofrido pelos adeptos mais
conspicuos dos principios que floresceram a sua sombra o demonstra.

Os fatos — admissdo universal das providéncias admitidas contra a pessoa
ou os bens do réu (prisdo, sequestro, arresto, apreensdo de bens) — o
evidenciam. Se é indisputavel que a presuncgéo de inocéncia ndo impede o
cerceamento do bem maior, que é a liberdade, como pretender-se que
possa cercear a atuacdo do legislador no terreno das inelegibilidades, em
gue, por previsao constitucional expressa, até fatos de ordem moral podem
retirar a capacidade eleitoral passiva? (...)*.

implicitamente, o Ministro Moreira Alves fez wuso da

proporcionalidade e considerou adequada e necesséria a inelegibilidade de quem

fosse indiciado criminalmente. Também ponderou que as restricdes eleitorais e até

mesmo civeis ndo atingiam a esfera de liberdade do individuo, ou seja, a presuncao

de inocéncia ainda estaria preservada, nos limites que, segundo seu entendimento,

deveria estar: na esfera penal.

1.6 A PROPORCIONALIDADE E A PONDERACAO APOS 1988

No Brasil atual a proporcionalidade continua a néo existir como uma norma

escrita no texto constitucional, mas sua esséncia pode ser verificada em alguns

dispositivos. Paulo Bonavides lista alguns desses pontos, organizados na tabela a

seqguir:

Tabela 3: dispositivos constitucionais em que a proporcionalidade estaria

implicita, segundo Paulo Bonavides>®

Dispositivo

Tema

Art. 5°, § 2°

A ndo exclusdo de outros direitos e garantias
fundamentais n&do expressos na  Constituicdo,
decorrentes do regime (democratico) e dos principios
adotados pelo Estado.

Art. 52, V, X, XXV

Direitos individuais e coletivos.

Art. 7%, 1V, V, XXI

Direitos sociais.

Art. 36, § 3°

Intervengéo da Uni&o nos Estados e no Distrito Federal.

» Julgamento do RE 86.297, Disponivel em: www.stf.jus.br.
% Retirados de BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
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Tabela 3: dispositivos constitucionais em que a proporcionalidade estaria
implicita, segundo Paulo Bonavides (continuacao)

Dispositivo Tema

Art. 37, IX Disposicdes gerais pertinentes a Administracdo Publica.
Art. 40,84% Il,ced Aposentadoria do servidor publico.

Art. 40,V Competéncia exclusiva do Congresso Nacional.

Art. 71, VIl Fiscalizacdo contabil e financeira.

Art. 84, paragrafo unico | Competéncia privativa do Presidente da Republica.

Art. 129, 1l e IX Funcdes constitucionais do Ministério Publico.

Art. 170, caput Principios gerais da atividade econémica.

Art. 173, caput e § 3° § | Exploracéo da atividade econémica do Estado.
4° e §5°

Art. 174,88 1%e IV Prestacao de servicos publicos.

Tabela de Autoria Propria, feita para esta Monografia.

Quanto a sede material da proporcionalidade, ndo obstante sua natureza
juridicas metodoldgicas, ndo ha uma concordancia doutrinaria prevalecente. Os

I°” a dos direitos

entendimentos vdo de componente do devido processo lega
fundamentais e respectivos mecanismos de protecéo®®, passando pelo subprincipio
do Estado de Direito®.

O fato € que a proporcionalidade €é amplamente reconhecida no
ordenamento juridico brasileiro, ndo se fazendo mais necessario procurar deriva-la
de principios ou direitos. Essa tentativa, embora bem intencionada, muitas vezes
resulta da confusdo com o principio da razoabilidade ou de um falta de um estudo
mais aprofundado a respeito do tema*’.

Sua positivagcdo no ordenamento infraconstitucional ficou clara com a edicéo
da Lei do Processo Administrativo Federal, n® 9.784/1999, que em seu art. 2° tratou

da proporcionalidade, associando-a com a proibicdo de excesso:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade,

7 MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo:
Repertdrio 0B de Jurisprudéncia, n. 23, p. 469, 1994.

*® BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis
restritivas de direitos fundamentais. 3. ed. Brasilia: Livraria Juridica, 2003, p. 95.

3 STUMM, Raquel Denize. O principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1995, p. 122.

40 BARROS, Wellington Pacheco; BARROS, Wellington Gabriel Zuchetto. A proporcionalidade como principio de
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 57.
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moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

| - atuacao conforme a lei e o Direito; (...)

VI - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes,
restricdes e sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias
ao atendimento do interesse publico; (...)

IX - adocéo de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de
certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados; (...).

A mencdo da referida Lei contribuiu para o0 aumento de referéncias ao
“principio da proporcionalidade” nas questdes administrativas e decisdes judiciais,
mesmo sem fundamentacéo ou indicagéo dos direitos colidentes.

Um caso em que a proporcionalidade fundamentou, de forma sistemética,
uma decisdo do STF, foi no julgamento do pedido de suspensdo de seguranca
formulado pela Unido contra decisdo do TRF, que declarou a ilegitimidade de uma
norma limitadora da quantidade de cigarros em um pacote de cigarros. O Ministro
Celso de Mello destacou a proporcionalidade como qualificadora da razoabilidade e

limitacdo dos atos estatais:

(...) Coloca-se em evidéncia, neste ponto, o tema concernente ao principio
da proporcionalidade, que se qualifica - enquanto coeficiente de afericdo da
razoabilidade dos atos estatais (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO,
“Curso de Direito Administrativo”, p. 56/57, itens ns. 18/19, 4% ed., 1993,
Malheiros; LUCIA VALLE FIGUEIREDO, “Curso de Direito Administrativo”,
p. 46, item n.3.3, 22 ed., 1995, Malheiros) - como postulado basico de
contencgédo dos excessos do Poder Publico. (...)

(...) A validade das manifestacdes do Estado, analisadas estas em funcéo
de seu conteddo intrinseco - especialmente naquelas hipoteses de
imposicdes restritivas incidentes sobre determinados valores basicos -
passa a depender, essencialmente, da observancia de determinados
requisitos que pressupdem “ndo sé a legitimidade dos meios utilizados e
dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequacdo desses
meios para consecuc¢do dos objetivos pretendidos (...) e a necessidade de
sua utilizagdo (...), de tal modo que “Um juizo definitivo sobre a
proporcionalidade ou razoabilidade da medida ha de resultar da rigorosa
ponderacéo entre o significado da intervencéo para o atingido e os objetivos
perseguidos pelo legislador (...) (GILMAR FERREIRA MENDES, “A
proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”, in
Repertério IOB de Jurisprudéncia, no 23/94, p. 475) (...)*".

O despacho do Ministro Celso de Mello analisou minunciosamente a
adequacdo da medida de limitacdo aos fins propostos, afirmando que, ao contrério
do afirmado, poderia haver um aumento da arrecadacao, inexistindo grave lesdo a

economia. Nesse caso a medida seria inadequada. Também se afastou a

*ss 1320, cuja Ministra Relatora foi Hellen Grace. Disponivel em: www.stf.jus.br.
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possibilidade de que a medida adotada pudesse proteger adequadamente a saude
publica, pois a fabricagdo de macos com menos de vinte cigarros poderia ajudar na
diminuicdo do consumo de quem utiliza um maco como referéncia de consumo
diario.

A decisao confirmou a necessidade da norma impugnada, bem como
efetuou um sopesamento entre o significado da intervencéo para a sociedade e o0s
consumidores diretamente atingidos e 0s objetivos perseguidos pelo legislador. Se
as atitudes deste sdo opressivas ou desprovidas da necessaria ponderacdo, nao
devem prosperar.

O STJ também aplica a proporcionalidade com frequéncia, principalmente
em questdes administrativas e penais. Entre 0s mais recentes julgamentos, uma
demanda do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, que alegava a omissao
do Poder Publico sobre a contencdo de uma encosta em particular, apesar de o
mesmo fiscal da lei reconhecer a agdo governamental em outros pontos. O Ministro

Relator Humberto Martins assim se pronunciou:

(...) Ao Poder Judiciario compete analisar a constitucionalidade e legalidade
dos atos do Poder Publico, mas sem adentrar na discricionariedade da
Administracéo Publica. (...)

No caso em questdo, no que tange ao direito social a contencdo de
encostas, o que se obtém apenas a partir de obras e medidas concretas de
grande vulto financeiro para o Poder Publico, deve-se verificar se houve
desidia na implementacao de tais politicas. (...)

Imperioso ressaltar que a Lei infraconstitucional ndo especifica as medidas
publicas a serem implantadas no Plano de Contingéncia. (...)

A sindicabilidade judicial sobre atos do Poder Executivo deve limitar-se,
inicialmente, & verificagdo do cumprimento dos principios da legalidade,
legitimidade, devido processo legal, moralidade, proporcionalidade e
razoabilidade. Verifica-se, portanto, que o controle judicial do mérito
administrativo é excepcional, devendo ater-se a critérios especificos (...)*.

Do referido trecho, podem ser observadas duas constantes nos mais atuais
julgamentos do STJ: 1) a distingdo entre proporcionalidade e razoabilidade; 2) a falta
de um detalhamento dos preceitos da proporcionalidade, ou seja, sua citagéo pura e
simples, sem uma fundamentacgéo mais aprofundada.

Diferentemente do STJ, o TJPR tem uma visdo mais aprofundada da
proporcionalidade e da ponderacdo. Um exemplo é o julgamento de um pedido de
indenizacdo por danos morais resultantes de publicagdo de noticias de

irregularidade na UENP, gque revelou entendimentos como 0s apresentados a seguir:

*RE 1.518.223/RJ, julgado em 09 de junho de 2015. Disponivel em: www.stj.jus.br.
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(...) Como consequéncia, a interpretacdo constitucional viu-se na contin-
géncia de desenvolver técnicas capazes de produzir uma solugao dotada de
racionalidade e de controlabilidade diante de normas que entrem em rota de
colisdo. O raciocinio a ser desenvolvido nessas situacdes havera de ter uma
estrutura diversa, que seja capaz de operar multidirecionalmente, em busca
da regra concreta que vai reger a espécie. Os multiplos elementos em jogo
serdo considerados na medida de sua importancia e pertinéncia para o caso
concreto. A subsuncao é um quadro geométrico, com trés cores distintas e
nitidas. A ponderacdo é uma pintura moderna, com inUmeras cores
sobrepostas, algumas se destacando mais do que outras, mas formando
uma unidade estética. Ah, sim: a ponderacdo malfeita pode ser tdo ruim
guanto algumas pecas de arte moderna.

O relato acima expressa, de maneira figurativa o que se convencionou
denominar de ponderacdo. Em suma, consiste ela em uma técnica de
decisdo juridica, aplicavel a casos dificeis, em relacdo aos quais a
subsuncdo se mostrou insuficiente. A insuficiéncia se deve ao fato de
existirem normas de mesma hierarquia indicando solucdes diferenciadas.
Nos Ultimos tempos, a jurisprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal
Federal, incorporou essa técnica a rotina de seus pronunciamentos. De
forma simplificada, é possivel descrever a ponderagdo como um processo
em trés etapas, descritas a seguir: (...) Até aqui, na verdade, nada foi
solucionado, nem sequer h& maior novidade. Identificacdo das normas
aplicaveis e compreensdo dos fatos relevantes fazem parte de todo e
qualquer processo interpretativo, sejam os casos faceis, sejam dificeis. E na
terceira etapa que a ponderagdo ird singularizar-se, em oposi¢cdo a
subsuncéo.

Relembre-se, como ja assentado, que 0s principios, por sua estrutura e
natureza, e observados determinados limites, podem ser aplicados com
maior ou menor intensidade, a vista de circunstancias juridicas ou faticas,
sem que isso afete sua validade. Pois bem: nessa fase dedicada a deciséo,
os diferentes grupos de normas e a repercusséo dos fatos do caso concreto
estardo sendo examinados de forma conjunta, de modo a apurar 0s pesos
gue devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o
grupo e normas que deve preponderar no caso. Em seguida, sera preciso
ainda decidir qudo intensamente esse grupo de normas - e a solucdo por
ele indicada - deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é, sendo
possivel graduar a intensidade da solugdo escolhida, cabe ainda decidir
gual deve ser o grau apropriado em que a solucdo deve ser aplicada. Todo
esse processo intelectual tem como fio condutor o principio da
proporcionalidade ou razoabilidade. (...)*.

O TJPR usa proporcionalidade e razoabilidade como sinbnimos, apesar de
conferir a ambos o parametro de técnica de decisao juridica, aplicavel a casos mais
complexos, nos quais a subsungdo mostra-se insuficiente para uma analise mais
aprofundada e uma resolucdo mais eficiente.

Um dos exemplos recentes mais fundamentados e metddicos da aplicagcao
da proporcionalidade deu-se no TRF da 12 Regido, ao julgar um Recurso da parte da
Telemar Norte Leste S.A. Na extinta rede social “Orkut”, um particular criou uma

comunidade denominada “Poder Nazista”, em computador dentro das dependéncias

* Processo n2 1.346.708-4, em 1° de junho de 2015. Disponivel em: www.tjpr.jus.br.
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da referida empresa. Apesar das repetidas solicitacdes para que a Telemar retirasse
a pagina do ar, esta nao o fez, alegando a impossibilidade de resolver o problema e
limitando-se a fornecer os dados do autor do delito*.

A 12 Vara da Fazenda Publica de Varginha, Minas Gerais, havia condenado
a Telemar a uma indenizacdo por danos morais coletivos no valor de
R$10.000.000,00 (dez milhdes de reais). Quando a Apelacdo chegou ao TRF da 12

Regido, o Desembargador Federal Relator Néviton Guedes assim se pronunciou:

(...) Contudo, apesar de entender que o juiz enfrentou a integralidade dos
elementos que ddo contorno do quanto € devido, parece haver uma certa
desproporcionalidade no valor fixado de dez milhGes de reais.

No caso, afigura-se possivel atingir o mesmo desiderato de quantificagéo do
dano eventualmente havido, levando em consideracdo que mais de cem
pessoas (fls. 174/181 e fls. 188/227) se deram ao trabalho, ndo s6 de
acessar a pagina, mas de fazer (escrever) comentarios, na maior parte
revelando-se ofendidos. Além disso, pode-se legitimamente considerar que
pelo menos a cada usuario que se da ao trabalho de fazer comentarios,
numa projecdo conservadora, pelo menos outros dez acessaram a péagina,
mas sem manifestar (por escrito) sua opinido.

Assim pode-se perfeitamente, numa avaliacdo acanhada, concluir que, pelo
menos mil pessoas (10 x 100) acessaram a pagina, sendo ainda de
concluir-se que, considerando o veiculo (a internet), a pagina pode e deve
mesmo ter sido acessada por dezenas de milhares de pessoas.

Partindo desse parametro, fixando para cada pessoa que acessou a pagina
o valor de mil reais, multiplicando esse valor por mil acessos (10x100), entre
agueles que fizeram comentarios e 0s que apenas acessaram a pagina, isto
€, valendo-se do numero conservador de mil usuérios, teriamos o valor de
R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais), que € o valor que em definitivo estou
fixando, porque, além do pardmetro numérico, esse valor também me
parece, a luz do Principio da Proporcionalidade, e os seus subprincipios da
adequacado e da proibicdo do excesso, é 0 mais adequado e necessario
para a protecéo do bem que se visa proteger na espécie, que é a dignidade
da pessoa humana, os valores constitucionais da personalidade, a rejeicdo
gue toda comunidade nacional, ndo sé o Estado brasileiro, deve ter a
pratica do racismo.

Correta, portanto, a sentenca apelada que condenou a requerida por danos
morais difusos com fundamento na omissdo da Telemar em atender as
diversas determinacdes judiciais e deixar de empreender os procedimentos
necessarios a identificagdo do agente que estaria divulgando mensagens de
apologia ao regime nazista por meio de terminal de computador existente
em suas dependéncias. Além disso, indiscutivel a sua responsabilidade
objetiva pelo dano praticado empregado seu a partir de um computador
também de sua propriedade (da empresa).

Portanto, tudo considerado, pelo principio da proporcionalidade, reduz-se a
indenizacdo fixada pelo referido Juizo a quo para R$ 1.000.000,00 (um
milhdo de reais), por ser o valor mais adequado para a protecao do bem
gue se visa proteger, no caso, a dignidade da pessoa humana, os valores

4 Apelacio Civel n® 2009.38.09.001720-7/MG, julgada em 28 de janeiro de 2015. Disponivel em:

www.trfl.jus.br.
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constitucionais da personalidade, a rejeicdo que toda comunidade nacional,
ndo s6 o Estado brasileiro, deve ter a préatica do racismo (...).

NoO gue pese a subjetividade da aplicacdo da proporcionalidade, o referido
voto € uma demonstracdo de uma analise metddica e cuidadosa da adequacéo e da
necessidade para alcancar a ponderagdo necessaria para uma decisdo mais justa.

Concluido o estudo preliminar da proporcionalidade e da ponderacao,
passaremos a analise de alguns dos principais estudiosos e criticos dos temas,
numa abordagem mais tedrica e critica que permitira auferir a fragilizacdo do direito

em um momento posterior.
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2. OS CRITICOS E AS CRITICAS A PONDERACAO

Em sequéncia ao estudo sobre a proporcionalidade, examinaremos agora as
posi¢coes de alguns estudiosos do Direito Constitucional que, em maior ou menor

grau, criticam a ponderacao nas decisoes judiciais.
2.1 LENIO LUIZ STRECK

Lenio Luiz Streck nasceu em 1955, no Rio Grande do Sul. Procurador de
Justica aposentado, jurista, advogado e professor de Direito na Unisinos. Autor de
“Verdade e Consenso”, “Hermenéutica Juridica e(m) Crise” e “Jurisdicéo
Constitucional e Deciséo Juridica”, entre outros livros. Concluiu Pés-Doutorado pela
Universidade de Lisboa em 2001. Foi um dos coordenadores, junto a Gilmar Ferreira
Mendes e outros autores, do livro Comentarios a Constituicdo do Brasil, obra
vencedora do Prémio Jabuti 2014, segundo lugar na categoria Direito.

Para o jurista gaucho, os cursos de Direito em geral cometem o erro de
colocar disciplinas formativas, como Filosofia, Sociologia, Hermenéutica e Ciéncia
Politica, no elenco de mero ritual, penoso e obrigatério, de passagem do aluno para
chegar ao estudo do curso considerado propriamente dito. Isso transformaria o
estudo juridico em wuma simples técnica instrumental, alienada de uma
imprescindivel reflexdo de natureza reflexiva®.

A interpretacao juridica ainda é constituida por um emaranhado de posturas
metodoldgicas que, de forma confusa, buscam solu¢cbes automaticas, no evidente
objetivo de servir de pronto socorro para solucionar casos, deixando de lado a
reflexdo sobre os fendbmenos que se entrelagcam com 0s respectivos fatos.

Dai decorrem diversas posturas, que favorecem atividades discricionérias e
arbitrarias. Em plena era democrética, sem nenhuma referéncia a jurisdigdo
constitucional, tribunais fazem proliferar “textos legislativos” (jurisprudéncia)
infraconstitucionais e até mesmo entendimentos contrarios a Constituicdo. Tudo sem
critério objetivo, assumindo atitudes objetivistas, como se lei e direito fossem a
mesma coisa. Em outros momentos, assumem posi¢cdes pragmaticas, como se 0

texto legislativo nada valesse*°.

> STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 77.
4 Idem, p. 40 e 41.
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Streck alerta para as hipéteses de uso sem a devida discussédo regra-
principio da proporcionalidade, pois esta ndo subsiste isoladamente. Invocada
aleatoriamente e sem relacdo com elementos do caso concreto, pode resultar em
decisdes discricionarias e/ou arbitrarias.

