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Resumo

Em uma discussdo sobre o ativismo judicial no controle de constitucionalidade, a
partir da identificacdo da configuracdo do mecanismo constitucional de controle e da postura
que o Supremo Tribunal Federal assume enquanto Corte Constitucional, procede-se a uma
analise dos fatores de impulsdo do ativismo judicial no constitucionalismo brasileiro e de um
episddio de ativismo judicial na jurisprudéncia do STF. Posteriormente, propde-se a utilizagdo
da méxima da proporcionalidade como estrutura argumentativa com o potencial de reduzir o
ativismo judicial, fundamentando a sua aplicacdo na propria logica de concretizacdo dos
direitos fundamentais, bem como analisando as criticas e alternativas a sua aplicacdo e
demonstrando, a partir de pesquisa jurisprudencial, como se da a sua utilizagdo no Supremo
Tribunal Federal. Assim, conclui-se pela maxima da proporcionalidade como instrumento que
confere maior legitimidade as decisdes do STF, pelos critérios argumentativos que fornece
para a solugdo de colisdes principiologicas.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Controle de constitucionalidade. Maxima da
proporcionalidade.

Abstract

In a discussion about judicial activism in judicial review, starting from the
identification of the posture the brazilian Supreme Court takes on as a Constitutional Court,
one proceeds with an analysis of the factors that promote judicial activism in the
brazilianconstitucionalism and of an episode of judicial activism in the jurisprudence of the
brazilian Supreme Court. Posteriorly, one proposes the use of the proportionality maxim as an
argumentative structure with the potential to reduce judicial activism, grounding its aplication
in the very logic of concretion of fundamental rights, analysing the critics and the alternatives
to its application and demonstrating, throught a jurisprudential research, how it is used by the
brazilian Supreme Court. Therefore, one concludes for the proportionality maxim as an
instrument that gives greater legitimacy to the decisions of the brazilian Supreme Court,
because of the argumentative criteria it provides to the solution of principiological collisions.

Key-words: Judicial activism. Constitutionality control. Proportionalitymaxim.
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1 - Introducio

O presente trabalho se insere na tematica do ativismo judicial e, mais especificamente,
da discussdo sobre a atividade jurisdicional constitucional por meio do controle de
constitucionalidade. A importancia da discussdo se mostra quando levamos em conta a
influéncia da atividade jurisdicional constitucional, sobretudo por meio do controle de
constitucionalidade, na interpretacdo e na efetivacao dos direitos fundamentais, que, no ideal
constitucionalista, funcionam como limites a liberdade democratica e, a0 mesmo tempo, como
direitos cuja efetivagcdo € necessaria para a constru¢do de uma sociedade democratica. Sendo
atividade de enorme importancia, o controle de constitucionalidade deve ser exercido
mediante parametros objetivos e racionais, no maior grau possivel, de modo que se garanta a
correta fundamentagao das decisdes sobre direitos fundamentais.

Nesse sentido, tem-se aqui o objetivo de proceder a um exame do controle de
constitucionalidade no direito brasileiro sob a o6tica do ativismo judicial, de modo a identificar
qual a fun¢do que a Corte possui ao exercer tal controle e qual a postura que ela assume nesse
exercicio. A hipdtese com a qual se trabalha ¢ a de que a atividade jurisdicional constitucional
por meio do controle de constitucionalidade tem se mostrado ativista em alguns casos e nao
possui uma estrutura argumentativa objetiva o suficiente para lidar com questdes de direitos
fundamentais. Desse modo, propde-se, ao final do trabalho, a utilizagdo da maxima da
proporcionalidade como meio de redugdo do ativismo judicial, na medida em que fornece
uma estrutura argumentativa objetiva que possibilita a adocdo de critérios adequados para
uma correta solu¢do das colisdes principioldgicas. Isso se demonstra ainda mais relevante
quando consideramos a sua aplicagao no regime juridico-constitucional brasileiro, marcado
por uma ampla gama de direitos fundamentais e um forte sistema de prote¢ao juridica aos
mesmos, caracteristicas que ensejam uma amplitude de possibilidades de colis@o entre esses
direitos.

Este artigo divide-se em trés partes. A primeira parte ¢ relativa a explicitacdo dos
pressupostos tedricos € conceituais com ao quais se trabalhard; na segunda, serdo expostos a
estrutura do controle de constitucionalidade no direito brasileiro e os fatores de impulsdo no
ativismo judicial no Brasil, bem como se procedera a andlise de um episodio de ativismo
judicial na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Na terceira parte se fundamentard a
aplicacdo da maxima da proporcionalidade no controle de constitucionalidade, refutando as
criticas e alternativas a sua aplicagdo e demonstrando, a partir de pesquisa jurisprudencial,

como se da sua aplicagdo no Supremo Tribunal Federal. Para a argumentagao a favor da
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hipotese levantada, levar-se-a4 em conta os argumentos trazidos por uma pesquisa
bibliografica. Por fim, conclui-se pela necesséria aplicacdo da maxima da proporcionalidade
no controle de constitucionalidade, gerando esta, se corretamente aplicada, um incremento na

legitimidade das decisdes do STF.

2 - Constitucionaliza¢do do direito, pos-positivismo e ativismo judicial

O referencial tedrico aqui adotado insere-se no contexto de penetragdo dos valores
constitucionais para dentro do sistema juridico, com o crescente reconhecimento da
normatividade e do elevado nivel axioldgico dos preceitos constitucionais (SAMPAIO, 2013).
Assim, tem-se um movimento de expansdo da jurisdicdo constitucional, com a consolidagao
do controle de constitucionalidade e dos Tribunais Constitucionais, o que amplia o dmbito de
atuacdo da jurisdigdo constitucional, e, consequentemente, a possibilidade de existéncia do
ativismo judicial. O fendmeno do ativismo judicial € aqui entendido como pratica negativa,
referente ao exercicio da atividade jurisdicional fora dos limites impostos pelo ordenamento,
podendo esse exercicio passar da competéncia de solu¢do de litigios e conflitos normativos e
chegar a usurpar competéncias legislativas ou administrativas. Entende-se, assim, que o
ativismo sera percebido de modo diferente conforme a considera¢do de ordenamentos
juridicos distintos, que podem atribuir diferentes fungdes ao Poder Judiciario (RAMOS,
2010).

Com isso, fica claro que o ativismo judicial se configura como uma ofensa ao
principio da separagao dos Poderes, elemento essencial do Estado Constitucional. Nessa
estrutura, quando se indaga sobre qual seria a fun¢do constitucionalmente designada ao
Judiciario, tem-se na jurisdi¢do o papel de concretizagdao das normas de direito substancial,
que pode se dar na solu¢do de litigios ou na solug@o de conflitos normativos. Desse modo, nao
havendo competéncias extravagantes, via de regra, o Judicidrio se mostraria ativista quando
exorbitasse a sua fun¢do de interpretacao e aplicacdo das normas ou quando o fizesse de modo
a usurpar, em tais atividades, competéncias de outros Poderes. Nesse sentido, no que tange
especificamente a jurisdi¢ao constitucional, o ativismo pode se dar, por exemplo, pela
deformacdo na interpretacdo de norma constitucional ou norma infraconstitucional que esta
sendo objeto de controle.

