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RESUMO

O presente trabalho, que sera desenvolvido pelo método dedutivo, com reviséo bibliogréafica
de autores nacionais e estrangeiros, pretende discutir o uso imotivado da méxima da
proporcionalidade e quais seus eventuais riscos & democracia. Espera-se, como resultado,
responder ao problema de pesquisa, se decisfes imotivadas, especialmente pelo uso da
proporcionalidade de principios abertos, ferem a separacdo das fungdes do poder e quais
eventuais riscos. A proporcionalidade é uma técnica frequentemente usada para ponderar
principios, mas muitas vezes é utilizada como mero reforco argumentativo, sem a devida
motivacdo. O objetivo é entender porque isso ocorre, assim como analisar quais suas
consequéncias. O estudo se inicia pelo instituto da democracia, para compreender a
importancia da separacdo das funcbGes do poder e sua limitacdo. Apds, serd analisada a
legitimidade do poder Judiciario e qual a importancia da fundamentacéo para garanti-la. Por
fim, se adentrara especificamente na proporcionalidade, entendendo seus requisitos, o cenario
de ampliacdo do uso de principios e consequente necessidade de os ponderar, bem como
verificar se a proporcionalidade é aplicada corretamente pelo Supremo Tribunal Federal. A
guisa de resultados, sera possivel constatar um baixo indice de fundamentacdo adequada
quando da utilizacdo da proporcionalidade, bem como seu perigo, posto que sem ela podera
um magistrado decidir questdes de politicas publicas tipicas do Legislativo ou Executivo, as
vezes contrariamente ao estipulado por leis infraconstitucionais, com base na
proporcionalidade. Configura-se, assim, um enorme risco para o arranjo institucional, eis que
0 Judiciario, que deveria conter 0 avanco dos outros poderes, esté justamente se sobrepujando,
invadindo esfera de competéncia de outro poder e pondo em risco a propria estabilidade
democrética.

Palavras-chaves:

Direito Constitucional. Legitimidade democratica do poder judiciario. Proporcionalidade.
Fundamentacdo das decisdes.



ABSTRACT

The present work, which will be developed by the deductive method, with literature review of
national and foreign authors, intends to discuss the unmotivated use of proportionality and
what are its risks to democracy. It’s expected, as a result, to answer the research problem, if
unmotivated decisions, especially by the use of proportionality of open principles, hurt the
power functions separation and what are the possible risks. Proportionality is a technique
often used to pondering principles, but it is often used as a mere argumentative reinforcement,
without due motivation. The objective is to understand why this occurs, as well as to analyze
its consequences The study begins with the democracy institute, to understand the importance
of the separation of power functions and its limitation. After, the legitimacy of the Judiciary
power and the importance of the reasoning to guarantee it will be analyzed. Finally,
proportionality will be entered specifically, understanding its requirements, the scenario of the
expanding use of principles and the consequent need to pondering them, as well as verifying
whether proportionality is correctly applied by the Supremo Tribunal Federal. As results, it
will be possible to verify a low index of adequate reasoning when using proportionality, also
its danger, since without it a magistrate may decide public policy issues, typical of the
Legislative or Executive, sometimes against infraconstitutional laws, based on use of
proportionality. Thus, there is an enormous risk for the institutional arrangement, since the
Judiciary, which should contain the advance of other powers, is precisely overcoming,
invading the competence sphere of another power and endangering the democratic stability.

Keywords:

Constitutional law. Democratic legitimacy of the judiciary. Proportionality. Motivated
reasoning
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1 INTRODUCAO

O Judiciario desfruta de um momento de protagonismo ante as demais funcdes do poder. O
descrédito geral do povo brasileiro com a politica, somado a maior visibilidade dos
julgamentos do Supremo Tribunal Federal na midia, elevam o Judiciério a esse novo patamar.
E comum, hodiernamente, que os grandes jornais e telejornais tragam noticias de julgamentos
e falas de Ministros, disponibilizadas pela TV Justica.

O nome dos onze Ministros do Supremo Tribunal Federal ja faz parte do conhecimento
popular e o debate a respeito dos Ministros e seus posicionamentos ja ndo se contém apenas
aos bancos académicos, mas ganham as ruas. As frequentes noticias e exposi¢cdo na midia
tornam esses juizes verdadeiros players do jogo politico do mais alto escaldo.

Importantes e impactantes decis6es tomadas pelo Judiciario sdo as principais manchetes dos
jornais, tais quais a interrup¢do do programa de governo “o Brasil ndo pode parar”, do inicio
da pandemia da COVID-19, o afastamento de forma monocratica do Governador do Estado
do Rio de Janeiro e decisbes de juizes singulares interrompendo o funcionamento do
aplicativo de celular WhatsApp em todo o territdério nacional, apenas para citar alguns
exemplos.

Inegével que a funcdo de poder reservada ao Judiciario trara casos polémicos e de grande
repercussao, isso € inerente a sua atividade. O que se deve ter cuidado é a extrapolacdo de sua
funcdo.

Nesse sentido, este trabalho investigara quais os limites de atuacdo do Judiciario, frente a uma
hipotese especifica: a decisdo que utiliza a méxima da proporcionalidade de maneira ndo
fundamentada.

Faz parte do arranjo institucional a separacdo das funcBes do poder, evitando o acimulo por
apenas uma pessoa ou um 6rgdo. Ao Judiciario foi incumbido julgar os casos com base na
legislacdo aprovada pelo poder Legislativo, bem como guardar a Constituicdo Federal,
estabelecendo limites aos demais poderes.

No desempenho dessa competéncia, corre-se 0 risco de sobrepujar sua funcdo, tomando
decisdes que ndo seriam suas por natureza, usurpando prerrogativas do Executivo ou do
Legislativo, como no caso da criacdo de uma norma nédo prevista no ordenamento na ocasido

de um julgamento.



No Brasil, os membros do Judiciario ndo sao eleitos. Assim, muito se debate a respeito de sua
legitimidade democrética, que sO serd verificada enquanto as decisdes forem tomadas com
base nas leis criadas pelo 6rgdo competente, dentro do limite interpretativo.

Nesse cenario que surge a preocupacao com a proporcionalidade, uma técnica de ponderacédo
de principios, em que se facilita ao julgador afastar uma regra e utilizar um principio. O
principio também é fonte do direito e faz parte do sistema legal, podendo ser usado para
embasar decisdes; o problema que se investiga, ocorre no fato de se afastar uma lei
democraticamente posta, sem a devida fundamentacéo.

O Judiciario pode, sim, se valer da ponderacdo para julgar um caso com base em principio,
mas o deve fazer devidamente fundamentado, demonstrando todo raciocinio desenvolvido
para se chegar a tal conclusdo. Pretende-se, justamente, averiguar se a fundamentacéo é o
modo de se evitar decisdes discricionarias por parte do Judiciario e se a decisdo imotivada é
apta a ferir a separagéo das funcdes dos poderes e arranjo institucional.

Assim, o problema de pesquisa estd tracado e consiste em verificar se a decisdo néo
fundamentada, que se utiliza da proporcionalidade de maneira vaga, como mero reforco
argumentativo, ultrapassa o limite de atuacdo do Judiciario e quais as consequéncias de tal
procedimento.

O trabalho se enquadra na linha de pesquisa de justica e paradigma da eficiéncia, discutindo-
se a jurisdicdo e a atividade judicial, bases essas abordadas nas disciplinas do curso, em
especial em Estado, Constituicdo, Governo e Dialogos Institucionais.

As hipdteses propostas para o problema de pesquisa sdo que, de fato, se verifica na pratica a
presenca de decisdes sem fundamentacdo que se valem da proporcionalidade; que a principio,
esse expediente pode ocasionar que a decisdo ultrapasse os limites de atuacdo do Judiciario e
gue tem o conddo de romper com o0 bom funcionamento da limitacdo entre os poderes.
Utilizando o método dedutivo, através da revisdo bibliografica, se tentard observar a
pertinéncia dessas hipoOteses. Ainda, para auxiliar a investigacdo, também se fard uso de
pesquisas qualitativas e quantitativas, auferindo o uso da proporcionalidade no Supremo
Tribunal Federal.

Para melhor compreensédo do tema, no primeiro capitulo aborda-se o conceito de democracia.
Para que se tenha um correto entendimento do tema, se fara uma recapitulacéo histérica a
partir de Montesquieu, um marco filosofico do tema. N&o seré negligenciado o pensamento de
outros grandes nomes que o influenciaram, como Aristoteles, fazendo-se uma explanacdo de

como sua teoria foi recepcionada e evoluida por Montesquieu.



Entendendo a evolucdo do instituto, sera possivel perquirir qual o atual entendimento de
democracia, quais suas caracteristicas intrinsecas e como isso afeta o arranjo institucional de
separacdo das funcdes do poder.

E necessario compreender o que se entende e se espera de um Estado democratico, quais suas
regras, para ter-se a correta no¢do de qual o espaco que o Judiciario deve ocupar, qual o seu
limite de atuacdo e qual sua importancia.

No capitulo seguinte, sera abordada a discussao a respeito da legitimidade democratica do
Judiciario. Um dnico juiz ou um colegiado com poucos magistrados tem poder, hoje, para
invalidar uma lei do Legislativo, para afastar um governador, para decidir politicas publicas.
Se por um lado, essa é justamente a prerrogativa do Judiciario, por outro é preciso tomar
cuidado para ndo usurpar o poder de outra funcdo, legitimamente eleito para tanto.

Assim, quando um juiz invalida uma lei discutida no Legislativo, se debate se teria o
Judiciario legitimidade democrética para ir contra a maioria do povo, se ele teria esse papel
contra majoritério e até que ponto poderia exercé-lo.

Se estudara, especificamente, a lei e a fundamentacdo como limite dessa legitimidade
democrética do Judiciario.

Nessa ocasido, serdo verificados julgados reais, com o fito de separar o que seria uma deciséo
devidamente fundamentada de outra ndo fundamentada, para delimitar uma divisoria clara
entre elas.

Posteriormente, para melhor definir essa linha divisoria, examinar-se-a4 as caracteristicas
gerais de duas grandes escolas filoséficas do direito, quais sejam o positivismo e 0 pos-
positivismo. Ao longo do trabalho sera detalhado que sob essas alcunhas tem-se uma
diversidade de pensamento, ndo sendo dois movimentos homogéneos. De qualquer modo, se
abordaréa as principais caracteristicas gerais dessas escolas. O intuito sera observar como elas
entendem o direito, como elas respondem a pergunta “o que ¢ o direito” e o que, sob suas
Gticas, sdo decisdes fundamentadas.

De modo geral, a escola positivista possui um apego maior a literalidade da lei e a seguranca
juridica, ao passo que o pos-positivismo inclui o valor na analise juridica do fato-norma. Mas
hd que se verificar, na pratica, quais as consequéncias dessa mudanca filosofica para a
fundamentacdo das decisoes.

O objeto de estudo centra-se mais no neoconstitucionalismo, existente dentro do movimento
poOs-positivista, razdo pela qual essa escola serd mais detalhada. Ato continuo serd a vez de
explorar a distingdo entre regras e principios, a importancia desse (ltimo para o

fortalecimento do neoconstitucionalismo e sua busca por maior justica nas decisdes. E uma
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escola que se vale dos principios para obter maior margem de interpretacdo dos casos
concretos, buscando, assim, um julgamento que ndo seja apenas com base no campo da
validade das normas, mas também do resultado justo, por meio da ponderacao.

Os principios possuem um destaque especial no neoconstitucionalismo. Com base neles que
se leva a constitucionalizagdo das demais matérias, até aquelas de direito privado, assim como
se confere maior amplitude para julgar (até contra regras) e é com eles que se buscara o
resultado justo.

Por isso, na sequéncia, serd 0 momento de se adentrar no estudo da proporcionalidade em si, 0
grande instrumento de aplicacdo dos principios, de seu conceito e subelementos, com base na
teoria de Alexy.

Dentro desse capitulo, sera desenvolvida uma pesquisa prépria com base em mais de um ano
de aplicacdo da proporcionalidade no Supremo Tribunal Federal, analisando todos os casos
em que houve sua utilizagdo, para verificar se a fundamentagdo foi feita a contento,
entendendo as diferencas de uma decisdo bem fundamentada para uma que ndo comporta essa
caracteristica. Com essa pesquisa sera possivel aferir se 0 érgdo de cupula do Judiciario aplica
a proporcionalidade da maneira correta, com analise exauriente do tema e fundamentacao
clara e definida.

A pertinéncia do trabalho sera apurada nesse momento; uma vez que se constate que a
proporcionalidade ndo é aplicada como deveria ser em uma quantidade significativa de casos,
o resultado do estudo dos riscos desse fato sera importante para melhoria do sistema.

Por fim, ja partindo para a conclusdo, se abordard as consequéncias e riscos da falta de
fundamentacéo da proporcionalidade.

Em especial, a natureza decisionista ou discricionaria da decisdo que ndo fundamenta
devidamente a proporcionalidade aplicada, em que o juiz simplesmente pode obter o resultado
que queira, a revelia da lei, julgando de acordo com suas convic¢Ges pessoais ou até seus
interesses escusos (podendo-se falar em parcialidade). Esse tipo de decisdo seréa cotejada com
a separacéo das funcdes do poder e implicacGes democraticas.
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2 DEMOCRACIA

O estudo da democracia remonta até o periodo classico da Grécia, sobretudo com a
experiéncia ateniense. Para se chegar a compreensdo hodierna do tema, ndo se pode
menosprezar toda a evolucdo do pensamento historico e politico, perpassando 0s gregos
antigos, Roma, o feudalismo e o absolutismo. Entretanto, para fins do conceito necessario
para o presente estudo, ndo se faz necesséria a apresentacdo de toda a evolucdo histérica do
instituto, sendo possivel perquirir com mais detalhes a partir do pensamento de Montesquieu
(1689 - 1755), com resgate de alguns autores antecedentes.

Ele escreveu em sua obra “Do espirito das leis”, no livro décimo primeiro, capitulo VI, sob a
rubrica “Da constituicdo da Inglaterra”, sua classica teoria da separacao das func¢des do poder,
no que hoje seria denominado de Legislativo, Executivo e Judiciario.

De fato, no inicio do referido capitulo ele aponta que existem trés tipos de poderes no Estado,
o legislativo (que cria as leis), o executivo das coisas que dependem do direito das gentes (que
faz guerra ou paz) e o executivo que dependem do direito civil (que castiga os crimes e julga
as relagdes). Esse Ultimo também é denominado de poder de julgar (MONTESQUIEU, 1996,
p. 167/168).

Vale consignar que, primeiro, John Locke (1632-1704), especialmente com a obra “Segundo
tratado sobre o governo civil”, esboca o inicio da teoria da representacéo e descreve o poder
politico dividido entre Poder Legislativo e Executivo (VICTOR, 2015, p. 37), sendo que
Montesquieu verifica a divisdo em trés funcbes, podendo-se dizer que resgatando também
pensamentos de Aristételes.

Na Grécia antiga ja se estudavam as formas de Governo e o historiador Herddoto (485 a.C —
425 a.C), se preocupava em entender qual seria a melhor, conforme seu texto cléssico, em que
narra uma conversa entre trés persas, sendo que cada um defende uma dessas formas.

No texto, Otanes é o primeiro a expor, se opondo a entrega do poder a um Unico homem
(monarquia), ja que o governante teria possibilidade de fazer tudo que quisesse, sem prestar
contas. Defende ele o governo do povo (democracia), visto que traz igualdade perante a lei.
Os cargos seriam decididos por sorteio e as decisdes submetidas a assembleia popular.
(HERODOTO, 1985, n.p).

Duas caracteristicas sao interessantes nesse primeiro discurso: primeiro que nao ha distingdo
sistémica entre monarquia e tirania, como sera feito pelos demais filésofos gregos; segundo
que ndo é utilizado o termo democracia, embora as condi¢des narradas sejam aquelas
vivenciadas na democracia Grega. (GALLO, 2013, p.113-118).
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Em seguida, quem exp0e suas razbes ¢ Megabizo, que concorda com Otanes quanto a rejei¢do
ao governo de um Unico homem, mas discorda quanto a entrega do poder ao povo, Vvisto ser
insensato entrega-lo a uma multiddo de indolentes, que ndo sabem o que € o melhor nem para
si, muito menos para os demais. PropGe ele que o poder fiqgue com um grupo dos melhores
homens (oligarquia), j& que se espera deles sempre as melhores decisées.

Por seu turno, Dario concorda que o poder ndo deve ficar com o povo, mas discorda do
governo dos melhores, que podera gerar divergéncias entre eles. O preferivel, na sua viséo,
seria 0 governo de um unico homem, o melhor de todos (HERODOTO, 1985, n.p).

A discussdo das formas de governo (de um, de alguns e de muitos) é evoluida por Aristoteles
(384 a.C. — 322 a.C.), no livro “A Politica”, sob a rubrica de “das diversas formas de governo”
em que ele melhor as define, fazendo uma separacéo entre formas puras e degeneradas.

O autor separa as formas de governo como de um, de alguns ou de muitos, tanto para as
formas puras quanto para as degeneradas. A diferenca entre a pura e a degenerada se da
conforme 0 governo seja concebido como bom ou ruim. A nomenclatura dessas formas pode

ser melhor entendida conforme transcricdo de Aristoteles:

Chamamos monarquia o Estado em que o governo que Vvisa a este interesse comum
pertence a um soé; aristocracia, aquele em que ele é confiado a mais de um,
denominacdo tomada ou do fato de que as poucas pessoas a que 0 governo é
confiado séo escolhidas entre as mais honestas, ou de que elas s6 tém em vista o
maior bem do Estado e de seus membros; repiblica, aquele em que a multidao
governa para a utilidade publica; este nome também é comum a todos os Estados
(ARISTOTELES, [210-], n.p).

Tem-se que nessa tradugdo foi utilizada a palavra “republica” para conceituar o que teriamos
por “democracia boa”. Outros textos trazem outras tradugdes, como por exemplo Norberto
Bobbio (2000, p.56), que utiliza o termo “politia”.

Aristoteles mantém essa mesma divisao para as formas degeneradas:

Estas trés formas podem degenerar: a monarquia em tirania; a aristocracia em
oligarquia; a republica em democracia. A tirania ndo é, de fato, sendo a monarquia
voltada para a utilidade do monarca; a oligarquia, para a utilidade dos ricos; a
democracia, para a utilidade dos pobres. Nenhuma das trés se ocupa do interesse
pUblico (ARISTOTELES, [210-], n.p).

Entdo, sua classificagdo compreende a monarquia como a forma pura do governo de um, e
tirania sua degeneragdo. Para o governo de alguns a forma pura é denominada aristocracia e
sua degeneracgdo € a oligarquia. Por seu turno, o governo de muitos pode ser denominado de
democracia boa, politia ou até republica e a degeneracdo de democracia ruim.

Interessante observar que Aristoteles entende que a monarquia € a melhor forma de governo e
sua degeneragdo (tirania), a pior (BOBBIO, 2000, p. 57). Assim, 0 governo de um s, se

constituido por um 6timo (justo) governante, garantird o melhor resultado para a sociedade,
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enquanto que, se pelo contrério, esse governo for tirdnico, serd a pior forma de governo
possivel.

Outro avanco para a época é a percepc¢do de que existe mais de um tipo de poder. Aristoteles
indica a existéncia de trés tipos de poderes: o primeiro é o que delibera sobre 0s negocios; o
segundo é o que executa as atribuicdes e o terceiro a jurisdicdo (ARISTOTELES, [210-], n.p).
Aqui se vislumbra a uma ideia inicial de separar as fungdes do poder, ideia essa que sera
desenvolvida séculos depois por Locke e Montesquieu.

Com isso, chega-se a Polibio, que nasceu aproximadamente 120 anos apds a morte de
Aristdteles. A sua classificagdo mantém a mesma caracteristica de trés formas boas e trés
deturpacGes.

A novidade em Polibio é a teoria dos ciclos, sua tentativa de explicar as alteracdes que uma
sociedade tem entre as formas de governo.

Para ele, o natural € um primeiro governo de um s6, a monarquia. Com o tempo, esse governo
se transforma em tirania por caprichos do governante. O povo se revolta, entdo, para tirar o
tirano do poder, instaurando-se a aristocracia, que se degenera em oligarquia com o tempo. Na
sequéncia, 0 povo se insurge alcancando, pois, a democracia. Novamente, com o tempo ela se
deterioraria até a oclocracia (democracia ruim). O passo seguinte seria uma revolucao e
estabelecimento de um governante Unico, voltando para a monarquia e, assim, iniciando-se
um novo ciclo (BOBBIO, 2000, p. 67). A caracteristica marcante é o apontamento de ciclo,
como se essa sequéncia sempre fosse se repetir. Uma vez que chegasse a Ultima etapa,
retornaria a primeira.

Hoje ha um horizonte histérico muito maior para se observar, ficando patente que nao,
necessariamente, as alteracbes mantém uma regra preestabelecida e igual para todas as
diferentes sociedades. De qualquer modo, no seu contexto, foram validos os estudos de
Polibio para a evolucdo do pensamento politico da humanidade.

Inclusive, nesse sentido, nota-se em sua obra uma defesa de uma espécie de governo misto,
equilibrando os poderes dentro da constituicdo (BOBBIO, 2000, p. 67).

A nocdo de governo misto e separacdo de fungdes, incipientemente introduzidas por Polibio e
Aristoteles, seria resgatada por Montesquieu, com o0 objetivo de assegurar a liberdade dos
individuos (DALLARI, 1998, n.p), por meio da durabilidade e estabilidade que seria
propiciada por um governo em que exista limite e controle do poder, apto a evitar a

degeneragéo e usurpagao.
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Por isso resgate e aprimoramento desses conceitos ndo é em vao, ele aponta que ndo se pode
reunir! na mesma pessoa ou no mesmo corpo mais de um poder, vez que pode causar opressao
ou tirania (MONTESQUIEU, 1996, p. 167/168).

Esse é 0 ponto chave de sua teoria. Em sua vis3o, para o Estado funcionar é preciso separar? o
poder, de modo que um ira frear o outro. Se algum poder incorporar fungdes de outro, terd um
controle muito grande nas atividades do Estado, representando risco.

Montesquieu (1996, p. 171), segue na linha da representacéo, vez que o povo ndo é capaz de
discutir os assuntos politicos e seria um inconveniente para a democracia. Afasta-se, assim, de
qualquer tendéncia de democracia direta.

Ele ainda separa o Legislativo em duas casas, uma para a nobreza e outra para 0 povo, que
deliberariam em separado. Com isso, uma classe ndo se intrometeria na outra, ndo
prejudicaria a outra propositadamente (MONTESQUIEU, 1996, p. 172).

O Autor se preocupa, principalmente, que o povo va, talvez por inveja, prejudicar as regalias
da nobreza. De certa forma, ele vé que 0 povo e a nobreza sdo duas classes opostas que
tendem naturalmente a se chocar. Karl Marx chamara isso de luta de classes.

Essa proposta pode ser interpretada também como uma forma de a nobreza ndo perder seus
privilégios, ja que o povo é maioria.

Uma questdo muito importante em Montesquieu (1996, p. 174 e 176) € a limitacdo de um
poder em relacdo ao outro. Cada poder tem o direito de impedir propostas dos outros,
inclusive as duas casas do Legislativo entre elas.

Dessa forma, para uma proposta ser aceita, deve ser aprovada nas duas camaras e pelo
Executivo (monarca). Caso uma camara institua uma regra e a outra rejeite, essa regra ndo
seguird adiante. Caso as duas aprovem e 0 Executivo ndo, a regra também estara barrada. Os
poderes se limitam mutuamente.

Adverte Amaral Junior (2008, p.62) que “a limitagdo ndo decorre de uma separacdo de
poderes, mas, sim, insista-se, da comunhdo das faculdades de estatuir e de impedir entre
diferentes poderes”.

! Anos mais tarde, Alexander Hamilton, um dos pais fundadores, ird concordar com Montesquieu nos textos
intitulados de “O Federalista” (HAMILTON, 1840, p. 156), “que ndo pdde haver liberdade onde o poder de
julgar ndo estiver nem separado do de fazer as lei e do de as executar”, demonstrando clara influéncia do autor
Francés nos movimentos que ocorriam nos Estado Unidos a Epoca.

2 Com isso, alguns autores defendem que Montesquieu adere a ideia de governo misto, ja defendida por
Aristoteles e Polibio (VICTOR, 2015, p. 43). No mesmo sentido, Camargo e Meyer-Pflug (2016, p. 156) atestam
que Aristételes ja proclamava a injustica no exercicio do poder por uma s6 pessoa, mas que o autor nao tratou
de como deveria funcionar essa separacgdo.
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Em outras palavras, a limitacdo ndo é uma decorréncia clara e natural da separacdo dos
poderes. Os poderes poderiam ser separados e ndo se limitarem. Montesquieu aponta que,
para além da separacdo, existira o direito de impedir, direito de veto.

Essa caracteristica de veto trard uma consequéncia muito clara: “ha, 1SS0 sim, uma pausa ou
uma inacdo. Seja qual for o problema submetido a “estes trés poderes”, por mais grave que
seja, somente encontrard solugio se acaso houver acordo entre eles” (AMARAL JUNIOR,
2008, p.63).

Logo, a tendéncia natural sera um Estado com pouca atuacdo pratica. Um Estado liberal, que
pouco intervird na vida diaria, tendo em vista a enorme dificuldade de convergir os desejos
dos representantes de todos os poderes. Quanto mais se limitar o poder do Estado, mais
distante se estara do absolutismo (AMARAL JUNIOR, 2008, p. 63).

Hoje tem-se por cristalino que muitos Estados adotam ou precisam de um assistencialismo
maior, de maior participacdo do Estado na vida da sociedade, como o caso do Brasil atual. O
proprio desenvolvimento foi tornando os Estados mais complexos e com muita necessidade
de organizacgdo, se afastando “da receita de bolo” politica desenhada por Montesquieu. Na
atualidade, quem mais se aproximam desse esquema desenhado por Montesquieu sdo 0s
Estados Unidos (AMARAL JUNIOR, 2008, p.63).

No que tange ao Executivo, para Montesquieu (1996, p.172), ele é mais bem administrado na
mao de uma sé pessoa. Nesse sentido, poucos anos apos o escrito de Montesquieu emergiu,
com mais rigor, a figura do Primeiro-ministro na Inglaterra. Para 0s paises que adotam o
presidencialismo, essa funcdo fica a cargo do Presidente.

Na teoria de Montesquieu (1996, p. 175) o Judiciario é colocado um pouco de lado,
aparecendo com uma menor importancia, em suas palavras: “mas os juizes da nag¢do sdo
apenas, como ja se disse, a boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seres inanimados que
ndo podem moderar nem sua forga, nem seu rigor.”

Necessario tecer algumas ponderacGes acerca desse arranjo institucional. Ao separar as
funcbes do poder num Executivo composto por uma pessoa, em duas casas do Legislativo
(correspondentes a uma camara alta e a uma camara baixa) e ao Judiciario, Montesquieu
prevé um governo misto (na definicdo dos gregos antigos).

Esse modelo tragado ndo é de uma monarquia, aristocracia, tampouco democracia. O modelo
seria um misto entre essas formas.

Na realidade, o Executivo seria uma espécie de monarquia dentro do governo. A camara alta

(ou dos nobres), seria uma aproximacdo da oligarquia, enquanto a cadmara dos comuns, da
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democracia. Seu arranjo mistura as trés formas classicas de governo em uma sé, com freios de
uma em relacéo a outra.

Note-se que Polibio ja verificava uma tendéncia natural a degeneracdo das formas de governo.
A presenca de um governo misto, em que um poder freia o outro, pode se apresentar em uma
solugéo para a manutencao dos governos.

De fato, ap6s Montesquieu outros pensadores contribuiram para o aperfeicoamento deste
modelo.

Poucos anos apos seu falecimento, os Estados Unidos da América sdo o primeiro pais no
mundo a terem uma constituicao escrita, fato a ser comungado por quase todas as nag¢des. Na
América, por influéncia dos Estados Unidos, nota-se uma adesdo maior ao presidencialismo.
Ja na Europa, a maioria dos paises adotaram o parlamentarismo.

O modelo absolutista d& lugar a um movimento constitucional. A burguesia tem papel de
relevo nessa decadéncia final do absolutismo e inicio do movimento democratico
constitucional, com seu poder econdmico e detentor dos meios de produgéo (BECAK, 2011,
p. 88), influenciou diretamente essa busca de “seguranga juridica”, que foi atingida pelas
constituicdes®.

Destarte, esse é 0 contexto que se vislumbrou apds avanco teorico: o Estado estd devidamente
constituido; a adogdo das constituicBes sao uma realidade (documento juridico - politico); a
derrocada do absolutismo e a prevaléncia do sistema parlamentarista ou presidencialista; o
fortalecimento da democracia representativa (ndo direta).

Com isso, a missdo de introdutdria historica estd completa. Pode-se dizer que, feita essa
apresentacdo, logra-se partir para o préximo ponto, qual seja, a no¢ao atual de democracia, ja

nessa fase de universalizagdo do constitucionalismo.

2.1 ASPECTOS ATUAIS DA DEMOCRACIA: PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

Doravante, serd realizado um estudo mais detalhado a respeito dos ideais democraticos

presentes na sociedade contemporanea, quais 0S objetivos que se pretende alcangar ao se

3 Nesse sentido Dallari (2010, p. 23) pontua o valor politico da constituigdo, preceituando que “em determinada
circunstancia historica o Direito foi forcado a ceder a politica” e que, para tanto, era necessario “consagrar num
instrumento juridico — a constituicdo — os objetivos politicos”, para que eles fossem buscados e alcangados.
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adotar uma democracia, quais suas vantagens e importancia, bem como uma conceituagdo do
termo.

A despeito dos ensinamentos de diversos autores, serdo expostos como principais referenciais
tedricos dois autores mais recentes, o cientista politico norte-americano Robert Dahl (1915 -
2014) e o filésofo politico e jurista italiano Norberto Bobbio (1909 - 2004).

2.1.1 Presenca de regras preé-definidas

Tendo por base o que se verificou no capitulo anterior, com o fim do Estado absolutista, em
um cenario de contratualismo e constitucionalismo, o primeiro objetivo que a sociedade
buscava naquele momento era o fim da tirania e um Estado que garantisse a populacdo a

possibilidade de exercer suas atividades comerciais sem tantos Obices e interferéncias.

O problema fundamental e mais persistente na politica talvez seja evitar o dominio
autocratico. Em toda a histdria registrada, incluindo este nosso tempo, lideres
movidos por megalomania, paranoia, interesse pessoal, ideologia, nacionalismo, fé
religiosa, convicgOes de superioridade inata, pura emocgdo ou simples impulso
exploraram as excepcionais capacidades de coercdo e violéncia do estado para
atender a seus proprios fins. (DAHL, 2001, p.59).

Enquanto o Estado fosse tiranico, os individuos ndo teriam plena liberdade, principalmente
para a livre iniciativa e acimulo de capital, estavam a mercé da vontade do detentor de poder,
gue a qualquer momento poderia alterar leis, confiscar propriedades, declarar guerras e etc.

A solucdo encontrada foi a democracia, o estado de direito. Portanto, é preciso investigar
quais caracteristicas a democracia possui para ser apta a fornecer o resultado esperado.

Bobbio (1986, p. 18) diz que a democracia, como um contraponto da autocracia, €
caracterizada por um conjunto de regras, que prevé quem ird tomar as decisfes e quais 0s
procedimentos para tanto.

Ou seja, enquanto em um regime tirénico o detentor do poder tem a liberalidade de o exercer
da forma que melhor entende, na democracia as regras do jogo sao previamente conhecidas.
Para que se tenha uma democracia, as regras de funcionamento devem ser preestabelecidas,
assim, € preciso estar previsto quais sdo 0s procedimentos para se julgar, para se legislar e
para executar, bem como a forma pela qual sdo escolhidas as pessoas que exercerdo esses

papeis.



18

Esse é, justamente, um dos significados politicos do termo democracia e contém algo
extremamente relevante: a préatica especificada na selecdo de funcionarios e regulacdo de suas
condutas (DEWAY, 1946, p. 82).

Essa selecdo engloba eleicdes para alguns cargos (que merecera um destaque especial dentro
do estudo da democracia) e concurso ou indicacdo para outros. Abarca também a regulacédo da
conduta desses funcionérios, o que eles poderdo fazer, como poderdo, quais Serdo Sseus
poderes e, principalmente, quais os freios e limites de suas competéncias.

Essa € uma caracteristica fundamental, embora ainda preliminar, ja que outras deverdo ocorrer
de forma simultanea, mas para melhor entendimento deve-se enfrentar um atributo por vez.
Ainda, é possivel completar afirmando que ndo importa se essas regras sejam escritas ou
consuetudinarias, apenas devem ser vinculatérias (BOBBIO, 1986, p. 18), caso contrario nao
seriam regras e sim meros conselhos.

A propria expressdo Estado de direito, em sentido lato, tem o sentido de que os poderes sdo
conferidos pela lei e exercidos respeitando-a, sempre com base em procedimentos
previamente estabelecidos (FERRAJOLLI, 2001, p.31).