Robert Alexy, famoso por suas formulas de sopesamento, ganha uma
interpretacdo mais continuada. Para Streck, o jurista e filosofo aleméo criou um
modelo em que a ponderacdo nao substitui ou supera a adequacéo do fato a norma,
mas a pressupde. As ponderacdes fixariam um resultado, chamado regra de direito
fundamental adscripta, que ndo seria uma resposta direta para o caso, mas 0
elemento a ser utilizado para resolvé-lo. Casos similares seriam decididos sem a
necessidade de proceder-se a uma nova andlise*’. Superada a confusdo entre regra
e principio, essa poderia ser uma boa solucao juridica.

Exemplo citado pelo autor € o HC 82.424, em setembro de 2003, conhecido
como “Caso Ellwanger’. Apds absolvigdo no juizo singular, foi condenado pelo
TJRS, e, perante a Suprema Corte sua defesa sustentou que o fato imputado contra
ele havia prescrito, uma vez que a discriminacdo contra os judeus ndo seria
protegida pela imprescritibilidade constitucional do crime de racismo. O STF negou
pedido de declaracdo de extincdo da punibilidade em favor do paciente, acusado de
crime de discriminacdo e preconceito contra judeus apos editar, distribuir e vender
livros antissemitas de sua prépria autoria e de outros autores.

A proporcionalidade foi usada para argumentar contra e a favor do paciente,
com inumeras e discricionarias citacdes de julgados, inclusive internacionais. Porém,
segundo Streck, a solucao era “constrangedoramente simples”, ndo havendo nada a
ponderar, pois a liberdade de manifestacdo de pensamento simplesmente nao
acambarca um pensamento racista. Sendo o racismo um crime imprescritivel, ndo
ha que se falar em extincdo da pena®.

O HC acabou negado. Contudo, os votos vencidos, baseados em juizos de
ponderacdo, demonstraram 0s perigos com uma teoria argumentativa mal adaptada
as condigbes brasileiras. Até mesmo Alexy estabeleceu procedimentos formais,
simplesmente ignorados por alguns ministros em julgados como o HC 82.424. Essa
jurisprudéncia de valores abre caminho para o relativismo, obscurecendo o valor da

tradicdo como guia interpretativo e permitindo a discricionariedade, sempre perigosa.

i STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisdo juridica. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 633.
8 Idem., p. 650.
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Para o jurista gaucho, a ponderacdo de principios é aplicada de forma
equivocada no Brasil: feita diretamente, colocando um principio de cada lado e disso
extraindo o resultado. Uma suposta colisdo cujo resultado dependerd de um ato de
vontade do intérprete®.

Streck aponta, a partir de estudos de casos em diversos tribunais e esferas
(constitucional, tributaria, penal, administrativa), trés falhas na aplicacdo do
“principio” da proporcionalidade: 1) a sua aplicagao ‘substitui’ a férmula da proibi¢ao
de excesso; 2) sua utilizacdo serve apenas de alibi para uma escolha ponderativa,
disfarcando a discricionariedade e, muitas vezes, a arbitrariedade; 3) seu uso
recorrente de forma direta, sem referéncia a principios afetados®.

A seu ver, o tratamento de enxergar a proporcionalidade e a ponderacéo
como principios € equivocado, decorrente do pamprincipiologismo que toma conta
dos tribunais Dbrasileiros. Este €& um subproduto do constitucionalismo
contemporaneo que acabaria por fragilizar as arduas conquistas materializadas na
Constituicdo de 1988. Consequentemente, h4 uma proliferacdo incontrolada de
enunciados para resolver determinados problemas concretos, muitas vezes a
margem da prépria legalidade constitucional.

Streck reconhece o valor da discussdo e 0s avancos trazidos pela
proporcionalidade no ambito do Estado Democratico de Direito. A estruturacao
desse método proporcionaria ndo s6é um garantismo negativo (protecdo contra
excessos do Poder Publico), quanto um positivo (quando o sistema juridico
preocupa-se com o fato de as autoridades ndo protegerem algum direito
fundamental de forma suficiente)>".

Tal proibicdo de protecdo deficiente pode ser definida como um critério
estrutural para a determinacéo dos direitos fundamentais, cuja aplicacdo pode ajudar
a determinar se um ato estatal, comissivo ou omissivo, viola um direito fundamental
de protecdo®.

Assim seria possivel manter a forma de protecédo dos direitos fundamentais
como aplicacdo de equanimidade, entendida como uma aplicacdo proporcional do

dispositivo legal, na forma de protecdo contra excessos, de um lado, e deficiéncias,

* A conhecida pratica de “colher cerejas”.

>0 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 648.

>t Idem, p. 653.

> PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidade y los derechos fundamentales. Madri: Centro de
Estudos Politicos y Constitucionales, 2009, p. 798 e 799.
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de outro. Isso deve ser feito com cautela, para evitar discricionariedades e

arbitrariedades interpretativas.

2.2 ERNST-WOLFGANG BOCKENFORDE

Ernst-Wolfgang Bockenforde é ex-juiz do TCFA, conceituado filésofo do
Direito, professor emérito da Universidade de Freiburg e autor de mais de vinte livros
e 80 artigos sobre teoria da constituicdo e pensamento politico. Ja recebeu diversos
prémios em sua carreira.

Filia-se a corrente critica partindo do pressuposto de que a
proporcionalidade constitui um critério vazio, sem qualquer referéncia objetiva.
Ancorado em uma premissa basica, o fato de intuitivamente ninguém estar disposto
a aceitar uma deciséo desproporcional, esconde valoragdes subjetivas e irracionais,
levando sempre a solugBes imprevisiveis e particulares ndo controlaveis por critérios
juridicos®>.

Faltaria & proporcionalidade, na esfera constitucional, pontos de referéncias
juridicos autorizativos de sua aplicacéo. Ao contrario do Direito Administrativo, onde
h& um sdlido ponto de referéncia (a finalidade da competéncia conferida pela lei a
Administracdo Publica), no campo dos direitos fundamentais ndo existe referencial
de tamanha grandeza. Isso s6 seria possivel se fosse formalmente estabelecida
uma ordem hierarquica estipulando, com seguranca juridica, qual direito deveria
prevalecer sobre o outro.

Em 1985, Béckenforde foi voto vencido no TCFA>*, juntamente com outro
juiz, num caso em gue se apreciava a constitucionalidade de lei regulamentadora da
objecdo de consciéncia ao servico militar, previsto na Lei Fundamental da

Alemanha:

Artigo 12 a

[Servigo militar e servico civil obrigatérios]

(1) Homens a partir de 18 anos de idade completos podem ser mobilizados
para o servigo militar nas Forcas Armadas, na Policia Federal de Protecao
das Fronteiras ou numa organizac¢éo de defesa civil.

(2) Quem, por razdes de consciéncia, recusar o servico militar que inclua a
utilizacdo de armas, podera ser obrigado a prestar servico substitutivo. A
duracao deste servico substitutivo ndo podera ser superior a do servico

> FERRAZ, Leonardo de Araljo. Da teoria a critica - principio da proporcionalidade, uma visdo com base nas
doutrinas de Robert Alexy e Jiirgen Habermas. Belo Horizonte: Editora Dictum, 2009, p. 144.

>* O TCFA possui 16 juizes, divididos em dois “senados”, com oito membros cada. O mandato é de 12 anos, sem
direito a reelei¢do.
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militar. A matéria sera regulamentada por uma lei que ndo podera restringir
a liberdade de consciéncia e que tera de prever também a possibilidade de
um servico substitutivo que nao tenha qualquer vinculo com as Forcas
Armadas, nem com a Policia Federal de Protecdo das Fronteiras. (...).

A citada lei regulamentadora exigia a exposicdo minuciosa e pessoal dos
motivos para a objecdo, além de atestado de boa conduta do interessado em ser
dispensado do servico militar e assim prestar servico substitutivo. Se considerada
necessaria a sua participacdo e/ou irrelevantes suas razbes e argumentos, a
dispensa poderia ser negada.

Por maioria de votos, o TCFA decidiu sobre a validade dessas exigéncias,

ponderando o direito de objecdo com a efetiva defesa nacional, privilegiando esta.

2.3 MARCO AURELIO MARRAFON

Marco Aurélio Marrafon € mestre e doutor em Direito do Estado pela UFPR,
com diversos estudos académicos na area de Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, professor e advogado militante. Também é autor de dois livros e
presidente da Academia Brasileira de Direito Constitucional.

O neoconstitucionalismo trouxe uma pretensdo explicita de superar o0s
métodos tradicionais de interpretacdo, buscando solucionar a questdo de validade,
supostamente ndo resolvido nos modelos tradicionais de coeréncia interpretativa.
Para tanto, foram desenvolvidas teorias de argumentacdo que ndo se limitam a
pretensdes descritivas, mas englobam prescricées. Em outras palavras, procuram
mostrar como as decisées devem ser justificadas™.

Marrafon critica a tentativa de Alexy de imprimir racionalidade légica a
ponderacédo, através da delimitacdo de critérios instrumentais para o processo de
balanceamento, com o objetivo de garantir objetividade na deciséo judicial. Longe de
garantir uma racionalidade decisoria, necessaria para a defesa tedrica da jurisdi¢céo
constitucional, o discurso “sedutor e bem arquitetado” do fil6sofo e jurista aleméo
possuiria algumas deficiéncias, resumidas a seguir.

1) Para o discurso racional € inadmissivel a utilizacdo do procedimento

argumentativo até o suposto alcance do consenso sobre a verdade e a justica. A

> MARRAFON, Marco Aurélio. O cardter complexo da decisdo em matéria constitucional: discursos sobre a
verdade, radicalizacdo herméutica e fundagdo ética na prdxis jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juri, 2010,
p. 146.
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teoria de Alexy parece esquecer ser comum o momento de descoberta da premissa
(orientado por uma pergunta prévia) como determinante do resultado do julgamento,
onde justificagbes adquirem uma roupagem retorica. A argumentacdo e a decisao
nao podem ser confundidas.

2) Inexisténcia de critérios condicionantes de uma hierarquia dos
argumentos, especialmente para justificar a sociedade, onde valores incidem. Ou
seja, ao ndo considerar a realidade presente, os tribunais agem de modo arbitrario.
A questdo epistemoldgica (teoria do conhecimento) da ponderacdo leva a uma
escassez democratica do Estado, ocasionada pela possibilidade de concessao
excessiva de poder aos juizes.

3) A divisdo da ponderacdo em etapas dificulta a aplicagéao interpretativa. Ao
distinguir, com critérios discutiveis, casos ‘faceis’ e ‘dificeis’, o dedutivismo de achar
gue a simples subsuncéo pode ser aplicada aos primeiros ndo se sustenta diante de
uma critica mais apurada de interpretacao.

4) Ao colocar a argumentacdo como uma etapa posterior — e
complementar — a interpretacdo, Alexy e seus seguidores ndo dado conta da
necessaria dimensao ontoldgica (reflexiva e mais restrita) da decisdo juridica,
promovendo um retorno a metodologia fundada metaforicamente, isto é, sem
devidos e solidos critérios.

5) Tenta evitar a discricionariedade, porém usa formulas e instrumentos
ineficazes. Esquece que cada principio ou argumento no processo de sopesamento
determinante do resultado da técnica de ponderacdo € determinado de forma
interpretativa e interna. Os pesos s&o naturalmente controversos>®.

Em grande parte, pela teoria do discurso e os fundamentos da razao
comunicativa de Jirgen Habermas®’, o Estado Democratico de Direito comecou a
ser visto como a materializacdo de processos e premissas de comunicacao
necessarios para a formacao — e a consolidagcdo — da opinido e da vontade.

Dessa forma, o Poder Judiciario buscou uma aproximac¢ao com a sociedade,
assumindo, e por vezes superando o Legislativo em sua historica acepcao
democratica. A soberania popular, mesmo de forma restrita, aproximou-se da

efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais.

> MARRAFON, Marco Aurélio. O cardter complexo da decisGo em matéria constitucional: discursos sobre a
verdade, radicalizagcdo herméutica e fundagdo ética na prdxis jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juri, 2010,
p. 152 a 154.

" GAVIAO FILH O, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentagdo e ponderagdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 134.
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Os papéis dos Poderes foram redefinidos. A ideia de representacdo e de
legitimidade democratica do Legislativo passaram a conviver o didlogo entre o
Judiciario e a Sociedade, por meio de consultas e audiéncias publicas, onde,
segundo Habermas, é criado o direito legitimo®. Ao tentar estabelecer critérios
distantes desses dialogos, orientados para uma analise matematica e nao contextual
de principios, a argumentacao alexyana poderia representar um retrocesso.

Marrafon alerta para a importancia da demarcacao de parametros visando a
contencdo da discricionariedade e, a0 mesmo tempo, de buscar a promoc¢ao do
dever argumentativo em mostrar o acerto das opcbes realizadas em cada
julgamento, onde o didlogo com a sociedade pode mostrar-se extremamente
frutifero.

Nos casos de conflito aparente entre normas e principios, com colisdo de
direitos fundamentais, as citagcbes normativas manifestam-se com um Viés
principiolégico. E comum ndo haver uma compreenséo ja consolidada e aceita na
pratica constitucional, gerando os chamados “casos dificeis”, desconectados da
realidade social e do didlogo do Judiciario com fontes mais simples, mas de grande
importancia para tentar entender e resolver os conflitos existentes.

Para evitar desconexdes de terminologia que possam levar a confusoes,
Marrafon sugere nomear esses casos de “compreensao complexa”, como indicativo
de uma situacdo ndo regular (ndo ordinaria) de decisdo constitucional. Surge uma
forte necessidade por um processo argumentativo consistente, a ser concebido de
forma hermenéutica (filosoficamente fundamentada) e dialética (debates e mergulho
na realidade contextual). Formulas dotadas de pretensfes universalizantes
(generalistas) devem ser evitadas.

Tais decisdes ndo atacariam o verdadeiro problema, o da construcdo da
verdade processual atuante na origem da decisdo, acabando por servirem como
uma discricionariedade encoberta por um instrumento retorico. Feita essa
adverténcia, Marrafon ndo ignora a importancia dos argumentos de ponderagéo, a
serem devidamente observados, cuja aceitagdo deverd ser menos vinculada a
procedimentos formais, porque em grande parte dependem do contexto existencial.

Torna-se imprescindivel o dialogo da Corte Constitucional e seus

magistrados com a comunidade, sem imposi¢cdes de convic¢cdes pessoais ou

> HABERMAS, Jirgen. Democracia: entre faticidade e validade. Trad.: Flavio Beno Siebeneichler. 2. ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, volume 2, p. 183.
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compreensdes prévias disfarcadas. Para eliminar esses equivocos a atitude a ser
tomada deve ser pautada na eliminacdo de dissimulacdes, através de sucessivas
analises hermenéuticas, combinadas com a producédo argumentativa. A intervencgao
torna-se, dessa forma, mais legitima, minimizando a violéncia causada pelo direito
ou mesmo pelo seu afastamento®®.

Essa analise da argumentacdo permitiia uma abertura interpretativa
fundamentada, colocando a ideia de proporcionalidade, de forma mais ampla ou
restrita, de forma a funcionar como um fator de eliminacéo de dissimula¢gdes. Se um
principio “A” deve ser o escolhido, porque sua violagado acarretaria mais prejuizos do
que a preferéncia por um principio “B”, ndo havendo um principio “C” mais
apropriado, a terceira etapa da proporcionalidade é uma boa solucao para o caso.

Dessa forma, o uso de argumentos de proporcionalidade, ou seja, a
ponderacédo aplicada com os ensinamentos da hermenéutica, de forma cuidadosa e
fundamentada, pode ser Util, especialmente para evitar excessos ou deficiéncias na
relacdo meio-fim, seja de uma lei, um julgamento ou um ato administrativo. Portanto,
os trés Poderes podem ser bem atendidos®.

Importa, segundo Marrafon, delimitar mecanismos de controle de sua
utilizacdo, rejeitando-se, para tanto, qualquer analise intuitiva relativa a
consequéncias, 0 que impde a carga do 6nus da prova (por parte do aplicador), de
forma factual e tedrico a partir de valores (axiolégico). Além disso, a ponderacéo
deve estar vinculada a critérios, doutrinaria e jurisprudencialmente reconhecidos,
construidos a partir de uma pratica constitucional auténtica, realizada tdo-somente
em conformidade com uma Teoria da Constituicdo adequada as condicbes da
realidade social em que esta inserida. Mais uma vez, é ressaltada a importancia do
dialogo com a sociedade.

Em dltima analise, argumentos de proporcionalidade constituem um fato de
auxilio para o alcance (descobrimento) da verdade deciséria dentro de uma
mediacdo hermenéutico-argumentativa. Esta, por sua vez, constitui uma mediagcéo
na complexidade do processo decisério. Toda teoria argumentativa deve ser
compreendida dentro do horizonte historico em que se realiza, nos limites da

capacidade compreensiva do sujeito que |€, ouve e interpreta.

> MARRAFON, Marco Aurélio. O cardter complexo da decisdo em matéria constitucional: discursos sobre a
verdade, radicalizagcdo herméutica e fundagdo ética na praxis jurisdicional,p. 146.
60 Idem, p. 194.
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2.4 BERNARD SCHLINK

Bernard Schlink € um jurista e escritor aleméo, professor de Direito e
Filosofia e um constitucionalista especializado em direitos fundamentais e
proporcionalidade. E autor de diversas obras juridicas e de ficgdo. Assim como
Bdckenforde, acredita na caréncia de fundamentos juridicos para a aplicacdo da
proporcionalidade, afirmando que a precedéncia condicionada entre principios
estaria relacionada intimamente com ideologias diversas e visbes dos julgadores,
afastando-se de uma fundamentacdo mais sélida®.

A evolucdo na compreensdo dos direitos fundamentais como principios
desempenhou importante papel critico e evolutivo em termos juridicos, em virtude da
descoberta de novas funcdes para o que antes era apenas um listagem tedrica de
protecao.

De simples pretensdes de particulares dirigidas contra o Estado, os direitos
fundamentais evoluiram para funcionar, também, como principios e valores,
contribuindo para o Poder Judiciario fazer frente aos excessos ocasionais do
Legislativo e aos eventuais abusos do Executivo®.

Schlink enxerga dois campos de batalha: o legislativo e o judiciario. Se o
oponente vence no primeiro, por sua maioria numérica obtida nas eleicGes, é
possivel uma nova tentativa no segundo, com um possivel e pretenso entendimento
majoritario a partir da defesa dos direitos fundamentais. Para a evolucdo se
concretizar, é necessario que eles ndo sejam vistos mais como direitos subjetivos,
mas principios orientadores da sociedade e do Estado Democratico de Direito®.

A passagem de direitos subjetivos para objetivos otimizou os direitos
fundamentais, definidos como a sustentacdo do ordenamento social e do Estado
com a sociedade. O respeito ao individuo recebe uma denotacdo mais ampla: o
respeito a todos.

A despeito dessa evolucdo, Schlink critica a exposicdo dos direitos
fundamentais a interpretacées descontroladas e a um novo subjetivismo, agora do
julgador. Além disso, a competéncia das cortes constitucionais ampliaram-se

consideravelmente, a ponto de haver um desequilibrio de Poderes.

*! FERRAZ, Leonardo de Araujo. Da teoria a critica - principio da proporcionalidade, uma visdo com base nas
doutrinas de Robert Alexy e Jiirgen Habermas. Belo Horizonte: Editora Dictum, 2009, p. 144.

62 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderagdo na jurisdicdo constitucional. Série IDP. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 76.

63 SCHLINK, Bernhard. German constitutional culture in transition. Cardoo Law Review, n. 14, 1993, p. 720.
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O professor alemdo também se preocupa com o conhecimento das
tendéncias jurisprudenciais, da sensibilidade, da personalidade e da atmosfera
dentro e fora dos tribunais. Ou seja, para a correta determinacdo do conteudo e da
extensdo dos direitos fundamentais, é necessario uma abertura com a sociedade,
algo que uma metodologia meramente argumentativa e baseada em modelos
matematicos ndo tem como fornecer.