Tendo em vista o contexto atual de afirmag@o dos preceitos constitucionais, no ambito
da jurisdi¢do constitucional o controle de constitucionalidade passa a levar em conta o carater

principiolégico das normas constitucionais para a verificacdo da constitucionalidade das
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normas infraconstitucionais, o que amplia a necessidade de uma argumentagao racional por
parte da Corte Constitucional. Desse modo, ¢ importante explicitar aqui a distingao tracada
pelo ndo-positivismo de Robert Alexy (2011) entre normas com o carater de regra € normas
com o carater de principio. E possivel notar uma diferenca qualitativa entre regras e
principios. Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, de acordo com as possibilidades faticas (determinadas pelas caracteristicas do caso
concreto) e juridicas (determinadas pelas regras e principios colidentes). Assim, sua aplicacao
se da segundo uma légica gradual de efetivacdo, ou seja, os principios podem ser efetivados
em maior ou menor grau. Por outro lado, regras sdo normas aplicaveis segundo uma logica de
“tudo ou nada”, ou seja, ou sdo aplicadas ou sdo afastadas. Dessa maneira, pode-se falar que
as regras constituem mandamentos definitivos, enquanto que os principios constituem
mandamentos de otimizagao.

Portanto, no presente trabalho, entende-se o Direito a partir de um contexto de ganho
de for¢a normativa das normas constitucionais e de afirmacdo de um referencial pos-
positivista, que compreende ser o Direito campo cientifico distinto da Moral, mas permeado
por esta. Sendo estruturado por normas do tipo principio, que exigem uma estrutura de
proporcionalidade para a solucdo de suas colisdes, o sistema juridico d4 uma abertura para o
sistema moral, vez que a ponderacao dos principios permite que aspectos de moralidade sejam
inseridos no sistema juridico. Sendo assim, resta que a conexdo entre Direito e Moral faz-se
necessaria.

Considera-se aqui o discurso juridico como caso especial do discurso pratico geral. O
discurso juridico ocorre dentro dos limites do discurso pratico geral, baseando-se na
preocupacgdo com questdes praticas que sdo discutidas com a exigéncia de correcdo. Essa
exigéncia, contudo, ndo recai sobre a racionalidade absoluta da afirmagdo normativa (como
ocorre no discurso pratico geral), mas apenas sobre a justificagdo racional da afirmagao
normativa tendo em vista os parametros de validade da ordem juridica. (ALEXY, 2001).
Assim, as discussdes juridicas sdo realizadas de acordo com condic¢des limitadoras do proprio
discurso juridico, ao qual se aplicam as regras do discurso pratico racional e as suas regras
proprias, que impdem a necessidade de que a argumentagao juridica observe a lei, aos
precedentes judiciais e a dogmatica juridica.

Pelo exposto, tem-se um afastamento do referencial positivista, que, segundo o
pensamento de Kelsen (2012), impunha a necessidade de negagdo do sincretismo
metodoldgico entre o Direito e outras ciéncias, sendo, portanto, excessivamente formalista por

desconsiderar a influéncia da Moral no campo juridico. O positivismo demonstra-se
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insuficiente para lidar com a solu¢@o de conflitos normativos de uma forma justa, na medida
em que afirma um critério de justica meramente formal, sendo determinada norma plenamente
valida e eficaz meramente pela sua pertinéncia a determinada ordem juridica.

Explicitados os pressupostos tedricos utilizados no presente trabalho, pode-se agora

proceder ao desenvolvimento da argumentacdo a favor da hipotese levantada.

3 - A estrutura do controle de constitucionalidade e o ativismo judicial

O controle de constitucionalidade se expressa em um conjunto de procedimentos por
meio dos quais se afere a constitucionalidade de ato normativo infraconstitucional. No Brasil,
o sistema de controle de constitucionalidade caracteriza-se como um sistema jurisdicional de
controle marcado pela inércia, fundamentagdo técnico-juridica das decisdes e definitividade
das mesmas, que ndo podem ser modificadas por outro Poder (MENDES, 2013).

Um sistema de controle de constitucionalidade deve prever, em sua estrutura, uma
consequéncia para o vicio de inconstitucionalidade identificado em determinada norma, ou
seja, prever a nulidade ou a anulabilidade de norma declarada inconstitucional. A
Constituicdo Federal de 1988 nao realizou tal previsdo, deixando a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia, portanto, a construgdo do critério a ser adotado. Assim, entende o Supremo
Tribunal Federal (STF) existir uma op¢ao, como principio, pela nulidade da norma
inconstitucional, havendo, portanto, a possibilidade de se fazer uma ponderagdo com o
principio da seguranca juridica.

Os procedimentos de controle podem se dar de modo incidental ou principal, sendo tal
classificacdo de formas processuais referente a0 momento processual em que se encontra a
questao da constitucionalidade da norma. Portanto, o tema constitucional pode se apresentar
de duas maneiras: como questdo principal (mérito da causa) ou como questdo antecedente a
consideragdo do mérito, ou seja, incidental. No controle incidental, a inconstitucionalidade da
lei s6 pode ser declarada para a resolugdo do mérito, dada a sua relagdo instrumental com este.
J& nas agdes de carater principal, o mérito ¢ a declaracdo sobre a inconstitucionalidade ou
constitucionalidade da lei, baseada em algum pedido.

No direito brasileiro, o artigo n° 102 da Constituicdo prevé a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para o julgamento de a¢gdes de controle abstrato, concentrado e por via
principal, a saber, A¢do Direta de Inconstitucionalidade, A¢ao Declaratoria de
Constitucionalidade e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. Tais agdes se

caracterizam por um procedimento de controle concentrado, abstrato e por via principal, se
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desenvolvendo como processos de natureza objetiva, ou seja, processos regidos pela nao
contraditoriedade, inquisitorialidade e por um principio de oficialidade. Nelas, tutelam-se nao
interesses subjetivos de partes (que sequer existem no processo), mas a ordem constitucional,
de modo a impedir violagdes normativas a Constituigdo. A A¢do Direta de
Inconstitucionalidade e a A¢ao Declaratdria de Constitucionalidade tém como objeto as
emendas constitucionais, o direito constitucional dos estados, as leis federais, as medidas
provisorias, os decretos legislativos, os decretos do chefe do Executivo quando este promulga
tratados internacionais, os atos normativos federais (atos editados pelo Poder Judiciario, nos
regimentos internos dos tribunais), e, no caso da A¢do Direta de Inconstitucionalidade,
adiciona-se a possibilidade de controle de direito estadual.