E fundamental essa vinculacdo a lei, tanto no que tange a forma quanto ao contetido, sob pena
de ndo termos um Estado de direito. Ndo basta apenas a vinculagdo as normas previamente
estabelecidas, essas normas devem ter sido elaboradas observando certos critérios. Respeitar
uma norma instituida unilateralmente por um soberano ndo € uma condi¢do democratica.

A democracia se mostra, assim, um método politico e ndo um fim em si mesma. Ela depende
de um arranjo institucional para se chegar a uma decisdo politica aceita pelo povo
(SCHUMPETER, 1961, n.p.).

N&o se pode instituir regras arbitrarias e denominar isso de democracia sé pelo fato delas
serem observadas. Nem se pode criar regras, respeitando inimeras condicdes, mas altera-las a
qualquer momento, por meio da for¢a ou ignorando-as (normalmente isso € intitulado de
golpe).

A democracia consiste em um arranjo complexo e fragil de varios requisitos, que precisam
estar perfeitamente combinados para sustentar essa estrutura e garantir as condicOes de
organizacdo de governo e de paz social (calcada na seguranca juridica). A falta de qualquer
desses requisitos sera o fim da ordem democrética.

Sera preciso avancar no estudo dos demais requisitos para que o quadro esteja completo,

assim chegando a uma definicdo de democracia.
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2.1.2 Liberdade

Foi abordada a necessidade de procedimentos prévios 0s quais nao poderiam ser instituidos a
revelia da populacdo, uma vez que o povo deveria ter efetiva participacdo na escolha das
regras do jogo. Além disso, se faz imperioso discutir o proximo requisito, qual seja a
liberdade de escolha.

A liberdade presente nos ideais democraticos representa uma grande ruptura com a vida de
outrora. Antes da democratizacao e do constitucionalismo, as pessoas eram feitas de escravos,
eram vassalos, eram obrigadas a seguir determinada religido, determinados comportamentos,
havia um rei absoluto. N&o existia liberdade naquela sociedade. Vale considerar que algumas
dessas restricdes, porém, ndo foram atingidas no inicio da democracia (as conquistas humanas
sd0 processos, por vezes longos e demorados).

O que importa dizer € que a onda liberal que acompanhou a democratiza¢do do mundo causou
uma ruptura na ordem vigente, majorando a liberdade. Mais que isso, iniciando um processo
de conquistas de novas liberdades. Existe estreita relacdo entre o pensamento liberal, a
crescente democratica e a liberdade.

Inexiste democracia sem liberdade. Essa é uma condi¢do sine qua non no momento em que se

avaliara se determinada sociedade é democratica ou ndo.

E preciso que aqueles que sdo chamados a decidir ou a eleger os que deverdo decidir
sejam colocados diante de alternativas reais e postos em condicdo de poder escolher
entre uma e outra. Para que se realize esta condicdo é necessario que aos chamados a
decidir sejam garantidos os assim denominados direitos de liberdade, de opiniéo, de
expressdo das proprias opinides, de reunido, de associacao, etc. (BOBBIO, 1986, p.
20).

A base da democracia estd justamente assentada no livre arbitrio dos individuos. “O seu
fundamento reside na vida do individuo, que, frente aos problemas da existéncia, opta por
aquilo que Ihe parece o melhor, aquilo que para ele € um bem, sem que precise passar pelo
apoio ou pelo crivo da coletividade ou da comunidade” (ROSENFIELD, 2010, p. 1).
Abu-EI-Haj (2008, p. 162) ja apontava essa caracteristica também presente no pensamento de
Deway, identificando que a democracia ndo se resume as elei¢cGes, mas sim ao progressivo
aumento da igualdade e das liberdades irrestritas.

Inclusive, ela adquire conotacdo ampla e diversa. Desde a liberdade de ir e vir, de ter sua
opinido, de defendé-la, de escolher sua religido, liberdade de se eleger, de ser eleito e assim

por diante.
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Numa sociedade democrética, o cidaddo deve ter a liberdade de ser empregado ou
empreendedor, de ndo ter seus bens apropriados arbitrariamente pelo Estado. Por seu turno, se
o0 individuo quiser trabalhar o minimo possivel para viver sua vida, ndo deve ser importunado
por isso. A familia também deve ter ampla escolha na educacdo dos seus filhos, sem que o
Estado imponha ideologia (ROSENFIELD, 2010, p. 9-10).

Podem ser incluidas outras liberdades que ganharam forca na sociedade nos Gltimos anos,
como a liberdade da familia ser composta por pessoas do mesmo sexo. Sem contar a liberdade
de néo ter filhos, de ndo casar e etc.

O importante é que se entenda que a liberdade € ampla e que o Estado deve fornecer as
condigdes para que essas liberdades sejam alcangadas, ainda que com luta. E inegavel a luta
por direitos aos homossexuais e até aos transgéneros. Esses direitos ndo foram conquistados
do dia para noite apenas em razdo de o Estado adotar uma democracia, assim como o direito
dos negros escravos alcancados somente com anos de luta, o dos trabalhadores, consumidores
e etc. A democracia garante essa luta pelos direitos, pelas liberdades das diferentes minorias.
Pode-se, inclusive, mencionar uma frase emblematica que reforca o aspecto da liberdade: “a
democracia €, necessariamente, um sistema de direitos, liberdades e oportunidades” (DAHL,
2015, p.127).

Inexiste democracia sem a garantia de direitos, ou pelo menos sem uma estrutura que permita
que cada qual busque os direitos que entende possuir. A liberdade de agir é conexa com a
garantia de direitos. Sem direitos ndo haveria liberdades.

E necessario abrir mao de alguns direitos, inegavelmente, para se viver sob o manto do
Estado, que impde regras de condutas aos individuos. O Estado tem até a prerrogativa de
cercear o direito de ir e vir e até a vida, mas em nome de uma garantia de paz social e de
liberdades individuais.

Esse pacto social entre individuos e Estado, em que os primeiros abrem mao de algumas
liberdades, culmina na obrigacdo do segundo em impor e cumprir regras que permitam com
que o povo tenha paz social, viva uma vida plena em seu sentido humano*.

Uma sociedade democratica é uma sociedade que optou (ideologicamente) pela garantia da
liberdade de escolha para seus cidaddos. Essa liberdade é um principio ou um valor cultural
daquela sociedade. E uma conquista social meramente arranjada; é bem possivel a existéncia
de sociedades que, pelas mais diversas razes, ndo optaram por essa liberdade. Por conta disso

é que se pode dizer que a liberdade é uma consequéncia da democracia.

4 Nesse sentido, é vélida a leitura da obra “O contrato social” de Jean-Jacques Rousseau (2009), que aponta a
teoria dessa organizagao social.
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Logicamente, ha que se ponderar que existe um freio quanto a liberdade. Ela ndo é plena. Para
que todos possam ter seus direitos assegurados, necessaria se faz a imposi¢do de um limite as
liberdades individuais. Essa presenca de limite legal nao significa auséncia de liberdade. Pelo
contrario, a imposicdo de limites € um modo de organizacao para que todas as pessoas possam
ser livres para optarem por tudo que queiram, dentro do limite do razoavel (o pacto social).
Nesse sentido, “a liberdade ¢ o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se um cidadéo
pudesse fazer o que elas proibem ele ja ndo teria liberdade, porque os outros também teriam
este poder” (MONTESQUIEU, 1996, p. 166). Para o autor, liberdade ndo é fazer tudo o que
se quer fazer e sim poder fazer o que se deve querer. Nota-se importante estabelecimento de
parametro entre a distingdo de se fazer tudo o que se quer para ter a possibilidade de se fazer
aquilo que se deva querer. Isso €, em outras palavras, ser o0 maximo livre possivel.

Em alguns casos fica clara a necessidade desses limites: na nossa sociedade ndo € licito o
homicidio. O ser humano ndo tem a liberdade de matar, uma vez que ndo seria razoavel para a
paz social que tivesse tal liberdade. Myer-Pflug e Carcara (2014, p. 370-395) apontam o
mesmo raciocinio para o discurso de édio. Ultrapassa a liberdade individual a ofensa direta de
certos valores superiores de outros, como a sexualidade ou religiosidade.

Talvez seja Karl Popper (1974, p.289-290) quem melhor explique essas questdes com o
paradoxo da tolerancia, em que uma sociedade tolerante ndo deve tolerar a intolerancia, pois
qguando se estende a toleréncia para aqueles que nédo toleram, os tolerantes terminam por
destruidos.

Inevitavel a presenca de regras que imponham limites. O importante é que tais regras sejam
decididas pelo proprio povo, observando o conjunto de ideais democraticos aqui expostos.
Cada sociedade decidira suas normas e mecanismos de alteragdo. Enquanto elas forem
definidas segundo as regras deliberadas e respeitadas pelo povo, se estard diante de uma
democracia. Ao longo desse capitulo serdo trazidas outras caracteristicas que devem ser
respeitadas para que essas regras possam construir uma sociedade democrética.

De qualquer modo, ainda no que tange a liberdade, uma ponderacéo de primeira ordem é que
ela deve ser real e ndo mera retorica. A liberdade ndo pode ser um discurso®, ela deve ser
buscada hodiernamente. “E dificil, realmente, fazer democracia. E que a democracia, como

qualquer sonho, ndo se faz com palavras desencarnadas, mas com reflexdo e pratica”

(FREIRE, 1997, p. 91).

5> Nesse sentido, Krastev (2006) escreve interessante texto analisando a situacdo da Venezuela de Chaves e da
Russia de Putin, que se afirmam democraticos, mas na pratica encontramos uma subversio do termo.
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A liberdade real € aquela que garante que a populagdo busque por suas opgbes, sem encontrar
limites injustificaveis. N&o basta proferir a liberdade, é preciso a sua existéncia concreta. Por
muitos anos o mundo viveu sob a democracia e sob a “liberdade” explorando a escravidao, no
entanto esse tipo de limitacdo de direitos ndo € mais toleravel.

O préprio Robert Dahl (2015, p. 23-27) aponta elementos antidemocraticos que ja vigoraram
na constituicdo dos Estados Unidos da América, como a escraviddo, sufrdgio restrito de
mulheres, negros e indios. Por seu turno, algumas caracteristicas que ele entende como néo
democraticas permanecem até hoje, como a representacdo no Senado de dois senadores por
Estado.

Dai a necessidade dessa busca diéria, lutando contra pessoas ou instituigdes que procurem
limitar a liberdade (e igualdade), que usem esse termo de forma demagoga, sob falsos
pretextos, que procurem enganar o povo. E necessario que existam instituicdes fortes e
respeitadas, mais que isso, é imprescindivel a educacéo e a conscientizacdo da populagdo para
que ndo sejam dominados por quem quer que seja. A falta de educagdo é um terreno feértil
para opressdes. N&o existe liberdade se a classe politica dominante explora o povo®. Por mais
que perpasse os limites do presente trabalho e que ndo haja tempo de aprofundar a questéo,
néo se pode deixar de fazer tais ponderacdes.

Por fim, cabe uma Ultima reflexdo a respeito do tema. Robert Dahl defende, ademais, que
“apenas um governo democratico pode proporcionar uma oportunidade maxima para as
pessoas exercitarem a liberdade de autodeterminacdo — ou seja: viverem sob leis de sua
propria escolha” (DAHL, 2001, p. 66).

Essa concepcdo de que apenas a democracia pode atingir a maxima liberdade possui um viés
liberal, em que a liberdade seria entendida como a seguranca na fruicdo das relac6es privadas.
Em que liberdade signifique que o Estado possa garantir essa seguranca para os cidaddos
serem livres para atuarem como bem entenderem (BOBBIO, 2000b, p.8). Liberdade é o
Estado ndo atrapalhar a livre iniciativa das pessoas.

Nessa acepcdo liberal, liberdade e poder se contrapdem, quanto mais o Estado tem poder,
menos os individuos tém liberdade. Quanto mais os individuos tém liberdade, menos o Estado
tem poder (BOBBIO, 2000b, p. 20). Por essa razdo que Dahl afirma que a democracia é o

modo de se conferir liberdade, ja que nesse modelo o poder do Estado estara mais limitado.

5 Novamente pode-se fazer referéncia ao mesmo texto de Krastev (2006).
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Com isso, fica claro que o liberalismo procura que o Estado interfira 0 minimo possivel na
liberdade de exercicio de atividade privada. A funcdo que o liberalismo confere ao Estado
democratico € justamente de assegurar essa liberdade, mediante limitacdo do poder.

A vida politica e econbémica devem ser postas priorizando a iniciativa individual das pessoas,
mediante um Estado minimo e de livre mercado (HELD, 1987, p. 220). Quanto menos poder
o Estado tiver, menos ird interferir e, consequentemente, mais liberdade de atuagdo privada as
pessoas terdo. A funcdo do Estado, nessa visao liberal, ¢ ser um agente protetor “contra a
forca, o roubo, a fraude, violagdo de contratos” (HELD, 1987, p. 222) — 0 que Se aproxima do
libertarismo.’

Claramente nesse Viés esta se priorizando a liberdade, no sentido econdmico, no sentido de
autodeterminacdo individual, em detrimento a outros ideais, como a igualdade.

E essencial esse apontamento da liberdade sob o ponto de vista liberal (ndo se chegando ao
libertarismo), uma vez que o liberalismo possui ampla simbiose com a democracia. O Estado
democrético é uma consequéncia liberal para o fim do absolutismo, foi a resposta encontrada
para se formar um Estado em que as pessoas pudessem ter a liberdade de desenvolver seus
negocios sem a interferéncia do Estado. Nao se nega sua importancia historica, mas é preciso
questionar se, nesse momento, isso basta ou se seria necessaria também maior igualdade.

A democracia prega a defesa da liberdade e da igualdade, tratando-se de duas premissas do
instituto que caminham de mé&os dadas, razdo pela qual se passara ao estudo da igualdade no
préximo item, onde podera se verificar suas caracteristicas, bem como as distin¢cdes entre

ambas.

70 libertarismo é uma filosofia que prega pretenso Estado minimo, em que a prépria fungdo fiscal é duramente
questionada. Para seus adeptos, o Estado ndo precisa fornecer saude e educagdo, por exemplo, que seriam
custeadas com arrecadac¢do de imposto. Isso se configuraria uma intervengao indevida no capital privado, uma
vez que o Estado tiraria dinheiro das pessoas (pela cobranca de imposto) para custear programas sociais. Seria
preferivel que a atividade do Estado, custeado pelos tributos, se detivesse apenas em questdes como
seguranga publica (o que é uma proposta absolutamente estranha, ja que investir o dinheiro de todos em
questdes como segurancga publica estard protegendo a propriedade privada. Entdo todos devem contribuir
para proteger a propriedade privada, mesmo os que ndo tenham nenhuma, mas ninguém deve contribuir para
questdes humanitdrias, como a saude do povo carente).
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2.1.3 Igualdade

A igualdade é uma premissa de primordial importancia quando se imagina o que seria
desejavel em termos de democracia.

Todavia, é preciso fazer um balanco entre liberdade e igualdade, j& que sdo valores antitéticos,
que se opdem. N&o é possivel extrair o maximo de um desses valores sem prejudicar o outro.
Se focarmos em uma sociedade totalmente livre, a consequéncia sera termos desigualdade
entre as pessoas. Por outro lado, se focarmos em uma sociedade totalmente igualitaria, ndo
existird plena liberdade.

Os teoricos do liberalismo j& sabiam disso no desenvolvimento de sua teoria. Eles tém uma
Otica focada no individuo, na expansdo de sua prépria personalidade, mesmo que em
detrimento de outros. O igualitarismo, diversamente, foca no desenvolvimento da comunidade
(BOBBIO, 2000b, p. 39).

N&o se esta aqui a dizer que a liberdade ¢ um conceito liberal e a igualdade comunista, que o
liberalismo abomina a igualdade ou que o comunismo o faz com a liberdade. Ambos os
conceitos estdo presentes nas duas linhas doutrinarias, com maior ou menor expressao.

Assim, o liberalismo adota a igualdade, mas a igualdade na liberdade, a igualdade perante a
lei e de direitos, igualdade nos direitos fundamentais. Ndo uma igualdade no sentido de que
todos devem ser ricos e présperos e sim uma igualdade no sentido de que todos devem ter
liberdade para serem ricos e prosperos (BOBBIO, 2000b, p. 40/41), mesmo que a maioria nao
consiga ser.

Veja que ha uma certa manipulacdo ou distor¢do em como se emprega 0 conceito de
igualdade para a corrente liberal. Essa conceituacdo, no entanto, serd a adotada, dentro do
estudo de democracia.

Mas nédo ha davidas de que o unico modo que os liberais conseguiram para conciliar liberdade
e igualdade foi mediante o sacrificio parcial da segunda. Em outras palavras, enquanto a
liberdade pode ser oponivel ao Estado, a igualdade ndo o pode (BONAVIDES, 2003, p. 215).
A igualdade assume um conceito de igualdade perante a lei, igualdade de ter direitos, mas ndo
de, necessariamente, os desfrutar. Seria uma igualdade em ser livre, nem que essa liberdade
torne alguns mais miseraveis do que outros e, consequentemente, ndo tdo iguais.

Melhor explicando, seria impossivel o liberalismo defender tanto a liberdade sem um certo
sacrificio da igualdade, pois é intrinseco ao préprio liberalismo, ja que “no que tange a

igualdade politica, os liberais conceberam-na segundo a férmula aristotélica de igualdade
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proporcional, igualdade diferenciada ou relativa, que faz da propria desigualdade um
complemento indispenséavel, de que ndo pode prescindir” (BONAVIDES, 2003, p. 215).

E inerente ao sistema termos desigualdades, sobretudo social, ainda que subsista a igualdade
de direitos. Nas palavras de Bonavides € indispensavel.

Todos gozam do direito de livre iniciativa, de saude, de educagdo, mas ¢ inegavel que alguns
ndo conseguem exercé-los. Vivemos em uma sociedade desigual, essa é uma afirmacdo que é
possivel de se fazer, visto que 48% da populagdo brasileira ndo tem coleta de esgoto®, 1%
mais rico da populagdo brasileira ganha 34 vezes mais que 50% dos mais pobres®, 750
milhdes de pessoas sdo analfabetas no mundo®® e 820 milhGes sdo atingidas pela fome no
mundo?!, isso para ficarmos em alguns exemplos.

Tem-se a igualdade proposta pelo Estado liberal (perante a lei), mas ndo ha a igualdade
proposta pelo Estado social (de condigdo entre as pessoas). Essa distin¢do é extremamente
vital de se fazer, vivemos num Estado democratico, com liberdade e com igualdade, se
entendermos igualdade no sentido de que todos sdo iguais e tem os mesmos direitos. Mas ha
que saber que essa igualdade, na pratica, se transformou em uma desigualdade social essencial
ao capitalismo, e ndo se afirma isso como critica, apenas como constatacdo da prépria teoria
liberal. N&o que se defenda a plena igualdade, sobrepujando a liberdade, mas se defende sua
ampliacéo.

Nesse cenario, por que se preferiu a liberdade a igualdade no conceito de democracia?
Tocqueville (2005, p. 272), um liberal, ja afirmava que ndo havia em sua época uma forma
politica de favorecer o desenvolvimento de todas as classes. E mais, ja percebia que nédo
poderia deixar apenas os ricos fazerem leis ou apenas o0s pobres, sob pena de exterminar a
outra classe. O autor arrematava o pensamento da seguinte forma “qual €, pois, a vantagem da
democracia? A vantagem real da democracia ndo é, como foi dito, favorecer a prosperidade
de todos, mas apenas servir ao bem-estar da maioria” (TOCQUEVILLE 2005, p. 272).

Essa, porém, ndo parece a melhor vantagem para se apontar. Deve-se servir ao bem-estar da
maioria, assim como das minorias, buscando a maior pacificacdo possivel da sociedade, bem

como as melhores condicdes de vida para todos.

8 https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/09/25/brasil-tem-48-da-populacao-sem-coleta-de-
esgoto-diz-instituto-trata-brasil

° https://exame.abril.com.br/economia/1-mais-rico-ganha-34-vezes-mais-do-que-a-metade-mais-pobre-diz-
ibge/

10 https://nacoesunidas.org/unesco-750-milhoes-de-jovens-e-adultos-no-mundo-sao-analfabetos/

1 https://news.un.org/pt/story/2019/07/1680101


https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/09/25/brasil-tem-48-da-populacao-sem-coleta-de-esgoto-diz-instituto-trata-brasil
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2019/09/25/brasil-tem-48-da-populacao-sem-coleta-de-esgoto-diz-instituto-trata-brasil
https://exame.abril.com.br/economia/1-mais-rico-ganha-34-vezes-mais-do-que-a-metade-mais-pobre-diz-ibge/
https://exame.abril.com.br/economia/1-mais-rico-ganha-34-vezes-mais-do-que-a-metade-mais-pobre-diz-ibge/
https://nacoesunidas.org/unesco-750-milhoes-de-jovens-e-adultos-no-mundo-sao-analfabetos/
https://news.un.org/pt/story/2019/07/1680101
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N&o é o caso do presente trabalho adentrar em questdes ideoldgicas entre capitalismo e
socialismo. Deve-se analisar a realidade posta, de uma sociedade capitalista, que privilegiou a
liberdade e a igualdade de direitos, ao invés da igualdade social. Inclusive, ndo privilegiou por
ideologia puramente e, sim, por ser consequéncia natural desse sistema. O objetivo é estudar a
igualdade tal qual aceita hoje no contexto de democracia, sendo certo que se concorda com 0
atual sistema, com ponderacbes de que, na medida do possivel, deve-se buscar maior
conciliacdo entre igualdade e liberdade.

Dito isso, dentro do conceito adotado nesse trabalho para igualdade, necessario se faz tecer
alguns questionamentos: “lgualdade entre quem? lgualdade com relacdo a que coisas?”
(BOBBIO, 2000c, p. 300).

E o autor propGe a resposta: a igualdade ndo pode ser de alguns em algumas coisas, nem de
alguns em tudo ou de todos em algumas coisas, a igualdade deve ser de todos em tudo
(BOBBIO, 2000c, p. 300). Todos sdo iguais perante a lei, todos tem igualdade nos direitos
fundamentais. Nao é porque alguém € mais rico ou mais pobre, branco ou negro, homem ou
mulher, de determinada nacionalidade ou outra, com certa religido ou ndo, que terd mais
direitos ou outros direitos. Os direitos de todos sdo 0s mesmos. Caso contrario ndo haveria
sentido, uma vez que se adota a igualdade perante a lei (e ndo social), todos devem ser iguais
em tudo.

Né&o € preciso olhar muito para o passado para perceber-se que nem sempre foi assim. Ja
houve escraviddo de negros e indios, votos censitarios ou masculino.

Todos tém, no minimo, determinados direitos, mas alguns podem ter mais do que outros, caso
haja uma desigualdade entre eles, o que se chamara de desigualdade negativa. Ou seja, caso
tenham alguma caracteristica que os deixem em desvantagem com 0s demais, COMo Nno caso
das pessoas portadoras de deficiéncia e idosos. O que ndo se admite € uma desigualdade
positiva, alguém achar que tem mais direito por ser melhor gue o outro.

Pode-se dizer que, nos paises tidos como democraticos hoje, o respeito a igualdade é
observado em grau satisfatério. De fato, se ndo fosse observada essa igualdade eles néo
poderiam ser considerados democraticos, visto ser este um fator inerente as democracias.
Robert Dahl traz essa igualdade muito para o campo da politica, definindo democracia como
“um sistema politico destinado a cidaddos de um Estado que se disponham a tratar uns aos
outros, para fins politicos, como iguais politicos” (DAHL, 2015, p.126).

Essa igualdade politica pressupde que todos, em igualdade, tém o direito de se elegerem aos

cargos publicos, de participarem da vida politica e de votarem.
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Nesse sentido, dentro do seu rol de requisitos necessarios para uma democracia ideal, o
mesmo autor aponta a igualdade de voto, no sentido de todos terem oportunidades iguais e
efetivas de voto e de que os votos devam ser contados igualmente, sem peso maior por
educacdo ou capital (DAHL, 2001, p. 50), é o chamado “uma cabe¢a um voto”.

E essa igualdade politica tem uma razdo muita clara para ele: 0s seres humanos possuem um
igual valor intrinseco’?, todos séo iguais, ninguém € superior ao outro, nem seus interesses sao
mais importantes que de outros (DAHL, 2015, p.126), a consequéncia € que tenham igualdade
de direitos, inclusive na politica.

Com esses apontamentos de Dahl, é possivel partir para outros topicos necessarios a
democracia atinentes ao campo politico.

2.2 ASPECTOS POLITICOS DA DEMOCRACIA

Adentrando nesse campo politico proposto no final do Gltimo item, é necessario se discutir
alguns topicos fundamentais e indissocidveis. Para efeitos didaticos, serdo tratados em
separado deles, embora se misturem e se complementem de tal forma que, por vezes, é
custoso delimitar a divisoria.

Numa analogia, imaginando essa parte politica da democracia como um rio, a democracia
representativa seria 0 seu curso principal, enquanto teméaticas como maiorias e minorias,
sistema eleitoral e sufragio seriam seus afluentes. Todos juntos formam um sistema Unico,
mas é possivel um estudo em apartado para melhor entendimento. Destarte, de inicio o fluxo

principal.

2.2.1 Democracia representativa

Em conformidade com o ja estudado, infere-se que a Grecia antiga adotava 0 modelo de
democracia direta. Os cidaddos participavam diretamente da vida publica, debatendo e

decidindo as questdes publicas. Na vida moderna, atual, torna-se impossivel tal tarefa, com

12 Mendonca (2012), afirma que, para alguns autores, como Nietzsche, os homens n3o s3o iguais, essa ideia
deriva das religiGes, em que todas almas sdo iguais, mas que para o mundo humano nao tem concretude, ja
gue os homens sdo diferentes.
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base, principalmente, em dois fatores: espaco e tempo. Imagine-se que todos os brasileiros
fossem debater e votar diretamente em um assunto, ndo teriamos nem tempo hébil, tampouco
seria possivel a reunido de todos num mesmo local.

Quanto mais cidaddos um pais ou Estado tiver, naturalmente, menos eles poderdo exercer
diretamente o poder e mais terdo de delegar a representantes essa funcdo (DAHL, 2001, p.
215).

Essa questdo levantada por Dahl ndo é tdo superficial quanto possa parecer. E um tanto 6bvio
o fato de ndo conseguirmos reunir todos os brasileiros num unico lugar, nem dispormos de
tempo para todos terem a palavra, entretanto o ponto por ele levantado vai aléem. Com a
quantidade de pessoas que existem, “se cada habilitante quiser falar com seu congressista
levard a mesma eternidade. Ou seja, é dificil a direta participa¢do do povo” (DAHL, 2001,
p.122).

Pelo senso de 2010*® teriamos 190.732.694 pessoas para 513 deputados federais, o que daria,
numa média nacional, um deputado para cada 371.798 pessoas.

A democracia direta ndo pode ser concretizada nesse cenario. A representacdo politica é o
unico modo de viabilizar a democracia, ainda que com a ressalva de que para muitos a
participacdo sera simplesmente o depdsito do voto, sem que tenha uma voz efetiva. De
qualquer forma, a realidade posta é a democracia representativa (também pode ser sustentado
que vigora a democracia semipresencial, que acumula a representatividade com formas diretas
de participacdo, como plebiscito), em que ao invés de todos os cidadaos debaterem e votarem

diretamente, elegem-se alguns para representarem 0s outros.

A expressdo ‘democracia representativa’ significa, genericamente, que as
deliberagdes coletivas, isto é, as deliberagdes que dizem respeito a coletividade
inteira, sdo tomadas ndo diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas por
pessoas eleitas para esta finalidade” (BOBBIO, 1986, p. 44).

E constituido um sistema eleitoral e, por meio do voto, as pessoas elegem seus representantes,
em cargos e fungdes previamente estabelecidas. Os arranjos séo variados, pode-se optar por
diversos sistemas eleitorais, pode-se optar por um sistema de governo presidencialista ou
parlamentarista, porém em todos esses casos estamos dentro da definicdo de democracia

representativa.

B<https://cens02010.ibge.gov.br/noticiascenso.html?view=noticia&id=3&idnoticia=1766&busca=1&t=censo-
2010-populacao-brasil-190-732-694-pessoas>
14 Nem todo governo representativo é uma democracia representativa. Se o governo for erguido por meio de um

golpe, pode representar parcela da populagéo e decidir por toda ela, mas n&o sera um governo democratico. E

necessaria a livre escolha dos representantes pelos cidaddos para termos uma democracia representativa.


https://censo2010.ibge.gov.br/noticiascenso.html?view=noticia&id=3&idnoticia=1766&busca=1&t=censo-2010-populacao-brasil-190-732-694-pessoas
https://censo2010.ibge.gov.br/noticiascenso.html?view=noticia&id=3&idnoticia=1766&busca=1&t=censo-2010-populacao-brasil-190-732-694-pessoas
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Insta salientar que, o fato de termos representantes ndo implica que o poder ndo seja do povo.
A Constituicdo Federal, no pardgrafo Gnico do artigo primeiro, estabelece que “todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos” (BRASIL, 1988), ou seja, 0
povo permanece como fonte do poder do Estado, s6 ndo o exerce politicamente de maneira
direta (salvo em alguns casos, como plebiscitos) e sim por meio de representantes.

Inclusive, pela propria evolucdo histdrica da humanidade, conseguimos depreender como essa
ideologia de governo do povo foi um movimento natural. Antes das democracias liberais,
viviamos no manto do absolutismo com o modelo de autoridade divina. O rei exercia o poder
por ser escolhido por Deus para tanto. No seio do movimento revolucionério que visou a
limitacdo desse poder do Estado, com o fito de conferir liberdade (sobretudo econémica) a
populacdo, a fonte do poder foi transferida de Deus para o0 povo, portanto, passaria a ser
respeitada a vontade do povo ou, em outros termos, o poder soberano do povo
(SCHUMPETER, 1961, n.p.).

A democracia representativa se amolda perfeitamente a soberania do povo. Perceba, o
principal em um sistema democréatico é que o povo (eleitorado) tenha o poder de decidir sobre
0s assuntos politicos, o fato desse povo selecionar representantes € uma condicdo secundaria
(SCHUMPETER, 1961, n.p.). Independentemente se o poder € exercido diretamente ou ndo, o

que importa de fato é que seja exercido pelo povo.

A participacdo no governo, ou seja, na criacdo e aplicacdo das normas gerais e
individuais da ordem social que constitui a comunidade, deve ser vista como a
caracteristica essencial da democracia. Se esta participagdo se da por via direta ou
indireta, isto e, se existe uma democracia direta ou representativa, trata-se, em
ambos os casos, de um processo, um método especifico de criar e aplicar a ordem
social que constitui a comunidade, que e o critério do sistema politico
apropriadamente chamado democracia. Nd8o é um conteldo especifico da ordem
social na medida em que o processo em questdo ndo constitui em si um contetido
dessa ordem, isto e, ndo e regido por essa ordem. O método de criacdo da ordem e
sempre regido pela propria ordem, desde que a mesma seja uma ordem juridica.
(KELSEN, 2000, p.142).

Por conseguinte, o fato de se elegerem representantes ndo diminui a emanacdo de poder do
povo. Inobstante o exercicio seja direto ou indireto, o que tornaria algo ndo democratico seria
a imposicéo de regras sem a aprovacao do povo.

Apenas para fazer um contraponto, alguns advogam contra a democracia representativa

(respeitando sempre a historicidade do autor), como é o caso de Rousseau:

A soberania ndo pode ser representada pela mesma razdo que nao pode ser alienada;
ela consiste essencialmente na vontade geral, e a vontade ndo se representa: ela é a
mesma ou é outra, ndo ha meio-termo. Os deputados do povo, portanto, ndo séo nem
podem ser seus representantes, sdo apenas comissarios; nada podem concluir
definitivamente. Toda lei que o Povo em pessoa nao ratificou é nula, ndo é uma lei.
O Povo inglés pensa ser livre; estda muito enganado, pois s6 o é durante a elei¢do dos
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membros do parlamento; tdo logo estes sdo eleitos, ele é escravo, é nada. Nos curtos
momentos de sua liberdade, o uso que faz dela mostra bem que merece perde-la.
(ROUSSEAU, 2009, p.107)

Para o autor ndo haveria como 0s representantes (comissarios) representarem a vontade do
povo, s este poderia representar sua propria vontade. Assim, é possivel concluir que hoje,
mais de 250 anos depois de sua obra, a democracia representativa (ou até a semidireta) é uma
realidade.

De outra banda, outro topico debatido dentro da problematica da representacéo, diz respeito
ao modo como ela deve ocorrer. Isto é, se uma vez eleitos, 0s representantes devem
obrigatoriamente manter a linha politica que os elegeram ou se eles teriam liberdade de tomar
decisdes contrarias. O mandato € vinculado ou é livre?

O representante € livre para atuar no exercicio do cargo para o qual foi eleito, da forma que
bem entender, sem vinculo com a proposta que o elegeu. Inexiste vinculo obrigacional para
atuar de determinada forma ou defender determinadas ideologias.

Infere-se que o representante ‘“ndo € responsavel diretamente perante os seus eleitores
exatamente porque convocado a tutelar os interesses gerais da sociedade civil e ndo os
interesses particulares desta ou daquela categoria” (BOBBIO, 1986, p. 47). O representante
deve sempre fazer o melhor para o povo como um todo, mesmo que isso signifique, as vezes,
ser contra aquela plataforma que o elegeu.