Schlink atribui o advento do ativismo judicial ao desprestigio da classe
politica ap6s a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), tida, em particular na
Alemanha, como a responsavel pelo desastre do pais. Ao mesmo tempo, o TDCA,
criado em 1951, deu uma nova esperanca aos cidaddos®. Seus estudos ndo
excluem os direitos fundamentais como uma pretensdo também subjetiva. Constata,
ironicamente, que a fungéo de reconstruir todo o problema politico e social, ndo tem
sido cumprida pelos direitos fundamentais, dadas as interpretacfes equivocadas e
ao uso indevido da ponderagéo.

Para evitar esses problemas, Schlink prop6e um pensamento sobre o tipo da
intervencdo e o seu limite. De um lado, a defesa da liberdade protegida pelos
direitos fundamentais contra interven¢cdes do Estado; de outro lado, a imposicao de
medidas e parametros a esse mesmo Estado, quando este define limites a liberdade
dos cidadaos.

A intervencdo dar-se-ia no exame da adequacdo e da necessidade para
atingir uma finalidade legitima, de modo que os direitos fundamentais
transformar-se-iam numa espécie de escudo contra determinadas acfes do Estado.
Sua visdo, no entanto, ndo adentra a ponderacéo entre bens individuais e coletivos,
entre liberdade e finalidade®.

Schlink considera que seria impossivel para os tribunais constitucionais
sopesarem de forma objetiva, pois essa tarefa caberia melhor as esferas politicas. A
adequacdo e a necessidade ja& propiciariam um juizo técnico e suficiente para
resolver conflitos. As mudancas de interpretacdo dos direitos fundamentais
devem-se mais aos amplos poderes das cortes — e aqui entra um forte componente
politico-contextual — do que a desenvolvimentos tedricos em si. A preocupagao nao

foi o desenvolvimento de teorias, mas a resolucdo de casos concretos,

64 SCHLINK, Bernhard. German constitutional culture in transition. Cardoo Law Review, n. 14, 1993, p. 727.
® Liberdade mediante resisténcia estatal — reconstrucdo da funcgdo classica dos direitos fundamentais.
Tradugdo inédita de Leonardo Martins. Europédische Grundrecht-Zeitschrift, 1984, p. 220.
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encerrando-os para desafogar a carga de trabalho, sem o ataque as raizes dos
problemas.

Dada a natureza subjetiva e decisionista do raciocinio do sopesamento, sua
legitimidade seria unicamente politica, alheia aos tribunais. 1sso ndo é um problema
em si, porém nao deve ser usado como critério de decisfes pelos juizes. Essa tarefa
deve caber aos legisladores.

N&do que o sopesamento deixasse de ser subjetivo no ambito do Poder
Legislativo. Pelo menos, este possui legitimidade democratica para suas decisoes,
ao contrario do Judiciario. Claro que muitos contestam esse raciocinio, afirmando
que os magistrados sao legitimados pela Constituicdo, democratica. Para Schlink, no
entanto, somente a sociedade, por meio de seus representantes, pode tomar
decisGes baseadas em ponderagfes entre interesses individuais e coletivos, para e
contra determinados valores e bens, estabelecendo preferéncias®.

O ponto critico seria a questdo dos amplos poderes de um tribunal
constitucional e das inclinagBes politicas de seus diferentes juizes, cujas decisbes
serdo fortemente influenciadas por esses conceitos prévios. Schlink critica as
abordagens genéricas e afirma que ndo ha revisdo judicial independente de um
contexto histérico®’.

A titulo de ilustracdo, séo listadas a seguir as composicbes, formas de

indicacdes e influéncias politicas de alguns tribunais constitucionais no mundo:

Tabela 4: caracteristicas de tribunais constitucionais de alguns paises

Pais Nome do tribunal | Composi¢cdo | Quem indica Viés politico
constitucional
respectivo

Brasil Supremo Tribunal | 11 Ministros | Presidente; o | Influéncia  politica
Federal Senado deve | importante antes da

aprovar. Ha | indicacdo, contudo
mais de cem | depois nem sempre
anos 0S no-|0S ministros se-
mes indicados | guem as ideologias
nao sao rejei- | dos presidentes
tados. gue os indicaram.

60 GORZONI, Paula Fernandes Alves da Cunha. Ponderacdo e critérios racionais de decidibilidade na

argumentagdo judicial. Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2011, p. 32.
&7 SCHLINK, Bernhard. German constitutional culture in transition. Cardoo Law Review, n. 14, 1993, p. 744 a
782.
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Tabela 4: caracteristicas de tribunais constitucionais de alguns paises (continuacéo)

Pais Nome do tribunal | Composicdo | Quem indica | Viés politico
constitucional
respectivo
Argentina | Corte  Suprema | 5 Juizes O Presidente | Os juizes séo fa-
de Justica da propbe os | cilmente identifica-
Nacao Argentina candidatos ao | veis por suas ten-
Senado, que | déncias politicas.
aprova, ou ndo. | Grande tensdo e
expectativa quanto
ao posicionamento
relativo aos perio-
dos autoritarios.
Venezuela | Tribunal Supremo | 32 Eleicdo pela | Uma das maiores
de Justica da | Magistrados | Assembleia Na- | cortes constitucio-
Venezuela cional  (Unica- | nais do mundo, fru-
meral), domina- | to da forte burocra-
da pelo Poder | tizacdo estatal, que
Executivo. também interfere na
atuacao dos juizes.
Alto viés politico.
Canada Suprema Corte | 9 Ministros, | O Governador- | Ha fortes tensodes,
do Canadéa sendo 3 de | Geral (Repre- | principalmente em
Québec sentante do | virtude de Québec
Monarca  do | ter 33% dos assen-
Reino Unido), | tos, mas somente
com base no | 25% populacdo. As
Conselho Pri- | indicacdes séo terri-
vado para o |toriais. A partida-
Canada. rizacdo € moderada
e evitada.
Estados Suprema Corte | 9 Juizes O Presidente | Embora nédo haja
Unidos da | dos Estados Uni- indica e o | explicita vinculacéo
América dos da América Senado apro- | partidaria, os juizes

va. A (ltima
rejeicdo ocor-
reu em 1987.

sdo conhecidos por
suas tendéncias
ideoldgicas: quatro
sdo conservadores,
quatro liberais e um
moderado, muitas
vezes decisivo.

O senado eventual-
mente rejeitou no-
mes por questdes

politicas, principal-
mente durante o
governo Reagan

(1981-1989).
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Tabela 4: caracteristicas de tribunais constitucionais de alguns paises (continuacao)

Pais Nome do tribunal | Composicdo | Quem indica | Viés politico
constitucional
respectivo
Alemanha | Tribunal Consti- | 16 juizes, | Os juizes s&o | Ha uma tentativa de
tucional Federal | divididos em | eleitos pela | desvinculacdo poli-
da Alemanha duas gran- | Comisséo Elei- | tica, embora com
des turmas | toral da Cama- | forte preocupacgao
(senados) ra (50%) e |com experiéncia
pelo Senado | administrativa. E
(50%). Manda- | um dos tribunais
to de até doze | com indicacdo mais
anos. técnica.
Austria Tribunal 14 membros | 8 indicados pe- | Hans Kelsen ja reco-
Constitucional da lo Presidente | nhecia a inevitavel
Austria Federal, 3 pelo | movimentacdo politi-
Senado e 3 |ca no Tribunal du-
pela Camara. rante a Primeira
Republica, democra-
tica (1919-1933).%
Franca Conselho 9 membros, com mandato de | Consideravel in-
Constitucional 9 anos (1/3 renovado a cada | fluéncia da jurispru-
3 anos): indicacdo paritaria | déncia administrati-
entre o0s Presidentes do | va nas decisfes.
Senado, da Camara e da | Com uma represen-
Republica. tacdo majoritaria-
Os ex-presidentes tém | mente de “direita”, o
assento, o que eleva o |Conselho é criticado
namero para 12. por alguns politicos.
Est4 em discusséo a
supressdo dos luga-
res reservados a ex-
presidentes.
Russia Suprema Corte | 170 juizes | O Presidente | HA uma tedrica
da Russia (13 juizes |indica e o |independéncia fun-
compde o | Senado vota a | cional. O elevado
“Presidium”, | indicacao. nimero de mem-
gque toma bros é decorréncia
as decisdes dos tempos do
mais impor- comunismo. A ex-
tantes.) URSS chegou a ter

mais de cem
ministérios.
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Kelsen desconfiava da extensdo de principios que

ndo se encontram explicitamente positivados,
denominando-os de “postulados que ndo sdo juridicamente obrigatérios” ou “férmulas que ndo encerram nada
mais que a ideologia politica corrente. PEDROSA, Gilberto. Comodidades no mundo constitucional: O que nos
incomoda? Teorizagées e discursos juridicos perfeitos e o “ascender e apagar das luzes”. Disponivel em:
http://www.criticaconstitucional.com/comodidades-no-mundo-constitucional-o-que-nos-incomoda-teori
zacoes-e-discursos-juridicos-perfeitos-e-o-ascender-e-apagar-das-luzes/ Ultimo acesso em 28 maio 2015.



http://www.criticaconstitucional.com/comodidades-no-mundo-constitucional-o-que-nos-incomoda-teori%20zacoes-e-discursos-juridicos-perfeitos-e-o-ascender-e-apagar-das-luzes/
http://www.criticaconstitucional.com/comodidades-no-mundo-constitucional-o-que-nos-incomoda-teori%20zacoes-e-discursos-juridicos-perfeitos-e-o-ascender-e-apagar-das-luzes/
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Tabela 4: caracteristicas de tribunais constitucionais de alguns paises (continuacéo)

Pais

Nome do tribunal
constitucional
respectivo

Composicédo

Quem indica

Viés politico

Reino
Unido

Suprema  Corte
do Reino Unido

12 juizes

Uma comissao
da Camara dos
Lordes indica; o
Lord Chanceler,
aprovando a es-
colha, indica-a ao
Primeiro-Ministro,
que repassa a
escolha a Rainha

O problema aqui néo
€ 0 viés politico, mas
de didlogo e enten-
dimento com a so-
ciedade. Todos os
membros sao no-
bres. A excecédo de
um, os demais tém
mais de 65 anos.

Italia

Corte
Constitucional da
Republica Italiana

15 juizes

5 juizes pelo
Presidente da
Republica; 5
pelo Parla-
mento (sessao
comum); 5 por
orgaos judicia-
rios e adminis-
trativos.

As nomeacbes do
Presidente obede-
cem somente a
guesitos formais.

As exigéncias para
eleicdo dos demais
chegam ao ponto de
comprometer a com-
posicdo da Corte.

Portugal

Tribunal
Constitucional de
Portugal

13 juizes

10 eleitos pela
Assembleia da
Republica e 3
eleitos  pelos
outros 10
(mandato néo
renovavel de 9
anos).

Ha& intensa presséo
politica sobre os jui-
zes. Suas decisdes
sdo  eventualmente
questionadas, seja
pelo viés politico,
seja por suposta falta
de fundamentacéo.

Estado de
Israel

Suprema Corte

14 juizes

Comité de Sele-
cao do Poder Ju-
diciario. A sele-
cdo de ndo ma-
gistrados (advo-
gados) é rara.

A maior confusdo €
sobre a prépria com-
posicdo da Suprema
Corte, que variou
severamente desde
a sua criacao (1948).
A nomeacdo pelo
Judiciario tem como
objetivo diminuir a
influéncia politica.

Tabela de Autoria Propria, feita para esta Monografia.

A partir da anélise dessas doze cortes constitucionais®, é possivel constatar

gue quando a influéncia politica ndo toma conta diretamente das decisdes

(Argentina, Venezuela, Russia e Austria), em algum momento as movimentacdes

69 , . . . ~ el e . .

Entre os paises listados, Reino Unido e Estado de Israel ndo possuem uma constituicdo escrita integrada.
Contudo, esses paises possuem leis com estatuto constitucional. A Magna Carta e a Declaragdo de Direitos, no
primeiro, e nove leis que regulam a organizagdo e as diretrizes do Estado, no segundo, sdo exemplos disso.
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partidarias sdo determinantes para a escolha e aprovacdo dos magistrados, (Brasil,
Estados Unidos, Franca e Italia).
No Reino Unido ainda ndo é possivel determinar a extensdo da influéncia

politica na tomada de decisbes dos juizes. A Camara dos Lordes possui
representacdo partidaria bem mais pulverizada do que na Camara dos Comuns.
Contudo, a origem nobre dos juizes é um sério risco para o dialogo constitucional
com a sociedade e seus problemas mais corriqueiros, mas nem por iSSO menos
importantes.

Em Portugal, o Tribunal Constitucional parece tomado por agudas crises de
protagonismo, que geram criticas politicas e juridicas, agravadas por um
estabelecimento relativamente recente.

Canada, Alemanha e Israel parecem mais adiantados em relacdo a uma
Suprema Corte atuante e com certa independéncia de tomada de decisdes. De
qualguer forma, os respectivos magistrados nao estao livres do conceito histérico e
de conceitos prévios, mesmo que ndo diretamente vinculados a partidos politicos,
confirmando os dizeres de Schlink.

O modelo da ponderacdo é preenchido de forma diferenciada em cada
sociedade, mais ou menos avancada. Essa diferenciacdo ndo ocorre por causa dos
direitos fundamentais, e sim pela diferenca de cada ambito social, dando origem a
diferentes hip6teses e realidades, respondidas de maneiras variadas.

Durante esse processo sdo estabelecidas regras de organizagdo
argumentativa, das quais sdo extraidas as compativeis e admissiveis para 0s
direitos fundamentais. No entanto, o modelo de ponderacdo nao é sensivel o
suficiente para diferenciar argumentos bons e ruins, em decorréncia de perguntas
cujas respostas sao “sim” ou “nao”. Em uma analise mais complexa, voltada para as
legitimidades ou os valores dos bens juridicos, estes nao integram a

proporcionalidade em sentido estrito”°.
2.5 JURGEN HABERMAS

Fil6sofo e sociélogo alemdo, sua infancia sob o nazismo teve um efeito

duradouro em seu pensamento. Completou seu doutorado aos 25 anos. Palestrante,

7 GORZONI, Paula Fernandes Alves da Cunha. Ponderacdo e critérios racionais de decidibilidade na

argumentagdo judicial. Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2011, p. 34.
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professor e ganhador de diversos prémios. Aposentou-se em 1993, assumindo um
papel ativo na esfera publica, entrando em debates sobre a Segunda Guerra
Mundial e o terrorismo.

Habermas acredita que as tradicbes da sociedade ndo estao
necessariamente entre 0os maiores interesses dos individuos. Estes precisam ser
capazes de questionar e mudar essas mesmas tradicbes, podendo fazer isso por
meio da razdo comunicativa na esfera publica, o que: 1) constroi 0 consenso; 2)
ocasiona a mudanca; 3) fortalece a sociedade. Esta sociedade €, portanto,
dependente da critica as suas préprias tradicdes’”.

Uma deciséao judicial deve ter a garantia da certeza e da legitimidade,
devendo ser consistente e aceitdvel para a sociedade. A certeza viria de
entendimentos pautados na existéncia de um sistema de precedentes, com 0s quais
haveria um didlogo entre presente e passado. A legitimidade vai além: demanda
uma racionalidade fundamentada, no sentido de que todos os participantes do
processo (discurso) possam aceita-las como decisées racionais, portanto justas’?.

Para Habermas, regras e principios sdo normas que moralmente validas,
sem uma estrutura guiada apenas para a realizacdo de um fim. Assim, principios
nao deveriam ser entendidos como mandamentos otimizantes, pois tal definicdo
inviabilizaria o carater deontoldgico (de descoberta da verdade e fuga de erros) da
norma.

Para a deciséao judicial, Mais importante do que atingir o fim da maneira mais
efetiva possivel, seria a argumentacdo desempenhada pelo magistrado, viabilizando
a legitimidade do Poder Judiciario. Para tornar-se um discurso racional, esses
argumentos deveriam ser motivados pela participacdo igual e universal dos
interessados, para no final haver uma aceitacéo sélida, ndo apenas um conformismo
coercitivo’®.

Habermas devotou especial critica a “jurisprudéncia de valores” do TCFA e a
consequente falta de clareza das decisbes do mesmo. Direitos ndo deveriam ser
necessariamente assimilados como valores, pois estes ndo tém uma prioridade

Obvia e incondicional em relagdo a outros valores. Ponderar, assim, poderia

0 livro da filosofia. Traducdo de Douglas Kim. Sdo Paulo: Globo, 2011, p. 307.
72 HABERMAS, Jiirgen. Entre fatos e normas. Massachussetts — EUA: MIT Press, 1998, p. 198.
73

Idem, 208.
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transformar a interpretagao do Direito em mero “negdcio de realizar valores”, sem
qualquer intencao de universalizar e fundamentar a argumentacao, mas apenas com

preocupacdes especificas e pouco construtivas para a sociedade e o sistema como

um todo’“.

A tabela a seguir resume as diferencas entre valores e normas de acao, na

perspectiva de Habermas:

Tabela 5: diferencas entre normas de agao e valores na perspectiva de Habermas

Aspecto Valores Normas de Acao
Representacdo | Normas casuisticas, fluidas, | Normas que obrigam seus destina-
influenciaveis. tarios igualmente e sem excecao.
Carater Teleolégico, apenas voltado | Voltado para o desenvolvimento
para a obtencédo de um fim. da argumentacdo fundamentada,
0 que legitima a deciséo judicial.
Consequéncias | Normas casuisticas. Destinatarios igualmente e sem
excecdo, obrigados a um
comportamento generalizado.
Preferéncias Dividas intersubjetivamente, | Mais do que preferidas, sao
ou seja, dependem de |universalmente vinculantes.

contextos e setores sociais.
Alguns bens sdo melhores do
que 0S outros, em
coletividades especificas.

“Demanda de validade binaria”:
ou sdo validas ou sdo invalidas”.

Critérios de | Entram em uma determina- | Regulam um assunto de forma
ocorréncias cdo configuracdo com outros | equanime, de igual interesse de e
valores, com objetivo de cons- | para todos.
tituir uma ordem simbolica de
expressédo da identidade e for-
ma de vida de uma comuni-
dade juridica em particular’®.
Papéis Quando as normas séao utilizadas como valores de jurisprudéncia,
desempenhados | o tribunal é transformado em uma instancia autoritaria, sem

legitimidade ou argumentacg&o coerente e consistente.

Tabela de Autoria Propria, feita para esta Monografia.

O filésofo aleméo ataca a falta de critérios racionais na ponderacdo de

valores, feita caso a caso, sem reflexdo e de acordo com costumes, sem uma

clareza na medicéo dos valores.

74

GORZONI, Paula Fernandes Alves da Cunha. Ponderacdo e critérios racionais de decidibilidade na

argumentagdo judicial. Sdo Paulo: Faculdade de Direito da USP, 2011, p. 34.

7> Idem, p. 20.

e HABERMAS, Jiirgen. Entre fatos e normas. Massachussetts — EUA: MIT Press, 1998, p. 256.
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Habermas admite a importancia da teoria de valores como instrumento para
a solucdo de conflitos entre os direitos fundamentais e outras determinagbes
juridicas. Recusa a ponderacao para esses casos, indicando o caminho da busca da
norma adequada: encontrar, entre as normas aplicaveis, a primeira vista, aquela que
se adapta melhor a situacdo descrita de modo exaustivo e conclusivo em relagéo a
todos as consideracdes relevantes’’.