Além disso, cabe ao STF o controle de constitucionalidade difuso em sede de recurso
extraordinario, quando a decisdo expedida nas instancias inferiores for contraria a dispositivo
constitucional, declarar a inconstitucionalidade de ato normativo federal, declarar a validade
de ato normativo de governo local contestado em face da Constituicdo ou julgar valida lei
local contestada com base em lei federal (BELCHIOR, 2009).

Como se pode notar, por meio de tais mecanismos de controle, o STF se configura
tanto como Corte Constitucional como Corte recursal de ultima instancia, na presenga de
matéria constitucional. O parametro de controle utilizado, tanto no controle concentrado
quanto no controle difuso, sdo as normas constitucionais vigentes, ndo cabendo, portanto,
consideragdo de violagdo de normas antigas, constitui¢des estrangeiras, predmbulo da
Constitui¢do ou direito suprapositivo.

Observando essa estrutura de controle, pode-se perceber que o STF assume uma
postura de guardido da Constitui¢do, na medida em que o exercicio do controle de
constitucionalidade pressupde um processo objetivo cuja finalidade ¢ a defesa das normas
constitucionais, notadamente daquelas que sdo relativas a direitos fundamentais. Adematis,
nota-se a sua funcdo de dar a “Oltima palavra” na interpretagdo constitucional, pressupondo-
se, com isso, um pequeno grau de falibilidade do Judiciario para o exercicio de tal funcdo e a
auséncia de um dialogo interinstitucional para a construg¢do da interpretagdo constitucional , o
que acaba por prejudicar, de certo modo, a sua legitimidade (MENDES, 2011).

Dada a estrutura apresentada e o papel que a corte exerce na mesma, pode-se
questionar sobre os fatores que fariam com o que o Judiciario buscasse ir além de suas
competéncias, em um exercicio ativista de suas fun¢des. Nesse sentido, como afirma Elival da
Silva Ramos (2010), tem-se que o modelo de Estado brasileiro consagrado desde a

Constituicao de 1934, a ineficacia do aparato estatal brasileiro para a efetivacao de direitos, a
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expansdo do controle abstrato de normas e a atividade normativa atipica do STF na edi¢do de
simulas vinculantes se constituem como fortes fatores de impulsdo do ativismo judicial,
como sera exposto adiante.

Com a Constitui¢ao de 1934, iniciou-se a construcao de um ideal de welfarestate que
permaneceu na Constitui¢do de 1988, com a previsdo de um amplo rol de direitos
fundamentais, mecanismos de interven¢ao estatal na economia e ambiciosos objetivos
previstos no art. 3° da Constituicdo. Tal modelo estatal ndo ¢, por si, fator de impulsao do
ativismo, mas, tendo em vista a incapacidade dos outros Poderes na promocao de politicas
publicas eficazes na efetivacao de direitos, recaem sobre o Judiciario as expectativas sociais
de concretizagdo daquilo que ¢ delineado pela Constituigdo, o que faz com que, por vezes, ele
vé além de sua fung@o de controle sobre a atividade dos demais Poderes, ignorando limites
objetivos estabelecidos pelo ordenamento.

A ineficiéncia do aparato governamental na promocao dos objetivos delineados pelo
constituinte de 1988 ¢ evidente, e agravada pelo regime de presidencialismo de coalizdo
brasileiro, associado ao pluripartidarismo atomistico presente no Brasil. Tal estrutura dificulta
a formacdo de maiorias parlamentares estaveis, ensejando negociagdes acerca das votagdes
que levam o Executivo a ser cauteloso em suas propostas. Portanto, uma reforma que
melhorasse a estrutura politica brasileira seria extremamente bem-vinda, na medida em que
fosse efetiva na tarefa de melhorar o desempenho deliberativo e a formacgao de maiorias
parlamentares, no sentido da concretizagdo de direitos fundamentais (RAMOS, 2010).

Ademais, vive-se um fenomeno de ampliagdo do ambito de atuagdo estatal, que ocorre
desde a formacao do Estado moderno, de matriz liberal-individualista. Como Paolo Grossi
(2003) nos explica, com o surgimento da figura do principe soberano tem-se um novo sujeito
politico cujo poder, motivos e finalidades encontram justificagdo em si mesmo. Desse modo,
surge um modelo de Estado que substitui a postura de indiferencga acerca de zonas juridicas
ndo regulamentadas pelo direito por uma postura invasiva, que implica um processo cada vez
maior de produgdo do direito positivado. Esse modelo se desenvolve até hoje, normatizando
cada vez mais areas onde antes vigorava a autonomia privada.

Desse modo, a dilatagdo do campo de agdo estatal, associada a um crescente processo
de complexizacdo da sociedade, faz com que se tenha uma produgao legislativa cada vez
maior, com a reducao do tempo de vigéncia da lei positivada, tendo em vista, inclusive, a alta
dinamicidade das transformagdes sociais. Nesse contexto, o Poder Judiciario ¢ chamado a

intervir em ambitos cada vez maiores de assuntos, ocorrendo, portanto, a intensificagdo do

/\lcthcs 379




Alethes: Per. Cien. Grad. Dir. UFJF,v. 06,n. 12, pp.373-394, set/dez, 2016

controle jurisdicional de constitucionalidade, em uma forma de o Judiciario tentar exercer um
controle mais intenso sobre a produ¢do dos Poderes Legislativo e Executivo.

Nesse sentido, no direito brasileiro, o controle de constitucionalidade ganha grande
forca na sua configuracdo na Constituicdo de 1988, com a ampliagdo do rol de legitimados
para propor a Acao Direta de Inconstitucionalidade (art. 103, caput, CF), o alargamento do
objeto de tal agdo, passando a abranger a omissao legislativa (art. 103, § 2°, CF), a criagdo da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (Lei Federal n® 9.982/99) e a criagao
da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (Emenda Constitucional n® 3/93, com alteracdes
pela Emenda Constitucional n® 45/04).

A razdo para a ampliacdo do controle de constitucionalidade conduzir a uma possivel
ampliagdo do ativismo judicial ¢ a proximidade desse controle com a atividade legislativa,
uma vez que a decisdo judicial sobre a validade da lei em sede de controle de
constitucionalidade tem eficacia erga omnes e fixa um sentido interpretativo para a norma
controlada, no que fica claro o seu impacto sobre a atividade legislativa. Desse modo, como
pensa Elival da Silva Ramos (2010), quanto menos nitida a distingao entre a atividade
legislativa e a atividade de controle promovida pela Corte, maior serd o grau de ativismo
judicial.