Nem teria como ser diferente, o representante deve representar 0s interesses gerais do povo e
ndo interesses especificos de alguns. Seria impossivel tal fim sem uma certa liberdade e sem
que 0 mandatario agisse com o discernimento proprio (BOBBIO, 1986, p.46/47).

E mais, 0 mandato ¢é “livre, porque o representante ndo esta vinculado a seus eleitores, dos
quais nao recebe instrucdes, porque, juridicamente, exprime, nos atos de governo, a sua
prépria vontade"(SILVA, 2000, p. 48).

A decorréncia ldgica € a auséncia da necessidade de justificacdo de seus atos. O representante
até pode fundamentar suas atividades, no intuito eleitoral, mas ndo tem obrigacéo. Outrossim,
seria impossivel que se fizesse de outra forma, ja que os motivos que levam o eleitor a votar
em determinado candidato sdo variados, podendo conter falsas premissas (como ser enganado
por propagandas eleitorais) e até fatores emotivos (como simplesmente simpatizar com o
candidato).

Em suma, uma vez eleito, o candidato representa o povo inteiro e todos os seus interesses. O

representante podera agir com total liberdade, conforme seu préprio crivo.
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Por essa razdo, ja advertia Tocqueville (2005, p. 271), que era importante que os eleitos
tivessem virtudes e talentos, mas o mais importante seria que eles tivessem 0s mesmos
interesses da massa, porque, caso ndo tivessem, facilmente poderiam se voltar contra elas.
Interpreta-se, neste momento, a expressao “mesmo interesse”, abarcando dois significados: a)
interesse genuino, e ndo apenas aquele proclamado mediante propagandas eleitorais; b) que
esse interesse ndo seja exatamente aquilo que o povo quer, mas aquilo que o povo precise,
evitando governos demagogos, que em nome de aspiracdes individuais ponham em risco a
vida da populacdo, mediante falsas politicas, desinformacéo e segregacdo. Diz-se isso, pois,
em alguns casos, 0 povo pode ndo saber discernir o que é o melhor para si.

Superado tal ponto, ndo tem como se falar de representacdo politica sem tocar na tematica de

maioria e minoria, 0 que sera visto no proximo item.

2.2.2 Maioria e sua tirania

Qualquer organizacdo democratica terd sempre uma maioria e uma minoria, isso é inerente a
propria definicdo de democracia. E impossivel que s6 haja consenso numa populagio de
milhGes e milhdes de habitantes, portanto ha também o dissenso, aquelas pessoas que
discordam de uma posicao da maioria. A aceitacdo e ndo a repreensdo a esse dissenso ou
minoria € o que classifica o grau de respeito que se existe em uma sociedade (BOBBIO, 1986,
p. 61/62).

O governo em uma democracia representativa € eleito pela maioria, mas € necessario respeitar
a minoria, evitando-se a tirania da maioria. Inclusive, é de se citar que a minoria também
participa do governo, como sera analisado junto a questdo de sistema eleitoral. Por enquanto,
cabe analisar a relagéo entre esses dois grupos.

Primeiro, é de se acentuar que maioria e minoria ndo sdo duas partes engessadas e
antagbnicas. Em uma sociedade existem diversas maiorias € minorias distintas. De fato, cada
tema tem sua maioria e minoria, um mesmo cidadao pode ser parte da maioria no assunto “A”
e minoria no assunto “B”. Ainda, as pessoas sempre podem mudar de opinido.

Em 1831, aos 26 anos, o francés Alexis de Tocqueville visitou os Estados Unidos e, dessa
visita, surgiu sua obra “A democracia na América”. Nela, o Autor observa uma sociedade que
vivia num ambiente politico distinto da realidade da Europa e aborda muito a questdo da

maioria nessa sociedade democréatica, com uma oOtica de quem vive outra realidade.
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Nesse sentido, o Autor compara as leis da aristocracia (que era a realidade na Franga) com as
leis da democracia (realidade nos Estados Unidos) e conclui que as leis democraticas tendem
ao bem geral da maioria da populagdo, uma vez que sdo criadas pela maior parte do povo e,
esse povo, nunca criaria leis contra seus interesses. Por outro lado, as leis da aristocracia s
privilegiaram a propria aristocracia, logo, ndo seria vantajosa para o povo. Com isso, ele
conclui que as leis democraticas sdo mais Uteis a humanidade do que as leis aristocraticas.
Todavia, para ele, terminariam por ai as vantagens da maioria (TOCQUEVILLE, 2005, p.
270). Ou seja, o0 autor entende que as leis criadas pela maioria sd0 uma vantagem para a
sociedade, mas todos os outros aspectos podem ser perigosos.

E preciso analisar essa passagem de Tocqueville respeitando a historicidade, tendo em vista
tratar-se de um texto escrito em 1831 e publicado em 1835.

O primeiro aspecto que deve ser relativizado, é que nem sempre a vontade do povo (ou da
maior parte dele) é real e definida (SCHUMPETER, 1961, n.p.). De fato, sdo inimeras as
razbes que fazem alguém votar num candidato. Nem todos os votos tem 0 mesmo motivo,
nem todas as pessoas votam de maneira racional, algumas votam por impulso ou paixdes.
Assim, nem sempre sera possivel identificar de maneira clara a vontade real da maior parte do
poVvo.

Nesse sentido, Robert Dahl (1991, p. 41) falando a respeito da eleicdo para Presidente da
Republica, mas que pode ser aplicado também para o Legislativo, corrobora com a teoria de
gue as pessoas votam por razdes diversas, trazendo uma pesquisa realizada nos Estados
Unidos, por conta das elei¢des de 1972, em que nenhum programa do governo foi citado por
mais de 21% das pessoas como motivo que o levaram a votar naquele candidato. Ou seja, a
plataforma de governo que trouxe mais votos contou apenas com a concordancia de 21% da
populacdo, numa elei¢do majoritaria.

O que é possivel dizer, de fato, é que a maior parte do povo elegeu determinado candidato e
que ele, como foi visto, poderd usar do seu discernimento para criar as leis. Como
consequéncia, possivelmente, as leis sejam em favor do povo, mas ndo necessariamente.

O segundo ponto, ainda dentro da afirmacdo de Tocqueville, é que a vontade da maioria (se
identificavel) é s6 a vontade dessa maioria e ndo do povo inteiro (SCHUMPETER, 1961,
n.p.). Por certo, as leis tendem a ser melhor para a maior parte da populacdo, mas nao
necessariamente isso é observado na pratica. E possivel que uma sociedade com maior parcela
de pobres, democraticamente, eleja representantes que prefiram fazer uma lei que cobre mais
impostos desses pobres do que dos ricos. E, por vezes, é possivel que essa parcela pobre da

populacdo consinta com tal situacdo, mesmo sem perceber. Nesse sentido, muitos paises,
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inclusive o nosso, tém dificuldades em aceitar o imposto sobre grandes fortunas, mesmo
sendo pouquissimas pessoas que tenham grandes fortunas.

Por tais razdes ndo é tao facil afirmar que as leis da maioria sempre sdo favoraveis a maioria,
mas pode-se afirmar que tendem a isso se comparadas com as leis aristocraticas.

Logicamente, é indissociavel a preocupacdo com o atropelo da maioria. Ou seja, 0 sistema
ndo pode permitir que, em nome da maioria, sejam criadas leis que prejudiquem
deliberadamente as minorias. Repetindo os exemplos ja utilizados em outros pontos, se a
maioria convencionar que € aceitavel a escravidao de negros, ndo se estd em uma democracia
sO porque foi observada a vontade da maioria. Outros aspectos devem ser igualmente
respeitados. O respeito as minorias é o respeito a liberdade e a igualdade, principalmente nos
casos em que conceder direitos a essas minorias ndo tenha nenhuma implicacdo para a
maioria, fora questdes ideoldgicas (como o casamento entre pessoas do mesmo sexo ou a
poligamia).

De fato, ¢ “impia e detestavel a maxima de que, em matéria de governo, a maioria do povo
tem o direito de fazer tudo” (TOCQUEVILLE, 2005, p. 294).

Como dito no inicio desse topico, toda democracia tera maioria e minorias, faz parte da sua
propria definicdo, mas imperioso se faz que elas convivam em harmonia. Discordando, mas
sem uma sobrepujar a outra. Nesse sentido, serd visto que os sistemas eleitorais possuem
importancia, evitando que apenas a maioria se faca representada.

Entretanto, mesmo que seja possivel que as minorias se facam presentes no congresso, por
meio do sistema eleitoral proporcional ou mesmo que se facam presentes na composicdo do
governo, por meio de coalizBes, é preciso se ater contra a dominacdo da maioria. Esses
mecanismos podem dificultar, mas ndo conseguem impedir por completo tal ameaca. Nesse

sentido, é célebre a frase:

Portanto, quando vejo concederem o direito e a faculdade de fazer tudo a uma forga
qualquer, seja ela chamada povo ou rei, democracia ou aristocracia, seja ela exercida
numa monarquia ou numa repUblica, digo: ai esta o germe da tirania; e procuro ir
viver sob outras leis (TOCQUEVILLE, 2005, p. 296).

E tiranico viver sob as ordens de um rei, de uma aristocracia ou de uma democracia que s6
respeite a maioria. Os trés modos s&o igualmente tirdnicos, embora por vezes nos esque¢gamos
que deva haver esse respeito as minorias. O senso comum cristalizou a maxima que basta ser
a vontade da maioria para tudo ser aceito, se um presidente foi eleito pela maioria pode fazer
0 que bem entender ja que tem o0 mandato do povo. Como visto, isso ndo é verdade.

Tocqueville tinha muita preocupagdo com a tirania da maioria, dedicando boa quantidade de

paginas ao tema e chegando a uma concluséo valida:
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Ora, se vocé admitir que um homem investido da onipoténcia pode abusar dela
contra seus adversarios, por que ndo admite a mesma coisa para uma maioria? Os
homens, reunindo-se, mudaram de carater? Tomaram-se mais pacientes diante dos
obstaculos tomando-se mais fortes? (TOCQUEVILLE, 2005, p. 294/295).

A premissa é valida; se os homens em sua individualidade abusam do poder, por que varios
homens juntos ndo podem fazer o mesmo em conluio? O Brasil conta com 513 deputados
federais, bastando maioria simples para a aprovacdo de legislagdo comum, ou seja, 256
pessoas®®. E bem possivel que essas pessoas juntas abusem do poder, tal qual uma pessoa
sozinha o faria.

Por mais que haja a separacdo de poderes e limitacdo mutua, ndo se pode deixar de ter
cuidado com eventuais abusos da maioria, especialmente no Legislativo e Executivo.
Passar-se-4, agora, a analise de como o sistema eleitoral pode ajudar a impedir essa tirania da
maioria, bem como proceder-se-a ao estudo do voto, fator determinante dentro do conceito de

democracia.

2.2.3 Sistema eleitoral

Ao se discorrer a respeito de sistema eleitoral, ndo se pretende adentrar em suas diversas
nuances e problematizacdes, mas apenas naquilo que podera facilitar o entendimento do
problema e hipdtese deste estudo.

A vista disso, discorreu-se a respeito da democracia representativa e a formagao de maiorias e
minorias, além da contencdo da tirania da maioria. Nesse contexto, se enquadra a analise de
sistema eleitoral. O sistema eleitoral pode ser conceituado como o conjunto de regras que
definem como os votos serdo convertidos em cadeiras ou mandatos nas eleigdes, de maneira a
propiciar a representacdo politica. Obedecendo as diretrizes do sistema eleitoral, os votos
serdo computados e os cargos preenchidos por aqueles que venceram as elei¢oes.

O ser humano foi capaz de criar diferentes sistemas eleitorais, cada qual priorizando
determinada qualidade. De maneira geral, respeitando suas especificidades, os dois sistemas

eleitorais mais utilizados sdo o majoritario e o proporcional®®.

15 Alessandro Soares (2018, p. 269-291) defende que, até normas de participa¢io direta, como as consultas
populares, podem ser consideradas uma forma de tirania da maioria, ja que ganhara a proposta em uma
votagdo majoritdria, sendo que o legislativo possui uma representagao proporcional.

16 Conforme consulta em <http://aceproject.org/epic-en?question=ES005&f=g> acesso em 14/04/2020


http://aceproject.org/epic-en?question=ES005&f=g
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No sistema majoritéario, vence o candidato que obtiver mais votos em determinada regido. O
sistema ¢ conhecido pela expressdo em inglés, que remete a corrida de cavalo “First Past The
Post”, traduzido como “o primeiro a cruzar a linha de chegada ganha”.

O sistema majoritario € muito utilizado para votacdes do Poder Executivo. Nele, opta-se por
respeitar a maioria, elegendo o candidato com mais votos. Por consequéncia, 0s votos
perdedores sdo desperdicados, j& que ndo elegem ninguém.

Ja o sistema proporcional é mais utilizado para elei¢cdes do Legislativo, sempre que tiver mais
de uma vaga a ser ocupada. As cadeiras serdo ocupadas proporcionalmente ao nimero de
votos de determinado partido. Se um partido teve 60% dos votos devera ter algo proximo de
60% das cadeiras. Um partido com 5% dos votos terd aproximadamente 5% das cadeiras e
assim por diante.

Logo, esse sistema da vozes as minorias. Uma minoria de 2% da populacdo que talvez nunca
consiga vencer uma eleicdo majoritaria podera ter representantes pelo sistema proporcional.
Assim, o sistema proporcional é um modo de se tentar evitar a tirania da maioria. Claro que
ele por conta propria ndo consegue impedi-la, mas sem duvida é um modo de promover o
debate e aceitar que as minorias, pelo menos, tém espaco para o discurso.

Fato comum a qualquer sistema € o sufragio. O voto é o verdadeiro exercicio democratico na
pratica. Por meio dele que o povo exerce seu poder, escolhendo as pessoas que 0 irdo
representar.

Como dentro dos ideais democréaticos as pessoas sdo iguais em direitos, os votos devem ter o
mesmo peso, cada individuo deve ter um voto. Nao ha que se falar em maior peso de voto
para quem possuir mais bens ou mais titulos de estudo, as pessoas possuem o0 mesmo valor
intrinseco.

De fato, assim prevé o artigo 14 da Constituigdo: “A soberania popular sera exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos[...]” (BRASIL,
1988).

Ja se observou, portanto, que a democracia ndo se encerra no voto, é possivel variadas formas
de participagdo da populagdo no exercicio democratico, como os plebiscitos e audiéncias
publicas, mas sem duvida o voto € o elemento-chave quando falamos em democracia.

Uma sociedade que nédo estenda o sufragio a todos nao podera ser definida como democrética.
A humanidade ja experimentou muita evolucdo no tema, conquistada sempre com grande
esforco, destacando-se movimentos pelo direito de voto das mulheres (no Brasil, o voto

feminino teve lugar em 1932, com o Codigo Eleitoral). Essa exclusdo também era recorrente
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em outras parcelas da sociedade. Para ndo se alongar, vale destacar que o voto dos
analfabetos, por exemplo, é uma conquista da Constituicdo Federal de 1988.

Da mesma forma, sociedades que “aceitem” ilegalidades, como o voto de cabresto ou outras
fraudes e manipulacdes eleitorais tém dificuldades em se estabelecerem como verdadeiras
democracias.

Dito isso, foi possivel salientar os principais pontos relativos a democracia, que impactardo no
problema desse trabalho. Necessario, agora, uma juncdo dessa tematica, para melhor

visualizacao.

2.3 A IMPORTANCIA DA DEMOCRACIA PARA O PRESENTE ESTUDO

Constatou-se, assim, que para superar a concentracdo dos poderes do absolutismo (que
limitava a liberdade), era essencial que o povo detivesse o poder, para conseguir limita-lo e
viver com liberdade.

Com o poder limitado, foi possivel construir uma sociedade que garantisse os direitos que
aquela burguesia revolucionaria (e o préprio povo) julgavam como vitais, em especial a
liberdade. Nao foi apenas possivel construir, mais do que isso, foi possivel manter essa
liberdade, sem depender das nuancas e devaneios de humor de um rei concentrador do poder.
Com o passar dos anos, a sociedade percebeu a importancia de lutar por outros direitos,
sobretudo a igualdade, culminando em uma sociedade mais justa. Essa sociedade é sustentada
por um regime democratico em que 0 povo elege seus representantes, por meio do sufragio.
Portanto, estamos diante de um “circulo vicioso/virtuoso”. A sociedade almeja a liberdade e
igualdade (paz social), de maneira duradoura. Para tanto, necessita da figura de um Estado
para impor e preservar esses direitos. Se esse Estado for governado de maneira tiranica, a paz
social ndo sera duradoura, dependendo do tirano. O povo, entdo, toma o poder e, como fonte
dele, elege quem ira exercé-lo, o qual, por sua vez, devera respeitar regras previamente
definidas pelo proprio povo. Com o respeito a essas regras, o poder estara limitado, sem a
possibilidade de alguém usurpa-lo. Uma vez limitado, ndo sera possivel desmantelar os
direitos impostos pelo proprio povo e a sociedade gozara de liberdade e igualdade de maneira
duradoura.

Desse modo, é absolutamente imprescindivel a limitacdo do poder, sob pena de se retornar

para um ambiente de sua concentracdo e consequente abuso. A forma de alcancga-la sera pela
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divisdo das funcGes do poder. O poder é uno (emana do povo), mas suas funcgdes sdo divididas
para que haja sua limitagé&o.

No nosso atual arranjo, a funcGes sdo divididas pelos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, um controlando e limitando o outro de maneira harmoniosa. Qualquer poder que se
sobressaia, tende a desarranjar essa complexa estrutura, colocando-a em risco.

A triparticdo segue sendo um termo comumente utilizado, até por ser pratico, remetendo aos
escritos de Montesquieu, mas outros autores apontam uma evolucdo com tetraparticdo
(separando o Executivo entre o rei e Primeiro ministro), um quinto poder (que sdo o0s 6rgaos
administrativos, como o Tribunal de Contas e Ministério Publico) e até um sexto poder, com
o Tribunal Constitucional (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 13-140). Essa visdo é apoiada por
Bruce Ackerman (2014, p. 14-18), que sustenta que ndo ha necessidade de se ficar preso nos
trés poderes, visto que hoje a divisdo € muito mais complexa do que na época de Montesquieu
e por Dantas (2019, p 13), que também entende que ndo se pode estudar a cidadania em face
do Estado apenas na nogéo (simplista) da triparticdo dos Poderes.

Nesse estudo, sera analisado um caso especifico em que o Judicidrio ultrapassa suas
verdadeiras funcbes, ndo sendo objeto desta investigacdo o aprofundamento acerca da
quantidade de funcGes do poder. O foco consiste em apurar se o Judiciario invade ou néo
outra funcdo que ndo aquela que Ihe fora atribuida. Destarte, incumbe ao Judiciario, sem
duvida, o julgamento das contendas da sociedade. Todavia, em algumas ocasides, ele
ultrapassa esse limite atuando como um legislador ou praticando iniciativas de politicas
publicas que deveriam ser tracadas pelo Executivo.

N&o se olvida que a funcdo de julgamento é ardua. Diversas sdo as teorias de como 0s juizes
deveriam se portar, se deveriam ser meros repetidores mecanicos da lei ou se teriam uma
liberdade criativa para a interpretacdo das normas. A hermenéutica e a filosofia juridica
tentardo responder essas questoes.

Entretanto, € possivel afirmar ser imprescindivel a completa fundamentagdo do juiz no
momento de julgar um caso, seja qual for a corrente hermenéutica/filoséfica que o juiz adote,
seja ele um positivista ou ndo, adote ele a concepgéo de direito de Dworkin ou de Kelsen.

N&o se esta discutindo as concepcdes do direito e sim que uma decisdo sem fundamentagéo é
uma decisdo que fere os principios democraticos e a separacdo das funcbes do poder. O juiz
ultrapassa as linhas do Judiciario e incorre nas func¢des ou do Executivo ou do Legislativo.
Explica-se, uma decisdo fundamentada é uma decisdo que aplica o direito e respeita seus
limites, enquanto uma decisdo ndo fundamentada podera ultrapassar os limites do direito, do

Judiciario, invadindo fungdes de outros Poderes. De maneira fundamentada, ndo seria



38

possivel exercer funcdes que o direito estabeleceu ao Legislativo ou ao Executivo, mas por
meio de “uma canetada” tudo € possivel, até uma decisdo totalmente contraria a lei.

Dentro desse aspecto, a delimitacdo de tema do presente trabalho diz respeito ao uso da
méaxima da proporcionalidade de maneira ndo fundamentada, como mera retorica.

N&o sera relevante, portanto, as ocasides em que o instituto fora utilizado de maneira
fundamentada. Por isso, se debrugara nos casos em que a proporcionalidade é invocada, mas
ndo fundamentada, ultrapassando os limites do Judiciario. Essa decisdo tera as vezes de um
decisionismo do julgador. O julgamento ndo é feito com base no respeito ao direito e sim
através de um juizo de valor, que poderé ultrapassar os limites do préprio Poder Judiciario.

Realizada tal explanacéo, seréo estudados, agora, esses institutos.
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3 ALEGITIMIDADE NO JUDICIARIO

3.1 DISCUSSAO A RESPEITO DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO PODER
JUDICIARIO

No capitulo anterior foi abordada toda a evolucdo conceitual da democracia, seus ideais,
valores, bem como a decorrente separacao das funcdes dos poderes, com o fito de evitar que
se acumule em uma Unica figura.

Diante desse desenho institucional, Executivo, Legislativo e Judiciario assumem funcgdes
essenciais para o regular funcionamento do Estado, sendo certo que no Brasil, 0 Executivo e 0
Legislativo sdo eleitos para tanto. De outra banda, os membros do Judiciario sdo selecionados
por concurso publico ou indicagdo, de modo a se levantar discussdo a respeito de sua
legitimidade democrética.

Dentro desse trabalho, que visa analisar se 0 uso (indiscriminado) da proporcionalidade
prejudica a legitimidade democratica do Judiciario, ndo ha como ndo se estudar a prépria
legitimidade democréatica em abstrato, antes de se adentrar nesse aspecto.

Nesse sentido, Torres (2003, p.9) aponta que essa critica advém da falta de legitimidade
eleitoral (representativa), componente essencial nas democracias. Os juizes ndo sdo eleitos
para ocuparem Seus cargos e, mesmo assim, suas decisdes podem contrariar a vontade de
representantes eleitos pelo povo, como os membros do Legislativo e do Executivo.

Em complemento, Gargarella (1996, p.9), lembra que os juizes (pelo menos das altas Cortes),
perfazem um grupo minusculo de cidaddos e que sua vontade pode prevalecer sobre a
autonomia popular sem que passem pelas avaliaces periodicas populares (elei¢cdes). Ou seja,
sua atuacdo ndo é revisada de tempo em tempo pelo crivo popular, como acontece com 0s que
ocupam cargos eletivos.

Claramente, existe uma razédo para os que defendem que os juizes ndo devam ser eleitos, tais
como evitar politica nas decisdes ou julgamentos ideoldgicos que favoregcam uma grande
parcela popular que venha a elegé-los novamente (ha que se sopesar que o simples fato de
juizes ndo serem eleitos ndo evita, necessariamente, politica no julgamento). Frise-se que nao
se esta aqui discutindo as vantagens ou ndo do Judiciario ndo ser eleito, parte-se do fato posto

de sua ndo eleigdo e analise das consequéncias para sua legitimidade democratica.
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Dentro do arranjo democrético ja estudado, o Judiciério tem a funcdo de guardar as leis e a
Constituicdo, inclusive contra o avango dos outros poderes. O modo de se preservar a
democracia é fazendo com que o poder seja controlado e limitado, ndo sendo usurpado por
ninguém.

Dentro dessa prerrogativa, o Judiciario consegue invalidar iniciativas tanto do Executivo
quanto do Legislativo, mas a0 mesmo passo em que isso pode servir para proteger a
democracia, surge a controvérsia de ser o Judiciario democratico ou nédo, visto que, conforme
as criticas apresentadas, seus membros ndo sdo eleitos. Um poder constituido por membros
ndo eleitos pode inviabilizar a vontade de outro poder constituido por membros legitimamente
eleitos.

Lenio Streck consegue perceber e apontar muito bem essa situacdo paradoxal, melhor exposta

em suas palavras:

Com efeito, a Constituicdo nasce como um paradoxo porque, do mesmo modo que
surge como exigéncia para conter o poder absoluto do rei, transforma-se em um
indispensavel mecanismo de contencéo do poder das maiorias. E, pois, no encontro
de caminhos contraditérios entre si que se desenha o paradoxo do
constitucionalismo. E é na construcdo de uma férmula abarcadora desses
mecanismos contramajoritarios que se engendra a prépria nogdo de jurisdi¢do
constitucional, percorrendo diversas etapas até o advento do Estado Democratico de
Direito (STRECK, 2008, p.17).

Vé-se, entdo, que é necessaria a atuacao do Judiciario para controlar os outros poderes, mas se
o fizer de forma muito acentuada, o proprio Judiciario é que estara usurpando o poder e pondo
fim a democracia. Para solucionar esse problema, sera preciso encontrar e delimitar a linha
divisoria entre exercer sua fungdo legitimamente e usurpar outras funcGes. Para fins desse
trabalho, a fundamentacédo da decisdo ocupa um papel de relevo nesse limite de atuacéo.

Por ora, ainda é necessario estudar mais a respeito da legitimidade em abstrato do Judiciéario.
Ja foi apontada aqui a principal critica, o fato de poucos juizes ndo eleitos (onze, se
pensarmos no STF), conseguirem decidir o rumo da nagéo, por vezes contra o Presidente da
Republica, que conta com o voto direto de mais de cinquenta milhGes de brasileiros.

Para defender essa legitimidade democratica, Barroso (2009, p. 25-26) apresenta duas
respostas, uma de natureza normativa e outra de natureza filoséfica, que serdo agora
analisadas:

I)A questdo normativa decorre do simples fato de ser previsto em lei competente para tanto,
editada de acordo com os tramites necessarios, que o Judiciario teria tal competéncia
(BARROSO, 2009, p.25).
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Ja foi dito anteriormente que faz parte da democracia a existéncia de regras preestabelecidas
pela vontade popular. O povo decide quais as regras do jogo e elas devem ser cumpridas. Se 0
povo decidiu que o Judiciario teria essa competéncia, essa regra devera ser respeitada.

Por mais que esse argumento possa parecer obvio, ele carrega consigo uma evolugdo muito
importante no constitucionalismo que culmina com a criagdo de um Tribunal Constitucional
para guardar o texto da lei maior.

No momento em que a Constitui¢do outorga ao Judiciario, por meio de uma Corte Superior, 0
poder de dar a ultima palavra a seu respeito, cria-se um novo arranjo nos poderes, ndo
previstos por Montesquieu. Hoje, a Corte Constitucional é uma realidade, mas seu desenho foi
objeto de muita evolugdo humana.

Uma Constituicdo que ndo garanta que um o6rgdo (Corte Constitucional) possa anular atos e
leis advindos de outros poderes que sejam inconstitucionais, nao serd obrigatoria, ndo tera
forca de se fazer valer, a Constituicdo ndo passaria de uma carta de desejos (KELSEN, 2003,
p.179).

SO a partir de entdo que se desenha um direito constitucional com instrumentos para garantir
sua eficécia propria (SOUZA JUNIOR, 2002, p.105).

No mesmo caminho entende Ackerman (2009, p.41), aduzindo que s6é uma Corte
Constitucional forte pode garantir essa funcdo de tornar os principios gerais do Estado em
algo ordenado e operacional, freando qualquer possibilidade da maioria parlamentar usurpar
da soberania popular por conveniéncia ou oportunidade.

Ainda defendendo o papel da Corte Constitucional, devidamente normatizado pelo Estado, em
respeito as regras democraticamente estabelecidas, Carlos Miguel Herrera (1994, p. 206)
escreve que “En ultima instancia, en la concepcion kelseniana, el Tribunal Constitucional
tiene una importancia politica de primer orden: él es la garantia de paz politica en el interior
del Estado”.

De outra banda, ha que se fazer um contraponto, uma vez que os embates causados entre
Judiciario e Legislativo, em algumas oportunidades, ao invés de contribuir para o
fortalecimento da democracia acabam por perturbar a ordem constitucional (LIMA, 2006,
p.189), em especial nas ocasidoes em que se ultrapassa os limites de sua fungdo. Para o autor,
essas situacOes abalam os alicerces da democracia, sendo o respeito aos limites algo que se
deva observar para que possa existir legitimidade democratica.

O autor vai além, ao expor que nem Kelsen nem Schmitt levaram em conta que o Tribunal
Constitucional seria um gerador ou até mesmo parte de um conflito e que esse tipo de situacéo

se agrava com o desenvolvimento dos tribunais constitucionais cada vez mais como um
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“policy maker”, figura chave dentro do fendmeno da judicializagdo da politica (LIMA, 2003,
p. 207).

I1) O segundo argumento trazido por Barroso € a justificativa filosofica:

O Estado constitucional democratico, como o nome sugere, é produto de duas idéias
que se acoplaram, mas ndo se confundem. Constitucionalismo significa poder
limitado e respeito aos direitos fundamentais. O Estado de direito como expresséo
da razdo. Ja democracia significa soberania popular, governo do povo. O poder
fundado na vontade da maioria. Entre democracia e constitucionalismo, entre
vontade e razdo, entre direitos fundamentais e governo da maioria, podem surgir
situacdes de tensdo e de conflitos aparentes. Por essa razdo, a Constituicdo deve
desempenhar dois grandes papéis. Um deles é o de estabelecer as regras do jogo
democratico, assegurando a participacdo politica ampla, o governo da maioria e a
alternancia no poder. Mas a democracia nao se resume ao principio majoritario. Se
houver oito catélicos e dois mugulmanos em uma sala, ndo podera o primeiro grupo
deliberar jogar o segundo pela janela, pelo simples fato de estar em maior nimero.
Ai estd o segundo grande papel de uma Constituicdo: proteger valores e direitos
fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos.
E o intérprete final da Constituicdo é o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar
pelas regras do jogo democratico e pelos direitos fundamentais, funcionando como
um forum de principios — néo de politica — e de razédo publica — néo de doutrinas
abrangentes, sejam ideologias politicas ou concepgdes religiosas (BARROSO, 2009,
p.25-26).

De maneira, talvez, mais simples, o autor procura trazer o papel contramajoritario do
Judiciario como argumento de ordem filoséfica para a legitimidade democratica. A maioria,
representada no Legislativo e Executivo, ndo deve prevalecer sempre, sem qualquer critério,
como ja se discorreu no capitulo em que se tratou da tirania da maioria.

O Exemplo utilizado por Barroso ilustra bem seu argumento, o fato de a maioria querer matar
alguém, sem justificativa, ndo deve ser aceito apenas pelo fato dessa ser a vontade da maioria.
Nesse diapasdo, o Judiciario teria uma funcdo de interpretar a Constituicdo e garantir 0s
direitos minimos ali estabelecidos. Essa é a funcdo que justamente garante a legitimidade do
Judiciario.

Na realidade, esse segundo argumento se complementa com o primeiro, vez que 0s dois
juntos trazem a consequéncia anteriormente examinada de possibilitar ao Judiciario frear
avancos ilegais dos outros poderes, garantindo, assim, a separacdo das funcbes dos poderes, 0
equilibrio social e a propria democracia.

Dito isso, 0 grande ponto a ser investigado é: qual o limite de atuacdo do Judiciario, até que
ponto ele pode fazer o papel de declarar ilegal algum ato de outro poder e a partir de que
ponto o proprio Judiciario estara usurpando o poder e rasgando a Constituicdo que deveria

proteger?
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3.2 AFUNDAMENTACAO COMO LIMITE DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO
PODER JUDICIARIO

Pelo exposto até o presente momento, concluiu-se que a limitacdo de poder é essencial para a
manutencdo da ordem democratica que, por seu turno, é essencial para assegurar a liberdade e
igualdade, conforme o viés liberal do mundo em que se vive.

Nesse diapasdo, 0 modo utilizado para limitacdo do poder é dividi-lo em fungdes, sendo que
uma, naturalmente, ira limitar a outra. Mas nao basta qualquer divisdo, muito menos que o
modo de contencdo seja aleatorio, as regras devem ser postas de uma maneira aceita pelo
povo e respeitadas, sO assim é possivel dizer que reina uma ordem democrética. Se essas
regras forem impostas a revelia do povo ou forem modificadas conforme a conveniéncia
momentanea, ndo estaremos em uma democracia, como ja visto no primeiro capitulo.

Surge entdo, para limitar as funcGes do poder, a dificil situacdo em que ao Judiciario é
atribuida a altima palavra a respeito da Constituicdo (com o fito de evitar abuso do Executivo
e Legislativo), havendo ao mesmo tempo uma linha ténue em que ao préprio Judiciério é
vedado extrapolar suas fungdes e abusar do poder.

Intenta-se estudar um pouco mais a respeito desse limite, dessa linha ténue. De fato, ndo pode
o0 Judiciario adotar qualquer decisdo, de modo absolutamente discricionario, assenhorando-se
da razdo em busca da solucdo Gltima ao Estado, como se inexistisse o Legislativo e o
Executivo, em atitude absolutamente aristotélica.