No ideério de Habermas ndo compete ao Poder Judiciario estabelecer os
direitos a igualdade e a autonomia privada. A esséncia destes deve ser definida com
a participacdo dos cidadaos, diretamente ou mesmo por meio de representantes
eleitos democraticamente. O que cabe aos juizes é a protecédo das condi¢des para
densificacdo, especificacdo e definicAo de protecbes por meio da participacéo

politica e do dialogo’®.
2.6 ERNEST FORSTHOFF

Ernest Forsthoff foi um estudioso constitucional aleméo e especialista em
Direito Administrativo. Esforcou-se para a legitimacdo do nazismo, embora depois
tenha aderido a democracia. Manteve-se fiel ao positivismo juridico até o fim da vida,
em 1974. Dedicou-se a compreensao do funcionamento do governo.

Para Forsthoff, a auséncia de um referencial legal concreto para aplicacao
de principios, como ocorre na Administracdo Publica, faz o magistrado atuar como
se fosse um legislador, usurpando deste a titularidade de configurar a vida politica
da sociedade e impondo suas valoracdes pessoais.

O estudioso aleméao aprofunda a critica contra a “jurisprudéncia de valores”,
entendendo que esta possui uma dimenséao espiritual de interesses essencialmente
filoséfica. Isso deslocaria o ponto de referéncia valorativa da Constituicdo para as
preferéncias subjetivas do juiz, produzindo, como consequéncia, uma diluicdo da
positividade juridica (forca) do texto constitucional®.

Se a constituicdo € uma unidade sistémica, sua estrutura organica estaria
seriamente comprometida caso a corte constitucional imponha um quadro de
hierarquizacao a priori de tais valores.

7 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderacdo na jurisdicdo constitucional. Série IDP. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 94.

8 Idem, p. 193.

7 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo constitucional democrdtica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 204.
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2.7 THOMAS ALEXANDER ALEINIKOFF

Thomas Alexander Aleinikoff € norte-americano, professor licenciado de
Direito e ex-reitor da Universidade de Georgetown Law Center, em Washington, DC.
Atualmente ocupa o cargo de Alto Comissério Adjunto do Gabinete do Alto
Comissariado das Nacgdes Unidas para os Refugiados. E autor de diversos livros e
artigos publicados em periddicos renomados.

O estudioso norte-americano afirma que o equilibrio entre custos e
beneficios e as vantagens e desvantagens dos atos da Administracdo Publica
incidentes nos direitos fundamentais €, por natureza, uma atividade politica, a ser
discutida pelos representantes do povo, faltando a corte constitucional a legitimacéo
popular para o exercicio de tal tarefa.

Aleinikoff sustenta que a auséncia de critérios juridicos racionais e objetivos,
para confirmar a aplicagdo dos principios, faz daquelas interven¢des dos tribunais
constitucionais, meras valoracdes subjetivas. Isso tornaria cada vez mais ilegitima a
atuacdo do Poder Judiciario, por invadir o campo do legislador para configurar e
conformar a constituicao®.

Em uma analise do passado sem ponderagdo, cita algumas relevantes
questdes constitucionais na Suprema Corte dos Estados Unidos dos séculos XIX e
XX: 1) McCulloch v. Maryland néo foi decidido porque a carga tributaria imposta pelo
Estado pesava mais do que o interesse do Estado na tributacdo; 2) Gibbons v.
Ogden nédo teve a tese do interesse de que o governo federal suplantava os
interesses dos Estados federados na regulacdo do comércio interestadual; 3)
Fletcher v Peck ndo garantiu a propriedade aos adquirentes de terras porque o
interesse da seguranca juridica das transacfes estava acima do interesse do Estado
da Georgia em repelir leis espurias.

Os juizes reconheciam a existéncia de grandes conflitos de interesses:
federais x estaduais; publicos x privados; executivos x legislativos; livres x escravos.
Porém, os casos eram resolvidos geralmente com o reconhecimento de diferencas
de tipo, ao invés de grau. Assim, argumentos como o poder de destruir da
tributacdo, a possibilidade dos Estados de exercerem o poder de policia sem o

direito de regular o comércio, e a possibilidade de o legislativo estadual limitar

80 FERRAZ, Leonardo de Araljo. Da teoria a critica - principio da proporcionalidade, uma visdo com base nas
doutrinas de Robert Alexy e Jiirgen Habermas. Belo Horizonte: Editora Dictum, 2009, p. 144.
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remédios contratuais, sem interferir nas obrigacdes, prevaleciam sobre qualquer
ideia de ponderacéo.

Se esse entendimento tivesse sido utilizado no julgamento do HC 82.424,
citado no tdpico 2.1, ndo se efetuaria um juizo de balanceamento entre liberdade de
expressdo e dignidade da pessoa humana. A construcdo seria, resumidamente, a
seguinte: o antissemitismo esta inserido no racismo -> 0 racismo é um crime
imprescritivel -> ndo ha que se falar em extingdo da punibilidade. Uma forma mais
absoluta, sem maiores margens para relativismos.

Outro exemplo de solugéo categorica citado por Aleinikoff € Cooley v. Board
of Wardens®!. A Suprema Corte julgou se o Estado da Pensilvania podia exigir que
0S navios atracados no porto Filadélfia tivessem pilotos locais a bordo, com
exigéncia expressa apenas para o comeércio interestadual. Os autores da acao
tentaram invalidar a lei com o argumento de violacdo ao poder exclusivo do
Congresso de regular o comércio entre os Estados federados.

A Suprema Corte entendeu que quaisquer matérias referentes ao poder de
regular o comércio de carater nacional, de fato requereriam regulacéo exclusiva do
Congresso dos Estados Unidos. Em outras areas, no entanto, onde a legislacdo
local pudesse atender as necessidades locais da navegacdo, seria permitida lei
estadual disciplinando o comércio interestadual. A Lei da Pensilvania foi mantida.

Aleinikoff argumenta que a Suprema Corte utilizou a adequagédo e
reconheceu a necessidade de diferentes regulacbes, porém nao tomou
conhecimento da ponderacdo. Nao houve comparacdo entre 0s pesos de interesse
do Estado, de um lado, e o 6nus sobre o comeércio interestadual, de outro.

Podemos fazer uma analogia, desta vez com a Revolta da Vacina, ocorrida
no Rio de Janeiro, em novembro de 1904. Uma anadlise ponderativa analisaria o
interesse publico em oposicédo a liberdade do individuo de ser, ou nado, vacinado
(que provavelmente seria enquadrado como ‘dignidade da pessoa humana’ nos
nossos dias). Uma analise categorica, como feita em Cooley v. Board of Wardens,
focaria se o Estado teria ou ndo poder para obrigar as pessoas a serem vacinadas.
E pronto. Sem maiores comparacdes. Seriam analisadas a adequacdo e a

necessidade da acéo estatal, mas sem sopesamento.

8 53 US 299, de 1852. Cinco juizes apoiaram Benjamin Robbins Curtis, relator do caso. Fonte:

www.wikipedia.com.br .


http://www.wikipedia.com.br/
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Para Aleinikoff, a ponderagéo serviu para preencher vazios, mediante
principios, sem comprometer a Suprema Corte. Com uma abordagem particularista,
caso a caso, a mudanca ocorreu de forma gradual e cdBmoda. Se hoje o autor pode-
ria obter sucesso por conta de uma imposicdo abusiva do Estado, amanha este
poderia demonstrar a adequabilidade e a necessidade do interesse publico,
mantendo todos no jogo, e promovendo a flexibilidade sem sacrificar a
legitimidade®?.

Essa mudanca ocorreu junto com o abalo das ciéncias tradicionais na
primeira metade do século XX. O Direito, para os adesistas, ndo poderia ficar de
fora. Os juizes, ao empregarem a ponderacdo, podiam assumir um papel de
cientistas sociais, trocando uma légica dedutiva sélida por uma investigacao indutiva
dos interesses de forma contextual, caso a caso.

O primeiro voto explicitamente ponderativo na Suprema Corte dos Estados
Unidos, segundo Aleinikoff, foi em Korematsu v. Estados Unidos®, em plena
Segunda Guerra Mundial. Acbes discriminatérias do Estado baseadas em raca ou
nacionalidade poderiam ser constitucionais, desde que apoiadas em uma
necessidade publica permanente®*. O contexto politico, tdo observado por Schlink,
foi explicito no julgamento. Se o fundamento tivesse sido categorico, a andlise
recairia sobre, em sendo possivel a segregacédo por parte do Poder Publico, se essa
seria uma medida adequada e necessaria.

Aleinikoff faz uma ressalva aos criticos que afirmam ser impossivel a
comparagao entre “macgas e laranjas” feitas pela ponderagdo. Ha parametros que
possibilitam isso: o valor nutritivo ou o preco, por exemplo. O problema esta na
régua de quem pondera: ndo pode simplesmente representar preferéncias pessoais
de vontades arbitrarias. Além disso, haveria um sério comprometimento da
orientacao oferecida para cortes inferiores, legisladores, administradores, advogados
e respectivos clientes®.

A ponderacdo € tdo sedutora e pode parecer inevitavel, ndo porque
podemos pensar apenas com adequacdo e necessidade, mas também porque nao

parece razoavel deixar de levar em consideracdo todos os interesses relevantes

8 ALEINIKOFF, Thomas Alexander. O direito constitucional na era da ponderagdo. In: Revista Internacional de
Direito Tributario, v. 5, p. 306-307.

#323Us 214, de 1944. Seis juizes apoiaram Felix Frankfurter, relator do caso. Fonte: www.wikipedia.com.br .
8 ALEINIKOFF, Thomas Alexander. O direito constitucional na era da ponderagdo, p. 310.

& Idem, p. 321.
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para a decisdo de uma causa. Se a observacdo de algumas consequéncias no
mundo dos fatos parece boa, uma analise global deveria ser melhor ainda.

Apenas deveria. Decisdes constitucionais ndo sdo apenas um exercicio de
tomadas razoaveis de decisdo. Permitir que qualquer interesse seja levado em conta
simplesmente porque um elaborador de politicas possa querer considera-lo na
construcdo de uma regra de conduta razoavel, ndo pode ser o bastante para tornar o
interesse “constitucional”, sem alteracdes severas e potencialmente nocivas para a

ordem juridica.
2.8 FERNANDO AUGUSTO FERNANDES

Fernando Augusto Fernandes é doutor em Ciéncia Politica pela UFF (2011),
mestre em Criminologia pela Universidade Candido Mendes (2003), membro da
Sociedade dos Advogados Criminalistas do Estado do Rio de Janeiro e foi, entre
outros cargos, conselheiro seccional da OAB-RJ. Atualmente € advogado
criminalista e membro da Comissdo de Defesa do Direito de Defesa da OAB
Nacional.

Em um recente artigo publicado no jornal Correio Braziliense®, Fernandes
ataca as “forcas travestidas de moralidade que pretendem desviar nosso rumo
[democratico], criando excepcionalidades a fim de que a sombra da luz
constitucional exista um ‘ponto cego’ as garantias”. E quem criaria essas
sombras? A proporcionalidade.

Segundo Fernandes, jovens operadores do Direito, nascidos depois dos
duros tempos que antecederam a Constituicio de 1988, decidem quando a
proporcionalidade é aplicavel e quando nédo o é. Utilizando-se da “mesma pretensao
dos militares”, pretendem decidir que em determinados casos a prova ilicita é
admissivel, conquanto seja usada para punir crimes mais graves do que a violacéo
da Constituicdo pelo Estado.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5° inciso LVI, que trata da
inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicitos, estaria violada, posto que
essa determinacdo nao permite ponderacdo e muito menos exceg¢ao, mesmo

guando se tratar de punir crimes chocantes para a sociedade.

8 FERNANDES, Fernando Augusto. Inconstitucionalidade proporcional? In: Direito e Justica. Suplemento do
Correio Braziliense. 11 maio 2015.
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Ele cita o julgamento do HC 80949/RJ, em 30 de outubro de 2001, no qual
foi um dos impetrantes. Na ocasido, o Ministro Relator Sepulveda Pertence
manifestou o entendimento prevalecente sobre provas ilicitas, mesmo que para uma

boa causa e na busca da puni¢do de um crime grave:

(...) 2. Da explicita proscricdo da prova ilicita, sem distincbes quanto ao
crime objeto do processo (CF, art. 5°, LVI), resulta a prevaléncia da garantia
nela estabelecida sobre o interesse na busca, a qualquer custo, da verdade
real no processo: consequente impertinéncia de apelar-se ao principio da
proporcionalidade - a luz de teorias estrangeiras inadequadas a ordem
constitucional brasileira - para sobrepor, a vedacdo constitucional da
admissdo da prova ilicita, consideracfes sobre a gravidade da infracéo
penal objeto da investigacéo ou da imputagéo (...).

O entendimento do Ministro Relator foi o de que o STF deveria promover a
guarda da Constituicdo, ndo dos presidios, de onde surge uma opcéo clara pela
Carta Magna e a fidelidade a qual advém a propria legitimidade da Corte.

N&o obstante a decisdo inequivoca do STF, h&, segundo o jurista, tentativas
do Ministério Publico e de certos juizes de relativizar a ilicitude de prova
independente admitida no CPP, artigo 157, paragrafo 1%, com a nova redacdo dada

pela Lei n® 11.690/2008, que dispde:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo
guando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
guando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. (...).

Portanto, as teorias causalistas da ilicitude probatoria, conhecidas ha
décadas e caracterizadas por identificarem nexos de antijuridicialidade e irradiacéo
de efeitos da contaminacdo sempre que o0s elementos de prova sao obtidos
mediante transgressao de direitos, direta ou indiretamente relacionados a liberdades
fundamentais, devem prevalecer.

A proibicdo das provas ilicitas obtidas alcangam tanto as obtidas com a
vulnerabilidade de um direito fundamental, como aquelas que, ilicitamente, baseiam-
se, apoiam-se ou derivam da anterior, direta ou indiretamente. Somente assim se
assegura de que o material obtido de forma irregular ndo surta efeitos ao longo do
processo.

Impedir o uso direto desses meios probatorios e tolerar o aproveitamento

indireto dos mesmos constituiram uma proclamagéo in6cua de contetdo efetivo e
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até mesmo uma promocado de procedimentos inconstitucionais, produzindo,
indiretamente, efeitos.

Fernandes conclui que ndo pode haver constitucionalidade na aplicacao da
proporcionalidade para admissao de provas ilicitas. O Ministério Publico, enquanto
fiscal da lei, ndo pode desprezar as responsabilidades que advém de suas fungoes,
de guarda dos preceitos constitucionais e da defesa da sociedade.

2.9 RAQUEL DENIZE STUMM

Raquel Denize Stumm, advogada e doutrinadora brasileira, também critica a
proporcionalidade, apesar de reconhecer justificativas nobres para sua existéncia e
utilizacdo. Segundo ela, a dificuldade em precisar o real conteddo do aludido
principio, a inseguranca juridica que decorre de seu (des)conhecimento e aplicacédo
e a possibilidade de o juiz converter-se em legislador, sdo sinais de alerta.

O risco que se corre, segundo Stumm, é a conversado da proporcionalidade
em um direito fundamental genérico, causando instabilidades nas diversas areas de
sua aplicacao, tornando-se um limite aos préprios direitos fundamentais em vez de
um controle as limitacdes impostas a eles. Isso causaria reducao do contetdo das
liberdades e um abalo do equilibrio constitucional dos Poderes®’.

Observa-se o entendimento de nem mesmo os direitos fundamentais nao
serem absolutos, porém as restricdes, segundo Stumm, deveriam partir deles
proprios, e ndo de um principio alheio, sujeito as intempéries e designios de
julgamentos mal fundamentados.

Passado o estudo do presente capitulo, adentraremos na ultima e decisiva
parte desta Monografia, que se refere ao estudo de julgados fundamentados na
proporcionalidade e em seus ‘subprincipios’, analisando, na pratica, os principais

pontos e a fragilizacdo do Direito pelo uso indiscriminado da ponderacéo.

2.10 HANS HUBER

Hans Huber € um jurista suico que alertou sobre os principios abertos do

Direito quando seus conteddos sdo abandonados, favorecendo os deslocamentos

& STUMM, Raquel Denize. O principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 1995, p. 83.
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secretos de poder na organizagcdo do Estado, ocorridos entre juizes, legisladores e
administradores publicos.

Algo tédo global como a proporcionalidade poderia romper a ordem juridica,
por meio de decisbes desprovidas de lealdade ao sistema legal vigente,
transformando-se num chavao rigido ou num mero apelo geral a justica, tédo
indeterminado que nada serve para a decisdo de um problema, abrindo a porta para
sentimentos incontrolaveis e descontrolados de justica, substitutivos de valoracdes

objetivas por subjetivacées de momento por parte dos juizes®.

2.11 EBERHARD SCHMIDT

Eberhard Schmidt, jurista aleméo, reitor da Universidade de Heidelberg e
professor na area de Direito Penal, segue linha semelhante a de Hans Huber, ao
alertar sobre a dificil fundamentacdo do emprego da proporcionalidade, um principio
derivado do sistema de direitos fundamentais.

Schmidit entende que o direito se consagrou pela sua funcéo inerente de
estabilidade e seguranca e, portanto, a flexibilidade e a abertura a inovagdes devem
obedecer ao sistema juridico, pela seguranca e pela confianca legitima. Na busca do
equilibrio entre a estabilidade e a mudanca, o problema fundamental consiste em
determinar as forcas motrizes que concretizam as adaptacdes ou as transformacdes
necessarias, na esfera do Direito Administrativo, que sao a jurisprudéncia, o
Legislativo, o Executivo e a doutrina.

Essa determinacao corresponderia, em ultima analise, ao desejo e a vontade

de quem a toma, por isso, sem poder exigir um reconhecimento geral®.

8 HUBER, Hans. Niedergand des rechts und krise des rechtstaats, in Demokratie und Rechtsaat, Festgabe Zun
60. Geburtstag von Zaccaria Giacomett, p. 55.

8 SCHMIDT, Eberhard. Questdo de justica: os principios juridicos judiciais e as suas implicagdes na lei processual
e substantiva. Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1961.
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3. A FRAGILIZACAO DO DIREITO PELO USO DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE

Neste Ultimo e decisivo capitulo abordaremos o tema de forma pratica,
analisando julgados em diversos tribunais, com as consequéncias e prejuizos
trazidos pelo uso excessivo da proporcionalidade, bem como apresentaremos
caminhos e desdobramentos mais racionais (objetivos e praticos), sem que o Direito

seja fragilizado, mas fortalecido.

3.1 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA®

ApOs uma suposta ameaca de atentado, feita por um individuo né&o
identificado nédo identificado que ligou para a recepcédo avisando sobre a insercéo de
uma suposta bomba no Férum de Palhoca, em 29/10/2013, foi instaurado um
inquérito policial.

O Delegado de Policia representou pela quebra de sigilo dos dados do
Forum, a qual a Juiza singular deferiu. De posse dos dados, a equipe de
investigacdo concluiu que os dois telefones utilizados na ameaca eram publicos. Na
sequéncia, a referida autoridade encaminhou os autos para andalise do Ministério
Publico, entendendo serem pertinentes novas diligéncias para identificacdo do autor.

O Promotor de Justica requereu a quebra de sigilo telefénico dos terminais
publicos mencionados na investigacao policial, a qual foi negada pela Juiza singular.
Inconformado, o representante ministerial interpés recurso de Apelacédo, postulando
a quebra de sigilo telefénico dos terminais publicos referidos.

A Procuradoria-Geral de Justica manifestou-se pelo provimento da
Apelacdo. A Segunda Camara Criminal do TJSC passou, entdo, a julgar o caso,
proferindo Acordao em 16/06/2015. O juizo de ponderacao deu-se entre o interesse
publico a investigacdo do fato e um suposto direito a intimidade.