Ainda em relacdo a ampliagdo da competéncia da jurisdi¢do constitucional, tem-se que
a utilizagcdo da competéncia normativa de edicdo de simulas vinculantes, embora ndo se
confunda com a atividade legislativa limitadamente autorizada pela Constituigdo ao STF (em
assuntos relacionados a sua organizagdo interna), pode provocar certa tensao em relacio ao
principio da separa¢ao dos Poderes, por se assemelhar demasiadamente a atividade legislativa,
também podendo se constituir, desse modo, como fator de impulsdo do ativismo judicial. A
previsdo de tal competéncia se deu com a Emenda Constitucional 45, de 2004, que prevé, no

caput do art. 103-A que:
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagao,
mediante decis@o de dois ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicac@o na imprensa
oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
(BRASIL, 2004)

Com o texto do artigo, percebe-se que a criacdo de simula vinculante esta vinculada a

dois pressupostos, a saber, 1) o voto favoravel de dois ter¢cos dos membros e ii) a existéncia de

decisdes reiteradas sobre determinada matéria constitucional. Ressalta-se aqui a enorme
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imprecisdo do segundo pressuposto elencado, ao utilizar a expressao “reiteradas decisdes”.
Tal critério ndo fixa um numero de decisdes, abrindo margem para que o STF edite simulas
vinculantes ap6s pouquissimas decisdes sobre determinada matéria.

Tem-se ainda outro requisito veiculado pelo paragrafo primeiro do mesmo artigo:
§ 1° A suimula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou
entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e

relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

(BRASIL, 2004)

Tal requisito se expressa na existéncia de controvérsia atual entre 6rgaos do Judiciario
ou entre um desses ¢ a Administragdo, sobre a interpretagdo de determinada norma. Nesse
sentido, a orientacdo dada pelo STF através da simula vinculante pode compreender a
constitucionalidade de ato normativo, a interpretacdo de ato normativo em face da
Constitui¢do, a interpretacdo de dispositivo constitucional, a vigéncia de lei ou ato normativo
diante da Constitui¢ao ou a eficacia de dispositivo constitucional.

Assim, considera-se que a simula vinculante se aproxima demasiadamente da
atividade legislativa, ofendendo o principio da inércia da jurisdi¢do (tendo em vista a
liberdade de edi¢ao da mesma, conferida ao STF), engessando a interpretacdo constitucional e
impulsionando o ativismo judicial (RAMOS, 2010). Ainda que ndo gozem de status legal, as
sumulas vinculantes vinculam a Administragdo Publica e as decisdes do Poder Judiciario,
sendo, portanto, altamente eficazes na imposi¢ao de determinada interpretacdo normativa.

Deve-se questionar, inclusive, até que ponto a uniformizagdo de jurisprudéncia
representa um ganho e até que ponto ela ndo seria instrumento de violagao da liberdade
criativa do juiz de primeira instancia. Nesse sentido, olhando para tal instituto sob a égide da
noc¢do de campo juridico de Bourdieu (1989), pode-se notar que a edicdo da simula
vinculante se demonstra como um instrumento de exercicio de poder de nomeagdo dentro do
campo juridico, contribuindo para a manutencdo de um senso interpretativo comum dentro do
campo, ditado pelas instancias hierarquicamente superiores do Poder Judiciario, no caso, pelo
STF.

Além desses fatores, Elival da Silva Ramos (2010) elenca a matriz pds-positivista, em
si, como outro fator de impulsao do ativismo judicial. Deve-se discordar de Ramos neste
ponto, pois, como colocado anteriormente, considera-se tal referencial mais adequado a

compreensdo do direito que o positivismo. E ilusorio acreditar que a objetividade do direito
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positivado dé conta de resolver todas as questdes de direito que se pdem em uma ordem
juridica.

Isso fica evidente na solugdo dos “casos dificeis™?, vez que, enquanto o positivismo
fecha os olhos para a incidéncia de argumentos morais na sua solu¢do, o pos-positivismo se
preocupa com o estabelecimento de critérios argumentativos para o controle de juizos de valor
dentro da decisdo judicial, bem como com o estabelecimento de uma forma para a solugdo de
colisdes principioldgicas, qual seja, a madxima da proporcionalidade.

Assim, antes de ensejar o subjetivismo no processo decisorio, 0 pos-positivismo
propde que a visdo ingénua do direito como sistema completo e fechado seja superada, e que
se possam, assim, solucionar questdes de direito mediante uma argumentagao racional, que
leve em conta todo o direito na formulacdo de uma resposta para o caso concreto e se
desenvolva com pardmetros argumentativos para o controle dos elementos de ordem moral
inseridos na argumentacao juridica.

Abordada a estrutura do controle de constitucionalidade no sistema juridico brasileiro
e os fatores que impulsionam o exercicio ativista desse controle, proceder-se-4 agora ao
exame de um episddio de ativismo judicial na jurisprudéncia do STF, a saber, a criacdo da
perda de mandato pela desfiliacdo partidaria (RAMOS, 2010). Nao se faz aqui uma valoragio
negativa ou positiva da perda de mandato por desfiliacdo partidaria, discussdo que foge as
pretensdes aqui tracadas, mas tem-se como objetivo esclarecer, no caso em questao, a postura
ativista do STF.

O Tribunal Superior Eleitoral, na Consulta n° 1,398/DF, feita pelo Partido da Frente
Liberal, afirmou que as vagas obtidas pelo sistema eleitoral seriam direito dos partidos
politicos, quando houver cancelamento de filiacdo de determinado candidato ou a sua
transferéncia para outra legenda. Assim, segundo essa visdo, o desligamento voluntario de um
candidato do partido pelo qual originalmente concorreu as eleicdes ensejaria, por via de regra,
a perda do mandato eletivo por parte daquele candidato. O fundamento normativo utilizado
para que se chegasse a tal conclusdo foi o principio da representacdo proporcional,
conjuntamente com a norma presente no art. 14, § 3°, inc. V, da Constitui¢do, que estabelece a

filiacao partidaria como uma das condi¢des de elegibilidade.

2 . . ~ . . ~ r ~ :
Os “casos dificeis” sdo entendidos aqui como casos em que ndo ha uma solugdo previamente

definida pelo legislador, de modo que o intérprete ndo possui, no momento, parametros pré-

estabelecidos para a solug@o da questao.
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Com tal manifestacdo, trés partidos requereram a convocacao de suplentes para
deputados que teriam se desfiliado, tendo concorrido por tais partidos nas eleicdes de 2006.
Havendo decisdo que indeferiu tal pretensdo, os partidos formularam, perante o STF, os
mandados de seguranga n 26.602/DF, n° 26.603/DF e n° 26.604/DF. O STF, revendo sua
propria orientacdo no sentido da permanéncia no mandato apesar da desvinculagdo do partido,
dada no mandado de seguranca n° 20.927/DF, aderiu a visao do Supremo Tribunal Eleitoral,
utilizando-se do mesmo fundamento normativo para sustentar a sua decisao.