Se 0 Executivo tem a espada e o Legislativo a bolsal’, o Judiciario tem a caneta e essa
também deve ser moderada.

Qual é entdo o limite de atuacdo do Judiciario? A resposta € simples, a lei lato sensu,
devidamente criada por ente competente. O Judiciario tem competéncia para julgar nos termos
da lei, ndo tendo competéncia para julgar de maneira aleatoria, a seu bel prazer, de maneira
inventada, além do legalmente previsto.

Sendo assim, o grande problema é saber se uma decisdo estd ou ndo dentro dos parametros
legais. A resposta dependera também do modo pelo qual se entende o direito, o que abre a
discussdo para uma carga mais subjetiva, razdo pela qual esse estudo sera feito mais adiante.
Por ora, necessita-se de um meétodo objetivo para se chegar mais proximo da resposta. Ainda

que ndo se chegue a uma conclusao final, sera possivel eliminar algumas hipoteses.

17 Expressdo alcunhada por Alexander Hamilton no Federalista n® 78 (1840, p. 156).
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Sendo assim, o melhor modo de verificar, a priori, se uma decisdo esta ou ndo dentro dos
limites legais é por meio de sua fundamentagdo. E mediante a fundamentacdo que o
magistrado explica e exterioriza o raciocinio que o levou a concluir de determinada maneira,
que embasa sua decisdo nas normas juridicas. Pelas razbes de decidir € que é possivel
verificar, num primeiro momento, se estamos diante de algo puramente subjetivo ou pautado
no ordenamento juridico (aqui o utilizamos como um todo, seja regras ou principios, ja que
ambos o compdem).

Portanto, o Judiciario estara dentro de seus limites funcionais sempre que estiver agindo de
acordo com a lei e, para aferir se a lei estd sendo respeitada, basta nos determos a
fundamentacédo. Logo, ela serd o ponto de andlise adotada para tracar a linha divisoria entre a
correta atuacdo do Judiciario e a sua extrapolacéo.

A fundamentacéo, antes de tudo, é uma obrigacdo legal prevista no Cadigo de Processo Civil,
artigos 11 e 489, segundo os quais qualquer julgamento sem fundamentacao sera passivel de
nulidade, uma vez que se trata de elemento essencial da sentenca (BRASIL, 2005). Nao
obstante, encontra previsdo também no artigo 93 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
que estabelece as mesmas diretrizes do artigo 11 do Cddigo de Processo Civil.

Note-se que o presente trabalho ndo visa a analise processual civil do tema, mas sim a funcédo
de arranjo constitucional da separacdo de fungbes do poder. Vale notar que mesmo autores
processualistas, como Didier Jr ([210-] p.5), presente na comissdo que elaborou o novo
Codigo de Processo Civil, chama a atencdo para a importancia da fundamentacdo como
mecanismo de controle de legitimidade do Judiciario, vez que o poder exercido pelo juiz
pertence ao povo e é assim que ele o fiscaliza. A essa fungdo da fundamentacdo, o autor
atribui 0 nome de exoprocessual ou extraprocessual.

Se o Judiciario s6 tem competéncia para agir dentro da lei posta e 0 modo de verificarmos se
ele assim o faz é pela fundamentacdo, essa funcao extraprocessual é de importancia impar. O
Judiciario ndo tem atuacdo ilimitada e sem freio, na sua atividade € imprescindivel o dever de
racionalidade, operada pela fundamentacdo adequada (BRETAS; MATTOS; SCHIER, 2016,
p.125).

A fiscalizacdo por meio da razdo de decidir é a Unica forma viavel de impedir julgamentos
arbitrarios, uma vez que a fundamentagdo € a prova as partes e ao publico de que a
imparcialidade do juiz foi resguardada, de modo que o julgamento se pauta em lei (COELHO,
2007, p.27), estando dentro do limite de competéncia da legitimidade democratica do

Judiciario.
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Por isso, salienta-se que, ndo se esta tratando de qualquer fundamentacéo, ela ndo deve ser
mera praxe, ndo serve escrever qualquer argumento a titulo de fundamentacdo. Ela deve ser
exauriente, analisando com afinco o caso, pacificando o conflito (ABBOUD; ROSSI, 2017,
p.112).

Do contrario, os juizes poderiam ndo decidir de acordo com critérios legais (seja regra ou
principio) e sim com base na sua prépria convicgdo, ao arrepio da lei, o que colocaria tanto a
imparcialidade quanto a seguranca juridica em risco (LULIA; PELLICCIARI, 2016, sem
paginacéo), além da possiblidade de o Judiciario comecar a fazer simplesmente politica e ndo
direito, fato rechacado por Kelsen (ROIG, 2006, p. 13-14).

A obrigatoriedade da motivagao “representa uma garantia fundamental para o jurisdicionado e
para a sociedade, que visa impedir o juiz de decidir de modo arbitrario ou caprichoso,
impondo-lhe o respeito a ordem juridica” (SARMENTO, 2003, p.117).

Insta esclarecer que até 0 momento ndo se esta sustentando que fundamentar é decidir igual a
jurisprudéncia, que fundamentar é decidir com automaética subsuncdo do fato a norma ou
decidir de maneira moral, utilizando principios. Diz-se, apenas, que a decisdo deve ser
fundamentada no sistema juridico daquele Estado para garantir que o Judiciario ndo extrapole
suas funcdes e que respeite a seguranca juridica, pacificando os conflitos.

O controle da fundamentacdo na decisdo de um processo é feito diretamente pelo proprio
Judiciario, seja pelo mesmo juiz prolator da decisdo em sede em embargos declaratorios (ou
eventualmente, reconsideracdo em uma apelacédo, por exemplo), seja pelo juizo ad quem com
a interposicao do recurso competente.

Interessante observar como o Judiciario lida com esse tema, mediante um levantamento
estatistico feito para verificar a frequéncia com que é acolhida a tese de auséncia de
fundamentacdo da sentenca. Utilizando o sistema de buscas de jurisprudéncias do site do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, filtramos os acorddos publicados entre
01/05/2020 e 31/05/2020, com a presenga dos termos ‘“nulidade”, ‘“auséncia” e
“fundamentacdo”. Foram encontrados 193 casos com esses critérios'®.

Optou-se por filtrar com base na data de publicacdo para se obter julgados recentes, ndo
importando a data de distribuicdo do feito ou de interposi¢do do recurso. O més de maio foi

escolhido aleatoriamente.

18 Os dados completos da pesquisa, com todos os processos analisados, estdo no apéndice A do presente
trabalho.
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Dos 193 casos, 721° foram classificados como prejudicados, uma vez que, em que pese
constarem os trés termos da pesquisa, ndo houve o pedido de nulidade da sentenca por falta de
fundamentacao.

Assim, dos 121 casos restantes encontrados com esse termo e julgados em maio de 2020, sera
investigado em quantos deles o Tribunal anulou a sentenca por falta de fundamentagéo e em
quantos deles a tese foi rejeitada.

A divisdo foi feita em dois grupos, de tese acolhida e de tese rejeitada. O critério para a
separacdo € a analise da ementa ou do acordao, para verificar qual o resultado do julgamento.
Apenas em dois casos ou 2,42% do total, o Tribunal anulou a sentenca por falta de
fundamentacdo. Em 118 casos, o Tribunal entendeu que houve a correta fundamentacéo,
afastando a alegacdo da parte recorrente. Em um caso, o Tribunal entendeu que houve
auséncia de fundamentacdo quanto a um pedido, todavia, na realidade, o juiz singular nédo
analisou esse pedido. Nesse sentido, para efeitos do presente levantamento, entende-se que
ndo é o caso de falta de correta fundamentacdo, ja que o juiz singular ndo percebeu que existia
esse pedido.

O resultado demonstra que em poucos casos ha o entendimento de que o juiz nédo
fundamentou devidamente a sentenca.

O levantamento feito neste trabalho foi simplesmente quantitativo, ndo sendo, pois, analisadas
as 118 sentencas que ndo foram anuladas para se verificar em quantas delas realmente houve
auséncia de fundamentacao, mesmo que ndo acolhida pelo Tribunal, ja que fugiria do escopo
do presente estudo. Portanto, ndo se pode afirmar que o Judiciario ndo tende a aceitar a tese de
auséncia de fundamentacdo (uma vez que o Tribunal pode ter acertado no julgamento desses
118 casos), mas se constata que é dificil para o recorrente conseguir anular uma sentenca
consubstanciada na falta de fundamentacao.

Vale verificar, individualmente, os dois casos em que foram anuladas as sentencas para
ilustrar o que o Tribunal julga ser uma deciséo sem fundamentacao.

Em um julgado (BRASIL, 2020), a sentenca foi anulada duas vezes, a primeira por
cerceamento de defesa. Apo6s o laudo pericial, a parte requereu esclarecimentos, mas o juiz
ignorou o pedido e julgou o feito. A sentenca foi anulada e o processo retornou. Finalizada a
prova pericial, o processo foi sentenciado novamente, mas dessa vez sem a justa

fundamentacdo, segundo o Tribunal de Justica. Esses sdo os termos da decisao:

Analisando o contetdo probatério produzido nos autos, verifica-se que o perito do
juizo concluiu: "o célculo do requerido ndo corresponde ao determinado pela

19 A lista dos casos prejudicados esta detalhada no apéndice A.
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sentenca judicial™ fls. 336.De outro turno, apurou que o valor corrigido conforme a
decisdo judicial e atualizado corresponde ao montante de R$ 64.673,24 (fls.
337).Como se V&, de rigor o reconhecimento do excesso de execucdo ,devendo esta
ser fixada no montante de R$ 64.673,24.Posto isso, JULGO PARCIALMENTE
PROCEDENTES (BRASIL, 2020, p. 561).

Por seu turno, assim o Tribunal justificou a auséncia de fundamentacéo:

Ndo foi analisado o laudo divergente ofertado pela apelante, frontalmente
discordante do trabalho pericial oficial. Competia ao d. juizo a quo, ainda que de
forma sucinta, indicar as razdes pelas quais afastou a impugnacao técnica ofertada
pela apelante. O mero acolhimento das conclusGes do laudo pericial oficial, sem
mencdo alguma as razfes que levaram a rejeicdo da impugnacdo técnica
apresentada, equivale a auséncia de fundamentacdo. Cabia a d. magistrada a quo
enfrentar, repita-se, ainda que de modo conciso, os argumentos deduzidos pela
apelante. Como ndo procedeu desse forma, ou seja, ndo afastou suficientemente as
impugnacdes lancadas contra o trabalho pericial oficial, incorreu na auséncia de
fundamentacéo, de modo a tornar nula a r. sentenca. Note-se que o acolhimento do
trabalho pericial como razdo de decidir, ndo justifica a omissdo no enfrentamento da
matéria debatida nos autos, ainda de que forma sucinta (BRASIL, 2020, p.601-602).

O Tribunal entendeu que se o juiz afastou o laudo divergente, deveria demonstrar a razao de
afasta-lo. O simples fato de embasar a decisdo em um laudo, um artigo, um julgado ou em um
principio ndo ¢ fundamentagdo. E preciso explanar o raciocinio que levou o magistrado a
chegar aquela concluséo, sob pena de uma decisdo discricionaria.

O outro caso em que houve a nulidade da sentenca por auséncia de fundamentacdo é o
processo nimero 1024031-74.2016.8.26.0562 (BRASIL, 2020a). Nele, o processo foi extinto
sem julgamento do mérito, entendendo o juiz que o autor pretendia executar sentenca de um
processo coletivo. Mas, nos termos do acorddo “Tal conclusdo, todavia, com a devida vénia,
se funda em mera suposicdo e ndo encontra guarida na exposicao fatica e juridica trazida na
inicial” (BRASIL, 2020a, p. 290). Segundo se verificou pelo Tribunal, o autor ndo buscava
executar uma sentenca de acdo coletiva e sim havia ingressado com uma acdo de
conhecimento, sendo que o fundamento da sentenca para a extingdo do meérito ndo tinha
nenhuma relacdo com a tese autoral, motivo pelo qual o Tribunal entendeu que a sentenca
deveria ser anulada para que fosse proferida nova decisdo, essa sim devidamente
fundamentada — em outros termos, uma fundamentacdo coerente com as alegacdes trazidas
pelo autor.

Ainda, pode-se apresentar outro caso em que a sentenca foi considerada ausente de
fundamentacdo, fora da pesquisa previamente exposta. Trata-se do processo 1016506-
64.2018.8.26.0564, em tramite perante a 09? Vara Civel do Foro de Sdo Bernardo do Campo
(BRASIL, 2020b), que possui uma singularidade interessante, ja que o proprio juiz que
sentenciou o feito modificou a sentenca apos embargos declaratdrios. Para melhor entender o

caso, vale trazer a integra da sentenca anulada:
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Vistos. Trata-se de Impugnacéo de Crédito crédito quirografario oriundo de contrato
de compra e venda de mdveis planejados, reconhecido pela falida no montante de
R$ 3960,00. O valor pleiteado pela habilitante é de R$9401,82.Intimada a
comprovar 0s pagamentos e apresentar cpias das microfilmagens dos cheques para
instruir o parecer contabil, a impugnante trouxe os documentos de fls.
56/61.Apresentado extrato contabil pelo perito contador (fls. 66/69 e 80/81), foi
apontado crédito no valor de R$3819,38.Diante da manifestacdo do Administrador
Judicial (fls.64/69 e 80/81), bem como o parecer do representante do Ministério
Publico (fls. 85), que adoto como razfes para decidir, determino a inclusdo do
crédito de Ana Paula dos Santos , no valor de R$3819,38, como quirografario, no
quadro geral de credores de Italian Comercio de Mdveis Ltda Me. Transitada em
julgado, traslade-se coOpia desta para os autos principais, certificando-se. Apds,
arquivem-se os autos. Ciéncia ao MP.P. R. I. (BRASIL, 2020b, p.86)

Irresignada, a parte op6s embargos de declaracdo questionando a auséncia de fundamentacéo.
Entre outros argumentos da peca, a autora sustentava que havia juntado cheques, sendo que se
0 juiz ndo os considerou, deveria explicar suas razoes.

O juiz acolheu os embargos e modificou o texto da sentenca, para ficar dessa forma:

"Trata-se de Impugnacdo de Crédito crédito quirografario oriundo de contrato de
compra e venda de moveis planejados, reconhecido pela falida no montante de R$
3960,00. O valor pleiteado pela habilitante é de R$9401,82.Intimada a comprovar 0s
pagamentos e apresentar copias das microfilmagens dos cheques para instruir o
parecer contabil, a impugnante trouxe os documentos de fls. 56/61.Apresentado
extrato contabil pelo perito contador (fls. 66/69 e 80/81), foi apontado crédito no
valor de R$3819,38.E o relatério. DECIDO. Inicialmente, a falida reconheceu o
crédito da impugnante no valor de R$ 3960,00. A autora pretende que o crédito seja
habilitado no valor das parcelas pagas do contrato, R$ 9401,82.Para elaboracdo do
parecer técnico com finalidade de apuracéo do crédito da autora, o perito contador, a
fls. 50/51, requereu a comprovagdo da "integralidade do valor pago, desde o
desembolso, a ou a microfilmagem dos cheques." A impugnante apresentou 0s
documentos de fls. 56/61.0 perito contador destacou que alguns cheques nao
constamdo extrato bancario (cheques n° 41,70 e 43, conforme fls. 68), pelo que o
Administrador Judicial opinou pelo reconhecimento do crédito no valor de
R$3960,00, correspondente ao valor dos desembolsos comprovados pela habilitante.
Sem a devida demonstracdo da compensacdo dos cheques de n° 41, 70 e 43, nos
valores de R$ 1100,00 cada um, o valor que comprovadamente foi desembolsado
pela impugnante corresponde a somatdria dos valores dos chequesn®44, no valor de
R$ 1100,00, compensado em 10/11/2017 (fls. 59); n° 45, no valor de R$ 1100,00,
compensado em 11/12/2017 (fls. 60); e n°46, no valor de R$ 1100,00,compensado
em 10/01/2018 (fls. 61), devidamente atualizado, cujo valor apontado pelo perito
contador, que ndo foi impugnado, totaliza R$ 3960,00. Quanto aos cheques de n° 41,
70 e 43 ndo h& demonstracdo da compensacdo. Sem comprovacdo do efetivo
desembolso, ndo se fundamenta a pretensdo de restituicdo do valor. Diante da
manifestacdo do Administrador Judicial (fls.64/69 e 80/81), bem como o parecer do
representante do Ministério Publico (fls. 85), que adoto como razdes para decidir,
determino a incluséo do crédito de Ana Paula dos Santos , no valor de R$3819,38,
como quirograféario, no quadro geral de credores de Italian Comercio de Moveis
Ltda Me. Transitada em julgado, traslade-se cOpia desta para 0s autos principais,
certificando-se. Apos, arquivem-se os autos. Ciéncia ao MP.P. R. I." (BRASIL,
2020b, p. 93-94)

Assim, fica possivel cotejar duas sentencas do mesmo caso, uma fundamentada e outra n&o. E
notdria a diferenca, 0 modo como a sentenca fundamentada enfrenta a questdo e explica a

conclusdo do magistrado ndo p6e davidas as suas razdes, enquanto a primeira se reveste de
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discricionariedade, ndo sendo possivel sequer saber se o juiz de fato analisou 0 processo como
deveria.

Uma sentenca sem motivacdo podera levantar ddvidas até da integridade do julgador e de sua
imparcialidade. Se a decisdo ndo tiver fundamentacdo, dard campo para a parte e para a
sociedade entenderem que o magistrado queria aquele resultado (e ndo que a lei apontou para
aquele resultado).

Entre outras raz@es, por isso que se diz que a fundamentacdo ndo deve ser feita apds o juiz
chegar a sua conclusdo, como modo de legitimar a decisdo (que foi tomada por razdes
diversas das expostas) (SARMENTO, 2003, p. 120). A motivacgao é o caminho para se chegar
a uma conclus&o e ndo um enfeite realizado posteriormente para cumprir um requisito.
Nota-se que a fundamentacdo € o mecanismo pelo qual as partes do processo, 0s advogados e
toda a sociedade verificam o trabalho do julgador, verificam se a lei esta sendo respeitada ou
se a decisdo tomada é puramente subjetiva e, por consequéncia, um risco para a seguranca
juridica e democracia. Por essa razdo € que se exige a fundamentacédo, caso contrario bastaria
qgue o0 juiz lancasse o dispositivo de sua sentenca, sem explicar como chegou aquela
concluséo.

Outra discussao que cabe é se determinada decisdo que se valeu de uma aplicacdo literal da
lei, da jurisprudéncia ou de um principio, é aceita como fundamentagdo apta a respeitar 0s
limites do Judiciario. Essa outra resposta € muito mais complexa e envolve a visdo a respeito
do que é o direito, conforme a escola filosofica a qual se situa o jurista.

Desse modo, a discussdo deve ir além. Ja se sedimentou que a decisdo precisa ser
fundamentada. Agora é necessario ver em que ocasides ela de fato estard embasada e em
quais ela ndo estara. Até que ponto pode-se dizer que uma fundamentacédo esta pautada em lei
ou ndo, uma vez que muitas leis possuem um carater aberto? Uma decisdo que se apega a
literalidade da lei e chega a uma conclusdo injusta é valida para estabelecer o limite do
Judiciario? E uma decisdo que aplica um principio geral contra uma disposicdo expressa da
lei?

Logo, essa discussdo nao sera pela definicdo do termo “fundamentacdo” ou do termo “lei” e
sim de uma discusséo do direito em si.

Na conjuntura da busca por essas respostas depara-se com as duas grandes escolas dos seculos
XX e XXI, o positivismo e o pos-positivismo (ou neoconstitucionalismo). O modo como
essas escolas entendem o direito, é apto para extrair decisbes fundamentadas que respeitem a
separagdo das funcbes do poder ou em algum caso a decisdo serd puramente arbitréria, pondo

a democracia em risco? E essa indagac&o que sera explorada na sequéncia.
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3.3 DUAS GRANDES ESCOLAS FILOSOFICAS

3.3.1 O positivismo

Como visto no item antecedente, foi estabelecido ser essencial que o Judiciario respeite a
limitacdo de sua competéncia, ndo interferindo na esfera dos demais poderes, preservando o
pacto democraticamente estabelecido. Para tanto, 0 modo de aferir se esse limite é respeitado
ocorre com a analise da fundamentagéo da decisdo judicial.

Nesse momento, sera melhor estudada uma especificidade dessa fundamentacgdo, visto que,
hodiernamente, muito se utiliza a proporcionalidade, uma técnica de ponderacdo de principios
tipica da escola neoconstitucionalista. Para se chegar ao entendimento do que é a
proporcionalidade e se ela fere ou respeita a fundamentacdo, é preciso entender o
neoconstitucionalismo, sendo certo que o modo de o entender é por meio de uma evolugdo
historica, iniciando-se no movimento imediatamente anterior, verificando como era a filosofia
do direito até entdo (positivismo) e qual foi a “revolugdo”, quais os paradigmas que se
queriam superar, apto a ensejar 0 neoconstitucionalismo. Em paralelo, também se estudara
como a doutrina positivista entende que deve ser a fundamentacdo adequada de uma decisé&o.
Por certo, nosso intuito ndo sera uma andlise detalhada de todo movimento e sim o estudo
necessario para a compreensdo de sua motivacao ideoldgica e a passagem ao pds-positivismo.
Vale dizer que ao se citar positivismo juridico estar-se-a utilizando o termo lato sensu, ciente
de sua imprecisdo. De fato, “la expresion positivismo juridico suele usarse con una certa
imprecision para designar tesis a proposito del Derecho no sélo heterogéneas, sino
abiertamente contradictorias” (SANCHIS, 2000, p.161). Denomina-se, aqui, de positivismo,
todo 0 movimento da filosofia do direito que se albergou dessa alcunha, a despeito do fato de
ndo ser uma teoria Unica e homogénea. Assim se faz porque nesse momento do trabalho mais
importam as caracteristicas comuns que serdo apresentadas da filosofia positivista, do que
suas especificacoes.

Destarte, na origem do positivismo, em sua viséo classica, vislumbrava-se o direito como “um
sistema pleno, sem lacunas e autdnomo, dentro do qual ndo ha espago para juizos de valor,
morais ou politicos (AMARAL JUNIOR, 1999, p. 134). Vale notar a historicidade da
passagem, que revela uma visdo extremista do direito, ndo presente em toda a corrente jus

positivista.
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Lenio Streck (2010, p. 170), tenta explicar essa evolugdo do positivismo distinguindo o que
ele chama de positivismo exegético do positivismo normativista. O primeiro seria uma forma
primitiva, que separava direito e moral e tinha enorme preocupacdo com a proibi¢édo do juiz
interpretar (fora do estrito texto da lei).

Esse momento inicial do positivismo, mais rigido, vem num contexto de superacdo do direito
natural, p6s revolugdo francesa, com uma perspectiva de separagdo das fun¢des do poder, com
primazia do Legislativo para criacdo de leis e um Judiciario que respeitasse essa competéncia,
como forma de conter eventual abuso do poder (RAMOQOS, 2015 n.p). J& o segundo momento
do positivismo ndo se preocupava muito com 0 modo como 0s juizes decidiam e sim com as
condigdes de validade das normas juridicas (STRECK, 2010, p. 170).

Ja para Paulson (2011, p.103-104), a distingdo esta entre positivismo inclusivo e positivismo
exclusivo. Enquanto no primeiro € possivel que haja ou ndo uma sobreposicao entre o direito
e moral, no segundo inexiste a possibilidade dessa sobreposicao necessaria.

O jurista Hans Kelsen surge nesse segundo momento do positivismo (STRECK, 2010, p. 160-
161), no qual o presente trabalho ira se ater mais. Para ele, ndo importa ao direito que a norma
seja boa ou ruim, mas sim se é vélida ou invalida (AMARAL JUNIOR, 1999, p. 136). Para
saber se determinada norma deve ser aplicada ao caso concreto, basta observar sua validade,
ndo importando o carater subjetivo da norma, se boa ou ndo, se justa ou injusta. O que faz
determinada norma ser aplicavel é a sua validade.

Fica nitido que para o austriaco, a validade independe da concordancia com algum sistema
moral (KELSEN, 1999, 47), uma vez que inexiste um sistema moral absoluto, unico para
todos.

A discussdo entre moral e direito é presente no juspositivismo (tendo, inclusive, um capitulo
préprio no livro “Teoria pura do direito”, de Kelsen), motivo pelo qual serdo feitos alguns

comentarios sobre a questdo. Explica o autor que:

Uma distingéo entre o Direito e a Moral ndo pode encontrar-se naquilo que as duas
ordens sociais prescrevem ou proibem, mas no como elas prescrevem ou proibem
uma determinada conduta humana. O Direito s6 pode ser distinguido essencialmente
da Moral quando - como j& mostramos - se concebe como uma ordem de coagéo,
isto €, como uma ordem normativa que procura obter uma determinada conduta
humana ligando a conduta oposta um ato de coercdo socialmente organizado,
enquanto a Moral é uma ordem social que ndo estatui quaisquer san¢des desse tipo,
visto que as suas sangdes apenas consistem na aprovagdo da conduta conforme as
normas e na desaprovacdo da conduta contraria as normas, nela ndo entrando sequer
em linha de conta, portanto, o emprego da forca fisica (KELSEN, 1999, p. 44).

O trecho sintetiza a percepcdo de Kelsen, ao demostrar que a diferenca entre moral e direito
ndo esta naquilo que elas permitem ou proibem. O direito e a moral podem permitir ou proibir

a mesma coisa, essa ndo é a sua diferenca; esta reside, na verdade, na sua prescri¢do, sendo
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que no direito existe uma coagao para se fazer valer. Se uma norma proibe a conduta “a” outra
norma punira quem infringi-la. E possivel que “a” seja cometida, isso ndo afasta o direito,
mas essa conduta tera uma sancao.

De outra banda, as normas morais nao preveem qualquer tipo de coacdo ou sancdo para fazer
valé-las, exigindo apenas a consciéncia subjetiva do agente.

Essa passagem também demonstra que para Kelsen ndo existe uma separacdo total e
obrigatoria do direito e moral, a sua teoria € mais sofisticada.

De fato, Kelsen (1999, p. 45) sustenta que, enxergando-se que o direito constitui um valor
moral ou que tem uma esséncia moral, como se com isso quisesse dizer que o direito fosse
uma parte da ordem moral, a consequéncia seria que ele € justo. O problema ocorre na medida
em que ndo existe apenas uma moral absoluta e valida para todos.

Logo, ndo existindo uma Gnica moral valida para todos, ndo se pode sustentar que a moral
seja parte do contetdo do direito. Essa alternativa nem seria possivel, ja que o bom e 0 mau, 0
justo e o injusto, mudam de tempos em tempos, povos para povos OU Pessoas para Pessoas.
Caso se afirme que determinada norma, para estar no campo do direito, deve ter um conteido
moral, essa moral deve ser aceita por todos, o que é impossivel. Entdo, a moral nao faz parte
obrigatoriamente do contetido do direito. (Kelsen, 1999, p.46). Pode até fazer em algum caso,
mas ndo precisa.

Esclarecendo, isso ndo significa que ndo exista “valor” no direito, apenas que esses valores
sdo relativos, razdo pela qual ndo existe uma justica absoluta, um direito sempre justo e que
“os valores que nds constituimos atraves dos nossos atos produtores de normas e pomos na
base dos nossos juizos de valor ndo podem apresentar-se com a pretensdo de excluir a
possibilidade de valores opostos” (KELSEN, 1999, p.47/48).

Ressalte-se que essa relatividade também nao significa que o direito ndo guarde relacdo com a
moral, “significa, sim, que apesar de haver valores morais ¢ haver Justica no ordenamento
positivo, a validade de uma determinada ordem juridica independe de sua concordancia com
um sistema Moral eleito, absoluto” (OLIVA, 2011, p.11).

O ciclo do pensamento do autor se fecha nesse momento. Para uma norma ser aplicavel deve
ser valida, ndo necessariamente ser justa. Ndo precisa ser justa, pois sendo todas as normas
deveriam ser justas e isso € impossivel, uma vez que ndo existe um conceito final de justica
ou moral (isso ndo significa que ndo possa ser justa, eventualmente o serd). O grande ponto €
que para ser aplicavel e ser direito ndo precisa ser moral, ndo precisa concordar com um senso

de justica, precisa somente ser valida (instituida por 6rgdo competente, respeitando as regras
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de criacéo da lei — a Constituicdo seria a norma superior, que daria legitimidade para se criar o
Legislativo com competéncia para criagdo de normas).

Em outras palavras, algumas normas serdo moralmente aceitas e outras moralmente néo
aceitas, mas mesmo assim serdo direito, ja que validas.

Esse ponto, inclusive, alguns autores marcam como a derrocada do positivismo no poés-
segunda guerra: “sua decadéncia é emblematicamente associada a derrota do fascismo na
Italia e do nazismo na Alemanha, regimes que promoveram a barbarie sob a protecdo da
legalidade” (BARROSO, 2015, p.282).

Todavia, essa afirmativa ndo € a melhor versdo da historia, como fica claro pela seguinte

passagem:

Em um importante livro intitulado Recht im Unrecht, MichaelStolleis reedifica,
historicamente, o complexo processo de constituicdo do “direito” nazista. A
profunda analise histérica de Stolleis coloca a formula Barroso de ponta-cabeca e a
vanguarda iluminista na escuriddo. A barbarie ndo veio em nome da lei, pelo
contréario, ela se estabilizou e se concretizou fora da lei. Stolleis demonstra
historicamente, entre varios outros argumentos, como, dentro de poucas semanas,
entre janeiro e maio de 1933, os principais direitos fundamentais perderam validade
e a estrutura partidaria e sindical foi aniquilada pela entrada em vigor da
Erméchtigungsgesetz(23.03.1933). Segundo o historiador do direito, o que
aconteceu de forma acelerada nessas poucas semanas foi a supressdo ou o
aniquilamento do fundamento positivista ou positivo do direito estatal aleméo pela
segunda vez no seculo XX. Nao se tratou, portanto, de promover a barbérie em
nome da lei, pelo contrario, destituiu-se, primeiramente, a base da lei — institutos e
direitos fundamentais —,para, entdo, em um segundo momento, chegar-se a barbérie
as margens da lei (CAMPQOS, 2019, p.348)

De qualquer forma, 0 movimento pos-positivista se valeu desse ideal de justica, buscando
solugdes que parecessem justas, ainda que, eventualmente, contrérias a lei. O positivismo de
Kelsen aceita que normas injustas sejam validas, enquanto o pos-positivismo entende que
normas injustas “ndo sao validas”.

Para o positivismo, entdo, a correta fundamentacdo estad em aplicar aos fatos do caso concreto
a norma valida que prevé essa situacao.

A corrente posterior a essa derrocada do positivismo é o neoconstitucionalismo, que sera

analisado na sequéncia.

3.3.2 O pobs-positivismo e a corrente neoconstitucionalista

Com a crise vivida pelo positivismo apds o término da segunda grande guerra, uma nova

escola filosofica do direito passou a ganhar adeptos, a chamada p6s-positivista.
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Assim como 0 positivismo, 0s termos pds-positivismo e neoconstitucionalismo sdo usados
genericamente para caracterizar uma ampla gama de concepgdes do direito, mas que possuem
uma mesma matriz, “no qual se incluem a definicdo das relagdes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana” (BARROSO;
BARCELLO, 2003, p. 147).

Outros autores elencam que a caracteristica comum desses movimentos “reside na especial
énfase dada a possibilidade de modificar a sociedade por meio do Poder Judiciario”
(GALVAO, 2014, n.p), 0 que ndo deixa de ser uma decorréncia da matriz previamente
apresentada.

Por seu turno, Sanchis (2016, p. 264), ja prefere falar em neoconstitucionalismos, utilizando a
palavra no plural, tendo em vista a ampla variacao dessa corrente.

De qualquer maneira, dentro desse cenario, é cabivel apresentar os principais elementos dessa
corrente, entendendo o seu modo de responder a pergunta “o que ¢ o direito?”, definindo-0s e
distinguindo pds-positivismo de neoconstitucionalismo.

Para fins do presente estudo, sera adotada a seguinte distingdo entre esses dois termos: “pds-
positivismo” é um género de corrente filoso6fica, com ascensdo apds o positivismo e que visa
supera-lo. Concorda-se com as criticas apresentadas por Manoel Gongalves Ferreira Filho
(2009, p.159), que verifica uma imprecisdo no termo, vez que revela a ideia de que antes tudo
era positivismo, o que ndo € veridico, existindo autores anteriores ao periodo do pds-
positivismo que ndo eram positivistas, como John Rawls e Miguel Reale.

J4 “neoconstitucionalismo” é uma espécie do género poés-positivismo, com caracteristica
especial de constitucionalizacdo do direito. Apesar de o termo pds-positivismo habitualmente
ser utilizado como algo mais geral do que neoconstitucionalismo, na pratica € comum a
utilizacdo dos dois termos como sindnimos.

Pode-se, agora, elencar quais sdo as principais caracteristicas desse neoconstitucionalismo.
Sanchis (2016, p. 266-288) apresenta quatro itens: i) Forca normativa da Constituicdo; ii)
maior carga aos principios; iii) garantia de aplicacdo direta da Constitui¢do, principalmente
dos direitos fundamentais, em qualquer aspecto da vida social, inclusive relagcdo entre
particulares; iv) certa rigidez constitucional (para nao ser tdo facil altera-la). Esse ultimo item
é endossado por Zagrebelsky (2006, p.1144).