N&o h& nenhuma referéncia a adequacdo ou mesmo a necessidade no voto
da Desembargadora Relatora, Salete Silva Sommariva. Utilizando-se de argumentos

questionaveis, cita o Doutrinador Renato Brasileiro de Lima®:

% Apelacdo Criminal n. 2014.036356-5, disponivel em: www.tjsc.jus.br.
*! professor de Processo Penal e de Legislacdo Criminal Especial e Promotor de Justica Militar da Unido em Sao
Paulo. Ex-Defensor Publico da Unido e autor de diversos livros.
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(...), a fim de que ndo haja uma devassa indevida a intimidade do cidadéo,
€ necessadria a existéncia de justa causa para a quebra do sigilo de dados
telefénicos, corroborando a prevaléncia do interesse publico a investigacao
sobre o direito fundamental de protecdo a intimidade do individuo. E
possivel, portanto, a quebra do sigilo de dados telefénicos, desde que
demonstrada sua imperiosa necessidade para auxiliar nas investigacdes ou
na instrucéo criminal. (Manual de Processo Penal, vol. Unico. 2. ed., Sédo
Paulo: JusPodivm, 2014, p. 704). (...).

(...) No caso dos autos, ndo restou demonstrada a "justa causa" necessaria
para o deferimento da quebra do sigilo telefénico. Com efeito, em que pese
se tratar de fato penalmente reprovavel, o crime de ameaca é de menor
potencial ofensivo, possuindo pena maxima de 6 (seis) meses de reclusao.
De fato, a época do suposto crime, havia uma sensagdo de inseguranca
gerada pelos ataques praticados pelo PGC (Primeiro Grupo Catarinense)
aos prédios publicos, existindo suspeita policial "de que se tratava de algum
membro dessa faccdo querendo ‘testar' o procedimento adotado pelo
Forum" nos casos de ameaca de bomba, "ou simplesmente objetivando
retardar ou cancelar alguma audiéncia marcada. (...).

A Magistrada reconheceu o acerto da determinacdo da quebra do sigilo
telefébnico, menciona a consumacdo de um crime e atenta para 0 momento grave
que o Estado de Santa Catarina vivia pela acdo de um grupo criminoso. Ainda
assim, considerou que o “direito a intimidade” prevalecia sobre o interesse de
apuracédo do Poder Publico, a defesa dos cidadéos e de uma reparticao judiciaria.

Importante observar que ndo se trata de utilizacdo de prova ilicita. A
interceptacdo teleféonica ou mesmo a quebra de sigilo de dados requerida pelo
Ministério Publico estaria dentro dos limites legais, mediante autorizacédo judicial, em
caso de concessao.

Ao nao fazer uma aplicacdo zelosa das etapas da proporcionalidade, a
ponderacdo foi usada para justificar uma decisdo subjetiva e arbitraria. O voto,
surpreendentemente, foi acompanhado pelos demais desembargadores da Turma,
muito provavelmente sobrecarregados de trabalho e sem tempo para uma revisédo
mais detalhada do caso.

Se o direito a intimidade de uma pessoa sem conduta suspeita pode
sobrepor-se ao interesse do Estado em investigar uma potencial ameaga contra uma
reparticdo publica e todo um conjunto de servidores € discutivel; quando se trata de
um crime, sequer deveria haver questionamento ou mesmo ponderacao.

Muito mais simples e adequado seria 0 entendimento de que ndo ha choque
de principios diante de um crime de ameaca, de qualquer espécie, contra qualquer
destinatario. Ao autor do delito ndo cabe nenhum direito a intimidade. A ninguém é
dado o direito de tirar proveito da prépria torpeza. A analise do caso nao necessitaria

de técnica ponderativa, mas de um julgamento objetivo.
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3.2 ADMISSIBILIDADE DE PROVAS ILICITAS — I*?

Em 05/03/1996, o STJ julgou o HC impetrado em favor de Waldermir Paes
Garcia e Waldemir Garcia, tendo como autoridade coatora o Juiz de Direito da
Trigésima Sexta Vara Criminal da Comarca do Rio de Janeiro. Os pacientes haviam
sido denunciados, juntamente com outros vinte e seis corréus, Como incursos nas
penas do Cdédigo Penal, artigo 288, paragrafo Unico (associacdo criminosa, com
aumento de pena).

Os pacientes haviam sido condenados a seis anos de prisdo pelo juizo da
Décima Quarta Vara Criminal da Comarca do Rio de Janeiro. Por determinacéo do
STJ, os autos do novo processo, que corria na Trigésima Sexta Vara, foram
avocados pelo Orgdo Especial do TJRJ, passando a autoridade coatora a ser o
Relator da Acdo Penal n® 10/94, que la tramitava.

Os impetrantes sustentavam que a denuncia baseava-se exclusivamente em
escuta telefbnica instalada no presidio onde se encontravam recolhidos, prova
supostamente ilicita que ensejaria o trancamento da acdo penal diante da exclusao
da referida prova e de todas as que dela derivassem.

A autoridade coatora, ao prestar informacdes, ressaltou que, além das
mencionadas gravacodes, a denuncia apoiava-se em outras provas, documentais e
testemunhais, incluindo cartas trocadas pelos presos e depoimentos. O Ministério
Publico opinou pelo indeferimento do HC, que, mediante recurso dos pacientes, foi
levado ao STJ.

O que surpreende aqui hdo € a interceptacdo das ligacdes telefonicas, feitas
por celulares, dentro do presidio, com a suposta colaboracdo dos agentes
penitenciarios, um claro delito do qual os pacientes ndo poderiam tirar proveito do
sigilo das comunicacdes. O espanto é a opinido do Relator:

(...) Os dispositivos constitucionais que alegadamente estariam a tutelar a
pretensdo dos pacientes sdo dois: inciso Xll e inciso LVI [do artigo 5%: ‘XII —
€ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréaficas, de
dados e das comunicacdes telefnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrucdo processual penal’; ‘LVI - sé&o
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicitos’.

Ao comentar o inciso LVI, supra, Celso Ribeiro Bastos® observa:
‘O que cumpre agora fazer é procurar extrair a real significacdo deste
dispositivo, ainda que pessoalmente entendamos que houvera sido melhor

2 He 4.138/RJ, disponivel em www:.stj.jus.br.
 Jurista brasileiro, especializado nas dreas tributaria e trabalhista.
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para o Brasil adotar uma posi¢do mais contemporizadora, que propiciasse a
legislagdo ordinaria e a jurisprudéncia um avanco no sentido de, em
determinadas hipGteses, aceitar-se a prova ainda que ilicita. O que nos
reconforta é que uma andlise mais detida do assunto nos induz a crer que o
preceito constitucional ha de ser interpretado de forma a comportar alguma
sorte de abrandamento relativamente a expressao taxativa da sua redacéo.
O primeiro ponto que se deve observar € que, a despeito do seu carater
aparentemente peremptério e definitivo (...) ainda assim o preceito sob
comento tem forcosamente de sofrer certas ressalvas que resultam da sua
interpretacdo finalistica teleolégica e da sua inser¢éo sistematica no
contexto das normas protetoras do direito processual penal.’

Nao se pode esquecer que aqui (...) ha um direito constitucional a ser
protegido: o da liberdade, que talvez sé perca em importancia e relevancia
para a propria vida. E por isso que sem embargo de o Texto Constitucional
excluir do processo as provas obtidas por meios ilicitos, é nosso
convencimento que alguns temperamentos se tornam impositivos em
decorréncia da prépria relativizacdo dos direitos individuais e da sua
prevaléncia segundo a propria valoracao feita pela Constituicdo. Alias,
interpretacdo em sentido contrario deixaria de prestigiar o interesse social
em que se faga justica para encarecer tdo-somente o direito individual
encarnado em uma pessoa. (...).

Seria 0 equivalente a aceitar a tortura para solucionar casos, em nome da
protecdo da sociedade diante de violagdes individuais.

A Constituicao é taxativa, sim, e uma analise “mais detida” apenas serviria
para comprovar que a protecdo de certos direitos individuais n&o serve para
acobertar delitos, mas para proteger a propria sociedade de abusos do Poder
Publico e de convencimentos discricionarios de seus agentes.

Reitera-se aqui que ndo ha como admitir o uso de telefone celular em um
presidio, nem mesmo o entendimento de sigilo telefénico nesses casos. O assombro
€ a relativizacdo de um texto constitucional claro, com base em um argumento
potencialmente monstruoso e permissivo para futuras arbitrariedades.

Mais uma vez a proporcionalidade € usada para fundamentar uma decisao,
sem nenhum critério, sem nenhuma andlise detida da adequacdo ou da
necessidade, além de uma ponderacédo absurda, fora de contexto e desnecesséria.

(...) Numa anélise apressada da jurisprudéncia americana anterior a 1987,
pode-se constatar que a Exclusionary Rule ndo é tomada em termos
absolutos. Como em termos absolutos ndo é tomada na Alemanha e n&o
deve ser no Brasil. Além de casos gritantes de protecdo individual, pode
haver, do outro prato da balanca, o peso do interesse publico a ser
preservado e protegido.

Na propria Alemanha, como ainda noticia a Professora Ada Pellegrini
Grinover™, as provas ilicitas ndo sdo sempre afastadas de plano. Sua
contaminagdo é, assim, relativa. Adota-se o ‘Principio da Proporcionalidade
ou Relatividade”. (...).

* Jurista italo-brasileira, formada pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, onde também
obteve o doutorado. Membro da Academia Paulista de Letras.
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Uma ‘ponderagao’ absurda por seus potenciais catastroficos de agdes cada
vez mais arbitrarias por parte do Estado; fora de contexto por ser “apressada” e
escolher pontos especificos de julgados mais convenientes; desnecessaria por
desviar-se da solucdo adequada para o caso. O fato de um preso utilizar-se de
telefone celular em sua cela, por si s, sem necessidade de colocar direitos na
balanca, j& é um delito punivel.

Rui Barbosa, jurista, politico e brilhante orador, ja dizia: “A lei que né&o
protege o0 meu adversario, ndo me serve”’. Ao que se complementa: A lei que nao

protege o meu inimigo podera voltar-se contra mim depois.

3.3 ADMISSIBILIDADE DE PROVAS ILICITAS — I

No mesmo STJ ocorreu outro julgamento® a respeito da utilizacdo de provas
ilicitas. Uma organizacao criminosa que incorreu em falsidade ideoldgica, evaséo de
divisas, lavagem de dinheiro e crimes contra o sistema financeiro nacional foi
condenada e o HC foi denegado.

Os impetrantes alegavam que as provas originais foram obtidas de forma
ilicita. O STJ questionou a via utilizada, afirmando que outros procedimentos, como
Apelacdo, Agravo em Execucgdo ou Recurso Especial poderiam ser utilizados. Os
ministros também entenderam nado haver evidéncias seguras e eficientes de
somente provas ilicitas terem fundamentado as prisdes dos indiciados.

Apesar de admitirem o repudio veemente da Doutrina e da Jurisprudéncia a
respeito de “elementos probatérios a que os érgaos da persecugdo penal somente
tiveram acesso em razao da prova originariamente ilicita, obtida como resultado da
transgressao, por agentes estatais”, os ministros concordaram com a aceitacao de
provas atreladas a uma origem viciada, dada a “inevitabilidade de sua descoberta ou
auséncia de total relacao de causalidade entre umas e outras”.

O mais assustador no referido Acordao € o uso da proporcionalidade, sem

nenhum juizo de adequacao ou necessidade, bem como outro critério:

(...) A mitigacdo das regras de exclusdo da prova, no entendimento da
Suprema Corte patria, se justifica pelo principio da proporcionalidade, que
sempre se referencia em sede de interpretacdo e aplicacdo de normas
penais e processuais penais. Razoavel, portanto, o afastamento do carater
absoluto das regras de exclusédo da prova "em razdo de seu alargamento ter

* HC 148.178/PR, relatado pelo Ministro Rogerio Schietti Cruz e julgado em 19/11/2013.
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o conddo de produzir um quadro de impunidade, tendo em vista que, em
alguns casos, toda a persecucédo penal restara obstada pelo simples fato de
gue o conhecimento inicial da infracdo se deu por meios ilicitos. (...).

De fato, a inadmissibilidade de aceitacdo de provas ilicitas ndo existe para
haver impunidade. Existe para evitar o abuso do Poder Publico e para a protecdo de
todos os cidad&os, inclusive os de bem. E notério que os pacientes ndo s&o
exemplos de bom comportamento. No entanto, ndo € atropelando a Constituicéo e
fazendo-se um uso distorcido da proporcionalidade que a justica sera feita.

No Acordado citou-se o Ministro Celso de Mello, do STF, para justificar a
mitigacdo de um principio fundamental explicito:

(...) Na ligdo de Celso de Mello “ndo ha, no sistema constitucional brasilei-
ro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque
razbes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio
de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adocdo, por parte dos o6rgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela propria Constituicdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estao sujeitas
- e considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas
incidam limitagBes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a
integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser

exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros (...).

N&o ha direitos e garantias que se revestem de carater absoluto, embora
seja dificil encontrar alguma situagdo em que o ‘devido processo legal’ ou a ‘ampla
defesa’ ndo estejam presentes em um processo judicial, em tempos de paz.
Contudo, as excecdes devem ser previstas, claras, principalmente quando em

desfavor do cidaddo, mesmo tratando-se de um suposto ou reconhecido criminoso.

3.4 A DISCRICIONARIEDADE ESCANCARADA

Quando a proporcionalidade € justificada matematicamente, até mesmo por
falta de critérios legais objetivos, 0 seu uso € mitigado e colocado a completa
discricionariedade do juiz, sem nenhuma preocupacdo em detalhar o seu raciocinio
ou explicitar os seus valores.

Isso aconteceu no julgamento de uma Apelagédo Criminal no TIMG®. O

denunciado ofendera a integridade corporal da vitima, sua ex-companheira, numa

% Acdo Penal n 1.0071.14.004853-0/001 , julgada em 27/05/2015. Disponivel em: www.tjmg.jus.br.
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avenida de Boa Esperanca, ameacando-a com gritos e agredindo-a com socos e
chutes. Acionada a policia, o agressor fugiu, mas, apds outras ameacas e
agressoes, foi rastreado, localizado e preso.

Foram considerados dois crimes distintos praticados pelo agressor: lesao
corporal de natureza doméstica e ameaga. Em ambas foram consideradas duas
circunstancias desfavoraveis (culpabilidade e motivos). O Cédigo Penal lista oito
circunstancias judiciais a serem consideradas e o julgamento procurou fazer uma

proporcao entre elas. Primeiro a Leséo Corporal:

Tabela 6: fixacdo da pena de Lesdo Corporal (Cédigo Penal, art. 129, § 9%)

Numero de circunstan-

cias desfavoraveis 0 1 2 3 4 5 6 7 8
(art. 59):

Fixacéo 3 7 11 lano | 1ano 2 2 anos | 2 anos 3
proporcional meses | meses | meses e3 e8 anos e4 e’ anos
(aproximada): meses | meses meses | meses
Intervalo de fixag&o: 2 anos e 9 meses (33 meses

Pena fixada: 1 ano

Relacéo 109%

(proporcional/fixada) (12/11)

Tabela de Autoria Propria, feita para esta Monografia.

A pena fixada para a Lesao Corporal foi de um ano, nove por cento superior

a uma proporcao rigorosa. Quanto a Ameaca, o entendimento foi o seguinte:

Tabela 7: fixac8o da pena de Ameaca (Cédigo Penal, art. 147)

Numero de circunstan-
cias desfavoraveis 0 1 2 3 4 5 6 7 8
(art. 59):
Fixacéo 1 més 48 67 dias 86 105 123 142 161 6
proporcional d(igg) dias dias dias | dias | dias dias ”Z’iggs
(aproximada): dias)
Intervalo de fixaco: 5 meses (150 dias)
Pena fixada: 3 meses

(90

dias)
Relagao 134%
(proporcional/fixada) (90/67)

Tabela de Autoria Propria, feita para esta Monografia.

Quanto a leséao corporal, a diferenca pode ser considerada negligenciavel
(nove por cento). O mesmo nédo se pode dizer quanto a ameaca: a diferenca é
equivalente a uma circunstancia desfavoravel adicional. O argumento do Acérdéo foi
0 seguinte:
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(...) Embora a pena-base, para o crime do art. 147, do CP, tenha sido esta-
belecida em trés meses de detencdo, afastando-se um pouco da proporc¢ao
de 2/8 (dois oitavos), ndo se pode olvidar que tal ponderacdo é apenas um
critério referencial, podendo ainda ser utilizado o critério da livre discricio-
nariedade do sentenciante, desde que ndo se afaste muito do matematico.

STJ: "A ponderacéo das circunstancias judiciais do art. 59 do CP ndo é uma
operacdo aritmética, em que se da pesos absolutos a cada uma delas, a se-
rem extraidas de calculo matematico levando-se em conta as penas maxi-
ma e minima cominadas ao delito cometido pelo agente, mas sim, um exer-
cicio de discricionariedade vinculada. 2. Tendo as instancias ordinérias con-
cluido que os motivos e circunstancias do crimes séo desfavoraveis ao
agente, ndo ha que se falar em desproporcionalidade na fixagdo da repri-
menda em patamar dez meses acima do minimo legal..." (AgRg no REsp
1339871 / DF - Relator(a): Ministro Jorge Mussi — Quinta Turma - Data do
Julgamento: 10/02/2015 - Data da Publicacdo/Fonte: DJe 20/02/2015).

STJ: "(...) A dosimetria da pena esta sujeita a certa discricionariedade por
parte do magistrado, visto que o CP nado estabelece critérios absolutos ou
regras objetivas para a fixacéo das reprimendas, raz&o pela qual, em regra,
ndo pode ser revista em sede de habeas corpus pelas instancias
superiores, salvo no caso de teratologia juridica ou de flagrante
ilegalidade..." (HC 295395 / AM -Relator(a): Ministro Gurgel de Faria —
Quinta Turma - Data do Julgamento: 05/02/2015 - Data da
Publicac@o/Fonte: DJe 12/02/2015). (...).

O TIMG entendeu que a ponderacédo das circunstancias judiciais ndo é uma
operacdo aritmética, mas um exercicio de discricionariedade vinculada. Mas
vinculada ao qué? A ponderacdo? Se fosse assim, por que ndo usar um critério
matematico, dentro dos limites de cada oitavo do intervalo total da pena, que em
nada enfraquece a lei? Caso contrario, € mais honesto admitir o poder discricionério
do juiz, carregado de seus preconceitos, valores subjetivos e argumentos

convenientes.
3.5 FETOS ANENCEFALOS

No dia 17/06/2004, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude
(CNTS) ajuizou uma ADPF buscando demonstrar que a antecipacdo do parto de
fetos anencéfalos ndo configuraria aborto. Em 2012, apos intensos debates, o STF
decidiu a questéo, por oito votos a dois®’.