Ao analisar os mandados de seguranga, o STF negou provimento aos de n® 26.602/DF
e n® 26.603/DF, por se tratar, nos casos, de parlamentares que se desligaram dos partidos antes
da data limite, qual seja, 27 de marco de 2007, e concedeu parcialmente a ordem no mandado
de seguranga n°® 26.604/DF, de modo que o presidente da Camara dos Deputados remetesse ao
Tribunal Superior Eleitoral o pedido de declaragdo de vacancia do mandato eletivo, para que o
Tribunal decidisse sobre a questao.

Considera-se aqui que a solu¢do dada ndo foi correta para o caso em questdo. Nao
havendo manifestacgao legislativa no sentido da perda de mandato pela desfiliagdo partidaria,
dever-se-ia entender que a auséncia de previsdo da movimentagdo partidaria no rol de
situacdes que ensejam a perda de mandato apontava para a admissibilidade constitucional da
permanéncia de candidatos eleitos nos seus mandados, ainda que com a desfiliagdo do partido
pelo qual concorreram originariamente as eleigdes.

Desse modo, tem-se aqui um episodio de claro ativismo judicial, pois o STF impos
normatizagdo que ultrapassa a sua competéncia e o fez extraindo interpretagdo normativa nao
comportada pelo principio da representagdo proporcional, que afirma somente a necessidade
de se observar a propor¢ao entre o nimero de mandados eletivos e a votagao obtida pelos
partidos. Tal principio pode ser densificado em normas mais especificas, como a norma criada
pela Corte, contudo, isto € competéncia do legislador ordinario. Assim, a atua¢do do STF
neste caso viola a legitimidade legislativa para a interpretacdo constitucional, no que fica clara
a assungdo da postura de guardido da Constituicao e a inteng¢do de dar a “Gltima palavra” na

interpretacdo constitucional.

4 - A maxima da proporcionalidade como estrutura argumentativa redutora do ativismo

judicial

A maéxima da proporcionalidade surge dentro de uma logica de otimizagao da

efetivagdo das normas principiolégicas, como critério para a solugdo de colisdes
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principiolégicas, de modo que se considere a medida do cumprimento de cada principio em
determinado caso concreto. Tais colisdes se demonstram frequentes na sociedade complexa e
plural de hoje em dia, com a positivagdo de diferentes valores no texto constitucional, muitas
vezes colidentes, e, sobretudo, quando consideramos o grande niimero de direitos
fundamentais positivados constitucionalmente e o seu carater aberto, que faz com que
diferentes condutas possam ser incluidas no dmbito de protecao de determinado direito.

Nesse sentido, a maxima da proporcionalidade encontra seu fundamento na propria
estrutura das normas principioldgicas, tendo em vista as suas subméaximas de adequacao e
necessidade, para a consideracao da otimizagdo de acordo com as possibilidades faticas, e a
submaxima da ponderacdo, para a consideracao da otimizagao segundo as possibilidades
juridicas. Na submaxima da adequagdo, analisa-se se a medida pretendida ¢ adequada para a
persecucdo do objetivo que se relaciona com a concretizagdo do principio. Na submaxima da
necessidade, analisa-se se a medida em questdo ¢ a mais efetiva para a persecucao do
objetivo, se ela ¢ necessaria para tal, em uma ldgica comparativa com outras possiveis
medidas a serem eventualmente adotadas. Finalmente, na submdxima da ponderagao,
considera-se especificamente o peso de direitos colidentes, de modo que se verifique (i) qual
o grau de interferéncia em determinado principio, (ii) qual a importancia da satisfagdo do
principio colidente e (iii) se a interferéncia na satisfagdo do primeiro principio € justificada
pela importancia da satisfacdo do segundo principio (TOLEDO, 2013). Com isso, podemos
ver claramente os critérios formais que sdo fornecidos para a solu¢ao da colisao
principiologica.

Ressalte-se, ainda, que as submaximas devem ser aplicadas na ordem em que foram
elencadas, tendo em vista que cada uma pressupde a validade da anterior para a sua aplicacdo.
Ademais, ¢ importante considerar que a maxima da proporcionalidade pressupde a persecugao
de finalidade legitima, questdo que, portanto, deve ser abordada de modo anterior a sua
aplicacao.

Tendo em vista a estrutura da proporcionalidade, pode-se representar a relagao de
precedéncia entre principios do seguinte modo: (P! P P?) C, sendo P! e P? os principios
colidentes, P a relagdo de precedéncia, e C as condi¢des faticas presentes nocaso concreto.
Ademais, se adentramos especificamente na estrutura da ponderagdo, pode-se fazer a seguinte

1, W;.Ry

representacdo logica: W, , = =——= onde I significa “interference”, representando a
127 Lw,R,

interferéncia na efetivagdo do principio, no caso concreto; W significa “weight”,
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representando o peso atribuido a cada principio em colis@o; e R significa “reliability”,
referindo-se a certeza relativa as condigdes do caso concreto (COMIN, 2013).

Dada tal estrutura, por se constituir como uma forma de soluc¢ao de colisdes
principiolégicas, a maxima da proporcionalidade encontra fundamento inclusive no contexto
normativo de efetivacdo e protecdo dos direitos fundamentais. Sua apari¢cao pode ser
considerada como uma garantia especial, expressa na necessidade de adequacao, necessidade
e justa medida das intervengdes estatais, tendo como objetivo a maxima realiza¢do dos
direitos fundamentais em colisdao (BARROS, 2000).

E importante ressaltar ainda que, apesar de ser usualmente tratada pela doutrina com o
nome de principio da proporcionalidade, a proporcionalidade, em verdade, possui natureza de
maxima, tendo em vista que fornece uma estrutura formal que incidird sobre normas do tipo
principio, em uma tentativa de compatibiliza-las. A proporcionalidade, ressalte-se, ¢ formal,
no sentido de que estabelece critérios mediante os quais se resolvera a colisdo principioldgica,
ndo havendo um resultado definido antes de sua aplicagdo.

Portanto, sendo a maxima da proporcionalidade instrumento de aplicacdo das normas
principiolégicas, notadamente as de direitos fundamentais, e tendo a justificacdo de sua
aplicabilidade justamente no modo de aplicag¢do desses direitos quando em colisdo, deve ser
necessariamente considerada no momento de um controle de constitucionalidade das normas
infraconstitucionais, tendo em vista a necessidade de obediéncia, por parte de tais normas, aos
ditames dos direitos fundamentais.