Sarmento (2009, p. 95-96), também elenca a constitucionaliza¢do do direito e maior forca aos

principios, mas acrescenta trés novos itens a lista: i) rejeicdo ao formalismo; ii) utilizagdo de
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métodos mais abertos de fundamentacdo (como a ponderacdo); iii) reaproximacéao do direito e
da moral.

Avila (2009, p.2), por seu turno, aponta de outro modo, ressaltando: i) mais principios do que
regras; ii) interpretacdo mais aberta; iii) maior uso da moral e senso de justica; iv) prevaléncia
do Judiciério; v) maior forca a Constituicéo.

Nota-se, assim, que quase todos os autores elencam as mesmas caracteristicas. Apenas a
rigidez constitucional é mencionada unicamente por um deles , todos os demais elementos,
com algumas nuances nas expressoes, sao idénticos.

Para a conceituagdo de neoconstitucionalismo adotada no presente trabalho, essas séo as
principais caracteristicas, que acabam por ter estreita correlacdo entre elas: i) ascencdo da
funcdo do Poder Judiciario; ii) constitucionalizacdo do direito; iii) maior valoracdo dos
principios para julgamento; iv) interpretacdo mais aberta; v) rejeicdo ao formalismo; vi) maior
senso de justica no julgamento.

Dessa forma, observa-se que esse movimento visa garantir uma maior prevaléncia ao
Judiciario do que em outrora, devendo essa fungdo do poder “guiar” a sociedade “ao caminho
da luz”. Para tanto, se vale da constitucionalizagdo do direito, aplicando a Constituicdo para
todas as relagdes juridicas, o que automaticamente resulta em maior utilizacdo dos principios
(constitucionais). O maior uso de principios propicia interpretacdo mais aberta (por
ponderacdo) e diminui o formalismo (ou a subsunc¢éo), logo, os julgamentos procuram
conferir maior senso de justica (ainda que seja algo subjetivo).

N&o se caracteriza como uma reaproximacao do direito com a justica ou com a moral, ja que
aquele nunca se dissociou dessas, mas, sim, diz-se que 0 objetivo passa a ser inexoravelmente
um julgamento justo e ndo necessariamente um julgamento que garanta seguranca juridica —
ainda que se tente manter esse aspecto.

Verifica-se, pois, que todas as caracteristicas estdo entrelacadas, formando um todo coerente,
ainda que perigoso.

Deve-se, agora, detalhar melhor cada atributo para se refinar essa conceituacéo, ja que alguns
termos utilizados sdo vagos e podem ser interpretados de mais de uma maneira. Adianta-se,
porém, que os elementos se entrelacam e se confundem, razdo pela qual ndo é possivel
estabelecer um critério cientifico para individualizagdo de cada um, apenas 0s Separar para
fins didaticos. Todavia, antes serd necessario conceituar regras e principios, ja que essa

definicdo bem clara é imprescindivel para se avancar para o estudo das caracteristicas.
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3.4 PRINCIPIOS E REGRAS

Tendo em vista a relevancia dos principios ao neoconstitucionalismo, for¢osa a demonstracédo
de seu conceito, diferenciando-o de regras, bem como explicando qual é a técnica utilizada
para aplicar principios e regras ao caso concreto.

Essa distincdo ndo possui um carater meramente académico, tendo grande implicacdo pratica,
uma vez que o neoconstitucionalismo propde solucGes distintas para o caso de conflito de
regras ou colisdes de principios.

Serd adotada a conceituacdo de norma como um género do qual regras e principios sdo
espécies, sendo desnecessario para o presente trabalho o ingresso em todas as discusses
teoricas a respeito de norma. Limitar-se-4 a diferenciacdo de regra e principio, tomando por
base que ambos sdo normas.

“Regras sdo normas que ordenam, proibem definitivamente ou autorizam a algo
definitivamente” (ALEXY, 2011, p.37) e que, “normalmente, [contém] relatos objetivos,
descritivos de determinadas condutas e aplicdveis a um conjunto delimitado de situagdes”
(BARROSO; BARCELOQOS, 2003, p. 148).

Nota-se que regras sdo definidas como ordenagfes objetivas, que autorizam ou proibem uma
conduta de forma direta, como em: “é proibido matar”, “proibido para menores de 18 anos”,
“¢ condigdo para dirigir possuir CNH”.

Por essa caracteristica, “regras sdo normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se
uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”
(ALEXY, 2011b, p. 91).

A regra ¢ de tal objetividade que ndo pode ser “meio satisfeita”. Ou 0 agente matou alguém
ou ndo matou, ou € permitido para menores de 18 anos ou nado, ou se pode dirigir sem CNH
ou ndo, ndo tem como se aplicar uma parte da regra.

Assim, se diz que a regra se opera no tudo ou nada. Ou ela é cumprida em tudo que prevé ou
em nada (BARROSO; BARCELOQOS, 2003, p. 148), ndo existindo meio termo.

Todavia, € possivel inserir excegdes, como “¢ permitido matar em legitima defesa”, de modo
a ser uma excegdo para a regra “¢ proibido matar”. Em se tratando de legitima defesa sera
licito matar, mas isso ndo significa que a regra “¢ proibido matar” foi relativizada e, sim, que
se criou uma excecdao com uma nova regra que foi respeitada na sua integralidade. Continua
sendo proibido matar, mas em um caso especifico, uma outra regra prevé a excecao para a

primeira.
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O sistema juridico é fundamentalmente composto por regras que preveem situacdes e outras
que criam excegoes.

Outro modo de ndo se cumprir uma regra seria por sua invalidade (ALEXY, 2011, p.37). Se a
regra “¢ proibido matar” nao for mais valida, seja porque revogada por outra norma ou por ter
sido elaborada por agente incompetente, ndo mais sera obrigatério o seu cumprimento.

A regra é aplicada pelo mecanismo da subsuncdo, observam-se os fatos e eles sdo
enquadrados na norma produzindo o efeito previsto (BARROSO; BARCELQOS, 2003, p. 148).
Se uma pessoa matou outra (fato), aplica-se a regra “é proibido matar”, culminando nas
sangdes previstas. Alexy (2009, p 40) ja dizia que a subsuncdo funciona pelas regras da
I6gica, se “A”, entdo “B”.

As regras, assim, sdo aplicadas por meio da subsuncdo, na qualidade de tudo ou nada,
observando-se as excecOes e nulidades. E no caso de duas regras que sejam contrarias uma a
outra? A solucdo para o conflito de regras sera por meio da invalidade de alguma delas,
mediante proposicdes previamente estabelecidas, como lei posterior que derroga lei anterior,
lei especial que se sobressai a lei geral e lei superior a lei inferior.

Ou seja, a resolucdo se da no campo da validade; uma regra é afastada em prol da outra, uma
sera aplicada na integralidade e a outra em nada. Sempre que duas regras conflitarem, uma se
sobressaira.

Ja com os principios a solucéo € distinta, pois ndo se fala em tudo ou nada e nem em conflito
de principios, mas sim em colisao.

A caracteristica dos principios é diversa das regras, eles “contém relatos com maior grau de
abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por
vezes indeterminado, de situagdes” (BARROSO; BARCELOS, 2003, p.148-149).

A vagueza do principio € muito maior que de uma norma, 0 seu enunciado ndo pode ser
aplicado por subsuncdo, ja que ndo prevé uma situacdo concreta, mas define um norte.
Enquanto uma regra pode ser designada como “€¢ proibido matar”, um principio seria “o
direito a vida”, “a dignidade humana”.

A consequéncia é que ndao ha como se aplicar o tudo ou nada, posto que seu contetdo
seméantico engloba variadas situacBes e sua interpretacdo, inclusive, pode ser distinta
conforme quem o interpreta.

Para Dworkin, os principios ndo estdo apenas no campo da validade, como também do peso,
prevalecendo o principio que tiver mais importancia ao caso concreto (e ndo o valido ao
invalido). Alexy, parte da mesma premissa, mas acrescenta que os principios sdo mandados

de otimizacdo, que expressam direitos e deveres prima facie, ao contrario das regras que
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expressam deveres e direitos definitivos. Ainda, ndo importa a fundamentalidade da norma,
para ser principio bastaria observar sua estrutura (SILVA 2003, p. 610-611).

Esse Gltimo apontamento é interessante, ja que tradicionalmente se define principios como
disposicdes fundamentais, sendo que para Alexy ndo ha necessidade de o ser, ele se apega
apenas no caréater qualitativo e ndo de grau.

Nesse carater qualitativo, os principios ordenam que algo seja realizado o méximo possivel,
de modo que pode ser diminuido ou majorado conforme o caso concreto, sendo assim, eles
sdo mandamentos de otimizacdo, que podem ser satisfeitos em graus variados (ALEXY,
2011b, p.90) (ALEXY, 2011, p.37).

Se, num caso concreto, dois principios levarem a resultados distintos, ndo sera tudo para um e
nada para o outro, eles se amoldaréo para que se aplique o0 maximo possivel dos dois. Um sera
menos aplicado para que o outro seja mais aplicado, mas nenhum sera totalmente abandonado
ou esquecido. E o resultado pode ser modificado conforme alteragdes no caso concreto. Em
dois casos envolvendo o aborto, por exemplo, pode-se aceitar o aborto em caso de estupro e
ndo o aceitar em caso de gestacdo acidental de uma adolescente. Em ambos 0s casos estamos
diante da colisdo do principio que garante o direito a vida e dignidade da pessoa humana,
sendo que em cada um foi maximizado um principio distinto para se chegar ao resultado final.
Assim, os principios oferecem maior margem de manobra, eis que é possivel alterar o
resultado do caso concreto utilizando 0os mesmos principios, enquanto que com as regras o
resultado seria engessado ao previsto na regra e suas excecles. Se a regra sO previsse que é
proibido o aborto, sem criar exce¢des, ndo teria como aceitd-lo em casos de vitimas de
estupro. Ao seu turno, com os principios pode-se chegar a resultados distintos, em situacdes
distintas, mesmo que com a utilizacdo dos mesmos principios.

A técnica para resolver essa colisdo de principios ou direitos fundamentais € justamente a
ponderagdo de principios, “o intérprete ira aferir o peso que cada principio devera
desempenhar na hipo6tese, mediante concessdes reciprocas, e preservando o maximo de cada
um, na medida do possivel” (BARROSO; BARCELOS, 2003, p.148). Pondera-se 0 peso que
cada principio terd ao caso concreto. A técnica para a ponderacgdo é a proporcionalidade, que
sera vista a seguir.

Pode-se notar que foi apresentada uma distincdo mais qualitativa entre regras e principios
(quase que exemplificativa) do que seus exatos conceitos, visto que ndo ha uma definicdo
precisa de tais termos que passe incAlume pela critica, bem como pelo fato de os autores
abordados nédo se preocuparem muito em estabelecer uma definicdo formal e, sim, focarem

mais na distincdo qualitativa. Silva (2003, p. 609) diz que tanto para Dworkin quanto para
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Alexy, a distincdo é muito mais do carater ldgico (e ndo de grau), o que explica uma falta de
apego a conceituacdo desses autores.

Passa-se, agora, a observar as principais caracteristicas do neoconstitucionalismo.

3.5 ASCENSAO DO JUDICIARIO

Ja foi possivel explanar que as fungdes dos poderes sdo divididas para que ndo se acumulem
nas maos de um sé e, uma vez divididas, uma funcdo consegue conter o abuso das outras e
assim hé estabilidade —tal explanacéo foi feita com base em Montesquieu.

Agora, complementando, ha que se ressaltar que Montesquieu visualizava o Judiciario como a
funcdo menos importante ou “de alguma forma nulo” (MONTESQUIEU, 1996, p. 172),
sendo que 0s juizes seriam apenas a “boca que pronuncia as palavras da lei; sd80 seres
inanimados que ndo podem moderar nem sua forca, sem seu rigor” (MONTESQUIEU, 1996,
p. 175).

Por suposto, o Judiciario ganhou relevancia ao passo da historia, estando, sem dividas, no
mesmo patamar do Legislativo e Executivo. Isso ndo é nenhuma novidade do pos-
positivismo, tal importancia ja vinha ha muito do desenvolvimento da teoria da separacdo dos
poderes, inclusive em Kelsen com o Tribunal Constitucional.

Ocorre que, hodiernamente, por conta da desmoralizacdo da politica, escandalos de corrupcao,
inatividade, o Judiciario passou a ganhar um novo status.

Mas ndo se fala aqui em ascensdo apenas nesse sentido, é preciso verificar a diferenca de
status do Judiciario entre o positivismo e 0 neoconstitucionalismo e, ndo apenas a ascensdo
fatica por conta de mudancas sociais.

Dito de outro modo, ndo se nega que alteracBes sociais elevaram o Judiciario a um patamar
diferente do pensado por Montesquieu. Todavia, elas sdo exdgenas ao direito, devendo-se
analisar quais as alteracGes dentro do direito, quais as propiciadas pela mudanca filoséfica do
periodo positivista para 0 pés-positivista.

O neoconstitucionalismo acredita no avanco social por meio da interpretacdo judicial, da
criatividade dos juizes que, por meio de julgamentos, poderiam acabar com injusticas
existentes nas leis (GALVAO, 2014, n.p).

O Judiciario tem papel de relevo, ja que por meio dele sera operada essa reforma, saindo de

um mundo “injusto” para um “justo”. Se o legislador ¢ omisso, o Judiciario corrige com uma
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interpretacdo principioldgica. Se o legislador é retrdgrado, o Judiciario é o futuro e, assim por
diante.

H& uma verdadeira transferéncia de algumas prerrogativas que seriam tipicas de outras
funcbes do poder, ao Judiciario. Galvdo (2014, n.p), que é contrario a esse
neoconstitucionalismo, elenca as principais justificativas que a corrente usa para tal
transferéncia: i) vontade popular; i) competéncia funcional; iii) argumento procedimental; iv)
protecao de direito fundamental.

O primeiro item é o que mais se aproxima do que aqui Se esta tratando, seria ele uma
justificativa de que o Judiciério é a ponte entre a sociedade civil e as leis, uma ponte entre a
vida comum dos cidaddos com o mundo distante das normas legais. Como os individuos séo
impotentes em face do Legislativo e Executivo, no Judiciario eles encontram protecao.
Perante o Legislativo e Executivo, qualquer cidaddo é um numero infimo diante dos votos
totais que aquele candidato obteve. O cidad&o, sozinho, ndo tem peso de influenciar elei¢des
ou a posicdo dos politicos. No Judiciario, pelo contréario, sua demanda sera ao menos ouvida,
ao passo que existe a obrigatoriedade de sua lide ser julgada. Na auséncia de uma lei que
guarneca determinado interesse do cidaddo, como por exemplo, uma gestante que pretenda
abortar em um Estado em que isso seja proibido, praticamente ndo havera chance de se alterar
a lei pelo simples voto, mas no Judiciario existird maior possibilidade de se obter uma decisdo
favoravel. Se essa gestante tentar dialogar com o deputado que ela elegeu para que ele
proponha uma alteracao na lei que lhe assegure o direito de abortar, € provavel que ndo tenha
éxito em seu intento, mas uma vez que ingresse com uma demanda judicial, terd um juiz
singular, trés desembargadores e até Ministros da Corte Suprema analisando e lendo sua
peticao.

O Judiciario, por essa visdo, garante 0 acesso a Justica e, sempre que instado a responder,
deve decidir. Entretanto, essa analise pode levar a incorreta percep¢do de que o Judiciario €
sempre reformista, ao contrario do Legislativo.

Essa imagem € gerada pela equivocada interpretacdo de alguns argumentos. O fato de o
Judiciario sempre ser obrigado a decidir uma contenda ndo significa que sempre serd uma
decisdo inovadora. O fato de o Legislativo ndo ser obrigado a dar uma resposta formal (tal
qual uma sentenca) nédo significa que ele foi revel a reclamacao, uma lei ndo aprovada nao é
necessariamente uma omissdo, uma inag¢do. O “ndo” é uma resposta concreta de uma vontade
legislativa - analisou, debateu e entendeu por ndo alterar a lei.

Ainda, a doutrina po6s-positivista vislumbra essa elevacdo do Judiciario, seu elo entre o povo e

a lei, como algo natural e legitimo. Alexy (2011, p.52) chega a sustentar que enquanto o
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parlamento representa o povo politicamente, o Judiciario (na figura da Corte Constitucional) o
faz argumentativamente. Com isso, ele intenta demonstrar que o Judiciério que contraria 0
parlamento ndo é antidemocratico ou contrario a propria vontade popular e, sim, a
materializacdo do proprio povo se manifestando argumentativamente contra seus
representantes politicos.

Portanto, para o pos-positivismo, absolutamente normal e aceitavel esse papel de maior relevo
do Judiciario, que nada mais € do que a vontade do povo em seu Vviés argumentativo, fechando
o0 que foi dito no inicio, o elo entre o povo e o Estado garantidor de suas vontades.

Com relacdo ao item “ii”, competéncia funcional, pode ser considerado um argumento valido,
ainda que utilitarista. A sua fundamentagdo se baseia em que deveria ser repassado ao
Judiciario aquilo que ele tivesse maior habilidade para fazer — pelo menos em comparagéo
com outra funcdo do poder. Claramente, ndo se pode transferir uma funcédo ao Judiciario a
posteriori, sem prévia norma que assim o legitime, sob pena de usurpar outra funcdo do
poder.

Parece absolutamente razoavel que cada funcdo do poder ndo precise ser estanque, com a
competéncia prevista por Montesquieu ha 300 anos. Inclusive, nada obsta que novas funcdes
sejam criadas com novas competéncias. E mais, dentro dessa atribuicdo de competéncia, um
critério valido é o da competéncia funcional. Cada 6rgéo teria a funcdo que pudesse melhor
exercer. Se uma dada tarefa tende a ser melhor desenvolvida pelo Legislativo, que fique de
competéncia do Legislativo e assim por diante.

Todavia, tal previsdo deve sempre ser feita respeitando a democracia, por meio de norma
valida. Ndo se pode prever uma competéncia e altera-la, na pratica, por uma questdo de
conveniéncia. Caso se perceba que alguma competéncia deva ser alterada, que o seja por meio
de lei.

O item “iii” se fundamenta sob a alegacdo de que o Judiciario, para respeitar a limitagdo entre
os poderes, deve interferir com vistas & manutencdo da democracia, sempre que houver uma
disfuncdo em algum poder. Note-se que, nesse item, ndo existe uma novidade pds-positivista,
visto que sempre foi assim. Se, em algum momento, 0 Executivo ou o Legislativo pretendesse
adotar uma medida ilegal, como a volta da escraviddo, o Judiciario ja teria competéncia para
declara-la inconstitucional. N&o existe novidade nessa prerrogativa, inclusive, esse €
essencialmente o papel do Judiciario na limitacdo dos outros poderes e assim sempre o foi,
pelo menos desde que se admitiu o controle de constitucionalidade.

A novidade seria 0 uso dessa prerrogativa como mero topos argumentativo, para invalidar

uma medida legal de outro poder, sob o prisma de ndo ser a melhor solugéo. Se o Legislativo
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pretende votar uma lei escravocrata, o Judicidrio tem competéncia para declarar sua
inconstitucionalidade, uma vez que essa lei é contraria a Constituicdo. Se o Legislativo
pretende elaborar uma lei que permita ou proiba o aborto, o Judiciario ndo podera se insurgir,
visto que essa lei esta dentro das competéncias do Legislativo. O fato de a lei ser ou ndo a
melhor solugdo ndo basta, o Judiciario sé podera invadir essa esfera do poder se a lei for
inconstitucional.

No que tange ao item “iv”, protecdo dos direitos fundamentais, tal caracteristica deve ser
buscada por toda a administracao publica, ndo so pelo Judiciario, bem como pelos particulares
em suas relacdes privadas. Alguns institutos do direito privado, como a fungéo social da
propriedade do contrato e o dever de cooperacao processual, séo exemplos.

Essas justificativas, em si, ndo sdo suficientes para transformar o Judiciario na maior e
principal funcdo do poder, como faz crer o p6s-positivismo. Ele ainda deve guardar seu lugar
na relacdo harmonica entre as fungdes dos poderes, uma vez que ndo é melhor nem mais
importante do que qualquer outro — caso contrério, viveriamos uma aristocracia do Judiciario

e ndo em uma democracia.

3.6 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO

Outro fenémeno tipico do neoconstitucionalismo é a constitucionalizacdo do direito. Ou seja,
0s principios constitucionais passam a ser utilizados diretamente na aplicacdo do direito em
todas as esferas, até no direito privado, como o direito civil e mesmo em situacdes que
existam leis expressas regulamentando o tema. Em uma contenda de despejo por falta de
pagamento em que exista uma lei especifica regulando o tema, € possivel a aplicacdo de
principios constitucionais.

N&o se esta dizendo que anteriormente ao neoconstitucionalismo a Constituicdo ndo era
empregada para esse tipo de caso. Ocorre que, tradicionalmente, havendo uma regra a ser
aplicada ao caso concreto e estando essa regra em harmonia com a Constituicdo, era o caso de
subsuncdo do fato a norma. Aplicar uma norma infraconstitucional, como, por exemplo, um
artigo do Cdadigo Civil, ndo deixa de ser aplicar as ideias da Constitui¢do, ja que essa norma
ndo é inconstitucional.

O neoconstitucionalismo, por outro lado, intenta que mesmo havendo uma norma a ser

aplicada ao caso concreto, ha que se verificar se o resultado dessa aplicacdo respeitard os
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principios constitucionais, formando um “julgado justo”. Mesmo tendo uma norma que diga
“A”, ¢ possivel chegar ao resultado “B”, se assim for possivel por meio da interpretacdo de
principio constitucional, caso a decisao “B” seja mais “justa” do que a solugdo “A”.

Aqui ha de ser ressalvada uma critica muito bem posta por Humberto Avila (2009, p.8):
Como no nosso exemplo anterior, em uma situacdo em que haja uma norma expressa (um
artigo de lei) prevendo em abstrato a hipotese do caso concreto e desde que essa horma nao
fira a Constituicdo, a utilizacdo de principios constitucionais para julgar esse caso a contrario
sensu do que o previsto na norma, trard como consequéncia uma desvalorizacdo da funcgéo
legislativa, com risco & separacdo das fungdes do poder e a propria democracia. O Autor
demonstra que o perigo ¢ muito além do que o simples julgamento “injusto” de um caso
concreto — lembrando que justo e injusto sdo conceitos subjetivos - muitos podem entender
aquela solugdo como justa.

A esséncia da diferenca é que movimentos como o positivismo pretendem prever o0 maximo
possivel de situacBes a priori, sendo que, eventualmente, um ou outro caso concreto tera
resultado injusto se aplicada essa solucdo. O pds-positivismo aceita essa maxima quantidade
de previsdo a priori, mas se em um caso o resultado for injusto, pretende sua alteracdo para
uma decisdo justa, consubstanciada em principios constitucionais. Imagine que exista uma
regra que afirme que no caso de ndo pagamento de aluguel o locatario serd despejado em 15
dias. Para a grande maioria dos casos concretos, 0 despejo sera um resultado justo e acertado,
eis que o proprietario faz jus a receber aquele valor e, ndo o recebendo, pode ordenar o
despejo para locar a outrem. Todavia, se em um caso a pessoa a ser despejada € uma senhora
idosa, sozinha, que perdeu sua aposentadoria por culpa do INSS, o neoconstitucionalismo
entende que ndo seria o0 caso de subsuncdo, com consequente despejo, seria preferivel alegar o
principio da dignidade da pessoa humana e julgar contra legem. Nesse caso concreto, para
essa corrente, 0 mais justo seria contrariar o texto legal.

Fora o risco de inseguranca juridica (que sera melhor abordado em topico préprio), tal pratica
de constitucionalizacdo do direito, que caminha junto a ascensdo do Judiciario, causa um
rebaixamento do Legislativo, impactando na correta contencdo dos poderes. O Judiciério esta
inflado, muito mais poderoso que as demais fungdes.

Perceba que aqui a constitucionalizacdo do direito vai muito aléem de uma deferéncia a
Constituicdo, de um respeito as suas previsdes; trata-se de uma aplicacdo direta de um
principio contra texto legal expresso, devidamente aprovado pelo Legislativo e nunca

declarado inconstitucional.
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Insta observar que essa analise de constitucionaliza¢do do direito pelo neoconstitucionalismo
ndo € restrita apenas ao campo do direito privado, mas extensivel a todas as relagdes juridicas.
Os cidaddos devem levar a Constituicdo em conta ao se relacionarem com outros cidadaos ou
com o Estado, assim como os administradores publicos também o devem fazer ao conduzir
sua atuacdo e, logicamente, os juizes ao julgarem. Para o neoconstitucionalismo, os fins em
todas as relacdes devem levar em conta os valores protegidos pela Constituicio (GALVAO,
2014, n.p).

N&o ha o menor problema que todos os cidaddos e o Estado tenham o0s ideais constitucionais
em conta ao agirem no dia a dia, ainda que em outras esferas, como o préprio direito privado,

conforme preconizava Haberle:

Propde-se, pois, a seguinte tese: no processo de interpretacdo constitucional estéo
potencialmente vinculadas todos os drgdos estatais, todas as poténcias publicas,
todos os cidadéos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou
fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicdo (HABERLE, 2014, p.
27).

O problema consiste na inversdo de valores ao se preterir uma lei vélida em prol de uma
intepretacdo vaga da Constituicdo. A corrente neoconstitucionalista se apoia na forga
normativa da Constituicdo para fundamentar sua aplicacéo irrestritamente: “a Constitui¢ao
converter-se-a em forca ativa se fizerem-se presentes na consciéncia geral - particularmente,
na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional” (HESSE, 1991, p.19).
Diga-se, forca normativa ndo significa que os principios constitucionais sdo aplicaveis
indefinidamente e até contrariando normas legais. Denota, isso sim, que a Constitui¢do nédo é
um mero norte que precisa de outras normas para se fazer valer, mas que ela tem forga por
conta propria para impor regras e condutas que devem ser respeitadas. As normas
infraconstitucionais elaboradas em sua vigéncia ou por ela recepcionadas sdo normas que ja
respeitam a sua forca normativa.

Konrad Hesse (1991, p.18-19) ja dizia que a eficicia da Constituicdo se encontra na sua
vinculagdo com as tendéncias dominantes daquele tempo, se ela impde tarefas que seréo
realizadas, se estabelece uma ordem normativa que proteja o Estado. Ai reside a forca
normativa da Constituicdo e, ndo em julgamentos contra legem, que, em ultima anélise,
contrariam a seguranca juridica, a separacdo de poderes e a democracia, previstos na propria
Constituicao.

Esta-se, com isso, perdendo a forca normativa da Constitui¢do e ndo a garantindo. O problema
ndo estad em se aplicar a Constituicdo, estd em ultrapassar o limite entre a correta aplicacdo e a

interferéncia em outras funcdes do poder e na propria democracia.
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3.7 VALORIZACAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Como mecanismo para a constitucionalizacao do direito, o neoconstitucionalismo adota maior
uso dos principios, inclusive em relagdes tipicas do direito privado. Logo, a consequéncia é
uma valorizagdo dos principios.

Se anteriormente ao neoconstitucionalismo a resolugdo de uma demanda civil passava pela
aplicacdo do Codigo Civil, agora ja é possivel julgar contra ele, mas com base em um
principio constitucional (como a dignidade da pessoa humana).

Nesse cenério, fica latente que os principios alcangam um patamar ndo observado em outros
tempos. N&o que os principios ndo fossem importantes anteriormente ou que sejam novidade
do pos-positivismo, € preciso deixar claro que ndo foi criado um novo direito absolutamente
distinto do positivismo. Na realidade, de novo nada se criou, s6 se alterou a ordem de
importancia das coisas.

Inclusive, a respeito desse tema, Carlos Horbach (2007, p. 81-91) faz comparacgéo das ideias
defendidas por Barroso (neoconstitucionalista) e Carlos Maximiliano (autor de hermenéutica,
nascido no fim do século XIX), para demonstrar que, no fundo, o neoconstitucionalismo néo
inventou um novo direito, sendo apenas uma “nova roupa” do direito ja existente. Em seu
texto, ele demonstra, comparando citacdes dos dois autores, que 0s principios ja existiam,
eram utilizados e possuiam importancia no auge do positivismo.

A grande novidade do neoconstitucionalismo é realmente o fato de o principio ser agora a
“estrela da festa” e ndo mais um instrumento posto a disposi¢do do intérprete. Reconhece-se 0
fato de que a aplicagcdo dos principios constitucionais pelo neoconstitucionalismo difere
daquela proposta pelo jus positivismo (embora ndo seja uma criacdo ou novidade, como
muitas vezes o neoconstitucionalismo quer fazer parecer). E claro que j& existia a aplicacdo de
principios no positivismo, mas julgar um caso de direito privado com base em um principio,
contrariando uma lei expressa, ndo era aceito por aquela filosofia tal qual o é pelo
neoconstitucionalismo. Por isso, entende-se que ndo ha como defender que a aplicacdo seja
idéntica para as duas escolas.

O neoconstitucionalismo se vale do principio para chegar em um resultado que entende justo,
mesmo que contrario a lei. O positivismo utiliza a lei com o intuito de se obter um resultado
seguro, se auxiliando dos principios para chegar a esse resultado, e ndo o conferindo como

uma carta em branca para o intérprete criar o direto.
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E mais, segundo o neoconstitucionalismo, o intérprete deve comecar sua interpretacdo pelos
principios. Diante de um caso concreto, primeiro se verifica qual o maior principio que se liga
aquele caso para, na sequéncia, observar os demais principios e s6 entdo se chegar a regra
(BARROSO, 2003b, p.151).

Note que para o positivismo primeiro se busca a regra. Na hipotese de ela ndo ser suficiente
para resolver a questdo, se socorre, entdo, dos principios. O neoconstitucionalismo ndo so6
inverte a ordem, como ignora a regra concreta se assim Ihe for mais conveniente.

Diga-se, a justificativa apresentada por Barroso (2003b, p.151) para essa ordem interpretativa
é que o principio espelha a ideologia da Constituicdo. A assertiva é correta, mas ndo sO 0s
principios espelham a Constituicdo, como toda a ordem juridica em harmonia com a
Constituicdo a espelha (tal qual a regra), bem como, no entendimento desse estudo, a
ideologia da Constituicdo também estd presente no respeito a separacdo das funcdes dos
poderes e a legitimidade da ordem democrética, mesmo que isso signifique julgar uma
demanda com base em uma regra “injusta”, ao invés de se basear em um principio “justo”.
Assim, mesmo que 0s principios ndo sejam uma criagdo do neoconstitucionalismo, adquirem
uma nova importancia, servindo como ferramenta essencial para o intérprete modelar o direito

em seus julgamentos.

3.8 INTERPRETACAO MAIS ABERTA

A maior prevaléncia do uso de principios como mecanismo de julgamento acarreta que a
interpretacdo seja, naturalmente, menos engessada ao texto da lei, em razdo da propria
caracteristica de vagueza dos principios.

O escopo dessa mudanca de paradigma da lei para os principios esta, na visdo de Alexy
(2011, p. 36), se embasando no fato de que nenhum legislador é capaz de criar um sistema de
regras perfeito, que contemple, aprioristicamente, todas as situag0es, sem contradi¢Oes e sem
auséncia de normas, razdo pela qual o direito necessita de uma abertura para ser interpretado
com os principios.

N&o que a subsunc¢do foi abandonada pelo neoconstitucionalismo, mas apenas esse método
ndo basta (BARROSO; BARCELLLQOS, 2003, p. 143), sendo necessaria também a maior
utilizacdo de principios, transformando o exercicio da interpretagdo em algo mais aberto e

menos preso a literalidade.
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N&o hé duvida de que a interpretagdo principioldgica carrega consigo maior vagueza do que a

mera subsungéo de normas, a esse respeito:

Os principios representam as traves-mestras do sistema juridico, irradiando seus
efeitos sobre diferentes normas e servindo de balizamento para a interpretacdo e
integracdo de todo o setor do ordenamento em que radicam. Revestem-se de um
grau de generalidade e de abstracdo superior ao das regras, sendo, por consequéncia,
menor a determinabilidade do seu raio de aplicacdo (SARMENTO, 2003, p.42).

Enquanto um principio como o da dignidade da pessoa humana pode ter inimeros
significados conforme o caso, sendo gerais e abstratas, regras como “é proibido fumar”,
“aquele que causar um dano sera obrigado a ressarcir”, “o trabalhador tem direto a 30 dias de
férias por ano”, sdo muito menos flexiveis para o intérprete, com seu raio de aplicacdo
extremamente delimitado.

Essa ideia de maior vagueza e abstracdo pode ser transportada para as clausulas
constitucionais como um todo, que, segundo o neoconstitucionalismo, carregam um contetido
mais aberto e principiolégico do que normas infraconstitucionais como o Cdédigo Civil, de
modo a ndo ser possivel interpreta-las nos moldes propostos pelo positivismo ou nos moldes
como 0 poés-positivismo enxerga o0 positivismo (literal ao texto da lei). O
neoconstitucionalismo acredita que as normas da Constituicdo demarcam um raio de acdo no
qual o intérprete pode navegar dentro do caso sem que regulem, expressamente, um Unico
sentido (BARROSO; BARCELLLOS, 2003, p. 144).