O Acordéao, com 433 paginas, € generoso na aplicagdo da proporcionalidade
e na ponderacdo para a defesa dos pontos de vista, principalmente para tentar
justificar a atipicidade do aborto de fetos anencéfalos. A seguir, o resumo de

algumas citagGes em cada voto:

°7 0 Ministro n3o votou Dias Toffoli declarou-se impedido, por ter atuado na causa enquanto antes de ingressar
no STF.
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Tabela 8: principais referéncias a proporcionalidade no julgamento da ADPF 54

Ministro: Citacao:
Marco “(...) Nao se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger
Aurélio apenas um dos seres da relagéo, privilegiar aguele que, no caso da
Mello anencefalia, ndo tem sequer expectativa de vida extrauterina,
(Relator) aniquilando, em contrapartida, os direitos da mulher, impingindo-lhe
sacrificio desarrazoado. A imposicdo estatal da manutencdo de
Votou pela | gravidez cujo resultado final sera irremediavelmente a morte do feto
atipicidade | vai de encontro aos principios basilares do sistema constitucional,
mais precisamente a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a
autodeterminacdo, a saude, ao direito de privacidade, ao
reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares
de mulheres (...).”
Rosa “(...) Vé-se que ndo ha limites faticos para a aplicacdo dos principios
Webber ao caso e, simultaneamente, a aplicacdo dos principios que protegem
a gestante impede a aplicacdo do principio que protege o feto. Ao
Votou pela | mesmo tempo, ndo ha regra de direito fundamental determinante que
atipicidade | dite a solucdo, afastando a aplicabilidade prima facie de algum dos
principios. Isso quer dizer que, colocadas em termos de relacdo, as
razbes que sustentam um principio estdo em uma relacao
inversamente proporcional as razdes que sustentam os demais.
Imperioso, portanto, partir para a discussao sobre as razdes que
sustentam o0s principios no caso, 0 que pode ser feito por meio da
proporcionalidade em sentido estrito (...)".
Joaquim “(..) Desse modo, nos casos de malformacao fetal que leve a
Barbosa impossibilidade de vida extrauterina, uma interpretacao que tipifique a
conduta como aborto (art. 124 do Cdodigo Penal) estara sendo
Votou pela | flagrantemente desproporcional em comparacao com a tutela legal da
atipicidade | autonomia privada da mulher, consubstanciada na possibilidade de
escolha de manter ou de interromper a gravidez, nos casos previstos
no Cdédigo Penal. Em outras palavras, dizer-se criminosa a conduta
abortiva, para a hipétese em tela, leva ao entendimento de que a
gestante cujo feto seja portador de anomalia grave e incompativel
com a vida extrauterina est4 obrigada a manter a gestacdo. Esse
entendimento ndo me parece razoavel em comparacdo com as
hipéteses ja elencadas na legislacdo como excludentes de ilicitude de
aborto, especialmente porque estas se referem a interrupcdo da
gestacédo de feto cuja vida extrauterina é plenamente viavel (...).”
Luiz Fux ‘(...) Os perigos para a saude fisica da mulher, como visto, sé&o
elevadissimos em uma gravidez de feto acometido pela anencefalia,
Votou pela | razdo pela qual, se essa for a alternativa eleita pela mulher, deve-se
atipicidade | conferir a possibilidade de interrupcéo da gestacao a luz do principio
da proporcionalidade, que também se aplica ao Direito Penal (...).”
Carmen “(...) A resolugao do presente conflito entre o direito fundamental a vi-
Lacia da digna de um lado e o direito social a saude e a autonomia da von-
tade requer o exame de principios a serem relevados no caso posto a
Votou pela | exame. Ao julgador a tarefa de fazer a ponderagédo de bens juridicos
atipicidade | tutelados pelo sistema, todos de inegavel relevo para a vida de cada

pessoa e da sociedade. Exercitam-se, aqui, 0 que a doutrina deno-
mina de ponderagao de principios na teoria da proporcionalidade (...).”
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Tabela 8: principais referéncias a proporcionalidade (continuacéo)
Ministro: Citacao:
Gilmar “(...) Mas devido ao seu carater extremamente intervencionista, 0
Mendes Direito Penal ndo precisa ser o meio priméario de protecdo legal. Sua
aplicacdo esta sujeita aos condicionamentos do principio da
proporcionalidade (...).”
Celso de | “...)“se ndo ha, na hipotese, vida a ser protegida, nada justifica a
Mello restricdo aos direitos fundamentais da gestante (dignidade, liberdade
e saude) que a obrigacado de levar a cabo a gravidez acarreta”, eis
Votou pela | que, em tal hipétese — segundo sustenta -, “A incidéncia da norma
atipicidade |penal no caso (..) sera inteiramente desproporcional e
inconstitucional” (...)."
Cezar NAO FEZ. Refutou a ponderacdo: “(...) a pena cominada, embora
Peluso guarde certo nexo légico com o bem juridico objeto da tutela criminal,
(Presidente) | nem sempre é diretamente proporcional ao valor normativo deste, por
perceptivel necessidade de concretizacdo de justica, como sucede,
Votou pela | estritamente, a fixacdo tedrica das penas dos crimes de aborto e de
tipicidade/ | homicidio, cuja diversidade, de modo e em sentido algum se presta a
voto sustentar peregrina teoria de que o direito a vida seria suscetivel de
vencido graduacdes axiolégicas no seu status juridico de fundante valor
objetivo constitucional. (...).”
Ricardo NAO FEZ. Usou uma citac&o ndo fundamentativa: “(...) Nessa mesma
Lewan- direcdo, o ja mencionado Paulo Bonavides, forte no magistério da
dowski Corte Constitucional alema, adverte “que o juiz, em presenga de uma
lei cujo texto e sentido seja claro e inequivoco, ndo deve nunca dar-
Votou pela | Ihe sentido oposto, mediante 0 emprego do método de interpretacdo
tipicidade/ | conforme a Constituicdo”. Logo depois acrescenta: “Nao deve por
voto consequéncia esse método servir para alterar conteidos normativos,
vencido pois ‘isso é tarefa do legislador e ndo do tribunal constitucional (...)."
Ayres NAO FEZ. Fez uma andlise sem recorrer & ponderacdo ou a
Britto proporcionalidade: “(...) me parece que é valido dizer: se todo aborto é
uma interrupcao de gravidez, nem toda interrupcao de gravidez € um
Votou pela | aborto. Vou repetir: se todo aborto € uma interrupcdo voluntaria de
atipicidade | gravidez, nem toda interrup¢éo voluntaria de gravidez é aborto, para
os fins penais (...).”

Na pratica, apenas 0s Ministros Cezar

Tabela de Autoria Propria, feita para esta Monografia.

Peluso, Ministros Ricardo

Lewandowski e Ayres Britto ndo utilizaram a ponderagdo ou a proporcionalidade
para fundamentarem seus votos. Destes, os dois primeiros foram os votos vencidos
da decisdo. E os dois ultimos, apesar de discordantes, atacaram 0s pontos
realmente criticos da ADPF-54.

O Codigo Penal é claro ao dizer os casos permitidos de aborto: gravidez re-
sultante de estupro ou com risco de saude para a gestante. Se a Lei realmente per-

mitisse o0 aborto de fetos anencéfalos, explicitaria isso em seu texto, a partir de uma
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definicdo (politica) do Legislador. Nesse sentido, o voto do Ministro Ricardo Lewan-
dowski foi feliz ao fazer uma andlise objetiva, sem rodeios e sem interferéncia na
vontade (ou na falta de vontade) do Legislativo de manter ou mudar o diploma legal.

Por outro lado, aborto pressupfe a interrupcdo de uma gravidez, efetivada a
partir de um feto com vida. Se ndo ha vida, ndo ha gravidez e, consequentemente,
ndo ha aborto. O Ministro Ayres Britto, hum voto sucinto, tomou uma posi¢cédo
também objetiva e sem se utilizar de malabarismos ponderativos. O problema aqui
parece ser a definicdo de vida, que, ndo constante do texto constitucional, deveria
ser debatida e, se possivel, definida claramente.

O assombro maior neste caso € a utilizacdo da ponderacédo, por parte dos
demais sete ministros partidarios da atipicidade, para fundamentar decisfes que
poderiam ter sido mais diretas, claras, sem uma discricionariedade conveniente a
ponto de preterir a vida face ao conforto da gestante. Nao se trata aqui de defender
ou atacar o aborto de fetos anencéfalos. Contudo, esse posicionamento nao
pertence ao campo do sopesamento de principios, mas ao campo politico-legal

(numa abordagem mais especifica) ou biolégico (hnuma conceituacdo mais ampla).

3.6 A ACAO PENAL 470 (MENSALAO)

A Acéo Penal n® 470, conhecida como Mensaldo, resultou num dos mais
longos e debatidos julgamentos no STF, transmitido pela televisdo e acompanhado
por milhdes de pessoas, que puderam acompanhar os constantes embates entre os
Ministros Relator, Joaquim Barbosa, e Revisor, Ricardo Lewandowski. Protocolado
em 12/11/2007, o Feito prossegue até os dias de hoje, com peticdes e mandados.

Neste tOpico serdo analisadas dois aspectos do julgamento: a dosimetria das

penas e a perda de mandatos parlamentares.

3.6.1 A Dosimetria das Penas

Uma das questdes discutidas sobre a dosimetria das penas foi a continua-

cao delitiva, majoritariamente aceita pela Corte. A respeito, dispde o Codigo Penal:

Crime continuado
Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma ac¢do ou omisséo,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condigbes de



69

tempo, lugar, maneira de execugdo e outras semelhantes, devem os
subsequentes ser havidos como continuagdo do primeiro, aplica-se-lhe a
pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas,
aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tercos. (Redacao dada
pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo Unico - Nos crimes dolosos, contra vitimas diferentes,
cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, podera o0 juiz,
considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstancias,
aumentar a pena de um so dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se
diversas, até o triplo, observadas as regras do paragrafo Unico do art. 70 e
do art. 75 deste Cddigo.(Redacgéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

O que mais chamou a atenc¢éo deste académico, por sua formacao inicial em
Ciéncias Exatas, foi o critério matematico adotado para a dosimetria das penas.
Prevaleceu a proposta do Ministro Fux, seguida pelos Ministros Gilmar Mendes,
Celso de Mello e o entdo Presidente, Ayres Brito: para dois crimes continuados (o
primeiro e mais um), o acréscimo seria 0 minimo, ou seja, de 1/6 (um sexto); trés
crimes, 1/5 (um quinto); quatro crimes, 1/4 (um quarto); cinco crimes, 1/3 (um terco);
seis crimes, 1/2 (metade); sete crimes em diante, o patamar maximo, de 2/3 (dois
tercos).

O critério anterior, sugerido pelo Ministro Luiz Fux pareceu-nos objetivo e
razoavel. Porém, o Ministro Revisor, Ricardo Lewandowski, adotou uma metodologia

bem mais branda e, no minimo, incompleta:

(...) Na sequéncia, Senhor Presidente, na terceira fase, consideradas as
nove praticas do tipo descrito no artigo 333 do Cdédigo Penal, eu aumento
em mais um sexto a pena - ou as penas do réu, porque sao duas, € a pena
corporal e a pena pecuniaria -, fixando-as no patamar definitivo de quatro
anos e um més de reclusdo, mais dezenove dias-multa. E sempre coerente
com a dosimetria que tenho adotado: um sexto para até dezenove eventos,
um quarto para até vinte e cinco eventos e um ter¢o para mais de vinte e
cinco eventos (...)%.

Seguido a risca, jamais a previsdo maxima seria aplicada. Quantos crimes
continuados seriam necessarios para um acréscimo de metade ou dois tercos? Qual
o sentido de o diploma legal estabelecer um teto, inatingivel no raciocinio do Ministro
Ricardo Lewandowski?

Ao julgar a corrupcao ativa de um dos réus, colocou em pratica o seu

entendimento:

(...) Na terceira fase, consideradas as 9 (nove) préticas do tipo descrito no
art. 333 do Cdédigo Penal, aumento em mais 1/6 (um sexto) as penas do réu,

% Inteiro Teor do Acérd3o, p. 6.806.
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fixando-as, definitivamente, em 4 (qbuatro) anos e 1 (um) més de recluséo,
mais 19 (dezenove) dias-multa. (...)>.

Na ocasido, o Ministro Ricardo Lewandowski argumentou que nove
deputados seria um numero relativamente pequeno num universo de 513
(quinhentos e treze). Esse argumento € falho, por dois motivos: primeiro, votacdes
podem ser decididas por muito menos do que isso; segundo, o Cadigo Penal ndo
deve ter como base o percentual relativo, pois isso ndo é mencionado em nenhum
de seus artigos.

Para exemplificar, simplificando o raciocinio, se a proporc¢ao fosse estendida
ao Distrito Federal, para homicidios semelhantes, mesmo que alguém assassinasse
quarenta mil pessoas (1,67%, num universo de 2.400.000 de habitantes) ainda
assim receberia o limite minimo do aumento de pena.

A proporcionalidade foi usada, pelo Ministro Revisor, para justificar o seu
raciocinio:

(...) O que eu levei em considerac¢do? Claro que se eu estivesse fazendo o
exame de um crime isoladamente, eu talvez pudesse ter exacerbado um
pouco mais a dosimetria nesse aspecto. Mas, como eu verifiquei que sédo
vérios peculatos e varios delitos que se somardo em continuidade, em
concurso material, em homenagem ao principio da proporcionalidade e da
razoabilidade e, tendo em conta o resultado final, que a mim me parecer um
tanto quanto exagerado, eu preferi ser mais moderado na dosimetria das
penas individualmente.

Eu nado fago nenhum reproche a dosimetria feita pelo eminente Relator, mas
levei em consideracdo o conjunto final da obra, quer dizer, da dosimetria.
Entéo, fiz vérios calculos para chegar a uma pena razoavel, aquela que o

proprio C()Odoigo Penal reputa como necesséria e suficiente & prevencdo do
. 1
crime (...)" .

Serad que o Codigo Penal considera necesséario e suficiente um aumento
minimo de pena mesmo para nove acdes delitivas continuadas? Isso ndo nos
parece, com a devida vénia, prevenir acdes criminosas, conforme sustenta o Ministro

Revisor em seus argumentos.

3.6.2 As Perdas de Mandato Decorrentes da Condenacéao Penal

O Ministro Gilmar Mendes alertou sobre a incongruéncia de transferir ao

Congresso Nacional a ultima palavra sobre a cassacdo de mandato de parlamentar

% Inteiro Teor do Acérd3o, p. 6.650.
1% 1dem, p. 6.683.
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condenado penalmente por improbidade administrativa, por meio de uma analogia

simples e adequada:

(...) De acordo com o principio da concordancia pratica (...), os bens
constitucionalmente protegidos devem ser tratados de forma que um nao
anule a validade de outro. Ao ocorrer algum conflito, a ponderacdo de
valores desses bens ndo pode sacrificar a validade de um em detrimento do
outro. E preciso, nesses casos, elaborar um exercicio de optimizacdo, de
harmonizagdo pratica, e estabelecer limites aos bens conflitantes, de modo
gque ambos consigam alcangcar a melhor efetividade possivel. Essa
ponderacdo deve ser feita no caso concreto e com base no principio da
proporcionalidade. (...)

Por essa razdo, a solucdo que se afigura constitucionalmente adequada
deve evitar sacrificios de bens juridicos de elevada estatura, tais como a
isonomia, o principio republicano, a moralidade e a probidade no trato dos
negocios publicos, bem como nédo deve permitir que normas constitucionais
restem esvaziadas em seu contetdo.

A partir disso, devo relembrar que uma sentenga, de natureza civil,
condenatdria de parlamentar por improbidade administrativa, com previsao
expressa de pena de suspensdo dos direitos politicos, gera a perda
automatica do mandato legislativo, que apenas devera ser declarada pela
Mesa da Casa a que 0 congressista pertencer, ao passo que uma
condenacdo criminal transitada em julgado, pela interpretacdo de Moreira
Alves, ndo possui o0 mesmo efeito. Nesse caso, a perda do mandato
dependera de deliberacdo da Camara respectiva. (...)""".

Ha disparidade acentuada de tratamento quando se considera a
condenacédo por infracbes eleitorais, cujo resultado também é a perda de mandato
(CF, art. 55, inciso V). Na mesma linha, a LC 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), que
declara inelegiveis os candidatos condenados por 6rgéo colegiado, pela pratica de
ato doloso a improbidade administrativa, mesmo sem transito em julgado, além de
outras condutas, previstas na Lei n® 9.504/1997, que também a geram a perda de
mandato.

O Ministro Gilmar Mendes notou a evidente contradicdo dos rumos do
julgamento da AP 470. Se condenac®es proferidas por 6rgéos colegiados, ainda que
nao transitas em julgado, geralmente decorrentes de ilicitos civeis ou
administrativos, poderiam ter como consequéncia a perda de mandato, por que a
condenacédo criminal de parlamentar, em ultima instancia, no STF, ndo teria, por Si
s6, os mesmos efeitos?'%?

Dessa forma, por meio de uma interpretacdo minimamente légica, nos casos

de condenacgao criminal transitada em julgado por crimes nos quais a improbidade

% Inteiro Teor do Acérdio, p. 8.197.

1% |nteiro Teor do Acérddo, p. 8.198.
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administrativa esteja incluida nos respectivos tipos penais, o Judiciario, em razdo da
suspensao dos direitos politicos, poderia aplicar a perda de mandato, a ser apenas
declarada (formalizada) pela respectiva casa legislativa.

Ao fazer um exame das hipéteses de improbidade administrativa e os crimes
relacionados, o Judiciario garantiria a efetividade dos principios constitucionais, da
moralidade publica e da isonomia, além de preservar a Constituicdo. E mais: algaria
a proporcionalidade a um lugar privilegiado, de integracdo logico-sistémica das
normas e principios. Nao se trata de interferéncia no Poder Legislativo, como muitos
argumentam, mas da protecdo da propria democracia, ao nao permitir que
elementos, j& condenados, possam fustigar o povo e o Estado com suas acoes.

No entanto, esse entendimento ndo prevaleceu. Para a maioria do STF, a
perda de mandato decorrente de condenacdo penal transitada em julgado s6 se
efetivara apds decisao final da respectiva casa legislativa, contrariando a ldgica, o
bom senso, a democracia e a defesa do Estado e de seus cidadaos.

3.7 UBER, A UNIAO EUROPEIA E O BRASIL

A UBER é uma empresa norte-americana do setor tecnolégico, fundada em
2009, cuja proposta original era um taxi de luxo. No ano seguinte foi lancado um
aplicativo homoénimo, oferecendo um servico semelhante ao taxi tradicional, sem
necessidade de concessao pelo Poder Publico, com todas as exigéncias atinentes.

Para ser um motorista do UBER basta um cadastro. A empresa repassa uma
remuneracao ao prestador do servico, retendo uma espécie de comissao. O sistema
configura-se como E-halling, que € o ato de requisitar taxi por meio de dispositivo
eletrbnico, em substituicdo aos métodos tradicionais: espera e telefone.

Tamanha versatilidade incomodou os motoristas de taxis, que buscaram vias
politicas e judiciais para o banimento do aplicativo. Isso ja foi conseguido na
Austréalia, Coldmbia, Portugal, Espanha, Alemanha, Franca, China e india. No Brasil
ainda é um caso em discussdo. Recentemente a CLDF proibiu o servico. Em Sao
Paulo, a Justica proibiu e suspendeu a proibicdo, para depois a Céamara de
Vereadores proibir novamente.

Ainda ndo h& um posicionamento mais aprofundado do Poder Judiciario no

Brasil. Em Portugal, o responsavel pelo banimento do UBER foi o Tribunal Civel de
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Lisboa, que instou a Comissao Europeia de Transportes a manifestar-se sobre o

caso. Por seu porta-voz, a comissaria Violeta Bulc avisou ao governo portugués:

(...) Embora as empresas ndo devam poder contornar a legislacdo dos
paises onde se querem instalar, os Estados-Membros ndo podem
desrespeitar os principios europeus. (...) Embora os novos negécios de
transporte de passageiros como a Uber ndo possam contrariar a legislacéo
dos paises onde se querem instalar, Portugal deve observar os principios
europeus da nao-discriminacdo em fungcdo da nacionalidade, da
proporcionalidade e da liberdade de estabelecimento.

O porta-voz Jakub Adamowicz completou:

Tipicamente, este é um setor altamente regulado" ao nivel dos Estados-
Membros, sublinhando que cada Estado-Membro tem as suas exigéncias
relativamente ao setor.

(...) O Funcionamento da UE contempla os principios de "proporcionalidade,
ndo-discriminacdo em fungdo da nacionalidade e Iliberdade de
estabelecimento”, que ndo devem deixar de ser respeitados.

A proporcionalidade aqui poderia ser poupada. Se o Uber é, ou ndo, um bom
aplicativo, se deve ou ndo ser legalizado, se estd ou ndo de acordo com as leis
nacionais de cada pais ou as diretrizes da Unido Europeia, ndo € uma questéo de
sopesamento. E algo objetivo.