Como as normas de direitos fundamentais, caracterizadas por uma natureza
principiologica, servem de parametro para a considerag¢do da constitucionalidade dos atos
normativos infraconstitucionais, o controle de constitucionalidade lidara necessariamente com
uma dimensao principioldgica quando da considera¢do dos enunciados normativos colidentes,
se verificada inconstitucionalidade de determinado ato normativo infraconstitucional. Assim,
através da utilizacdo da maxima da proporcionalidade, podem-se solucionar possiveis colisdes
entre direitos ndo reguladas pelo ordenamento, de modo que se chegue a compatibilizacdo de
principios colidentes.

No que tange ao controle das leis restritivas de direitos, por exemplo, ¢ evidente a
aplicacdo da maxima da proporcionalidade tendo em vista o objetivo de garantia dos direitos
fundamentais, pois nesse caso se analisard o direito fundamental que a lei em questao
pretende proteger contraposto ao direito fundamental que ela afeta, de modo que se verifique

se a restri¢do imposta realmente justifica uma realizacdo em menor medida do direito afetado
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e de modo que se compatibilizem os direitos colidentes, em uma tentativa de realiza-los na
maior medida possivel.

Ao fornecer uma estrutura argumentativa, a maxima da proporcionalidade contribui
para a clareza argumentativa e transparéncia das decisdes, pois, com a sua correta aplicacdo,
pode-se verificar clara e precisamente quais os argumentos utilizados para a consideracdo da
adequacdo e necessidade das medidas trazidas pelas normas, bem como os critérios € 0s pesos
utilizados na eventual ponderagao de valores a ser realizada.

Quando, por outro lado, nos voltamos as oposi¢des a proporcionalidade, observamos
que ha criticas @ maxima por essa ndo levar a uma resposta certa, definida de modo
absolutamente objetivo, de modo afirma-se que a sua aplicag@o, portanto, daria margem a
inseguranca juridica, a subjetivismos e a arbitrariedades, escondidos sobre uma falsa
aparéncia de racionalidade. Segundo tais criticas, haveria uma relativizagao dos direitos tdo
grande que se chegaria a uma flexibilizagdo das autorizagdes para a restricdo de direitos
fundamentais, o que promoveria uma nivela¢do dos valores constitucionais.

Nesse ponto, devemos considerar que a maxima da proporcionalidade, por definicdo,
ndo leva e ndo pode levar a uma Unica solugdo certa e objetiva em todos os casos, tendo em
vista ser estrutura formal, isenta de conteido, como afirmado anteriormente. A
proporcionalidade ndo pressupde a priori uma solugdo pré-fabricada, mas se demonstra
instrumento para a solu¢do de colisdes principioldgicas, através das submaximas da
adequacao, necessidade e ponderacdo. Assim, a sua aplicagdo, sobretudo no que tange a etapa
da ponderacao, pressupde a formacdo de uma argumentacgdo racional para a fundamentacao
das premissas apresentadas e atribuicdo de peso aos principios colidentes (PEIXOTO, 2009).
Todas as restrigdes a direitos devem ser, portanto, justificadas racionalmente.

Desse modo, em relacdo a critica relacionada a nivelag@o dos direitos fundamentais,
temos que, com a controlabilidade dos juizos de valor, possibilitada pela verificagdo da
existéncia ou ndo de uma argumentacao racional, ndo ha porque temer essa suposta nivelagao,
até porque a solucdo so6 se dard tendo em vista as particularidades de um caso concreto, ndo
sendo extensivel a outros casos. Ademais, se, em vez do que foi proposto, consideramos que
os principios constitucionais em colisdo ndo podem ser relativizados em nenhuma medida,
entramos em uma contradi¢do, pois em sua colisdo, segundo essa ldgica, ndo ha como aplicar
absolutamente um dos principios sem invalidar absolutamente a aplicagdo do outro.

Deve ficar claro ainda que a aplicagdo da maxima da proporcionalidade no controle de
constitucionalidade ndo se configura como invasdo de competéncia do legislador, tendo em

vista que a vinculacdo do Legislativo aos preceitos constitucionais, sobretudo no que tange
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aos direitos fundamentais, faz com que a edigdo normativa encontre barreiras no
estabelecimento dos fins a serem perseguidos e das medidas a serem adotadas para a
concretizagao desses fins (BARROS, 2000).

A maéxima da proporcionalidade deve ser considerada no contexto de efetivagdao dos
direitos fundamentais, de modo que os critérios trazidos por ela se demonstram uteis
justamente para a detec¢do de intervengdes indevidas em direitos positivados
constitucionalmente. Algum subjetivismo sempre existira na sua aplica¢do, tendo em vista
que todo o discurso juridico ¢ permeado por valores, inafastaveis na aplicacao do direito.
Contudo, o que a maxima da proporcionalidade pretende ¢ minorar a arbitrariedade, ao
fornecer uma estrutura sistematizada e racional para a solucdo de conflitos principiolégicos.

Analisadas as criticas a maxima da proporcionalidade, podemos nos perguntar ainda se
ndo haveria métodos alternativos para a solu¢do de conflitos principiologicos, que pudessem
trazer critérios melhores do que os fornecidos pela proporcionalidade. Nesse sentido, elenca-
se aqui a hierarquizagdo de direitos e a alternativa dos limites imanentes (BARCELLOS,
2005).

Segundo a primeira alternativa, os conflitos principioldgicos poderiam ser
solucionados conforme se estabelecesse uma hierarquia, dentro das disposi¢des
constitucionais, entre os principios, com base em sua importancia axioldogica. Contudo, essa
alternativa se demonstra totalmente inconsistente, tendo em vista que, apesar de ser possivel
escalonar as disposi¢des constitucionais de acordo com sua importancia axioldgica, elas se
encontram em um mesmo nivel hierarquico formal, o constitucional. A alternativa também se
torna impossivel tendo em vista o axioma da unidade da Constitui¢do, a auséncia de um
fundamento axioldgico com base no qual se possa estabelecer a hierarquia proposta e a
auséncia de um critério para lidar com diferentes manifestagdes de um mesmo principio.

Ainda que se possa observar, no caso concreto, uma maior frequéncia de prevaléncia
de determinados principios em detrimento de outros e ligar essas observa¢des a uma
supremacia axiolégica do principio preponderante, devemos considerar que ¢ somente
mediante a consideracdo de todas as especificidades do caso concreto que podemos afirmar
qual principio deve ser preterido. Se isso ¢ feito em abstrato, afasta-se de modo absoluto a
possibilidade de que o outro principio venha a prevalecer, ainda que haja razao para isso, e
assim estabelece-se uma hierarquia entre os dois principios, o que ndo € possivel, tendo em
vista as razdes acima explicitadas.