Em outros termos, enquanto para um positivista exegeta, a norma tem uma interpretacéo
correta, para 0 neoconstitucionalismo a norma (constitucional) tracaria limites que ndo podem
ser transpassados, embora dentro desses limites o intérprete possa operar com certa
subjetividade. A grande dificuldade, justamente, seria saber com exatidao qual € esse limite.
A consequéncia natural desse modo de entender o direito é a maior liberdade dada ao
julgador, que adquire uma importancia maior no sistema. Sua funcdo ndo serd meramente
decidir arbitrariamente o que a lei quis dizer ao selecionar uma palavra ao invés de outra, mas
sim todo um exercicio de integracdo do sistema, de normas e principios, alcancando um
julgamento justo, que pacifique a sociedade.

Logicamente, com essa matriz de interpretacdo mais vaga do neoconstitucionalismo, hd um

gradual abandono ao formalismo do positivismo, conforme se vera a seguir.
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3.9 REJEICAO AO FORMALISMO

O que se objetiva dizer com rejeicdo ao formalismo ndo é que o neoconstitucionalismo
abandona qualquer sistema legal, que ndo existem mais leis e que o intérprete decidird a seu
bel prazer e, sim, que ndo ha um apego a necessidade de ser formalista sempre. Entre uma
opcao interpretativa mais abstrata, que trara um resultado mais justo, e uma interpretacdo mais
literal, com um resultado injusto, o neoconstitucionalismo fica com a primeira.

O neoconstitucionalismo prefere a justica a seguranca juridica no caso de colisdo entre elas.
Né&o se abandona uma em favor da outra e, sim, tenta-se otimizar, utilizar o maximo entre as
duas. Todavia, em caso de colisdo, a seguranca juridica sera relativizada para se obter a
justica.

A alegacdo do neoconstitucionalismo € que a lei ndo fornece a resposta adequada para
solucionar todas as questdes, sendo, por vezes, mais adequado (justo) o uso de principios
(NALINI, 2006, p.19). Rejeita-se, assim, o formalismo dos sistemas legais presos a lei,
preferindo-se 0 uso de instrumentos interpretativos mais abertos, que conferem margem de
manobra ao julgador.

O direito ndo abandona a for¢a da lei, mas ele pretende manté-la de forma compativel com a
busca pela justica. Cabe a interpretacdo esse papel de conciliagdo entre esses aspectos as
vezes conflitantes (ZAGREBELSKY, 2008, p. 252).

Dentro desse maior uso de principios se destaca o0 uso da ponderacdo, muitas vezes
denominada de principio da ponderacdo ou proporcionalidade, como técnica central de
interpretacdo do neoconstitucionalismo e objeto precipuo deste trabalho.

O uso da ponderacdo faz parte de um movimento dentro do direito, ndo é um fenbmeno
isolado. Sua utilizacdo ndo € um mero recurso posto a disposi¢do do julgador, pertence a
filosofia neoconstitucionalista, que busca a justica, utilizando-se de técnicas mais abertas de
interpretacdo, tal qual o uso dos principios.

Para se entender os 6nus e bonus da ponderagdo € preciso posiciona-la corretamente no
movimento filosofico ao qual pertence. Desse modo, sera abordada, agora, a consequéncia das

caracteristicas apontadas nesse capitulo.

3.10 MAIOR SENSO DE JUSTICA NO JULGAMENTO
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O presente ponto é um fechamento das caracteristicas até aqui apresentadas, sendo essa a
consequéncia ou razdo dos itens anteriores. Como dito, sdo todas elas parte inexoraveis de um
todo, de modo que para existir uma, deve existir outra. Barroso e Barcellos fecham bem esse

circuito no trecho a sequir:

E bem de ver, no entanto, que o sistema juridico ideal se consubstancia em uma
distribuicdo equilibrada de regras e principios, nos quais as regras desempenham o
papel referente a seguranga juridica - previsibilidade e objetividade das condutas - e
os principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizagdo da justica do caso
concreto (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 149).

As regras sdo importantes para conferir seguranca juridica e os autores ndo negam isso, mas
com os principios é que se torna possivel flexibilizar o direito e galgar julgamentos justos. Ao
dizerem isso, os autores estdo utilizando outras palavras para expressar que 0s principios
podem ser utilizados como manobra argumentativa para se esquivar do previsto nas regras,
aceitando julgamentos contrarios a essas regras, em prol de um resultado justo.

E certo que alguns autores demonstraram o risco que a busca pela justica com o0 uso de
principios vagos acarreta, em especial, com decisdes eivadas de subjetivismos (AVILA, 2009,
p. 9). Ndo se pode, a propdésito, deixar de pontuar essa contraposi¢do, mas as criticas serdo
abordadas em um momento posterior

Agora, € interessante apresentar a clara ado¢do da justica como ideal do
neoconstitucionalismo, a frente da seguranca juridica. Dois dos principais autores pos-
positivistas advogam nesse sentido.

Robert Alexy (2011, p.32) defende que a norma posta, decretada, tem um limite e esse limite
é a justica, assim a lei ndo pode resultar em uma medida que seja insuportavel, no sentido de
injusta.

Ronaldo Dworkin (2006, p.2), fala em leitura moral, ou seja, uma forma de interpretar as
normas de forma ampla e abstrata, levando em consideracdo 0s principios morais que as
norteiam e ndo apenas o texto cru da lei. Ele defende a busca pela moralidade e pela justica a

ser realizada pelos tribunais.

Na perspectiva de Dworkin, h4d de haver uma balanga equilibrada entre a
possibilidade de flexibilizar e a manutencdo da seguranga juridica, vinculando
elementos historicos do passado com perspectivas de futuro, a fim de que, através da
atividade interpretativa, se encontre a melhor solucdo para o caso dentro do direito,
uma solugdo virtuosa, constitucionalmente adequada ou correta (KALLAS FILHO;
MASSA, 2019, p. 253).

O desejo neoconstitucionalista € a busca por julgamentos mais justos, mas sem o completo
abandono da seguranca juridica. Se, para os adeptos dessa teoria, 0 positivismo era marcado

pelo legalismo ndo se importando com injusti¢as, 0 neoconstitucionalismo surge como uma
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revolugdo juridica, que passa a vislumbrar no direito uma ferramenta de pacificagéo e avanco
social.

Nesse sentido, grande avancgo foi obtido pelo pensamento de Friedrich Muller. Ele rechaca
decisbes discricionarias e fundamentacdo ex post facto, ou seja, ap6s a tomada da deciséo,
apenas para justificar a vontade do julgador (MULLER, 2008, p 85), a0 mesmo tempo em que
entende que a realidade e os fatos tem tanta importancia quanto a formagdo linguistica da
norma para se chegar a uma correta aplicacdo do direito (MULLER, 2008, p 85). Dessa
forma, se dissocia de um positivismo exegético que entende que a formacdo linguistica
precede a qualquer valor, operando o direito de forma ldgica, pela subsun¢do, abrindo
caminho para um julgamento mais “justo”, sem o abandono da seguranga juridica.

Essas premissas de sua teoria ndo trazem nenhuma novidade, outros autores
neoconstitucionalistas entendem da mesma forma. A novidade de seu pensamento aparece na
estrutura do direito, na estrutura da norma, para solucionar o problema da discricionariedade.
Muiller diverge da posicdo positivista de que a norma é apenas a sua parte linguistica, para ele
falta um “complemento” — a realidade fatica.

Para formar a teoria da norma, para entender a fundo o que é a normal e qual seu papel,
Muller percebe que ndo é possivel investigar apenas a norma como um fenémeno auténomo, é
preciso estudar ao mesmo tempo seu objeto, aquilo que ela normatiza — a realidade, os fatos
sociais. Direito e realidade caminham lado a lado, ndo sdo antagbnicos, ndo existe uma
separacdo engessada entre o “ser” e o “dever ser”.

Por isso, norma, para 0 autor, ndo € sindnimo de texto normativo. Ela ndo pode ser vista so
como um texto para subsumir aos fatos, essa € a forma linguistica da norma, mas ndo a norma
completa. A forma linguistica, por si, ndo possui normatividade concreta, ndo tem conteido
material (MULLER, 2008, p 192).

Aquilo que esta contido nos cddigos ndo sdo as normas juridicas, apenas sua forma
precedente, pois a norma (completa) sé € produzida em cada processo, individualizada,
solucionando casos reais, na decisdo juridica do intérprete (MULLER, 2003, p.320).

Para o autor, a interpretacdo linguistica é s6 um passo intermediario na aplicacdo do direito,
que ele denomina de “programa da norma”. Para um julgamento também ha outro momento
em que o intérprete acrescenta ao texto uma serie de fatos relacionados, consciente ou
inconscientemente. Com esses dados em mente, o julgador examina a interpretacdo linguistica
com os fatos que relacionou (MULLER, 2003, p.320-321).
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Esses fatos devem ser documentados pelo juiz, ndo podem ser um topoi ou um juizo de
oportunidade, devem ser abertamente apresentados, de forma completa e racional (MULLER,
2003, p.322).

Por isso que Miller (2008, p.87) sustenta que a racionalidade de uma decisdo deve ser
maxima, j& que ndo tem como ser integral, total. Ele é conhecedor de que em ciéncias
humanas serd impossivel que as decisdes sejam sempre 100% racionais, pois ndo ha como
excluir o carater valorativo. Logo, ao dizer “maxima”, ele pretende que o resultado da
aplicacdo do direito (uma sentenca, por exemplo) fixe claramente os critérios adotados,
inclusive suas valoragGes, convicgGes e ponderagGes ndo racionaliziveis (caso elas fagam
parte da fundamentacdo que levou o magistrado a chegar a tal concluséo).

Portanto, ele se afasta de uma decisdo que sob o manto da racionalidade esconda um lado
subjetivo. Ele entende que pode haver um lado valorativo sim, mas que ndo deve ser
escondido, seu uso deve ser explicado. Logico que nédo é toda e qualquer valoracdo que uma
vez exposta é aceita, ele rechaca valores que ndo séo necessarios.

Essa € a razdo pela qual a norma ndo € apenas seu texto normativo, a objetividade que
pretende o positivismo exegeta ndo é passivel para ciéncias humanas, ndo ha como ser apenas
racional ao aplicar uma norma, faz parte do conhecimento humano (e, portanto, juridico)
momentos racionais e valorativos (que nem sempre sao nitidamente distinguiveis).

N&o ha como ler uma norma sem pressupostos do leitor, até que porque esses pressupostos ja
estdo dados com referéncia a linguagem utilizada na prépria norma. Esses valores e
pressupostos fazem parte da formacdo da norma, do seu texto e, naturalmente, também de seu
intérprete. Assim, a ciéncia juridica deve examina-los e racionaliza-los, tanto quanto possivel,
a fim de expo-los claramente na decisdo, sem que se lance um véu no método (MULLER,
2008, p 91-93). Em conclusédo, a horma ndo € apenas seu texto, como também seus valores,
pressupostos e realidade fatica — interpretados de uma forma néo discricionaria.

A grande dificuldade do neoconstitucionalismo é justamente esse equilibrio entre procurar o
justo e ndo abandonar a seguranca juridica, ndo transformar o Judiciario em uma forca sem

limites em que cada juiz pode decidir o que bem entender.
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4 DA PROPORCIONALIDADE

4.1 EXPLICANDO A PONDERACAO E A PROPORCIONALIDADE.

Para 0 neoconstitucionalismo é importante que o resultado do julgamento seja justo,
inobstante sua subjetividade. Para tanto, ele se vale muito da aplicacdo de principios, uma vez
que assim é possivel obter flexibilidade interpretativa, se comparado a subsuncéo de regras.
Portanto, os principios ganham um protagonismo ndo vislumbrado em outros tempos ou por
outras filosofias juridicas.

Ocorre que, eventualmente, dois principios opostos poderdo ser aplicaveis ao caso, com
resultado distinto dependendo de qual prevalecer — é a denominada colisdo de principios.
Enquanto que com as regras o conflito se resolve no campo da validade, com os principios a
colisdo se resolve no campo do peso, um serd otimizado e terd mais peso, ao passo que O
outro sera preterido, tendo menos peso aquele caso especifico. Para a resolucao dessa coliséo,
a técnica utilizada € a da ponderagdo. Os principios sdo ponderados para se chegar a solucdo
de qual prevalecera em maior grau para aquele caso concreto.

Nota-se que a ponderacdo possui papel central na filosofia neoconstitucionalista, ja que €
através dela que os casos dificeis, de maior impacto, serdo julgados. Alexy (1999, p.75)
coloca os principios e a ponderacdo como dois lados do mesmo objeto. O primeiro é o tipo
tedrico-normativo e o segundo o metodoldgico, demonstrando, assim, o prestigio da
ponderacdo para 0 neoconstitucionalismo, alcada ao mesmo patamar dos principios como
peca fulcral da filosofia.

Ainda, ha que se destacar que a ponderacdo foi desenvolvida para se chegar a um resultado
racional, que ndo seja discricionario, buscando o justo, mas resguardando a seguranca
juridica.

A respeito da discricionariedade, Streck (2013, p. 344) faz uma comparacdo do pensamento
de Dworkin com Alexy, dois dos grandes expoentes do neoconstitucionalismo. Para Streck, o
norte-americano se prop0s a construir uma teoria juridica antidiscricionaria, enquanto Alexy
entendeu que ela € inexoravel e, para tentar coibi-la, criou um procedimento que traria maior
controle para as decisoes.

Interessante notar que Dworkin entende o direito como literatura, uma obra coletiva escrita

por varios escritores. Assim, o julgador ndo pode aplicar sua vontade para cada caso, ja que a
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historia do direito ndo comega com ele. Ele estd escrevendo mais um capitulo em um livro
que j& existe e ndo pode mudar a histdria do personagem no meio do livro (STRECK, 2013, p.
361).

Dworkin faz essa analogia como se o direito fosse um romance em cadeia, ao se escrever um
capitulo, ndo se pode esquecer o anterior. Ao decidir um caso, o juiz deve se ater ao que j& foi
produzido anteriormente para que sua decisdo atual tenha relagdo com o todo (MORAIS,
2018 p.200).

Em que pese esse esforco, algumas vezes a ponderagédo culminara em resultados que fogem da
seguranca juridica. Pior, por vezes, ao se ponderar principios, o julgador ndo tera cuidado com
a correta fundamentagdo, usando-a como mero refor¢co argumentativo, como serd melhor
detalhado ao longo do presente trabalho.

A ponderacdo é o modo de se resolver conflitos de principios, utilizando-se da maxima ou
regra da proporcionalidade. Muitas vezes, os termos ponderacdo e proporcionalidade séo
utilizados como sindnimos, mas na realidade proporcionalidade ndo passa de uma regra para
se ponderar. Sera visto que a proporcionalidade se subdivide em trés sub-regras, sendo que a
terceira é denominada proporcionalidade em sentido estrito, sendo que essa sim se preocupa
verdadeiramente com a ponderagao.

Adentra-se, agora, no estudo da proporcionalidade. Uma ressalva bem importante deve ser
feita, em alguns textos se 1€ “principio da proporcionalidade”. Segundo as distingdes que ja
foram explicadas entre regras e principios, em especial para Alexy, a proporcionalidade nédo
seria um principio e, sim, uma regra. Nao haveria como ser considerada um principio, ja que a
proporcionalidade ndo produz efeitos em varias medidas, ndo havendo, pois, como otimiza-la,
majorando ou reduzindo seu papel quando em conflito. Ela é aplicada de forma constante,
sem variacdo (SILVA, 2002, p. 26).

Ademais, em seu livro Alexy ndo utiliza o termo principio. Em nota do tradutor Virgilio
Afonso da Silva, ¢ feita a explicacdo de que em alemdo existe o termo “prinzip” e
“Grundsatz”, que muitas vezes sao traduzidos como principios. Todavia, o primeiro estaria
mais adequado a essa tradugdo, sendo que Alexy utiliza em toda sua obra o segundo,
demonstrando que ndo quer chamar a proporcionalidade de principio e sim de maxima, que
seria uma traducdo mais acurada do termo (ALEXY, 2011b, p.10). Dessa forma, ela sera
tratada como regra da proporcionalidade ou como méxima da proporcionalidade.

A proporcionalidade possui trés sub-regras: a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade

em sentido estrito (ALEXY, 2011b, p. 116-117). Essas trés sub-regras possuem uma estrutura
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racional definida, elas s&o independentes umas das outras e devem ser aplicadas exatamente
nessa ordem (SILVA, 2002, p.30).

Assim, quando se intentar aplicar a proporcionalidade a um caso concreto, primeiro deve-se
verificar a adequacao, depois a necessidade e so entdo a proporcionalidade em sentido estrito.
N4o se pode pular um elemento ou inverter a ordem. Esse respeito a ordem racional é o modo
como a doutrina foi desenvolvida na Alemanha por Alexy. Em algumas obras de autores
nacionais, no entanto, pode-se encontrar referéncia aos trés subelementos, mas nao ha tanto
foco na importancia de se obedecer estritamente a sequéncia (BARROSO, 2003b, n.p), fato
esse que seria um grave equivoco para Alexy.

Além de se obedecer estritamente a sequéncia dos trés subelementos, ha que se observar que,
uma vez que o exame falhe em um dos elementos, ndo ha necessidade de se passar ao
préximo, pois a aplicacdo da proporcionalidade terminou.

Entdo, a proporcionalidade consiste na aplicacdo do exame da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito. Um elemento por vez, nessa ordem e, falhando qualquer
deles, termina o exame, sem necessidade de passar ao proximo.

Digamos que em um caso concreto se chegue a conclusao que a medida é adequada, com isso,
0 exame o0 préximo subelemento, a necessidade. Caso a conclusdo seja que a medida ndo é
necessaria, 0 exame da proporcionalidade estd prejudicado. A medida deve ser rejeitada, ndo
havendo razéo para se passar ao proximo elemento.

O resultado final ndo pode ser um placar de 2x1, com dois elementos favoraveis e um
contrario; ou os trés sdo favoraveis e a medida é aplicada, ou, com qualquer um dos trés
falhando, a medida € rejeitada.

Para fins desse trabalho se entende que a ordem ndo possui tanta importancia. Para passar no
exame da proporcionalidade, é necessario que a norma nao falhe em nenhum elemento,
independentemente da ordem que se adote, ou seja, a norma sO passara se os trés elementos
estiverem presentes. De qualquer forma, seguir a ordem auxilia para que ocorra um exame
menos discricionario.

Cabe, igualmente, explanar no que consiste cada um dos trés subelementos: a adequacao
verifica se a medida é apta para atingir o fim a que se pretende, é uma relacdo entre meio e
fim. A necessidade busca observar se a solucdo apresentada € a menos gravosa para se
alcancar o fim almejado. Por seu turno, a proporcionalidade em sentido estrito analisa o custo-
beneficio, se o 6nus da adocdo da medida justifica o beneficio dela (SARMENTO, 2003, 87-
89).
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Quanto ao primeiro subelemento, adequacéo, acredita-se no haver maior discussdo. E uma
simples anélise para verificar se a medida pretendida consegue atingir o fim a que se destina
ou se consegue fomenta-lo. Por exemplo, digamos que se pretenda diminuir o consumo de
drogas. Uma lei que proiba sua comercializacdo e uso tem o conddo de atingir ou fomentar
esse resultado. N@o h& que se discutir, nesse momento, se essa é a melhor solu¢do ou uma
solugéo perfeita para resolver o problema de vez, apenas que a finalidade “diminuir o
consumo de drogas” podera ser alcangada pela medida “proibicao de sua venda e uso”. De
outro modo, se 0 objetivo for a diminuicdo do transito de uma cidade, uma lei que proiba a
circulacdo de motos ndo fomentara esse resultado, eis que as pessoas que as utilizam poderdo
eventualmente se fazer valer de carros e aumentar o transito. No estudo da adequacgéo apenas
se observara se o fim almejado é, ao menos, fomentado com a medida em apreco. Nota-se,
utiliza-se o termo “fomentado” para demonstrar que no exame da adequacdo basta que a
norma sob anélise ajude a atingir aquele fim, ndo que efetivamente o atingira.

Quanto a necessidade, existe um verdadeiro juizo de comparacdo. A medida proposta sera
comparada com outras medidas possiveis, com o fito de verificar se o resultado pretendido
ndo pode ser alcancado por outra medida menos gravosa. A medida ndo deve ultrapassar o0s
limites indispensaveis a sua consecucdo (BONAVIDES, 1994, p.279-281); se for possivel
chegar ao mesmo resultado ou outro muito préximo, com uma medida menos gravosa, nao ha
razdo para nao o fazer.

Observe-se, novamente, o exemplo da diminui¢do do transito. Se o Estado propuser a
proibicdo da circulacdo de carros e motos, a medida sera adequada. Ou seja, proibi-los
fomentard o objetivo de diminuir o transito. Todavia, ndo é uma medida necessaria, pois é
possivel diminuir o transito com medidas muito menos gravosas, como o rodizio. Ndo que o
resultado seja igual, mas sem duvida o rodizio contribui para a diminuicdo do transito de
forma extremamente menos gravosa que a proibicdo total de carros e motos. O estudo da
necessidade realmente faz uma comparacdo entre as medidas possiveis (por isso trata-se de
um exercicio que exige que o juiz se debruce na causa).

Em alguns casos, a medida pode ser gravosa, sem, no entanto, existir outra apta para se chegar
ao mesmo resultado. Foi o que ocorreu em muitas localidades no auge da pandemia do
COVID-19, com o lockdown. E uma medida bem grave, mas se chegou a conclusio que,
comparada a outras medidas, era a menos gravosa possivel para se obter o resultado

pretendido (salvar vidas e diminuir a propagacao do virus).

Suponha-se que, para promover o objetivo O, o Estado adote a medida M1, que
limita o direito fundamental D. Se houver uma medida M2 que, tanto quanto M1,
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seja adequada para promover com igual eficiéncia o objetivo O, mas limite o direito
fundamental D em menor intensidade, entdo a medida M1, utilizada pelo Estado,
ndo é necessaria. A diferenca entre 0 exame da necessidade e o da adequagdo é
clara: o exame da necessidade é um exame imprescindivelmente comparativo,
enquanto que o da adequacao é um exame absoluto (SILVA, 2002, p. 38).

A proporcionalidade em sentido estrito, por seu turno, coloca a proposta em uma balanca. Ja
se entendeu que a medida fomenta o fim e que deve ser a menos gravosa, agora € o caso de
analisar se vale a pena implementa-la. Os ganhos dessa medida justificam os males que ela
causard? No caso do lockdown, salvar vidas justifica a restricdo a liberdade? No exemplo do
transito, a pergunta poderia ser: para termos menos transito, justifica eliminarmos carros e
motos e usarmos sO 0 transporte publico? Essa troca vale a pena? S&o essas questdes que a
proporcionalidade em sentido estrito busca responder.

Alexy (2005, p.573) resume a ideia ao expor que adequacgdo e necessidade se referem as
questdes preponderantemente factuais, engquanto a proporcionalidade em sentido estrito
guarda uma perspectiva mais legal, de direito material, explicacdo essa que pode ser
constatada pelos exemplos previamente expostos.

Note-se que, por conta da propria caracteristica dos trés subelementos, ha que se cogitar a
possibilidade de o resultado da ponderacao ser sempre subjetivo.

Alexy (2011, p.131) ja advertia que a legitimidade da ponderacdo depende de sua
racionalidade, quanto mais o processo de aplicacdo dos trés subelementos for racional, mais
legitima sera a ponderacdo. Fato esse que parece ser uma declaragcdo um tanto 6bvia, sendo
que a dificuldade sera separar a ponderacdo racional da ndo racional.

Esse risco, inclusive, ja foi objeto de analise de Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 31), ao
explanar que muitas vezes a proporcionalidade é usada como um topos, de forma unicamente
retérica, sem a racionalidade e sem a correta aplicagdo. E justamente esse tipo de decisdo que
se investigara no presente trabalho.

O importante, nesse momento, é que se compreenda como funciona a proporcionalidade,
quais sdo suas etapas e entender que, naturalmente, esse procedimento podera causar uma
deciséo irracional — como advertido por Alexy e por Virgilio, dois de seus grandes defensores.
Mesmo sabendo desse risco, 0 neoconstitucionalismo acredita que se bem aplicada ela levara
a melhores julgamentos e que essa técnica tem uma grande aptiddo para sempre ser
empregada da melhor maneira. Nessa toada, vale observar a defesa do préprio Alexy a

ponderacao:

Muitos acham que a ponderagdo ndo é um procedimento racional. A possibilidade
do exame de trés fases mostra que o ceticismo acerca da ponderagdo € injustificado.
Seja, para isso, lancado mais uma vez um olhar sobre o caso-tabaco e o caso-
padeiro. No caso-tabaco, a intervencdo na liberdade de profissdo tem somente uma
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intensidade muito pequena. A industria de tabacos pode ainda ser ativa, também por
propaganda. Ao fumante é tornado, como o tribunal muito bem diz, "consciente
somente um fundamento de consideracdo que deveria, segundo o nivel de
conhecimento médico atual, ser universalmente consciente”. As razBes que
justificam a intervencdo, a contengdo dos prejuizos relativos a sadde causados pelo
fumo que, muitas vezes, ttm como conseqiiéncia a morte, pelo contrario, sdéo mais
graves. A ponderacdo conduz, portanto, quase obrigatoriamente a solugdo da
colisdo: a intervencdo na liberdade da profissdo € constitucional ( ALEXY, 1999,
p.78).

O autor enxerga os trés elementos como um grande trunfo em prol da racionalidade da
proporcionalidade. Todavia, ao exemplificar sua defesa demonstra, sem querer, que a
ponderacdo possui um inegavel carater subjetivo, visto a natureza desses trés elementos. N&o
h& como analisar a proporcionalidade em sentido estrito sem uma carga valorativa, ndo ha
como colocar dois argumentos numa balanga sem ser subjetivo.

Em posicdo oposta, Benvindo (2010, p. 136-137) entende que a proporcionalidade € uma
estrutura ldgica fixa, mas que isso ndo garante a qualidade dos argumentos nela inseridos, de
modo que, por mais que haja uma estrutura, o “recheio” de argumentos podem ser
absolutamente subjetivos. O problema da proporcionalidade nédo seria a estrutura e sim 0s
conteudos, os argumentos nela aduzidos, esses subjetivos.

E um contraponto interesse que suscita debates. Enquanto para Alexy a estrutura formal evita
discricionariedades, para Benvindo ndo basta a forma ou estrutura e sim os argumentos faticos
juridicos que forem utilizados dentro dessa estrutura. O presente trabalho adota a linha do
segundo autor.

H& que se notar que, inclusive, autores neoconstitucionalistas admitem que a ponderacédo
“envolve avaliacdes de carater subjetivo, que poderdo variar em funcdo das circunstancias
pessoais do intérprete e de outras tantas influéncias” (BARROSO E BARCELLOS, 2003,
p.155).

Ao se colocar numa balanca se o aborto deve valer para uma vitima de estupro, ndo ha como o
resultado ndo ser subjetivo. Sera que um religioso extremista e um ativista dos direitos da
mulher decidiriam da mesma forma? Nao ha como se afirmar que todas as pessoas decidiriam
no mesmo sentido.

Fica, assim, constatada a possibilidade de subjetivismo no uso da ponderagéo e,

posteriormente, serdo abordadas as consequéncias desse subjetivismo.
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4.2 - DA RAZOABILIDADE

Os termos proporcionalidade e razoabilidade costumeiramente aparecem juntos, tais quais se
fossem sindnimos. Nao ¢ dificil observar decisdes do tipo “de acordo com a razoabilidade e a
proporcionalidade” (inclusive, nas colacionadas no presente trabalho), de modo que se faz
necessario averiguar se ha diferencas.

Este estudo investiga a proporcionalidade, ndo sendo seu objeto entender a fundo as raizes
historicas e o uso atual e correto da razoabilidade. Todavia, para se evitar a confusao entre
ambos institutos, é preciso conceituar a razoabilidade e diferencié-la da proporcionalidade.
Em que pesem alguns textos as trazerem como sindnimas (BARROSO; BARCELLOS, 2003,
p.165), outra parte da doutrina é taxativa em apontar que ndo sdao (SILVA, 2002, p. 28-30),
sendo que esse segundo entendimento parece ser 0 mais correto.

O conceito ora adotado para razoabilidade ¢ “a exigéncia de relacdo de equivaléncia entre a
medida adotada e o critério que a dimensiona” (AVILA, 2004, p. 371). Nesse sentido, € muito
facil confundir o termo razoavel com proporcional, todavia a maxima da proporcionalidade
tem uma funcdo juridica distinta do significado léxico de “proporcional”. Enquanto para a
gramatica proporcional e razodvel podem ter significado semelhantes, para o estudo do direito
representam institutos bem diversos.

Talvez a confusdo entre ambas também se dé porque a razoabilidade aparenta, sob
determinada conceituacdo, o sub item da adequacao, presente na proporcionalidade, mas esse
é apenas um de seus trés elementos, de forma que a proporcionalidade é bem mais ampla do
que a razoabilidade (SILVA, 2002, p. 32-33).

A ideia de razoabilidade possui raizes na busca pelo devido processo legal, podendo ser
entendida como a aferi¢do da legitimidade dos fins, numa comparacdo entre a compatibilidade
dos meios empregados pelo legislador com os fins que almeja (SILVA, 2002, p. 33), como
por exemplo se esse fim é aceito ou ndo pela opinido publica, se é socialmente Gtil ou
prejudicial (PERELMAN, 1979, p. 32). Nesse sentido, uma lei que néo seja razoavel ndo pode
ser admitida pelo direito.

Esse é o sentido da razoabilidade que se assemelha a ideia de adequacdo presente na
proporcionalidade, uma investigacdo de se 0s meios s@o razoaveis para buscar um fim, que
também deve ser razodvel, moralmente aceito. As semelhangas, no entanto, param por ai, até
pela origem da razoabilidade possuir tragos na busca pelo devido processo legal, enquanto a

proporcionalidade vem a ser utilizada em conflito de principios.
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Ademais, essa é outra diferenca, uma vez que para 0 uso da razoabilidade ndo se faz
necessario um conflito de principios (AVILA, 2004, p 372), enquanto o classico uso da
maxima da proporcionalidade visa justamente resolver esse tipo de conflito.

Nesse sentido, se nota que a razoabilidade, em si, € um principio — que, eventualmente,
poderia ser objeto de ponderagdo — enquanto a proporcionalidade é uma regra, uma técnica.
Ao longo do trabalho ja se foi capaz de demonstrar na pratica o uso da proporcionalidade,
cabendo também trazer exemplos da razoabilidade, com o fito de melhor entender sua
aplicacdo e consequente distin¢cdo. Tomando-se o exemplo da imposi¢do de uma multa: para
utilizacdo da razoabilidade, cabe ao aplicador investigar se o valor da multa guarda relagdo
com a gravidade do ato. Nao se avalia se a multa é necessaria ou proporcional em sentido
estrito, apenas se o valor aplicado é razoavel (condizente) para punir aquele ato. Ademais, a
multa pode ser razoavel, mas ndo ser proporcional (digamos que ela ndo seja a melhor op¢éo
para atingir o fim que almeja, falhando no subitem da necessidade no estudo da
proporcionalidade) (AVILA, 2004, p. 371).

Algumas semelhancas podem ser encontradas: ambas possuem uma certa vagueza e
subjetividade. Perelman (1979, p.31) chega a dizer que algo razoavel deve ser um precedente
que inspire todos em circunstancias semelhantes, como um guia, sendo essa uma
caracteristica mais universal da razoabilidade, que pode se alterar ao longo do tempo. Se
entende que essa caracteristica também é encontrada na proporcionalidade, de forma que as
duas podem ser técnicas de julgamento para fugir do sentido estrito do texto legal.

Perelman (1979, p.31) chega a dar um exemplo de julgamento da Suprema Corte da Bélgica,
ocorrido em 1889, que entendeu inadmissivel mulheres no bar, ainda que ndo existissem leis a
respeito, uma vez que ndo haveria necessidade de lei, ja que era muito claro que mulheres ndo
deveriam frequentar bares. Essa afirmacdo, muito clara e razoavel naquele momento historico,
hoje é exatamente o oposto. E muito claro e razoavel que mulheres possam frequentar bares.
Nota-se, dessa forma, que tanto a razoabilidade quanto a proporcionalidade mudam ao longo
do tempo, conforme a evolucdo moral da sociedade.

De qualquer modo, ficam, assim, diferenciados ambos os institutos, que ndo devem ser,

portanto, confundidos.
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4.3 - DA ANALISE DE CASOS PRATICOS

Iniciar-se-4 0 estudo de como se d& a aplicacdo da proporcionalidade concretamente no
Supremo Tribunal Federal, com o fito de se analisar se o instituto é usado a contento ou
apenas como suporte argumentativo (revestido de falta de fundamentacéo).

No item seguinte, serdo vistos os prejuizos da méa utilizacdo da proporcionalidade, mas antes
disso, imperioso verificar se em alguma medida ela é ma empregada ou se € sempre usada
como deveria ser.