No Brasil, a Lei que regulamenta a profissdo de taxista é a de n°® 12.468, de

26 de agosto de 2011. Seus dispositivos sao claros:

Art. 1° Fica reconhecida, em todo o territorio nacional, a profissdo de
taxista, observados os preceitos desta Lei.

Art. 2° E atividade privativa dos profissionais taxistas a utilizagéo de veiculo
automotor, préprio ou de terceiros, para o transporte publico individual
remunerado de passageiros, cuja capacidade sera de, no maximo, 7 (sete)
passageiros.

Art. 3° A atividade profissional de que trata o art. 10 somente seré exercida
por profissional que atenda integralmente aos requisitos e as condi¢des
abaixo estabelecidos:

| - habilitacdo para conduzir veiculo automotor, em uma das categorias B, C,
D ou E, assim definidas no art. 143 da Lei no 9.503, de 23 de setembro de
1997,

Il - curso de relacdes humanas, direcdo defensiva, primeiros socorros,
mecanica e elétrica basica de veiculos, promovido por entidade reconhecida
pelo respectivo 6rgéo autorizatario;

[l - veiculo com as caracteristicas exigidas pela autoridade de transito;

IV - certificacdo especifica para exercer a profissdo, emitida pelo 6rgao
competente da localidade da prestacao do servico;

V - inscricdo como segurado do Instituto Nacional de Seguridade Social -
INSS, ainda que exerca a profissdo na condicdo de taxista auténomo,
taxista auxiliar de condutor autbnomo ou taxista locatéario; e
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VI - Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS, para o profissional
taxista empregado. (...).

A profissdo de taxista, reconhecida em todo territério nacional, ndo ¢ um
oficio simples, pois lida com o transito dificil das cidades, a violéncia constante e
centenas de milhares de passageiros. Se a proporcionalidade for adotada, que seja
em favor da Lei e dos profissionais nela enquadrados, obrigados a cumprir uma
série de exigéncias.

Usar ponderacdes para justificar a atuacao de taxistas ndao regulamentados
pode parecer benéfico para a sociedade num primeiro momento, proporcionando um
transporte mais barato e livre de regulamentacfes rigidas. A realidade, porém, é
outra. Os prejuizos para a seguranca juridica e o correto exercicio profissional séo

danos muito maiores do que as vantagens aparentes para o consumidor.

3.8 CRITICAS A PROPORCIONALIDADE NOS TRIBUNAIS EUROPEUS

A necessidade de aplicar a proporcionalidade e a ponderacdo nas decisoes,
com objetivo de justifica-las com base em uma suposta fundamentacao coerente é
criticada em outros paises e continentes, com destaque para a Europa, mais
precisamente no TEDH.

Andras Sajo, jurista e académico hangaro eleito para o TEDH em 2008, no
julgamento do Caso Publico Comunicacdo Social S.A. e outros contra Portugal'®, o

destacou o seguinte:

(...) Penso que a introducdo de um elemento suplementar na apreciacdo do
carater necesséario da restricdo que estava em causa procede de uma
compreensdo particular do critério da proporcionalidade aplicado na
jurisprudéncia do Tribunal. A férmula segundo a qual ‘a natureza e o peso
das penas aplicadas sao também elementos a ter em conta quando se trata
de medir a proporcionalidade da ingeréncia’ é recorrente nos acérdédos do
Tribunal (...)

Esta férmula muitas vezes retomada nao significa que seja necessario ter
sempre em conta este elemento em matéria de protecao da liberdade de
expressdo. Quando € chamado a aplicar um direito garantido pelo artigo 10°
(ou pelos artigos 8°, 9° ou 11°), o Tribunal ndo tem apenas por missao em-
contrar o justo equilibrio entre o direito em questéo e o interesse do Estado
em restringi-lo. Numa ordem juridica internacional consagrada a protecéo
de certos direitos do homem, uma restricdo constitui uma exce¢éo que deve
ser justificada por motivos precisos e imperiosos. Concebida para proteger
direitos, a Convencao adoptou uma posi¢do de principio sobre uma escala
de valores da qual decorre — pelo menos — a presuncdo de que os direitos
garantidos devem prevalecer sobre 0s interesses que podem, no entanto,

1% Queixa n® 39324/07, julgada em 07 de dezembro de 2010.
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justificar restricdes aos direitos em questdo se forem necessarios numa
sociedade democratica, isto €, se eles préprios corresponderem a valores
reconhecidos. Em caso afirmativo, o juiz serd levado a concluir pela
superioridade dos valores em causa num ou houtro caso em nome de
imperativos morais. Longe de se limitar a aplicar mecanicamente um
raciocinio juridico pré-definido, as decisbes cuidadosamente motivadas
demonstram de forma persuasiva a validade desta ordenacdo. Para este
efeito, podem ser utilizados varios argumentos (hierarquizacao, optimi-
zacdao, superioridade numérica dos titulares de direitos protegidos, etc.) (...).

Em certos casos, € o caracter excessivo da sangdo que leva o Tribunal a
gualifica-la de desproporcionada. Noutros casos, nao obstante este
elemento estar desprovido de pertinéncia, a questdo ndo deixa de ser
colocada, de forma algo repetitiva e automatica, como se a analise da
sancdo fosse uma passagem obrigatéria para a apreciacdo da
proporcionalidade, como se respondesse a uma exigéncia imposta por uma
jurisprudéncia constante ou por um Precedente. Um precedente firma
autoridade, mas ndo uma metodologia'®".

Para Sajo, o TEDH tem uma necessidade de se expressar em termos de
proporcionalidade. O jurista reconhece a importancia da previsibilidade para o bom
discurso juridico, mas entende que uma abordagem uniforme, sempre no mesmo
sentido, pode conduzir a certezas e convic¢des ilusorias.

Sedutores para o espirito juridico, a proporcionalidade e o balanceamento
(meio termo ou recusa a extremos), hdo seriam mais do que metaforas confortantes.
Isso geraria falsas certezas, possiveis causadoras de decisdes insuficientemente
fundamentadas, estereotipadas, incitadoras de exercicios desapegados de motivos
precisos apegados em fatos.

Dessa forma, uma medida de restricAo de um direito sera considerada
proporcional porque uma pessoa com autoridade para tal assim a considera. Porém,
isso exige uma explicacdo, do porqué ela é inevitAvel e em que se constitui a
restricdo minima a um direito em questdo. A proporcionalidade ndo é a Unica forma
e nem sempre a melhor solugéo para decidir um caso.

Diversos doutrinadores também criticam a adoc¢éo da proporcionalidade nos

tribunais europeus:

Por outro lado, tanto nas obras da década passada como em publicacdes
anteriores, 0 principio da proporcionalidade foi objeto de criticas ferozes.
Tsakyrakis'® sustentou que esse principio € “uma violagdo dos direitos
humanos” e um “caminho equivocado na busca de precisao e objetividade”.
Por sua vez, Webber'® lamenta o fato de que o principio da
proporcionalidade tenha criado um infundado “culto académico aos direitos
fundamentais”, que resultou numa concepgdo extremadamente

104 . A . . .. . . ;. ~ ,
Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem: casos nacionais. Série Formacgdao Continua.

Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2013, p. 313.
1% Stavros Tsakyrakis, doutrinador grego independente.

106 z . . . . R
Grégoire Webber, pesquisador canadense na area de direito publico.
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individualista dos direitos e um simultdneo desprezo das leis democraticas
gue visam a protecao de interesses sociais. Alguns juizes e juristas criticam
a ponderacdo e a consideram irracional. Outros autores criticam o uso da
proporcionalidade, que, segundo eles, desvirtua a esséncia dos direitos
fundamentais como limitag6es ao exercicio do poder publico. Por exemplo,
Habermas afirma que esse principio viola a “firmeza” dos direitos
fundamentais, uma vez que, as vezes, tém que ceder perante outros
interesses juridicamente protegidos.

Finalmente, uma objecdo comum é a de que esse principio permite ao
Poder Judiciario interferir ilegitimamente em competéncias do Legislativo e
do Executivo. Nesse sentido, Lord Ackner'®’ considerou, no caso Brind, que
a utilizacao judicial da proporcionalidade implicava uma “anadlise de fundo

das decisdes politicas”. Em uma democracia, esse tipo de decisdes devem
ser adotadas somente por autoridades politicas (...)"%.

Portanto, mesmo em sistemas tidos como mais avancados, a

proporcionalidade sofre criticas, muito semelhantes aquelas feitas no Brasil.

3.9 MANUTENCAO DE CONSTRUCOES EM AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE

Em 29/05/2012, o TRF da 5% Regido julgou uma Apelagdo (Reexame

Necessario)'®®

relativa a uma Acédo Civil Publica que tinha como objeto a demoli¢éo
dos imoveis construidos em area de preservacdo permanente localizada no entorno
da Avenida Tancredo Neves, nas proximidades do Rio Jaguaribe, em Jo&o Pessoa,
Paraiba.

O juiz de primeiro grau havia decidido pela demolicdo das constru¢cdes, em
virtude da localizacdo em area de preservacdo permanente e do lancamento de
esgotos no manguezal, condicionando a execucdo da sentenca a transferéncia da
populacdo atingida para outros imoveis, oportunidade na qual esses habitantes e o
Municipio deveriam reparar os danos ambientais decorrentes das edificacdes
irregulares.

A sentenca desagradou todas as partes: o Ibama alegou que néo foi
determinado tempo para cumprimento da mesma; a Prefeitura de Jodo Pessoa disse
ser responsabilidade do Ibama a fiscalizacdo, atuacao, interdicdo e demolicdo de
construcdes ilegais em area de preservacao ambiental; os moradores questionaram

97 Juiz inglés de apelagdes, falecido em 2006.

PULIDO, Carlos Bernal. A migragdo do principio da proporcionalidade pela Europa, p. 222. Disponivel em:
http://www.libertas.ufop.br/Volume1/n2/8.pdf. Ultimo acesso em: 24 jun. 2015.

19 Reexame Necessario N2 21437/PB (2000.82.00.009441-7), disponivel em www.trf5.jus.br. Ultimo acesso
em 20 jun. 2015.
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a imputacdo dos danos ambientais e reivindicou o direito a moradia. Por questbes
processuais legais, o caso chegou a Segunda Turma do TRF da 42 Regido.

O efeito da ocupacgao irregular era claramente nocivo ao meio ambiente,
conforme laudo de vistoria realizado pelo Ibama. A legitimidade da Prefeitura de
Jodo Pessoa para configurar como parte da Acéo foi confirmada. Restava, portanto,
decidir o caso.

Tratando-se de uma questdo envolvida pelo direito a moradia e a
preservacao do meio ambiente, logo a proporcionalidade foi invocada:

(...) Em caso de colisdo entre direitos fundamentais, em razdo destes ndo
serem absolutos, imp&e-se proceder a compatibilizagdo entre 0s mesmos,
mediante o emprego do principio da proporcionalidade, o que permitira, por
meio de juizos comparativos de ponderacdo dos interesses envolvidos no
caso concreto, harmonizéa-los, através da reducdo proporcional do ambito
de aplicacdo de ambos ou de apenas um deles apenas.(...).

O Acordao confirmou parcialmente a Sentenca de primeiro grau, pautada na
proporcionalidade:

(...) Neste diapasao, com fulcro no principio da proporcionalidade, entendo
gue a melhor solugéo foi dada pelo douto magistrado de primeiro grau, ndo
determinar a imediata e abrupta retirada dos réus moradores da area, com a
demolicdo de suas casas, sobretudo porque tal ato acarretaria em uma
maior lesdo a area de preservacdo permanente e ao direito de moradia,
gual tem cunho constitucional. (...).

Os desembargadores estabeleceram um prazo de seis meses para a
Prefeitura de Jodo Pessoa apresentar proposta de transferéncia dos moradores das
areas de preservacdo ambiental, ficando a cargo do juizo de primeiro grau,
responsavel pela execucdo do Acoérddo, a multa pelo eventual em caso de
descumprimento da deciséo.

A determinacéo do Acordao, que se imiscuiu na esfera Executiva, néo foi de
remocao dos moradores, mas tdo-somente de determinar prazo para a Prefeitura
apresentar proposta de transferéncia, com possibilidade de multa em caso de
descumprimento.

O que se discute aqui € o uso da proporcionalidade para (tentar) justificar
uma decisdo, no minimo, discutivel. Est4 claro que o Poder Publico ndo tinha
interesse em desocupar a area: so figurava na Acao por ter sido demandado pelo
Ibama. Ou seja, novas ocupacdes poderiam surgir, pois o Acorddao apenas
recomendava que fossem coibidas novas construcées. O numero de moradores nao

foi quantificado, porém eram quatro apelantes/apelados particulares.
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Embora a proporcionalidade seja um importante método, h& perspectivas

gue dispensam o seu uso indevido, com o0 mesmo sentido de justica a ser aplicado

nas decisdes judiciais:

Tabela 9: perspectivas de decisdo do Reexame Necessario 21437/PB
sem o uso indevido da proporcionalidade

Ponto de vista:

Consequéncia:

Por que dispensa a
Proporcionalidade e
por que faz justica:

As pessoas que
ocuparam as areas
irregulares tém

direito a moradia.

Ao invés de aguardar seis meses
até uma suposta proposta de
transferéncia dos moradores por
parte da Prefeitura, o Judiciario
poderia ter determinado que esta
pagasse um auxilio-moradia a eles.
Isso geraria uma revolta inicial da
populacdo, 0 que pressionaria
politicamente a Prefeitura para
realizar um programa habitacional
amplo ou a considerar, de forma
fundamentada, quais pessoas
teriam direito a assisténcia do Poder
Pablico. Com essa pressdo, a
proposta poderia ser efetivada
antes de seis meses.

O meio ambiente deixaria de ser

Ao invés de intervir em
decisbes politicas do
Poder Executivo, o0
Poder Judiciario
promoveria o direito a
moradia (sob uma ética

mais forte) e, ao
mesmo tempo,
estancaria a

degradacédo ambiental.
O custo do pagamento
de auxilio-moradia
para as familias
afetadas poderia ter
um custo menor do
gque o da degradacao
ambiental.

agredido.
Ndo é possivel con- | O Poder Judicirio determinaria a | Ocupar  é&reas de
ceder o direito a mo- | imediata desocupacdo nas areas | protecao ambiental
radia a todos, dadas | irregulares. para fins residenciais

as condicbes e limi-
tacGes do Estado.

O direito a moradia de-
ve ser entendido como
0 Estado ndo atrapa-
lhar quem estd em
condi¢Oes regulares e
procurar facilitar a
aquisicao de imoveis e
construcao de
residéncias.

Isso geraria um problema inicial com as
familias desalojadas, mas por outro lado
coibiria novas ocupacOes irregulares e
outras grilagens de terras.

A Prefeitura poderia livrar-se de um
desgaste politico maior, por nao ter
responsabilidade direta na deso-cupacéo,
mas haveria pressdo para programas
habitacionais, com intensidade
equivalente ao ponto de vista anterior.

nao é permitido.

Acdes irregulares néo
se justificam.

O direito a moradia é
protetivo, e ndo efetivo.
O Estado deve se
comprometer a respei-
tar as ocupacodes regu-
lares, mas ndo pode
tolerar irregularidades.

Tabela de Autoria Propria, feita para esta Monografia.

Como se pode ver, é possivel decidir de forma mais ou menos protetiva aos

moradores, com igual cuidado ao meio ambiente, de forma objetiva e sem recorrer,

equivocadamente, a proporcionalidade, um suposto remédio para todos os males. E,
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mesmo que se insistisse nesse recurso, parece muito mais adequado (menor custo),
necessario (protecdo ambiental) e ponderado (preservacao de direitos de ambas as
partes) a retirada dos moradores.

No fundo, as consequéncias sédo e devem ser politicas: a pressdo por acdes
publicas no sentido de viabilizar a aquisicdo de moradias, sem degradacao
ambiental e risco para a sociedade, e adocdo de critérios claros e rigidos para
selecdo de beneficiados. A decisdo serviu mais para preservar e acomodar a

Administragdo Publica do que a Natureza e os cidaddos como um todo.

3.10 O CASO ELLWANGER (HC 82.424)

Quando se fala em proporcionalidade, o julgamento mais citado € o do HC
82.424™° também conhecido como caso Ellwanger. Siegfried Ellwanger Castan,
nascido em 1928 e falecido em 2010, foi industrial, escritor revisionista e livreiro.
Teve uma infancia pobre, mas conseguiu custear estudos de espanhol e
alemdo. Ficou conhecido por posicbes politicas extravagantes sobre fatos
historicamente comprovados e, apos cinco anos de denuncias esparsas, foi
indiciado em 1991, absolvido em 1995 e condenado em Segunda Instancia, pelo
TJRS. Foi julgado e condenado pelo STF em 2003,

Ellwanger alegou que os judeus seriam uma etnia, ndo uma raca. E esse foi
um ponto critico do julgamento do HC: a possibilidade de publicacdo de livro cujo
conteudo revele ideias preconceituosas e antissemitas. Em outras palavras, a per-
gunta a ser feita € a seguinte: o paciente, por meio do livro, instigou ou incitou a
pratica do racismo ao, por exemplo, inverter os atores do Holocausto, debochar e
defender a segregacao? Um estudo detalhado e conceitual foi elaborado pelo STF.

Paralelamente a questdo do racismo, outro ponto bastante discutido — e
controverso — foi a proporcionalidade. Seria uma ponderacdo entre o direito a
expressdo (de um ponto de vista racista, ou nédo) diante da dignidade da pessoa
humana e dos povos (os judeus), dois principios consagrados na Constituicdo de

1988. O que prevalecesse ditaria 0 rumo da decisao.

19 Citado no item 2.1 desta Monografia, pagina 33.

MACHADO, Renato Davi de Sousa. Supremo Tribunal Federal e constitucionalismo supranacional. Esquema
da apresentagdo. Avaliacdo da Disciplina de Constitucionalismo Supranacional. Brasilia: IDP, 2012, p. 2.
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Dessa forma, teriamos quatro possiveis linhas iniciais de desfecho para o

julgamento:

Tabela 10: linhas iniciais de desfecho para o julgamento do HC 82.424

Entendimento adotado:

Possivel resultado:

Ellwanger expressou
opinidbes  desrespeitosas,
mas sem natureza racial, ja
gue o0s judeus nao seriam
uma raca.

Ellwanger estaria protegido pela liberdade de
expressao e, portanto, sem cometer crime.

Ellwanger ndo estaria protegido pela liberdade de
expressdo, pois a dignidade da pessoa humana
prevaleceria. Teria cometido difamacdo, o que é
crime, mas, neste caso, estaria prescrito e nao
haveria punibilidade.

Ellwanger expressou
opinides contra um grupo
que, contextualmente, pode
ser considerado uma raca.

Ellwanger estaria protegido pela liberdade de
expressdo e, portanto, sem cometer crime. Suas
opinidées ndo chegaram ao nivel de racismo.

Ellwanger ndo estaria protegido pela liberdade de

expressdo, pois a dignidade da pessoa humana
prevaleceria. Assim, cometeu crime, imprescritivel e,
portanto, ainda punivel.

Tabela de Autoria Propria, feita para esta Monografia.

A patrtir disso, o julgamento delineou-se, com 0s seguintes posicionamentos:

Tabela 11: resumo dos votos no julgamento HC 82.424'%

Ministro: Entendimento:
Moreira  Alves | O racismo ndo abarca toda e qualquer forma de discriminagdo. A
(Relator) interpretacdo (alcance) deve ser restritivo. Usou citacfes para

argumentar que os judeus ndo sdo uma racga. Deferiu 0 HC para
declarar a extingdo da punibilidade em decorréncia da prescricao
punitiva.

Ayres Britto

Entendeu ndo haver justa causa para instauracdo de acdo penal
contra 0 entdo Réu. Entendeu que haveria atipicidade do crime,
porque a lei que tipificou o racismo por meio de comunicacdo foi
promulgada depois de Ellwanger ter cometido o delito. Deferiu o HC.