Uma segunda possibilidade seria a teoria dos limites imanentes dos direitos. Tal ideia

sustenta que os direitos possuem limites imanentes a sua propria estrutura, sendo
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determinaveis abstratamente. Assim, determinado o ambito de incidéncia de um direito, nao
haveria a possibilidade de violagdo do mesmo. Contudo, devemos considerar que a teoria dos
limites imanentes ndo fornece critério para a delimitagdo dos limites aos direitos. Se houver
consenso em relacdo aos limites de um direito, ndo havera porque discutir a questao,
entretanto, se ha diferentes posi¢cdes sobre a abrangéncia do ambito de protecdo de um direito,
nao haveria como decidir qual concepgao acerca dos limites imanentes do direito em questao
deve prevalecer, pois ndo ha critério.

Com isso, pode-se fazer uma critica que se adequa as duas alternativas aqui
apresentadas. Como afirma Ana Paula de Barcellos (2005), quando se encobre a existéncia da
ponderagdo, retira-se do intérprete o dnus argumentativo de argumentar no sentido da
atribuicdo de peso aos principios colidentes. Além disso, ndo se analisam as razdes de fato e
de direito que levam a solugdo da colisdo principioldgica no caso concreto, tendo em vista as
submaximas da adequacdo e necessidade. Afastando-se a aplica¢do da proporcionalidade, ao
invés de combater a arbitrariedade e a injusti¢a, da-se mais espaco a elas.

Analisadas as criticas a aplicagdo da maxima da proporcionalidade e as alternativas a
ela, procederemos agora a uma analise de alguns julgados do STF que mencionam ou utilizam
a proporcionalidade na fundamentacao das decisdes. Os acdrdaos a seguir foram obtidos por
meio de pesquisa jurisprudencial no sitio do STF, utilizando-se as expressdes “ADI e
proporcionalidade”, “ADC e proporcionalidade” e “ADPF e proporcionalidade”. Assim,
foram encontrados 16 documentos (2ADCs, 10 ADIs ¢ 4 ADPFs) com a mengao a
proporcionalidade no inteiro teor dos acordaos, restringindo-se a pesquisa das A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade aos anos de 2014 e 2015.

Inicialmente, pela pesquisa, pode-se notar que a proporcionalidade ¢ tratada, na
maioria dos casos, como tendo natureza principiologica (ADCs 19 e 30; ADIs 3.237, 3.649,
3.942,4.350, 4.423, 4.792, 4.950 e 4.955; ADPFs 54, 130 e 186). Isso ¢ um equivoco, pois,
como mencionado, a proporcionalidade nio ¢, em si, um mandado de otimiza¢ao, ndo tendo
um conteudo que colida com outro principio. A proporcionalidade, frise-se, ¢ estrutura formal
de solugdo de colisdes principioldgicas, ndo podendo, portanto, se ver oposta a determinado
principio. Encontrou-se o tratamento da proporcionalidade como postulado somente na ADPF
54, no voto do Ministro Celso de Mello, e na ADPF 130, nos votos dos Ministros Celso de

Mello e Gilmar Ferreira Mendes, respectivamente, nos seguintes trechos:

Nio se pde em debate, presente referido contexto, a questaoconcernente a

protegdo insuficiente (uma das dimensdes em que se projeta o postulado da

proporcionalidade), poisa existéncia de tensao dialética resultantedo antagonismo
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entre valores constitucionais impregnadosde igual eficacia e autoridade
tornavidvela utilizacdo da técnica da ponderacdo concreta de direitos revestidos da
mesma estatura.
(BRASIL, 2012)
A editora-recorrente sustentou na Verfassungsbeschwerdeimpetrada que as decisdes
dos Tribunais violavam os artigos 1, 2,1, 5, I e III, 14 (direito de propriedade) e 103,
I, todos da LeiFundamental, bem como os postulados da proporcionalidade e
daseguranga juridica.
(BRASIL, 2009)
(...) € insito, a atividade do Juiz, o deverde julgar conformeospostulados da
razoabilidade, proporcionalidade e igualdade, em respeitoao que esta previsto no
art. 126do Cédigo de ProcessoCivil ("O juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegandolacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-
lhe-aaplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aoscostumes
e aos principios gerais de direito”), (...)
(BRASIL, 2009)

Ressalte-se aqui a relevancia da ADPF 54, tendo em vista que versou sobre a
interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo. Tratando-se de caso importantissimo por se tratar
da discussdo acerca da interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo, a proporcionalidade foi
aplicada de modo um pouco mais rigoroso, como sera comentado posteriormente. E
importante notar também que, na ADPF 130, ao se referir 2 maxima da proporcionalidade, o
Ministro Gilmar Ferreira Mendes considerou o art. 126 do Codigo de Processo Civil como
sua sedes materiae. Tal fundamento ¢ duvidoso, tendo em vista que a proporcionalidade,
tratada por ele mesmo como postulado, ndo se enquadra no que se deve recorrer na auséncia
do direito positivo (analogia, costumes e principios gerais de direito), conforme disposto no
artigo 126 do CPC.

Na ADI 3.237, cujo objeto era a Lei n® 8.745/93, que fixava os casos autorizadores da
contratacdo de professores substitutos para o Hospital das For¢as Armadas no ambito dos
projetos do Sistema de Vigilancia da Amazonia (SIVAM) e do Sistema de protegdo da
Amazodnia (SIPAM), o Ministro Luiz Fux, ao proferir seu voto, citou abordagem doutrinaria

da proporcionalidade, feita por Pedro Lenza:
(...) utilizado, de ordinario, para aferir a legitimidade das restri¢des de direitos —
muito embora possa aplicar-se, também, para dizer do equilibrio na concessdo de
poderes, privilégios ou beneficios -, o principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, em esséncia, consubstancia uma pauta de natureza axioldgica que
emana diretamente das idéias de justica, equidade, bom senso, prudéncia,

moderagao, justa medida, proibi¢ao de excesso, direito justo e valores afins; precede
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e condiciona a positivagdo juridica, inclusive de ambito constitucional; e, ainda,
enquanto principio geral do direito, serve de regra de interpretagdo para todo o
ordenamento juridico.

(BRASIL, 2014)

Devem-se considerar, aqui, dois equivocos. Nao se pode confundir a maxima da
proporcionalidade com a da razoabilidade, tendo em vista que a primeira possui estrutura
formal para a solugdo de conflitos principioldgicos, enquanto que a segunda nos diz, no
maximo, que o que for decidido deve sé-lo nos moldes do razoavel. Além disso, a maxima da
proporcionalidade ndo consubstancia nenhuma “pauta de natureza axioldgica”, pois, ndo
possuindo substancia, mas somente forma, ¢ neutra em relagdo aos argumentos que serdo, por
meio dela, considerados para a solu¢do da colisdo principiologica.