Para tanto, foi realizada a pesquisa nos seguintes moldes. Foram filtrados todos 0s processos
de 13/09/2018 até 31/12/2019 em que aparecia o termo “proporcionalidade” no acorddo. A
filtragem dos casos se deu pelo uso do sistema de consultas processuais do proprio site do
STF, enquanto o periodo foi escolhido a partir do inicio da presidéncia do Ministro Dias
Toffoli, até o término do ano de 2019, sendo uma pesquisa de um ano e trés meses que se
acredita suficiente para uma larga quantidade de resultados.

Ademais, a pesquisa foi realizada no portal do STF no dia 03/01/2020, as 15h24min e o
resultado completo se encontra no apéndice B desse trabalho.

Foram achados 58 acordidos com o termo “proporcionalidade” no periodo exposto. A primeira
providéncia foi separar os casos “prejudicados”, dos casos que poderiam ser usados para a
presente pesquisa.

Julgaram-se prejudicados 0s casos em que 0 termo aparecia em outro contexto (que ndo da
maxima da proporcionalidade), bem como os casos em que ocorria apenas em alguma
jurisprudéncia colacionada ao acérddo, mas que nao se perfazia no objeto do julgamento
daquele caso. Ainda, foram excluidos os embargos de declaracdo que foram rejeitados por
faltar um de seus requisitos, inobstante terem o termo proporcionalidade, ja que seu
julgamento se deu por um requisito processual e nao pelo mérito da discussdo, como também
se excluiram agravos regimentais decididos por questfes processuais.

Dessa forma, dos 58 casos, foram definidos como prejudicados 43, restando 15 casos para
andlise efetiva.

A primeira conclusdo a que se pode chegar é que, no periodo, poucos casos foram julgados
pautando-se pela proporcionalidade, sendo esse um instituto que, quantitativamente, aparece
em raras oportunidades.

Essa pouca utilizacdo ndo significa, necessariamente, que o instituto ndo tenha importancia.

Isso porque podem se tratar de casos relevantes, com influéncia sobre outros processos,
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mediante formacdo de jurisprudéncia. A titulo exemplificativo, digamos, hipoteticamente, que
a prisdo em segunda instancia fosse julgada com base na proporcionalidade. Seria um s6 caso,
mas como jurisprudéncia ou afeto pelo sistema do repetitivo, poderia implicar em milhares de
outras decisdes. Entdo a baixa frequéncia da proporcionalidade nédo significa que ela ndo seja
relevante, pelo contrario, indica que possivelmente ¢ utilizada em “hard cases”.

Dos 15 julgados restantes, a metodologia utilizada consistiu em dividi-los em dois grupos:
aqueles em que a proporcionalidade foi aplicada com a devida fundamentacdo (conforme
esbocada por Alexy) e aqueles em que isso ndo ocorreu. Utilizou-se como critério
diferenciador o fato de os Ministros se valerem dos subelementos e justificarem como
chegaram a conclusdo, sem que houvesse 0 uso genérico dos termos. Essa andlise se deu pela
leitura integral dos votos. Os grupos ndo foram separados conforme nossa visao pessoal, de
concordancia ou ndo com a resolucdo do caso, mas sim por possuirem o minimo de
fundamentacdo necessaria ao se julgar um processo ou nao.

O resultado obtido foi: sete casos classificados como corretamente aplicada a
proporcionalidade e oito como incorretamente?’. O resultado demonstra certa preocupacio,
eis que em 53,33% dos casos ndo ha a devida aplicacdo e consequente fundamentacdo do
instituto. S&o decisGes imotivadas quanto a proporcionalidade, em que o julgador nédo
determina como chegou a dado resultado.

Tendo em vista que o periodo analisado representa pouco mais de um ano, o resultado é um
tanto quanto alarmante. Em aproximadamente um ano e trés meses 53,33% dos casos que
invocam a proporcionalidade foram julgados sem fundamentacdo adequada.

Dos casos classificados como devidamente fundamentados, aparecem dois casos do Ministro
Luis Roberto Barroso, dois casos do Ministro Alexandre de Moraes, e um para 0s Ministros
Gilmar Mendes, Carmen Lulcia e Luiz Fux. Quanto aos casos classificados como
indevidamente fundamentados, Gilmar Mendes relatou trés, os Ministros Alexandre de
Moraes e Rosa Weber dois, enquanto Luiz Fux apenas um.

Nota-se que Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Luiz Fux aparecem nas duas listas, tendo

alguns casos bem explanados e outros néo.

20 A listagem dos casos aparece na integra no apéndice B.
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4.3.1 Casos devidamente fundamentados

Num primeiro momento, serdo detalhados 0s casos em que se considerou que o requisito de
fundamentacdo foi cumprido. Sera possivel notar que nem todas as fundamentacdes sdo as
mais amplas e bem feitas possiveis, todavia cumprem a obrigacéo legal.

O primeiro caso cuida-se da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 449 DF
(BRASIL, 2019), de relatoria do Ministro Luiz Fux, em que se analisava norma proibindo o
transporte remunerado de passageiros por aplicativos. Apos trazer julgados do Tribunal

Constitucional Alemao, Fux enfrenta as subméaximas da proporcionalidade,

Sob o prisma da andlise de proporcionalidade, a norma que veda 0 “uso de carros
particulares cadastrados ou ndo em aplicativos, para o transporte remunerado
individual de pessoas” ndo é necessaria ¢ nem adequada para reduzir custos de
transacdo ou assimetrias de informagdo no mercado de consumo. Pelo contrério, a
referida proibicdo imp&e um alto custo social, em termos de preco e qualidade de
servicos ao consumidor, oportunidades de trabalho, dinamismo da economia etc.,
sem qualquer beneficio coletivo em contrapartida (BRASIL, 2019, p 50).

Para o Ministro, o exame da proporcionalidade da lei sob julgamento ja falha no exame da
adequacdo, razdo pela qual a andlise ja poderia parar por aqui, em que pese 0 Ministro
também ter feito o estudo da necessidade.

De qualquer forma, ainda na analise da adequacdo, segue que “ndo se justificaria a medida
sob o prisma da adequacdo, ante a existéncia de dados apontando que 0s novos entrantes ndo
provocaram impacto significativo na renda dos agentes tradicionais do setor econémico em
apreco” (BRASIL, 2019, p.61).

Destarte, o Ministro alega que os aplicativos de transporte ndo provocardo impacto
significativo na renda de taxistas. Para testar sua adequacao, ha que se verificar se a proibicédo
desse transporte fomenta o resultado pretendido (que o Ministro enfocou como “ressalvar os
lucros dos taxistas”). Pelo argumento trazido, de que estudos comprovam que a proibi¢do ou
permissdo de transporte por aplicativo ndo afeta a renda de taxistas, a norma realmente ndo €
adequada. Nesse sentido, agiu com acerto o Ministro Fux, em que pese o fato de que tais
estudos devam ser analisados com vis&o critica.

O Ministro ainda complementa a analise da necessidade considerando arbitrarias (por parte do
Estado) medidas que limitem liberdades fundamentais, como a livre iniciativa e o exercicio da
profissdo. E mais, para que possam existir normas assim, de rigor que elas produzam
beneficios sociais maiores do que 0s prejuizos que causam, de modo que sé entdo seriam
necessarias (BRASIL, 2019, p.57).
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Luiz Fux enfrenta o tema e expde como chegou ao resultado, razéo pela qual entende-se como
devidamente fundamentada sua deciséo.

No habeas corpus 127573 SP, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2019a), é
apresentada a doutrina alema a respeito da proporcionalidade e também seus subprincipios. A
parte da teoria € feita com maestria pelo Ministro, que explica muito bem a doutrina. No
momento de aplica-la, o voto é sucinto, mas de fato enfrenta o problema.

Gilmar Mendes entende que a pena de 6 anos, 9 meses e 20 dias de reclusdo nao é adequada,
nem necessaria, para repelir o trafico de drogas para uma pessoa que porta apenas 1g de
maconha (j& que ndo protege o direito fundamental de maneira 6tima). Nem haveria
necessidade de enfrentar a proporcionalidade em sentido estrito, mas o Ministro ainda tece
alguns comentarios: “em um controle da proporcionalidade em sentido estrito, ainda, salta aos
olhos a desproporcionalidade do oferecimento de tal pena” (BRASIL, 2019a, p. 3). Aqui a
fundamentacdo é irriséria, ndo bastaria alegar que salta aos olhos a desproporcionalidade,
necessaria se faria a correta explanacdo. De qualquer forma, esse caso foi tido como
fundamentacdo a contento ja que foi devidamente fundamentada a adequacéo e necessidade,
oportunidade em que ja foi possivel se chegar ao resultado do julgamento.

Na acdo direta de inconstitucionalidade 5.139, do Estado de Alagoas (BRASIL, 2019b), de
relatoria da Ministra Carmen LUcia, pleiteava-se a inconstitucionalidade de lei que previa a
obrigatoriedade de um nimero minimo de cadeiras adaptadas para alunos com deficiéncia.

Ao aplicar a proporcionalidade, a Ministra explanou seu conceito, bem como das trés
submaximas, fazendo suas analises. O exame terminou na necessidade, visto que com sua

rejeicdo, prescindivel a analise da proporcionalidade em sentido estrito.

Revela-se desnecesséria, entretanto, a determinacdo de que o ndmero de cadeiras
adaptadas correspondesse no minimo ao numero total de alunos regularmente
matriculados em cada sala, com deficiéncia ou ndo. Isso porque o fim visado pelo
diploma legal poderia ser alcangado se o ndmero minimo de cadeiras adaptadas
correspondesse apenas a quantidade de estudantes com deficiéncia. A interpretacdo
de que o dispositivo legal teria determinado a disponibilizacdo de cadeiras adaptadas
a todos os alunos regularmente matriculados em cada sala mostra-se, portanto,
incompativel com o principio da proporcionalidade, pois, embora adequada a
promover a finalidade almejada, impde obrigacdo onerosa desnecessaria aos

estabelecimentos de ensino (BRASIL, 2019, p.9-10).
Trata-se de um exame muito bem feito. A Ministra deixa claro que a medida é adequada, mas
ndo necessaria, fazendo a comparagdo com outra medida que entende que atingira 0 mesmo
fim, mas com menores prejuizos. Esse julgamento demonstra que a Ministra realmente
analisou o tema, se deteve em buscar outras alternativas ao analisar a necessidade e obteve

éxito em achar medida menos gravosa.
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Aqui, nota-se como uma decisdo bem fundamentada pacifica a questdo. As partes podem até
discordar da Ministra, mas entendem suas razdes e sabem que é uma concluséo possivel.
Dando-se prosseguimento aos casos sob andlise, na acdo direta de inconstitucionalidade
5.720, da Bahia (BRASIL, 2019c), de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, buscou-se a
inconstitucionalidade da lei 12.373/2011, do Estado da Bahia, que atrelou o valor de custas
judiciais ao valor da causa, mediante uma tabela ndo muito equilibrada.

Ao enfrentar o tema, 0 Ministro entendeu que a lei ndo passou no controle da adequacéo, ja
que a tabela de custas feriria 0 acesso a justica. Assim, a lei ndo atingiria o fim a que se
destina, qual seja, de que o valor cobrado de custas fosse 0 adequado perante o0 servigo
prestado, uma vez que pela tabela o valor seria muito elevado para alguns casos,
comprometendo 0 acesso a justica (BRASIL, 2019c, p.14). Se a finalidade da lei é um justo
acesso do cidaddo ao Judiciario, a tabela desigual ndo proporciona isso, falhando quanto a
adequacgdo. O Ministro ndo precisou, assim, passar ao estudo dos préximos elementos para
decidir de forma bem fundamentada. Nesse caso, a medida também falharia no exame da
razoabilidade, até pelo fato de razoabilidade e adequacédo serem parecidas.

Ja a acdo direta de inconstitucionalidade 3.995, do Distrito Federal, relatada pelo Ministro
Luis Roberto Barroso (BRASIL, 2018), versa a respeito do dep6sito prévio em acdo rescisoria
na Justica do Trabalho.

A questdo da proporcionalidade foi trazida pelas partes ao julgamento e o Ministro ndo se
furtou de comenté-la, explicando cada um dos subelementos e expondo as suas razdes de

julgamento.

Por fim, também ndo ha violagdo ao principio da proporcionalidade. A medida é
adequada a consecucdo do fim a que visa: a criagdo de incentivos a um nivel
adequado de litigancia. E necessaria porque seu objetivo de desincentivar agdes
rescisérias aventureiras e pedidos descabidos ndo seria passivel de obtencdo com
uma providéncia diversa. Por fim, a medida ndo onera desproporcionalmente o
acesso ao Judiciario. O percentual de 20% sobre o valor da causa ndo representa
uma medida demasiadamente onerosa, considerado o proveito perseguido. E mais: o
depdsito realizado pelo autor da acéo rescisdria somente sera revertido a favor do
réu caso o pedido seja julgado improcedente, conforme vem sendo interpretado o

dispositivo pelo Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2018, p.8).
Ainda que sucinta, a argumentacdo € precisa e cumpre 0s requisitos legais de fundamentagao
das decisdes, afastando eventual discricionariedade do julgamento.
Em outro caso de relatoria do Ministro Barroso, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental 541 (BRASIL, 2018a), do Distrito Federal, se discutiu a perda do titulo de eleitor
pela ndo revisdo eleitoral (procedimento administrativo para verificar se os eleitores

cadastrados em determinada zona realmente residem 14 e se seus titulos séo regulares — é uma
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revisdo do alistamento eleitoral realizada no momento em que o cidaddo obtém o titulo de
eleitor), bem como se esse fato poderia ferir o direito ao voto. Nele, o Ministro detalhou o
significado de cada um dos trés subelementos e os enfrentou. De fato, nesse caso ficou até
mais facil a fundamentacdo ja que a prépria parte o fez.

De qualquer forma, o Ministro dedicou quatro paragrafos apenas para tratar da necessidade,
podendo ser resumido da seguinte forma:

O requerente defende, ainda, que o cancelamento do titulo viola o principio da
proporcionalidade, na vertente da necessidade. Reconhece que o cancelamento é
medida apta a evitar fraudes, mas alega que a providéncia é desnecessaria porque
existe medida menos gravosa que permite alcancar o mesmo resultado. A medida
alternativa invocada pelo requerente € a intimagdo prévia do eleitor que nédo
respondeu & convocacdo para a biometria, para que compareca a Justica Eleitoral e
proceda a biometria (BRASIL, 2018a, p. 12).

Ainda, se utilizou de outros quatro paragrafos para tratar da proporcionalidade em sentido
estrito, atacando cada um dos argumentos que a parte trouxe nesse tema. Demonstrou o
Ministro, assim, que a manutencdo do instituto acarretaria o ganho de prevencdo de fraude,
que seus beneficios ndo eram irrisérios comparados ao mal causado (de onerar um eleitor
hipossuficiente), bem como que ndo ha evidéncias de que os titulos cancelados ndo eram
efetivamente irregulares (ja que o principal principio que colide seria o direto ao voto, que
uma pessoa poderia perder ilegitimamente pelo simples fato de ndo se submeter a reviséo
eleitoral) (BRASIL, 2018a, p.13).

O ultimo caso bem fundamentado desse levantamento trata-se da acdo direta de
inconstitucionalidade 4.988, do Tocantins, de relatoria do Ministro Alexandre de Moraes
(BRASIL, 2018b), de teméatica ambiental a respeito de norma estadual que autoriza edificacdo
particular em area de preservacdo permanente.

No que tange a adequacdo, entendeu o Ministro que a norma ndo atingia a finalidade
almejada, que seria a de promover o lazer, j& que esse lazer seria adstrito a pouquissimas
pessoas que teriam propriedades de imdveis localizados a beira de cursos d’agua, regido que a
norma permitiria edificacdo. Em que pese a andlise feita, que ja poderia terminar na
adequacdo, o Ministro discorre ainda sobre a proporcionalidade em sentido estrito, alegando
que a construcdo de casas e o direito ao lazer dessas poucas pessoas ndo tem peso para
restringir o direito a0 meio ambiente de uma coletividade de pessoas. A argumentacdo do
relator é direta ao ponto e cumpre bem o requisito da fundamentacdo, de maneira clara e
objetiva ele explana por qual razdo entende que a norma ndo € adequada e nem proporcional

em sentido estrito.
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4.3.2 Casos sem a devida fundamentacao

Dos casos em que a fundamentacdo ndo atingiu os requisitos minimos, inicia-se com a
reclamacdo 33.711 (BRASIL, 2019d), de Sdo Paulo, relatada pelo Ministro Gilmar Mendes,
em que se discutia um caso em que a policia adentrou em uma residéncia munida de mandado
de busca e apreensdo, mas realizou interrogatorio no local, sem informar aos interrogados a
respeito do direito ao siléncio. Ainda, foi exigido pela policia o fornecimento de senha de
acesso ao celular, fato esse que ndo constava do mandado.

No voto, o Ministro faz ampla fundamentacdo do direito ao sigilo de comunicacéo,
resolvendo a questdo sem a necessidade de se apoiar na proporcionalidade. Todavia, 0
Ministro quis trazer a proporcionalidade para reforcar sua tese, mas a apresentou de maneira

superficial:

Por esses motivos, também observo a inconstitucionalidade e a ilegalidade da busca
e apreenséo judicial do aparelho celular do reclamante, sem a existéncia de prévia e
fundamentada decisdo judicial que demonstrasse a necessidade, a adequagdo e a

proporcionalidade da medida (BRASIL, 2019d, p.14).

Observa-se que a proporcionalidade foi usada de forma genérica, sem detalhamentos acerca
da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito da medida em analise. N&do
se explana quais os principios em conflito, nem porque a medida seria ou ndo adequada para
chegar em algum fim, nem quais outras alternativas quando do exame da necessidade. Apenas
foi dito que os requisitos ndo se encontram presentes, sem maiores explicagcdes. Veja, nem a
expressao “por esses motivos” se refere a analise da proporcionalidade, ela se refere a outros
argumentos do julgado que nao a aplicacdo do instituto.

Na sequéncia, serd analisada a acdo direta de inconstitucionalidade 5.243, do Distrito Federal,
relatada pelo Ministro Alexandre de Moraes (BRASIL, 2019e), em que se buscou a
inconstitucionalidade da lei 13.060/2014, a qual regulamentou o uso de instrumentos de
menor potencial ofensivo por parte de agentes de seguranca.

Durante os votos, por vezes, se percebe a utilizacdo da proporcionalidade, mas sem as
necessarias explicagdes, como por exemplo no voto vista do Ministro Edson Fachin: "J& os
vicios materiais decorrem da ofensa (i) ao dever do Estado de preservar a ordem publica e (ii)
ao principio da proporcionalidade” (BRASIL, 2019e, p.15).

No mesmo voto, mais adiante:

Tal como ja se expds ao afastar os vicios formais, a lei aqui impugnada limita-se a
acolher parcialmente as obrigacfes que decorrem da propria protecao ao direito a
vida. Entre elas, esta a de impedir que qualquer pessoa seja arbitrariamente dela
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privada. A arbitrariedade ¢é aferida de forma objetiva, por meio de padrdes minimos
de razoabilidade e proporcionalidade e do uso de padrBes internacionais de
referéncia. Essa interpretacdo ndo decorre apenas da clausula material de abertura
(art. 5°, § 2°, da CRFB), mas também da propria deciséo da Corte Interamericana em
recente precedente” (BRASIL, 2019¢, p. 19).

O Ministro Barroso segue na mesma linha ao aferir:

Presidente, eu vou pedir todas as vénias ao eminente Relator para acompanhar a
divergéncia, por entender que a lei impugnada apenas estabelece diretrizes gerais
para 0 uso de armas de fogo em &mbito nacional, de acordo com critérios de
proporcionalidade que considero razoaveis" (BRASIL, 2019, p. 25).

Embora varias vezes citada, a proporcionalidade ndao é fundamentada. Quais 0s critérios
utilizados nesses votos para o exame da proporcionalidade? Por que os vicios materiais
decorrem de ofensa a maxima da proporcionalidade? Por que ndo h& padrdo minimo de
razoabilidade e proporcionalidade? E vaga a utilizagdo do instituto e o dever de fundamentar,
importantissimo para dar legitimidade democratica as decis6es do Judiciario, nao se verifica.

Passa-se, agora, a analise dos embargos de declaracdo na acao direta de inconstitucionalidade
3.306, do Distrito Federal, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes (BRASIL, 2019f), que, em
que pese tratarem-se de embargos de declaracdo, foram incluidos no presente estudo uma vez
que acolhidos. Na acdo direta de inconstitucionalidade de origem desses embargos, se julgou
uma lei inconstitucional com efeitos ex tunc e os Embargos tentaram modificar os efeitos para

ex nunc. Assim foi a fundamentacéo da proporcionalidade:

Como se sabe, o principio da nulidade continua a ser a regra. O afastamento de sua
incidéncia dependera de um severo juizo de ponderacdo que, tendo em vista a
andlise fundada no principio da proporcionalidade, faca prevalecer a ideia de
seguranga juridica ou outro principio constitucionalmente relevante manifestado sob
a forma de interesse social relevante. Assim, a ndo aplicacdo do principio da
nulidade das normas inconstitucionais hé de se basear em fundamento constitucional
préprio. No caso em analise, ndo vislumbro razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social que justifiguem restringir os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade para que esta so tenha eficicia a partir de seu transito em
julgado (BRASIL, 2019f, p.8).

Novamente, a fundamentacdo da proporcionalidade ndo é suficiente. O resto do acordao pode
estar perfeitamente fundamentado, mas a proporcionalidade ndo. Pelo trecho destacado ou
pela leitura integral do voto ndo se compreende a ratio decidendi da proporcionalidade, o seu
conteudo é vago.

Ja na acdo direta de inconstitucionalidade 4.406 (BRASIL, 2019g), do Distrito Federal,
relatada por Rosa Weber, se impugnou uma lei que estabeleceu requisitos de afastamento de
servidores para participarem de programas de pds-graduacao, sob o prisma de que isso feriria
a autonomia universitaria. A proporcionalidade foi trazida aos autos pela parte e a Ministra

precisou se manifestar, o fazendo dessa forma:
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Isso porque o afastamento para participacdo de programa de poés-graduacdo stricto
sensu é concedido no interesse da Administracdo, in casu, a universidade ou a
instituicdo de ensino superior a que pertenca o professor. Os prazos minimos de pelo
menos trés anos, para mestrado, e quatro, para doutorado e pos-doutorado, foram
assinalados a fim de permitir a prerrogativa legal apenas aos professores estaveis,
resguardando-se o interesse publico ao submeter a concessdo do aprimoramento
académico somente ap0s a avaliagdo de desempenho realizada por comissdo
especifica, como ditado pelo art. 41 da Constitui¢do da Republica.

Entendo que a distin¢do da exigéncia do tempo minimo entre, de um lado, mestrado
(trés anos), e, do outro, doutorado e pdés-doutorado (quatro anos), foi estabelecida de
forma razoavel e proporcional também a majoracdo do periodo de duracdo da pos-
graduacdo respectiva.

Proporcional, portanto, uma vez adequada, necessaria e, mormente porque atendida
propor¢do entre meio e fim (proporcionalidade em sentido estrito), a previsdo
legislativa relativa ao tratamento da concesséo do afastamento em alusdo (BRASIL,
2019q, p.21).

A argumentacdo trazida ndo guarda qualquer relacdo com a proporcionalidade. A Ministra
vinha elencando uma boa argumentacdo e, repentinamente, incluiu a proporcionalidade. Mas
perceba que ndo se explica a razdo de ser adequada ou inadequada, necesséria ou ndo. A
Ministra diz entender que a distincdo da exigéncia do tempo minimo de trés anos para
mestrado e quatro para doutorado € razoavel e proporcional, mas ndo explica 0 motivo de
entender assim. N&o basta a Ministra entender que é proporcional, deveria ter explicado
detalhadamente o processo mental que a fez chegar a tal conclusé&o.

No fim, ainda se coloca que é proporcional, posto que adequada, necessaria e que se atendeu a
proporcao entre meio e fim, o que a Ministra chama de proporcionalidade em sentido estrito.
Mas a questdo que fica é, qual € a proporcao entre meio e fim? Por que ela foi atendida? Até a
construcdo da frase fica um pouco ambigua, ja que a relagdo entre meio e fim é muito mais
préxima da adequacdo do que da proporcionalidade em sentido estrito. Essa Ultima seria uma
analise dos ganhos versus 0s prejuizos.

Na sequéncia, sera vista a acdo direta de inconstitucionalidade 4.974 (BRASIL, 2019h), do
Distrito Federal, também de relatoria da Ministra Rosa Weber, um julgamento importante em
que se discutiu a inconstitucionalidade de um artigo do Cédigo Penal. Trata-se do artigo 377-
A, que versa a respeito da sonegacgéo de contribuigdo previdenciéria.

No que tange a proporcionalidade, novamente ela ndo foi bem fundamentada. Ndo ha uma
explicacdo abrangente, efetivando o raciocinio proposto por Alexy ao se aplicar a
proporcionalidade.

Nesse voto, se percebe que as conclusGes alcangadas, ainda que corretas, ndo possuem um
lastro de motivacdo. E como se chegasse a uma conclusio por ser certa e pronto.

A titulo exemplificativo, a Ministra propde que o “teste da proporcionalidade pode ser

concretizado, por exemplo, mediante uma comparacao do crime de sonegacéo de contribuicao
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previdenciaria [...] com o de apropriacéo indébita previdenciaria” (BRASIL, 2019h, p.7). Pois
bem, como resultado desse teste que a Ministra se propde a fazer, ela aduz:

Da leitura da tipificagdo dos dois crimes, percebe-se que, como requisito para a
extingdo da punibilidade do agente da apropriacdo indébita previdenciaria,
diferentemente do quanto disposto no que atine a sonegacdo de contribuicdo
previdenciaria, exige-se, além das espontaneas declaracdo, confissdo e prestacdo das
informacdes, seja efetuado o pagamento das contribui¢des, importancias ou valores.
Embora ambos o0s tipos proscrevam condutas voltadas a evasao tributaria e a lesdo
ao patriménio publico, a distingao de tratamento juridico é justificada pelo fato de,
no crime de apropriagdo indébita previdenciaria, o agente ja dispor dos valores que
recolheu dos contribuintes e, indevidamente, deixou de repassar aos cofres da
Previdéncia Social (BRASIL, 2019h, p.9).

Pergunta-se, onde estd a proporcionalidade? Chegou-se a uma conclusdo sem a devida
explicacdo. A fundamentacdo até poderia ser base para o julgamento, mas ndo sob o prisma da
proporcionalidade. Ndo h& qualquer mencdo ao que seria a adequagdo, necessidade ou
proporcionalidade em sentido estrito, mas mesmo assim a Ministra arremata com a mesma

frase do caso anterior:

Proporcional, portanto, uma vez adequada, necessaria e, mormente porque atendida
proporcdo entre meio e fim (proporcionalidade em sentido estrito), a diferenca
legislativa no tratamento da extin¢do da punibilidade entre os dois crimes — e, por
consequéncia, entre os demais tipos penais elencados pelo requerente (BRASIL,
2019h, p.9).

Passa-se, agora, para 0 proximo caso, de relatoria do Ministro Luiz Fux, a acdo direta de
inconstitucionalidade 3.145, do Distrito Federal, (BRASIL, 2019i) que trata de lei que criou
cargos em comissdo e funcdo gratificada. O Ministro chega a explicar que a

proporcionalidade é desdobrada em trés etapas, mas ndo operacionaliza essas etapas.

Tendo em vista que os cargos comissionados pressupdem funcdo de direcdo, é
natural que os servidores ocupantes de tais cargos exercam a chefia de equipes de
servidores concursados, ocupantes de cargos efetivos, de forma que o ndmero
daqueles deve ser consideravelmente inferior ao nimero destes. Caso contréario,
estard configurada ofensa ao principio da proporcionalidade, pelo afastamento
indevido do principio do concurso publico. Nesse sentido, colaciono os seguintes
julgados desta Corte (BRASIL, 2019i, p.9).

A falta de fundamento esta no seguinte ponto, por que caso contrario estara configurada
ofensa ao principio da proporcionalidade? O Ministro ndo explica como chegou a essa
conclusdo. O trabalho do julgador, por mais que seja um Ministro do 6rgdo de cupula do
Judiciario, é o de fundamentar sua decisdo, é uma obrigacdo de sua funcdo que ndo pode ser
abrandada pelo seu cargo ou importancia. Essa decisdo, portanto, ndo esta fundamentada.

Em outro caso, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, a acéo direta de inconstitucionalidade
1.724, do Rio Grande do Norte (BRASIL, 2019j), tem-se uma discussdo a respeito de lei de

desestatizagdo. O problema é semelhante; o voto cita a doutrina, explica o que é
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proporcionalidade, mas ndo detalha como chegou ao resultado, simplesmente decide que a
norma n&o feriu a proporcionalidade. A razdo ndo é exposta no voto.

N&o adianta fazer uma perfeita e exaustiva explicacdo do que é a proporcionalidade
(abstratamente), se o0 julgamento do caso concreto somente consistir em dizer se simplesmente
a fere ou ndo. E necessario sair do plano abstrato e explicar o caso concreto, dizer qual a raz&o
daquele julgamento. Que elemento levou a concluir que cumpriu ou ndo os requisitos. Ferir
ou ndo a proporcionalidade é a conclusdo, o destino, fundamentar é demonstrar o caminho
para esse destino.

Nesse caso, apo6s toda explicacdo tedrica da proporcionalidade e de como os Tribunais
Alemdes a aplicam, o Ministro simplesmente assentou:

Diante desse cenario, in casu, ndo verifico qualquer desproporcionalidade ou
irrazoabilidade na legislagdo impugnada, frente a necessidade de “reordenar as

EEINT3

atividades do Estado na 4rea econOmica”; “contribuir para a redug¢do da divida

9, <

publica do Estado e consequente saneamento de suas finangas”; “estimular a livre
concorréncia”; e “promover investimentos visando a reestruturacdo da administragdo
publica, com o objetivo de ampliar e aperfei¢oar a sua atuacdo nas fungdes publicas
essenciais, em especial nas &reas de educacdo, seguranca e salde publica, inclusive
saneamento basico” (BRASIL, 2019j, p.6).

Houve um verdadeiro salto entre a teoria e a conclusdo. O meio termo, os caminhos
percorridos para se chegar a essa conclusdo, ndo foram postos no papel, razéo pela qual a
decisdo nédo é fundamentada.

O ultimo caso a ser discutido é a acdo direta de inconstitucionalidade 5.044 (BRASIL 2018c),
do Distrito Federal, com Alexandre de Moraes como Ministro relator. A discussdo dos autos
referia-se a uma restricdo de altura prevista no concurso de bombeiros militares, impugnando-
se que essa restricdo ndo deveria valer para capeldes e oficiais bombeiros militares de salde,
uma vez que a altura ndo importaria nessas funcées tal qual para um bombeiro brigadista. A
proporcionalidade foi aqui utilizada simplesmente como um reforco argumentativo, para

“fortalecer” a decisdo, de modo genérico junto com outros principios.

Outrossim, ressalte-se que ndo ha& ofensa aos principios constitucionais da
impessoalidade, da moralidade, da eficiéncia ou da proporcionalidade em relagéo ao
restante da carreira de bombeiro-militar, na medida em que a norma impugnada, por
se mostrar condizente com as atribuicfes desempenhas pelos seus destinatarios, é
compativel com o texto constitucional (BRASIL, 2018c, p.4).

A proporcionalidade foi mais um item usado na decisdo, sem qualquer fundamentagéo
minima. Um mero reforgo aos outros argumentos trazidos nos autos. Veja, ndo que toda a
decisdo ndo seja bem motivada. O restante da decisdo cumpre bem o0s requisitos de
fundamentacdo, apenas o0 uso da proporcionalidade, essa, sim, com auséncia de

fundamentacdo, € o que se questiona. Seria melhor que a sentenca ndo se utilizasse desse
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reforgo argumentativo da proporcionalidade, ao invés de o fazer imotivadamente. Se o juiz
entende que sua decisdo ainda ndo esta completa, que precisa da proporcionalidade para
justificar seu voto, que o faca devidamente fundamentado, evitando uma decisdo que pode se

revestir de discricionariedade.

4.3.3 Resultados

Destarte, pelos casos analisados, concluiu-se ser insatisfatéria a quantidade de vezes que a
fundamentacdo foi bem realizada ao se utilizar a proporcionalidade para o julgamento, em
especial, em se tratando do 6rgdo de cupula do Poder Judiciario. Em metade dos casos, a
fundamentacdo foi classificada como satisfatdria, sendo esse um numero baixo para a
importancia do tema.

Pela transcricdo dos trechos destacados dos votos se nota, nitidamente, a distin¢do entre um
caso em que se esmiucou a fundamentacdo para um em que a proporcionalidade foi usada
como apoio, mero reforgo. Naqueles classificados como bem fundamentados ndo existem
duvidas de como esse ou aquele Ministro chegou ao resultado, pois seu pensamento foi
I6gico, racional e bem explicado para o leitor. J& nos casos sem fundamentacéo, ha a sensacédo
de que a decisdo é discricionaria, de que aquele Ministro acha tal caminho melhor e assim o
decide, sem que os cidadaos possam ter seguranca de que no futuro as decisdes serao iguais.