Marco Aurélio

Preponderou a liberdade de expressdo. Segundo ele, ndo teria
havido a instigacdo ou incitacdo da pratica de racismo. O Paciente
apenas teria escrito a historia com a sua viséo. Deferiu o HC.

Mauricio Corréa
(Presidente)

Abriu a divergéncia: a genética baniu o conceito de raca (alcance
deve ser amplo). As ideias do Paciente, se executadas, gerariam
intolerancia e desarmonia. Indeferiu o HC.

Celso de Mello

“So existe uma raga: a espécie humana.” A ofensa a dignidade de
qualquer ser humano, especialmente quando de natureza racista,
ofende a dignidade de todos e de cada um. Indeferiu o HC.
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Tabela 11: resumo dos votos no julgamento HC 82.424 (continuag&o)

Ministro:

Entendimento:

Gilmar Mendes

O antissemitismo esta incluido no racismo: é um conceito
histérico-cultural. “Nao se pode atribuir primazia a liberdade de
expressado, no contexto de uma sociedade pluralista, em face de
valores outros como os da igualdade e da dignidade humana’.
Indeferiu o HC.

Carlos Velloso

O Paciente, ao fazer referéncia a “inclinagéo racial e parasitaria
dos judeus”, considerou-os como raga, praticando racismo.
Indeferiu o HC.

Nelson Jobin

Os livros do Paciente ndo foram editados por motivos historicos,
mas com instrumentos antissemitas, fomentadores do racismo.
Indeferiu o HC.

Ellen Grace

“A unidade essencial de todas as ragas € sugerida na narrativa
da criagcao e da origem comum de todas os homens”: nessa linha
ampla, Indeferiu o HC.

Cezar Pelluso

“A discriminagdo € uma perversdo moral, que pde em risco 0s
fundamentos de uma sociedade livre.” Indeferiu o HC.

Sepulveda
Pertence

Um livro pode ser instrumento da pratica de racismo. Nao teria
havido uma tentativa séria e responsavel de revisdo historica,
mas uma intencdo ilicita por tras. Indeferiu o HC.

Tabela de Autoria Propria, feita para esta Monografia.

O “principio da proporcionalidade” foi fartamente citado por dois Ministros em

particular: Marco Aurélio e Gilmar Mendes. Um grande esforco metodolégico e

numerosas citagdes estrangeiras foram realizados por ambos, que, ao final,

chegaram a resultados discordantes:

Tabela 12: a proporcionalidade nos votos de Marco Aurélio e Gilmar Mendes

Ministro: | Uso da proporcionalidade: | Citacdes estrangeiras:
Marco Diante do “tom paradigma- | Licensing Act (1695) rejeitado: lei que
Aurélio | tico” do julgamento, os Mi- | estabelecia censura prévia na Inglaterra.

nistros estariam diante de
um problema de eficacia de
direitos fundamentais e da
melhor prética da ponde-
racao de valores.

“Ha de definir-se se a melhor
ponderacdo dos valores em
jogo conduz a limitacdo da
liberdade de expressdo pela
alegada pratica de um
discurso preconceituoso
atentatério a dignidade de
uma comunidade de pessoas
ou se, ao contrario, deve
prevalecer tal liberdade.”

Declaracao de Direitos da Virginia (1776):
“a liberdade de imprensa € um dos
grandes baluartes da liberdade e nao
pode ser restringida”.

Constituicdo Americana (1787), Emenda
1: o Congresso néo legislara cerceando a
liberdade de imprensa.

Declaragdo dos Direitos do Homem
(1789): “a livre manifestacdo do

pensamento e das opinibes € um dos
direitos mais preciosos”.
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Tabela 12: a proporcionalidade em Marco Aurélio e Gilmar Mendes (continuac¢ao)

Ministro: | Uso da proporcionalidade: | Citagdes estrangeiras:

Marco ‘Enquanto o conflito de regras | Declaragcdo  Universal dos Direitos

Aurélio resolve-se na dimensdo da | Humanos (1948): “Toda pessoa tem

(cont.) validade”, “o choque de |direito a liberdade de opinido e
principios encontra solucdo na | expressado”, incluindo ter opinides e

dimenséo do valor, a partir do
critério da ‘ponderacédo’, que
possibilita um  meio-termo
entre a vinculagdo e a
flexibilidade dos direitos”.

Uma ponderacdo dos valo-
res em jogo decide-se com
base no caso concreto e nas
circunstancias da hipotese,
com primazia do Direito.

“A aplicacao do principio da
proporcionalidade surge co-
mo 0 mecanismo eficaz a
realizar a ponderacao exigi-
da no caso concreto, devido
a semelhanca de hierarquia
dos valores em jogo: de um
lado, a alegada protecdo a
dignidade do povo judeu; de
outro, a garantia da mani-
festacdo do pensamento.”

Andlise dos trés subprin-
cipios:

Ndo € adequado proibir a
publicacédo de pensamentos.

Nao é necessario condenar
o Paciente, pois sua
condenagdo nao significaria
a conservacao da dignidade
do povo judeu.

Ponderacéo: restringir de-
terminada publicacdo de
opinido diante de inexistirem
minimos indicios de que o
livro causara transtornos,
nao se justifica.

procurar receber e transmitir informagdes
e ideias.

Convénio Europeu (1950): liberdade de
expressdo, o0 recebimento e a
comunicacdo de informacbes e o
afastamento da ingeréncia de autoridades
publicas.

Pacto de Séo José (1969): “Toda pessoa
tem direito a liberdade de pensamento e
de expressao”.

Casos Miller vs. California, Falwell vs.
Hustler Magazine, New York Times vs.
Sullivan: a Liberdade de expressao sobre
questdes politicas é assegurada pela
Primeira Emenda.

Gunther Teubner (1944-), socidlogo e
doutrinador aleméo: 0s direitos
fundamentais devem proteger tendéncias
colonizantes das politicas estatais.

Stuart Mill (1806-1873), filésofo e
economista alemdo: uma sociedade €
trana quando obriga a todos os
caracteres a moldar-se sobre o seu
proprio.Mais casos: Luth (1958); Livro
sobre a Guerra (1994); Soldados
Assassinos (1995); Romance Porno-
grafico (1990); Terminiello vs Chicago
(1949); R.A.V. vs City of St. Paul (1992);
Texas vs. Johnson (1989); Publicacao
Cbmica Contra o Povo Judeu (1995).

Von Listz (1851-1919), jurista aleméao: a
imprescritiblidade gera efeitos dificeis,
incertos, com perturbadora intromissao
nas relacdes constituidas.

Convencéo sobre a Imprescritibilidade de
Crimes de Guerra (1968), para refutar a
imprescritibilidade do racismo.
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Tabela 12: a proporcionalidade em Marco Aurélio e Gilmar Mendes (continuacao)

Ministro: | Uso da proporcionalidade: | Citacdes estrangeiras:
Gilmar CF, art. 5° inciso X |Kevin Boyle (1960-2010), historiador norte-
Mendes combinado com o art. 220, § | americano: a classificacdo em raca e hierar-

1°. “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das
pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo
dano material ou moral
decorrente de sua violagao;”
+

“‘Nenhuma lei contera dispo-
sitivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade
de informacédo jornalistica
em qualquer veiculo de
comunicacdo social, obser-
vado o disposto no art. 5°,
IV, V, X, Xlll e XIV”.

O Legislador Constituinte
nao pretendeu criar um do-
minio inexpugnavel a inter-
vencdo estatal. A prépria
disciplina do texto exige
intervencao legislativa.

O principio ou maxima da
proporcionalidade determina
o] limite altimo da
possibilidade de restricao
legitima de determinado
direito fundamental (Alexy).

Principio da proporcionali-
dade como método para so-
lugéo de conflitos entre prin-
cipios (as regras podem ser
reduzidas ou revogadas).

guia social foi um produto do século XIX. O
genoma humano provou existir somente uma
raga (humana). Os sofisticados racistas (da
atualidade) usam diferencas culturais e irre-
conciliaveis para justificar seus extremismos.

Noberto Bobbio (1909-2004), fildsofo-politico e
historiador italiano: havendo uma diversidade
de racas, uma ou mais superiores, prontas para
extrair vantagens das demais, ainda ficaria
dificil estabelecer um critério de diferenciagao.

Pierre-André Taguieff (1946-), filosofo e
cientista politico francés: o racismo tem dois
elementos centrais: a pureza da raga e a
superioridade da raga. Um conceito que néo
é biolégico, mas complexo.

Suprema Corte dos EUA (Shaare Tefila
Congregation x Cobb, 1987): a deciséo de
proteger os judeus visava combater a
discriminacdo de classes identificaveis de
pessoas, dando maior conteudo juridico a
dignidade humana e a repressao ao racismo.

Camara dos Lordes do RU (Mandla x Dowell Lee,
1981): o termo “étnico” ndo pode ser empregado
no sentido estrito. Deve ser interpretado de forma
ampla, no seu sentido cultural e histdrico.

Trina Jones, Professora de Direito da Univ.
de Duke, EUA): ragca € um significado social
atribuido a uma categoria. Um conjunto de
crengcas e conviccbes, abrangentes, que
podem ser de natureza fisica, moral,
intelectual ou de classe social.

Doutrina do Hate Speech (Incitacdo ao Odio,
1969-): intensa preocupacao das sociedades
democréticas atuais com o exercicio de
liberdade de expressdo consistente na
incitacéo a discriminacéo racial.

Kevin Boyle: uma sociedade que busca a
democracia e a igualdade politica deve
proteger o direito de liberdade de expressédo
e o direito a ndo-discriminagao.

CEDH (Lehideux e lIsroni x Franca, 1997):
aplicacdo do principio da proporcionalidade
para dirimir o confronto entre liberdade de
expressao e abuso de direito. Considerar
salutares certos atos do Marechal Petain foi
considerado liberdade de expressao.

Tabela de Autoria Propria, feita para esta Monografia.




84

Pode-se constatar, nos votos dos Ministros Marco Aurélio e Gilmar Mendes
a partir das mencdes e referéncias, que nenhum desses recursos € suficiente para
uma decisdo objetiva no caso concreto, sujeitando a decisdo final ao exame de
discricionariedade inteiramente subjetiva, por parte dos julgadores.

Como salientou Streck, a questdo chega a ser constrangedoramente
simples. O jurista galucho apontou que 0 preconceito contra judeus € de natureza
racial. Portanto, um crime imprescritivel, impossibilitando a concessdo do HC. O
presente estudo, ao exemplo dos fetos anencéfalos, sem adentrar esse meérito,
aponta duas solucdes para o caso, sem necessidade de proporcionalidade e com
objetividade e preciséo:

Tabela 13: desdobramentos alternativos e objetivos para o HC 82.424

Premissa:

Fundamentacgéo:

Resultado:

Ellwanger cometeu
racismo, pois O
preconceito contra 0s
judeus pode ser
enquadrado  como
preconceito racial.

Alguma lei, tratado ou convengédo
gue o Brasil assinou, reconhecendo
que O preconceito contra um povo,
nacdo e/ou religido especifica é
racismo.

Isso deveria estar expresso, nao

Como o racismo é um
crime imprescritivel,
Ellwanger deve ter o
HC indeferido.
Condenacgao mantida.

admitindo analogia para prejudicar o
Paciente, por se tratar de esfera
penal.

Ellwanger cometeu | Neste caso, ndo haveria reconheci- | O crime poderia estar
injuria, ofendendo os | mento expresso de que 0 precon- | prescrito até o]
judeus, uma coletivi- | ceito contra os judeus é racismo*®. | transito em julgado,
dade. Judeus ou representacdes | mas, caso nao
poderiam ajuizar uma acao coletiva, | estivesse, Ellwanger
pedindo reparacdo pelo preconceito | seria condenado

nao racial, mais configuravel como
injria. ou, caso houvesse a
imputacdo de algum crime ou
conduta criminosa a eles, calunia ou
difamacéo, também.

criminalmente por um
ilicito sem natureza
racial.

Tabela de Autoria Propria, feita para esta Monografia.

113 ¢« . . . s . . . . .. ~ . . ops
E interessante e imprescindivel diferenciar preconceito, discriminagcdo e racismo. Simplificadamente,

preconceito é algo pessoal, sem acdo efetiva, que pode sequer se manifestar. E, quando manifestado, ndo se
traduz em segregacdo, violéncia ou prejuizo material, politico, empregaticio ou comercial para as partes
ofendidas. A discriminagdo é materializada por uma acgdo efetiva, como deixar de prestar servico impedir o
exercicio de direitos de determinado grupo. O preconceito e a discriminagdo podem, ou nado, ter natureza
racial. Quando se direciona a homossexuais, por exemplo, o viés é negativo. Quando o alvo sdo os negros, o
viés é indubitavelmente positivo. Em relagdo aos judeus, o viés é controverso, até porque pode referir-se aos
semitas (povo) ou ao judaismo (religido que congrega povos e ragas no mundo todo). Fonte: MACHADO,
Renato Davi de Sousa.
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Se, por um lado, a pura e simples consideragéo de que Ellwanger exerceu
sua liberdade de expressdo ndo parece razoavel e conflitante com a protecdo da
sociedade, considerar que houve racismo com base em analogia, sem um expresso
diploma legal a respeito, ndo se coaduna com os verdadeiros principios e exigéncias
penais. E a quem caberia o enquadramento — ou ndo — do preconceito contra 0s
judeus como um crime racial? Segundo Schlink, ao Poder Legislativo, capaz de
ponderar isso de forma mais legitima e clara.

Uma coisa € insistir em publicar fatos (como negar o Holocausto, o
Genocidio Arménio ou a Escravidao, por exemplo). Outra é ofender uma coletividade
ou imputar a ela culpa.

Obviamente o siléncio da Lei ndo pode — e ndo deve — ser utilizado contra o
alvo da acao penal, sob o risco de cairmos em um Estado totalitario, manipulador e

intervencionista ao extremo.
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CONCLUSAO

Este ndo é um estudo contra a proporcionalidade ou a ponderacédo. Pelo
contrario: busca preservar esses conceitos e métodos do uso arbitrario, ideologico e
sem fundamento consistente por parte do Poder Judiciario.

Em uma questédo tao relevante como a decisao judicial, o Judiciario deveria
privilegiar a decisdo do Legislador, muitas vezes inequivoca. Quando isso nédo é
possivel, a ponderacdo ganha terreno, mas ainda assim deve ser usada com
moderacdo e de forma mais objetiva possivel, para evitar que a seguranca juridica e
o Estado Democratico de Direito, como um todo, saiam enfraquecidos.

O uso inadequado da ponderacdo acaba aniquilando a conquista normativa
da Carta Magna, diluindo a certeza e a previsibilidade que deveriam caracterizar
suas disposiches, especialmente em relacdo as clausulas pétreas. Historicamente
os direitos fundamentais tém previsdo constitucional com o objetivo de estarem a
salvo dos humores das maiorias e suas possiveis influéncias sobre os juizes**.

Obviamente é muito dificil listar todos os casos possiveis em que um
principio podera ou ndo ser adotado. A sociedade muda muito mais rapidamente do
gue 0 processo legislativo. Isso minimizaria a necessidade de ponderagcdes, mas 0s
debates intermindveis no Congresso Nacional correm em defasagem com os
anseios e as transformacdes de seus eleitores.

A ponderacado pressupde um sacrificio. O seu uso significa que ao menos
um principio ser4 mitigado ou sacrificado para outro prevalecer. E como uma
conciliacdo juridica, quando ambas as partes abrem mao de direitos para a
concretizacdo de um acordo. Porém, ao contrario de lados mais igualitarios, no
Direito Constitucional temos frequentemente o individuo contra o Estado.

E preciso pensar adiante na tomada de decisbes que envolvem esses
sacrificios. Privilegiar demais o individuo, como assegurar sua liberdade de
expressao ou escolha de servigco de transporte, pode parecer um avango, no entanto
pode representar um retrocesso a meédio e longo prazos para a sociedade. Até
mesmo a democracia requer limites para ser preservada.

Por outro lado, a ansia de fazer justica e relativizar os direitos do individuo,

mesmo um acusado de crime grave, pode aparentar uma efetivacdo da justica,

14 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicionall. Rio de Janeiro: Renovar,

2005, p. 52.



87

satisfazendo a sociedade. Entretanto, esta é quem sai prejudicada, pois a violacao
de certas garantias pode voltar-se, um dia, contra os individuos de bem, numa
espécie de ditadura juridica, tdo ou mais séria do que as tradicionais.

Por conseguinte, o uso indiscriminado da ponderagdo pode fragilizar o
Direito, com ou sem uma falsa impressao de justica feita ou satisfacdo social. Nao s6
pelo protagonismo dos tribunais, por vezes necessario diante da inércia dos Poderes
Legislativo e Executivo, mas por decisdes subjetivistas, contraditérias e arbitrarias.

O lado bom é que a proporcionalidade e a ponderagdo podem ser usadas de
forma racional. Para isso, deve-se deixar de lado a visdo do Direito como uma
simples balanca, onde valores devem ser sopesados para um resultado final. Em
certos casos a questdo ndo € comparativa, e sim de encaixe (sim ou nao). Em
afirmativo, a prote¢ao deve ser concedida. De outra forma, negada, sem significar
injustica ou descumprimento da protecéo dos direitos fundamentais.

Algo tdo presente e complexo como a proporcionalidade pode e deve ser
visto por dois grandes pontos de vista: 0 numérico e o metodoldgico. A manifestacdo
numeérica ocorre quando a lei estipula limites (maximos e minimos) e, no caso
concreto, a decisdo deve estar entre eles. Ha uma espécie de propor¢do dentro de
uma razoabilidade pré-determinada pelo Legislador. Aproximar-se de um desses
limites apenas por mera conveniéncia, pode ser extremamente nocivo para o Direito.

Metodologicamente, o melhor é sempre evitar a proporcionalidade. Primeiro,
pela potencial dose de arbitrariedade, inerente ao processo de escolha de principios
a serem considerados. Segundo, por representar a perda para pelo menos um dos
lados da relacéo juridica. Terceiro, pelas implicacbes na atuacéo — ou falta de — dos
demais Poderes. Tanto o Legislativo quanto o Executivo podem acomodar-se,
evitando desgastes e repassando decisdes polémicas aos magistrados.

A tarefa do aplicador do Direito deve estar ancorada em conceitoS como
adequacdao, integridade e coeréncia, considerando todas as normas, principios e
regras prontamente aplicaveis ao caso concreto, assim como o levantamento das
circunstancias especificas e relevantes para uma solucdo justa. Entretanto, a

adesdo incondicional aos precedentes™® e & ponderacdo pode comprometer esse

115 s P sys . s, . . .~
FERRAZ, Leonardo de Araujo. Da teoria a critica - principio da proporcionalidade, uma visGo com base nas

doutrinas de Robert Alexy e Jiirgen Habermas. Belo Horizonte: Editora Dictum, 2009, p. 179 e 180.
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raciocinio e deslegitimar essas decisdes, porque, ao contrario do que pode parecer,
nao embasam, mas fragilizam e amarram o caminho tomado.
Decisdes judiciais precisam de justificacdes, feitas a partir de razdes e

argumentos de carater juridico™®.

Essa € a verdadeira ponderacdo a ser feita.
Comparagfes nem sempre sdo Uteis. A boa aplicagdo do Direito depende da soélida
fundamentacgdo de opinides, feitas a partir de um estudo hermenéutico apurado, sem
medo de parecer injusto, mas sem acomodar os demais Poderes.

A concretizacao dos direitos fundamentais ndo depende de uma ponderacéo
mal aplicada, e sim de bases soélidas e mais objetivas, bem como de leis mais claras
e que auxiliem, na medida do possivel, elas proprias, a interpretacdo do aplicador e

o usufruto de seus beneficios pela sociedade.

e STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2014, p. 931.
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