Pode-se perceber ainda que, em varios casos (ADC 19; ADIs 2.225, 3.237, 3.649,
3.942,4.350, 4.423, 4.792 e 4.952), a proporcionalidade ¢ utilizada no STF de modo
utilitarista, sendo apenas mencionada, sem que se proceda a aplicacdo correta de suas
submaximas e sem uma fundamentacdo argumentativa que dé conta de analisar
pormenorizadamente as colisdes principioldgicas que se pdem. Para ilustrar o afirmado, tome-

se como exemplo o trecho:

Nao ostenta proporcionalidade, mormente se considerados os subprincipios da
necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito, inviabilizar por
completo a contratagdo temporaria no ambito de um ente da federagdo, caso seja
possivel emprestar ao texto normativo interpretagdo que acarrete menos sacrificios
ao interesse da coletividade.

(BRASIL, 2014)

O trecho foi retirado da ADI 3.649, que versou sobre a contratagdo temporaria prevista
pela Lei n® 4.599/RJ, tendo em vista a falta de especificagdo das hipoteses de necessidade de
contratacdo temporaria. Pode-se perceber claramente pelo inteiro teor do acordao que a
medida presente no ato normativo nao passou por nenhum dos testes das submaximas da
proporcionalidade, que foram somente citadas. Desse modo, o STF afasta a aplicagao de
principios constitucionais relativos a direitos fundamentais sem necessariamente argumentar
sobre a necessidade de cumprimento do principio colidente e sem avaliar a relagdo entre os
meios elencados e os fins cuja concretizagdo ¢ almejada. Quando o faz, ¢ de modo bastante
raso, com insuficiéncia e imprecisdo no emprego de critérios faticos para a avaliacdo da
relagdo de meio e fim nas submaximas da adequagao e da necessidade.

Deve-se ressaltar também que o STF aplicou a mdxima da proporcionalidade de forma

um pouco mais rigorosa em alguns casos (ADC 30, ADIs 4.950 e 4955; ADPFs 54 e 128),
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atendo-se as suas submaximas e analisando as questdes que se colocavam através da estrutura
da proporcionalidade. Isso ocorreu, por exemplo, na ADPF 54. Nesse caso, afirma-se a
relatividade dos valores, a liberdade e a igualdade como possibilidade da convivéncia dos
demais valores, faz-se a diferenciagdo conceitual entre regras e principios, conceituam-se as
subméximas da maxima da proporcionalidade e até menciona-se a formula do peso, explicada
anteriormente. Contudo, ainda que se tenha utilizado a estrutura da proporcionalidade,
percebe-se pelo inteiro teor do acordao que se discute mais a conceituacao da
proporcionalidade do que se procede a sua aplicagdo. Ademais, a proporcionalidade ¢ tratada

como principio e a sua aplicagdo ndo € rigorosa, como se pode perceber:
O processo argumentativo passa, desse modo, a depender da aplicagdo do principio
da proporcionalidade com base nos seus subprincipios. A adequacao esta presente
para os dois pontos de vista. Entender que a interrupg¢ao da gravidez em caso de feto
anencefalico configura aborto ¢ um meio adequado para proteger a vida do feto. Por
outro lado, a garantia da saude, da integridade fisica e psiquica e da liberdade da
mulher pode ser feita por meio da interrupgao da gestagdo. Em relacéo a
necessidade, s6 ¢ possivel proteger plenamente a vida do feto caso ele esteja
protegido também contra a gestante. Por outro lado, ndo ha meio menos gravoso
para proteger a saude, a integridade e a liberdade da gestante do que permitir a
interrupcdo da gestacao.
(BRASIL, 2012)

No trecho acima, ha uma breve andlise da adequagdo e da necessidade da medida em
questdo (interrupcao da gravidez). A aplicagdo da adequagdo, neste caso, parece ser um pouco
mais simples, contudo, o mesmo ndo pode ser dito da necessidade. Na consideracdo dessa
segunda submaxima, ndo se procedeu a uma légica comparativa, de modo que as medidas
alternativas a interrupcdo da gravidez sequer foram mencionadas.

Assim, deve-se notar que a aplicagdo da maxima da proporcionalidade nesses casos,
ainda que seja um pouco mais criteriosa e diferencie as submaximas, nunca ¢ rigorosa o
suficiente de modo a justificar plenamente a proporcionalidade de determinada medida
prevista em ato normativo, pois os argumentos trazidos através de sua aplica¢do nunca
esgotam as questdes propostas, se desviando, em alguns casos, do real objetivo de cada
“teste” trazido pelas submaximas. Pode-se perceber, inclusive, que o nimero de paginas
dedicado a uma analise dos atos normativos através da proporcionalidade ¢ sempre pequeno,
se comparado com o tamanho do inteiro teor do acoérdao.

Desse modo, tendo em vista os exemplos de jurisprudéncia aqui apresentados, pode-se

concluir que a proporcionalidade ¢ tratada pelo STF majoritariamente como principio; que a
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Corte ndo tem uma unica visao sobre a aplicagdo da proporcionalidade, e, consequentemente
ndo possui um Unico conceito de proporcionalidade; que em alguns casos sdo utilizadas visdes
dogmaticas incorretas sobre a proporcionalidade; que, na maioria das vezes, a
proporcionalidade ¢ utilizada de modo instrumental, ndo se procedendo a correta aplicacdo de
suas submaximas; que, ainda que haja uma aplicacdo mais rigorosa em alguns casos, ela deixa
a desejar por ndo fornecer critérios faticos precisos o suficiente e por ndo esgotar as questdes
que se poem. Nota-se, assim, que a conceituacao e a aplicacdo da maxima da
proporcionalidade no STF ainda tém muito a melhorar, sofrendo de varias deficiéncias na

jurisprudéncia mais recente do Tribunal.

5 - Conclusao

Diante de tudo o que foi apresentado, evidencia-se a postura ativista do STF no
controle de constitucionalidade, inflamada por diversos fatores inerentes ao
constitucionalismo brasileiro e a0 momento histérico em que vivemos, marcado pela
complexizacao das estruturas sociais e pela gradual afirmacdo de um direito constitucional.
Desse modo, ressalta-se a necessidade de um aprimoramento conceitual sobre a concepcao de
proporcionalidade e da real aplicacdo da mdxima da proporcionalidade no controle de
constitucionalidade, de forma mais rigorosa, como instrumento de solu¢ao de colisdes
principiolégicas. Tal maxima, afirma-se, possui assento na realidade constitucional brasileira,
fornecendo uma linguagem comum pela qual se possa analisar a correcdo das decisdes sobre o
controle de constitucionalidade das normas infraconstitucionais, se corretamente utilizada. A
sua aplicacdo pode contribuir ainda mais na busca pela legitimidade das decisdes do STF, ao
fornecer uma estrutura argumentativa pela qual se possa analisar mais claramente a
fundamentagdo das decisdes e ao se constituir como mecanismo capaz de incrementar a
racionalidade e a corre¢do das decisdes no controle de constitucionalidade, sendo, portanto,

mais um instrumento de combate ao ativismo judicial.
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