E mais, ndo é apenas o levantamento feito no presente trabalho que chega a esse resultado.
Nesse sentido, também pode-se apontar que Morais (2018, p. 125-185) realizou uma pesquisa
no portal eletrénico do Supremo Tribunal Federal pelo termo “principio da
proporcionalidade”, com recorte temporal de 07/07/2002 até 07/07/2012, encontrando 189
decisOes, que passou a analisar, obtendo resultados que caminham no mesmo sentido dos aqui
expostos.

O Autor utiliza uma metodologia distinta, ndo classificando os casos como devidamente
fundamentados ou ndo, bem como o termo pesquisado “principio da proporcionalidade”
excluird do resultado aqueles votos em que o Ministro ndo denomina a proporcionalidade de
“principio”, fato esse mais acertado segundo a teoria de Alexy. De qualquer forma, suas
conclusdes sao validas também para o presente estudo.

Num primeiro ponto, o autor ndo vislumbrou que os Ministros tenham identificado quais os

principios que colidiam, bastando que eles apresentassem um Unico principio para fazer uso
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da proporcionalidade, o que seria um equivoco no modo de aplica-la (MORAIS, 2018 p.181).
Outrossim, também concluiu que, em geral, ndo é feita a devida analise das subméximas, em
especial da proporcionalidade em sentido estrito (MORAIS, 2018 p.181).

Outra conclusao que chama a atencdo merece ser transcrita para melhor entendimento:

Geralmente nas decisdes que aplicam penalidades, no ambito penal ou
administrativo, mas ndo se restringindo a esses casos, O principio da
proporcionalidade exerce uma forga performatica, apontando para a corregdo do
resultado obtido. E nesse contexto que surge a expressio “a pena é proporcional” ou
“a pena atende ao principio da proporcionalidade (MORAIIS, 2018, p.182).

Esse € 0 uso genérico destacado anteriormente, sem uma fundamentacdo que sustente a
proporcionalidade. O julgador simplesmente a invoca para reforcar seu voto, como se fosse
um argumento a mais. Todavia, ndo se trata da quantidade de argumentos e, sim, de sua
exaustiva e correta fundamentacdo. De maneira geral, Morais (2018, p. 182) ainda concluiu
gue o seu uso ndo esta alinhado com a teoria desenvolvida por Alexy.

A guisa de conclus3o, entende-se que a maxima da proporcionalidade ndo vem sendo usada a
contento pelo Supremo Tribunal Federal. Ressalva seja feita, em quase metade dos casos que
foram analisados houve a devida fundamentacdo, mas o fato de pouco mais da metade dos
casos ndo serem fundamentados (sendo a proporcionalidade utilizada apenas como reforco
argumentativo) demonstra que ha a necessidade de melhorar o seu uso por parte do Poder

Judiciério.

4.4 CONSEQUENCIAS E CRITICAS: OS RISCOS

Uma vez que se verificou, nos topicos anteriores, que em grande medida a proporcionalidade
ndo é aplicada de maneira correta, imperioso se faz estudar os riscos e consequéncias de seu
mau uso.

A hipotese no presente trabalho ndo se relaciona ao fato de se criticar ou defender o uso da
proporcionalidade. Parte-se do pressuposto de que de fato ela é aplicada, para se verificar de
gual modo é aplicada (corretamente ou ndo), sé entdo se explorando o0s riscos de eventual ma
aplicacéo.

Para fins didaticos, serdo separadas em subcapitulos as principais criticas apontadas pela
doutrina, analisando-as individualmente num primeiro momento para, oportunamente, chegar-

se a uma conclusdo com o conjunto dessas criticas.
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4.4.1 Excesso de constitucionalizacdo do direito

De inicio, imperioso tratar da critica ao excesso de constitucionalizacdo do direito, a
abundancia do uso da Constituicdo para resolver questdes que tradicionalmente seriam
relegadas para outras areas do direito, inclusive para o direito privado. Sarmento (2009, p.24)
denomina esse fenémeno de panconstitucionalizacéo do direito.

Né&o se olvida que a Constituicdo, como norma superior, regula e fornece a direcdo do Estado
como um todo, devendo ser observada e respeitada pelo sistema juridico. N&do é nesse ponto
em que reside a critica da panconstitucionalizacdo do direito e sim no fato de que a
“constitucionalizagdo louvada e defendida pelo neoconstitucionalismo ¢ aquela que parte de
uma interpretacdo extensiva e irradiante dos direitos fundamentais e dos principios mais
importantes da ordem constitucional” (SARMENTO, 2009, p. 37) quando 0 faz em excesso.
A reprovacéo reside na defesa da aplicacdo da Constituicdo em um caso que, por exemplo,
tenha solucdo prevista taxativamente no Codigo Civil. Esse uso excessivo da Constituicao,
afetando até o direito privado, é que deve ser analisado com parcimonia.

Né&o se pode pretender a resolucdo de qualquer demanda como se s6 houvesse a Constituicao,
sem levar em conta a seguranga juridica do direito positivado.

Nesse contexto, Galvao (2014, n.p) expde que o problema da constitucionalizacdo do direito
piora com o uso discricionario da proporcionalidade, uma vez que o intérprete pode manipular
os valores para amoldar a decisdo a sua preferéncia, as vezes contra a previsdo de outro
diploma.

E um verdadeiro cheque em branco para o julgador que, facilmente, pode se valer de um
principio constitucional para mudar o resultado de um julgamento, externando enorme
inseguranca juridica.

Um magistrado podera se valer do principio da dignidade humana para negar o despejo de um
idoso inadimplente de contrato locaticio, ou para condenar um plano de saude a uma
cobertura ndo contratada, com o fito de salvar uma vida.

Pode ser uma deciséo justa do ponto de vista moral, mas as consequéncias para o0 sistema séo
danosas. E se as imobiliarias ndo locarem mais para idosos, entendendo que eles ndo serdo

despejados? A seguranca juridica € um tema que deve ser caro para qualquer Estado.

Com efeito, quem defende que tudo ou quase tudo ja estd decidido pela
Constituicdo, e que o legislador € um mero executor das medidas ja impostas pelo
constituinte, nega, por consequiéncia, a autonomia politica ao povo para, em cada
momento da sua historia, realizar as suas proprias escolhas. O excesso de
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constitucionalizacdo do Direito reveste-se, portanto, de um viés antidemocratico
(SARMENTO, 2009, p. 38).

Galvéo (2014, n.p) vai além, demostrando que os juizes podem fazer politica com atividade
jurisdicional. A Constituicdo é também um documento politico e caso seja utilizada para
resolver uma questdo de direito privado, o resultado pode ser uma decisdo de politica publica,
que ndo incumbe ao Judiciario.

Tem-se, pois, a situacdo totalmente atipica de um individuo, o juiz, ndo eleito, que toma uma
decisdo que faz politica publica, sem se valer das leis criadas pelo legislador, por mero
capricho e vontade. Por isso, defende-se a necessidade de fundamentacéo. Se o juiz pretender
usar um principio para afastar uma regra, deverd fazé-lo dentro da legalidade e com a
fundamentacdo devida, evitando essa usurpacdo de competéncia.

Essa discussdo abre campo para um novo tépico, qual seja, do carater antidemocratico da

decisdo ndo fundamentada.

4.4.2 O carater antidemocratico

Um grave risco que se corre ao decidir com base na proporcionalidade como mero topos
argumentativo, ou seja, sem a devida fundamentacéo, é que a decisdo ndo seja democratica.
Ficou claro que o Judiciéario ¢ uma funcdo do poder que, por mais que seus membros ndo
sejam eleitos no Brasil??, pode tomar decisdes que interferem em esferas tipicas de outros
poderes. Essas decisfes serdo democraticas se respeitarem os limites de atuacdo do Judiciério,
que é a lei posta (I6gico, dentro da margem de interpretacdo), auferida pela argumentacéo.
Assim, uma decisdo que ndo se assenta em lei, que ndo é motivada a contento, foge da esfera
de atuacdo do Judiciario e passa a se revestir de um carater antidemocratico.

Um caso que pode ser usado para ilustrar esse ponto é a acdo direta de inconstitucionalidade
3.510, do Distrito Federal (ADI 3510). Nela, se discutia a respeito da pesquisa embrionaria de
células-tronco. Alguns anos antes, havia sido editada a lei 11.105/2005, permitindo esse tipo
de pesquisa com vistas a busca pela cura de doengas e traumatismos.

Na acdo, em especial, se buscava a inconstitucionalidade do artigo 5, que permitia a pesquisa
com células-tronco embrionarias, obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagéo in

vitro e nédo utilizados, respeitadas algumas condi¢des, como a inviabilidade dos embrides que

21 Nesse mesmo sentido, Dworkin (1990, p.325), entende que o simples fato de os membros do Judicidrio ndo
serem eleitos ndo implica, automaticamente, em uma situacdo antidemocratica.
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estivessem congelados ha mais de 3 anos e o consentimento dos genitores, sendo vedada a
comercializagéo.

O caso se pautou por uma forte questdo principioldgica, com destaque para a discussdo do
direito a vida (com a polémica do momento de inicio da vida), bem como para fortes dogmas
religiosos (destacados pelos amicus curiae de entidades religiosas presentes no julgamento) e
de pautas de avancos de estudos cientificos.

Com acentuado uso de principios, de rigor que a proporcionalidade fosse trazida a discusséo.

O primeiro a tratar do tema foi o Ministro Eros Grau, rechacando seu uso:

N&o nos cabe sendo o controle da constitucionalidade das leis. Tenho reagido
incisivamente a qualquer experiéncia de controle da proporcionalidade ou
razoabilidade delas, & préatica das quais ndo estamos habilitados. E também nédo nos
cabe a censura do legislador, salvo nos casos em que a constitucionalidade de
qualquer ato normativo estiver em pauta (BRASIL, 2008, p. 457).

O Ministro Peluso seguiu a mesma linha, inadmitindo a proporcionalidade, sob a alegacédo de
gue ndo ha conflito de principios, ante a racionalidade da lei em analise (BRASIL, 2008, p.
517-518). O Ministro Marco Aurélio apresentou outro argumento contrario ao uso da
proporcionalidade no presente feito, alegando que “a lei foi aprovada mediante placar
acachapante — 96% dos Senadores e 85% dos Deputados” (BRASIL, 2008, p.541).

De outra banda, O Ministro Celso de Mello se valeu da ponderacéo, entendendo que mesmo o
direito a vida admite ponderacdo, nesse caso, em prol de milhGes de pessoas com patologias
que poderiam ser beneficiadas pelos estudos (BRASIL, 2008, p.587).

O Ministro Gilmar Mendes também se valeu da proporcionalidade, fazendo ampla explicacao
de sua teoria, entendendo que a medida proposta pela lei ndo é a menos gravosa, se
comparada com outras possibilidades (BRASIL, 2008, p.624), julgando improcedente com
ressalvas.

Vale citar que nas discussfes finais ficou assentado que, o julgamento improcedente com
ressalvas deveria ser computado como parcial procedéncia, de modo que o resultado do feito
foram 6 votos de improcedéncia contra 5 de parcial procedéncia. Todos os Ministros se
posicionaram pela constitucionalidade da lei, mas esses 5 fizeram ressalvas de como a lei
deveria ser entendida para ser constitucional, criaram critérios (que ndo estavam no texto
legal).

Para Gilmar Mendes (BRASIL, 2008, p.630), por exemplo, o artigo 5 da referida lei seria
constitucional, desde que interpretado no sentido de que, a permissdo da pesquisa com

células-tronco embrionarias obtidas de embriées humanos produzidos por fertiliza¢do in vitro,
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fosse condicionada a prévia autorizagdo e aprovacdo por comité central de ética e pesquisa,
6rgdo vinculado ao Ministério da Saude.

Por seu turno, o Ministro Lewandowski (BRASIL, 2008, p. 647-648) condiciona a pesquisa a
embrides que tivessem sobrado da fertilizacdo in vitro, desde que produzidos em quantidade
estritamente necessarias, ou seja, sem que a clinica tenha produzido sobras de embriGes.

O estabelecimento desses critérios chama a ateng¢do, uma vez que eles ndo estavam na lei. A
minoria formada por esses 5 Ministros ndo julgou a lei constitucional ou inconstitucional
(para o que seriam competentes) e sim julgaram-na constitucional, desde que atendesse certos
critérios, tal qual se redigissem um inciso ou adendo a lei.

Ora, se esses critérios ndo estavam no texto legal, a lei deveria, na interpretagdo deles, ser
julgada inconstitucional, ndo sendo aceitavel por parte dos Ministros tais “modifica¢des” ao
texto legal, por configurar fato absolutamente antidemocratico. O STF pode interpretar a lei,
mas, nesse caso, a interpretagdo dada extrapola o texto legal, extrapola a vontade do
legislador, criando uma verdadeira nova norma, 0 que deveria ser de competéncia do
legislativo.

Nesse caso é possivel percebermos, na pratica, um julgamento que extrapola a funcdo de
outro poder.

No presente trabalho, estuda-se, principalmente, essa extrapolacdo de competéncia pela
auséncia de fundamentacdo. Sustenta-se, assim, que o julgador ndo tem competéncia para
julgar sem a devida motivacdo, se valendo de sua funcao publica e da maquina do Estado para
fazer valer suas vontades particulares.

Esse problema ja era pensado por Alexy (2011, p. 131), que afirmava que a legitimidade da
ponderagdo dependia de sua racionalidade. A ponderacdo seria legitima, conforme fosse
racional, afastando-se, assim, a ponderacao aplicada de forma discricionaria, desmotivada. O
préprio Alexy, defensor da proporcionalidade, ja tinha a consciéncia de que sua aplicacéo
deveria vir precedida da devida fundamentacdo, sob pena de incorrer num mal que a tornaria
ilegitima. Essa parte da licdo de Alexy parece fugir a alguns aplicadores e defensores do
neoconstitucionalismo.

Se existe uma ordem previamente posta, democraticamente, pela maioria, ndo pode o juiz
subjetiva e imotivadamente, desfazé-la. O Judiciario é (ou deveria ser) justamente o 6rgéo
capaz de impedir que alguém imponha unilateralmente suas vontades. Se as pessoas divergem
sobre 0 que é justo ou ndo, se faz necessario criar um sistema de normas regulamentando o
gue sera considerado correto na sociedade e instituir uma autoridade para ser consultada a

respeito desse fato quando surgir um problema concreto (GALVAO, 2014, n.p). Por essa
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razdo que o Judiciario tem um papel importante no arranjo democrético, sendo grave qualquer
deciséo que tenha o condéo de ultrapassar sua competéncia.

O neoconstitucionalismo enxerga no Judiciario um papel de destaque, mas esse papel deve se
dar dentro dos limites postos, ndo podendo ultrapassa-lo, sob pena, justamente, de perder o

destaque que deveria ter, tornando-se um poder totalmente ilegitimo.

Em uma sociedade plural, ndo havendo uma doutrina moral abrangente, a
perspectiva neoconstitucional se mostra inadequada, ndo sé por diminuir a certeza
juridica e aumentar a margem de discricionariedade dos agentes publicos, mas
também por transferir as Cortes, em detrimento da politica majoritaria, a funcéo de
decidir sobre as principais questes coletivas (GALVAO, 2014, n.p).

Esse protagonismo do Judiciario, sua proatividade, pode chegar ao ponto de configurar
ativismo judicial. Para Sanchis (2016, p. 269) é muito possivel que seja inevitavel para o

neoconstitucionalismo certo grau de ativismo, fato esse que se entende temerario.

No Brasil, é muito comum tracar-se um paralelo entre a defesa do ativismo judicial e
posic¢des sociais progressistas. Talvez isso se deva ao fato de que, na nossa historia,
o Judiciario brasileiro tem pecado muito mais por omissdo, acumpliciando-se diante
dos desmandos dos poderes politico e econémico, do que por excesso de ativismo.
Neste quadro, quem ousa questionar possiveis exageros na judicializagdo da politica
e da vida social no Brasil de hoje é logo tachado de conservador. Porém, o
paralelismo em questdo ndo existe. Muitas vezes, o Poder Judiciario pode atuar
blogueando mudancas importantes promovidas pelos outros poderes em favor dos
excluidos, defendendo o status quo. E esta defesa pode ocorrer inclusive atraves do
uso da retdrica dos direitos fundamentais. 1sso se deu, por exemplo, nos Estados
Unidos nas primeiras décadas do século passado, em periodo que ficou conhecido
como Era de Lochnerll3, quando a Suprema Corte impediu sistematicamente a
edicdo de legislacdo trabalhista e de outras medidas que implicavam em
interferéncia na esfera econdmica em proveito das classes desfavorecidas, com base
numa leitura substantiva da clausula do devido processo legal. (SARMENTO, 2009,
p 27).

O ativismo judicial, que invade a esfera de outros poderes, ndo é salutar para o Estado, para 0
arranjo institucional e nem para o sistema juridico, que pode ficar a mercé da vontade do
julgador, desprovido de seguranca juridica.

Inclusive, nessa acepc¢do, ativismo pode ser tido como a ultrapassagem das linhas
demarcatorias entre as funcdes dos poderes, com sobrepujado detrimento do Legislativo, que
ultrapassa a simples criacdo de lei por parte do Judiciario, chegando maliciosamente ao
nacleo essencial de uma fungéo atribuida expressamente na Constituicdo, para outro poder
(RAMOS, 2015 n.p).

Dworkin (1990, p.329) defende que democracia se refere a uma ideia de grupo e ndo de
individuos, mas mesmo dentro da esfera de grupo, pode-se fazer uma subdivisdo: estatistica e
comunitaria. A primeira levaria em consideracdo a vontade individual das pessoas dentro de
um grupo, enquanto que a segunda, as vontades coletivas. Ndo é possivel dizer que uma

sempre € melhor do que a outra ou que seja possivel organizar uma sociedade apenas com
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uma delas, pois ambas sdo necessarias. Elas estdo inseridas na ideia de grupo, esse sim
essencial para a democracia.

O autor entdo entende que, mesmo dentro da ideia de grupo, é possivel ir contra a sua parte
majoritaria, mas se for para frear abusos. Para essa funcéo, ele julga importante o controle de
constitucionalidade (difuso), em que as pessoas podem se socorrer do Judiciario com a
propositura de demandas individuais. Sustenta-se que essa é a funcdo do Judiciario, que ja é
uma funcdo de elevado protagonismo, ndo havendo a necessidade de se tentar mais, de se
assumir responsabilidades que ndo sdo de sua competéncia, de se julgar sem fundamentacao
legal em prol de algum senso de justica subjetivo do intérprete (DWORKIN, 1990 p, 343).
Essa tentativa ativista de se fazer o “bem” estd, ao contrario, levando o sistema a ruina. Assim
como se diz que o capitalismo vive em ciclos (de altas e baixas), sendo que o remédio para
uma baixa é o embrido da proxima (SCHUMPETER, 1961, n.p.), tal se vale com a
democracia, sendo esse ativismo um remedio para decisfes injustas, mas um virus para a
proxima crise, a de juizes justiceiros. Caso se entenda que ele € necessario, nesse momento,
para sanar injusticas, caso se entenda que esse € o remeédio para a doenca atual, ele pode até

curar essa doenga, mas preparara o terreno para a proxima mazela.

4.4 .3 Discricionariedade da decisédo

Uma das mais fortes e impactantes criticas ao uso da proporcionalidade sem a devida
fundamentacdo é no sentido de que a deciséo se reveste em um decisionismo ou achismo. Em
outros termos, significa que a decisdo ndo tem respaldo legal, ndo é uma decisdo oriunda da
lei, mas da simples vontade do juiz. O intérprete acha aquilo e, por consequéncia, decide
aquilo. Se o juiz entende, por um senso proprio de justica, que é o0 caso de a pessoa Ser presa,
por mais que a lei diga que ndo deveria, ele pode determinar sua prisdo. Como a decisdo é
contréria a lei, ndo teria como o julgador fundamentar sua decisdo nela, razdo pela qual apela
para fundamentagdes genéricas, tal qual “segundo a proporcionalidade € o caso de prisdo”,
sem respeitar o correto exame das sub-regras.

Esse tipo de julgamento é taxado de decisionismo ou achismo justamente por essa questdo de
ser 0 que o julgador simplesmente acha, sua opinido pessoal, e ndo aquilo que o sistema

juridico diz que deveria ser.
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Importante observar que essa fala ndo é apenas dos criticos ao neoconstitucionalismo, pois
aqueles que o defendem também sabem que esse tipo de decisdo é passivel de ocorrer na
pratica. “A um tal modelo decisionista de sopesamento pode ser contraposto um modelo
fundamentado” (ALEXY, 2011b, p.165).

O idealizador da proporcionalidade que se estuda hoje ja antevia que ela poderia ser uma arma
decisionista, posta a mdo de qualquer juiz. No Brasil, um Ministro do Superior Tribunal de
Justica, monocraticamente, afastou 0 Governador eleito do Rio de Janeiro. Nao se ird analisar
0 mérito da decisdo, apenas é importante observar que se um Ministro tem a competéncia
para, sozinho, afastar o Governador eleito, é absolutamente imprescindivel que essa decisdo
seja sempre fundamentada, haja vista o evidente risco democratico de uma atuacdo ativista do
Judiciario.

No trecho citado anteriormente, Alexy exprime que a proporcionalidade ndo pode ser usada
ao bel prazer do intérprete, devendo ser devidamente racionalizada.

No mesmo sentido, Sarmento (2003, p 146) € duro ao enunciar que sob o manto da
ponderacdo se pratica 0 mais puro decisionismo judicial, eivado de preferéncias subjetivas. E
uma situacdo muito grave e danosa um juiz decidir como quer (a revelia da lei e da ordem
posta democraticamente) e usar a ponderacédo para fingir uma fundamentacao.

Com o intuito, justamente, de tentar evitar a arbitrariedade, que Alexy idealizou as trés
subméximas, uma vez que a sua aplicacdo necessitaria de uma correta fundamentacéo,
podendo separar uma decisdo legal de uma decisdo arbitraria do juiz.

Esse ndo foi o Unico esforgco metodoldgico de Alexy para conferir maior imparcialidade as
decisdes. A férmula do peso, por ele esbogada (ALEXY, 2005, p575-576), pretende verificar
se é justificavel a majoracdo de um principio em detrimento de outro (num resultado que
otimizaria ambos), de modo mais criterioso.

Pela formula do peso, se estabelece um valor para a intensidade de aplicacdo de um principio
e de interferéncia do outro, sendo 0 em caso de pouca intensidade, 2 em caso de média e 4 em
caso de muita. Apos, € feita uma divisdo entre os valores estabelecidos para os dois principios
colidentes, sendo o dividendo (nimero na parte superior da fragdo) o principio em verificagéo,
e o divisor (nimero na parte inferior da fracdo) a importancia de se satisfazer o principio
oposto a ele (0 que colide). O resultado final, se superior a 1, justifica a aplicagdo do principio
que ocupa a posicdo de dividendo (o principio em analise) e, se inferior a 1, deve prevalecer o
divisor (ALEXY, 2005, p575-576).

Exemplificando, em um caso de direito a vida contra liberdade religiosa de um paciente

testemunha de jeova que precisa de transfusdo de sangue, a férmula do peso preconiza a
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atribuicdo de um valor para a importancia do direito a vida; podemos estipular o valor 4, em
razdo de sua importancia. Esse serd o dividendo, o nimero acima na fracdo de divisdo. Na
linha inferior, o divisor, se perfaz na intensidade de importancia em se satisfazer o principio
oposto, qual seja a liberdade religiosa. Vamos estipular o valor 2. Fazendo o célculo 4/2=2,
temos um resultado superior a 1, devendo prevalecer, nesse caso, o direito a vida.

Para Alexy, a formula do peso seria mais uma seguranca contra discricionariedade, embora
pareca algo totalmente subjetivo a atribuicdo de valores para os principios. Na realidade, uma
decisdo subjetiva que prefira um principio ao outro, esta, justamente, atribuindo um valor
superior ao primeiro em detrimento do segundo, com o fito de obter um resultado final que
(subjetivamente) o intérprete prefere, razdo pela qual esse trabalho ndo concorda com a
férmula do peso como uma ferramenta contraria a discricionariedade.

Embora a ideia do neoconstitucionalista seja justamente uma decisdo com argumentacdo
complexa (SARMENTO, 2009, p.32), ndo ha como negar que a proporcionalidade tem sido
transformada em alibi tedrico para o exercicio dos mais variados modos de discricionarismos
e axiologismos no Brasil (STRECK 2012, p.23).

A proporcionalidade tem sido um cheque em branco para que cada juiz decida conforme seus
proprios critérios.

E preciso ter cuidado para que a proporcionalidade ndo se transforme no personagem
Napoledo, da Revolucdo dos bichos (ORWELL, 2000). Na obra, Napoledo é um porco que
promove uma revolucdo em sua granja, sob o prisma de fugir da dominacdo dos seres
humanos. Todavia, ao longo do conto, o revolucionario ultrapassa a revolucao tornando-se um
novo tirano. Os bichos continuaram dominados, mudando, apenas, o tirano. N&o é aceitavel
sair de uma “dominagdo” do positivismo exegetico, totalmente preso ao texto da lei, para um
novo constitucionalismo totalmente subjetivista, com zero apego a lei. Em ambos 0s casos o
resultado é adverso, s6 muda a direcao.

O uso cada vez mais corrente de principios para julgar um caso sem a devida fundamentagéo

é tdo danoso para o direito, quanto o uso excessivo da “letra fria da lei”.

Neste contexto, os operadores do Direito sdo estimulados a invocar sempre
principios muito vagos nas suas decisfes, mesmo quando isso seja absolutamente
desnecessario, pela existéncia de regra clara e valida a reger a hipdtese. Os
campedes tém sido os principios da dignidade da pessoa humana e da razoabilidade.
O primeiro é empregado para dar imponéncia ao decisionismo judicial, vestindo
com linguagem pomposa qualquer decisdo tida como politicamente correta, e o
segundo para permitir que o0s juizes substituam livremente as valoragfes de outros
agentes publicos pelas suas proprias” (SARMENTO, 2009, p. 33).

Se ndo houver um exame profundo das fundamentacGes, estar-se-a totalmente a mercé da

vontade dos juizes. Por mais que suas intencdes sejam boas e que se concorde com a
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concluséo, esse ndo é o caminho democréatico. E quando se discordar da decisdo, 0 socorro
vird de quem?

Quando a decisdo nos parece justa ela é 6tima, mas e quando for injusta para o senso de
justica subjetivo de cada um, qual sera o caminho? Nenhum, uma vez que esta se dando todo
poder a esse juiz de decidir conforme queira. Digamos que uma parcela da populacéo seja a
favor e outra contraria a um certo direito, como por exemplo a pena de morte. Qual o modo de
brigarem por seus direitos? Votando, fazendo campanha e elegendo aqueles que tenham o
mesmo pensamento. Agora, se um juiz simplesmente decidir pelo sim ou pelo ndo e essa for a
palavra final, como as pessoas fardo para mudar? Nao ha como votar em outro juiz.

O exame que foi realizado de um ano e trés meses de casos concretos do Supremo Tribunal
Federal demonstrou que a técnica da proporcionalidade ndo estd sendo acompanhada da
devida fundamentacdo pela mais elevada corte do pais. Que mensagem isso passa aos demais
juizes?

Admitir decisGes discricionarias é admitir a parcialidade do julgador. Se ele é discricionario,
ele pode usar desse expediente para favorecer um dos lados.

O prejuizo democratico ¢ sensivel, ¢ uma verdadeira “transferéncia de poder decisorio do
legislativo, que € eleito, para o judiciario, que nao ¢” (SARMENTO, 2009, p.33). Nao se pode
admitir o afastamento de uma lei democraticamente estabelecida pelo poder competente e
eleito pelo povo para tanto, com base em simples e suposta superacdo de seu texto escrito
(STRECK, 2010b, p. 20).

Mas o que seria essa literalidade? O intérprete tem a sua disposicdo sempre um Gnico sentido
das palavras ou elas sdo polissémicas? Esse “texto da lei superado” ¢ um conceito muito
abstrato para justificar o afastamento de uma lei democraticamente criada (STRECK, 2010, p.
173), ainda mais para ser trocada por um principio aberto. Nao que um principio nao possa
dar outra visdo a lei, mas deve sempre se ater a dar uma solucdo possivel dentro da moldura
desse quadro, e nédo algo totalmente externo e novo.

“Die Gedanken sind frei - os pensamentos séo livres - como diz uma velha cangdo alemé& do
inicio do Século XIX. No exercicio de sua funcdo, no entanto, o pensamento dos juizes é livre
na moldura da legalidade. N&o para além dela” (GRAU, 2019, p. 65).

Pior, a lei e afastada apenas pelo fato de o intérprete aludir que ela foi superada (velha,
antiquada) e que é melhor aplicar um principio. E isso vale, na pratica, mesmo que esse

intérprete ndo fundamente. VVeja o risco dessa situacéo.
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Ou seja, basta sua vontade para uma lei ser tida como superada, ele ndo precisa provar ou
demonstrar que de fato ela esta superada. E um poder discricionario muito grande posto na
mé&o de uma autoridade ndo eleita.

Por isso o juiz precisa fundamentar, para dar legitimidade a essa decis&o.

A cada caso o critério pode ser modificado para se ajustas as preferéncias do
intérprete, minando qualquer ideia de vinculagdo ao Direito. A resposta a pergunta
como decidem os juizes neoconstitucionalista € uma incognita, pois ndo ha como se
saber de antemédo qual o valor constitucional vai ser priorizado em um litigio. O que
se defende aqui é que ha uma moralidade intrinseca na ideia de vincular de antemao
os resultados das causas levadas ao Poder Judiciario que se perde quando os juizes
julgam com base nas proprias razdes (GALVAO, 2014, n.p).

Se o juiz, simplesmente, julgar conforme seu senso moral, todo julgamento sera uma surpresa,
ndo ha como saber 0 que vai pensar o juiz. Ainda, sem a devida fundamentacdo nem ha como
se comparar aguela decisdo com antigos julgados desse magistrado para se construir uma
linha de pensamento. O julgamento pode se amoldar conforme o Réu (voltamos ao problema
da parcialidade).

A proporcionalidade possui um papel central nesse contexto. O modo de se afastar uma regra
¢ utilizando um principio. A forma de se utilizar um principio, normalmente, é pela
proporcionalidade, que tende a ser usada como reforgo argumentativo vago para o juiz decidir
como bem entende, uma muleta de apoio ou, por assim dizer, “ponderacao € escolha, € decidir
e depois buscar fundamentacdo. E um &libi a permitir a discricionariedade e o
enfraquecimento do direito” (ABBOUD; ROSSI, 2017, p. 117), fato esse absolutamente
contrario a forma com a qual deveria ser aplicado o direito.

“O ponto de partida da resisténcia contra a ponderagdo ¢ a pressuposi¢do da
incomensurabilidade das posi¢des a serem ponderadas” (AUGSBERG, 2015, p. 26). E por
ndo ter critério, ndo ter fundamentacdo, a decisdo pode mudar de lado sem maiores
preocupacfes. Um caso pode ser julgado procedente e outro idéntico improcedente, talvez
pela posicdo politica do Réu, talvez por sua religido, cor e etc.

A seguinte anedota resume muito bem a situacéo:

Com isso, a situacdo corresponde de forma bastante precisa a uma conhecida
anedota judaica na qual um rabino, apds ter ouvido a versdo de dois partidos em
conflito que apresentaram consecutivamente a sua respectiva visdo das coisas,
responde a cada um deles: “vocé tem razdo” (“Du hast recht”). Apos a saida dos
partidos, o rabino foi questionado por seus estudantes perplexos: seria impossivel
que os dois lados tenham, de fato, raz8o ao mesmo tempo. O rabino pensa por um
curto momento e responde: “vocé tem razdo”. (AUGSBERG, 2015, p. 31).

Para ilustrar a possibilidade de decisdes conflitantes, foi selecionado um caso concreto em
que dois Ministros do Supremo Tribunal Federal se apoiaram na proporcionalidade para

julga-lo de forma distinta.
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Trata-se da medida cautelar em acdo declaratoria de constitucionalidade namero 09, proposta
pela Presidéncia da Republica para declarar constitucional os artigos 14 a 18 da MP 2152-
2/2001.

A MP dispunha a respeito da criacdo de uma meta de consumo de energia elétrica que deveria
ser adotada por residéncias urbanas, rurais e area industrial. Aquele que excedesse a meta, ou
seja, consumisse mais energia elétrica do que normalmente consumia, seria sancionado com
uma multa que chegaria até a casa dos 200% e poderia culminar no corte do fornecimento do
Servico.

Essa medida proviséria foi proposta no auge do que ficou conhecido como “apagdo”, uma
crise energética vivenciada no pais no final do segundo governo do presidente Fernando
Henrique Cardoso, em que se cogitou o racionamento de energia elétrica para evitar a sua
completa falta.

Pela escassez do recurso, cogitou-se como uma possivel solu¢do o corte programado em
determinados horarios, com o fito de evitar o seu completo esgotamento. Essa medida
provisoria era uma tentativa de se evitar esse racionamento, com a ajuda “voluntaria” da
populacdo na economia de energia elétrica. Pensava-se que, se a populacdo economizasse luz
nos limites propostos, ndo seriam necessarios os cortes programados, nem se chegaria ao
limite do efetivo apagdo (falta de energia elétrica).

No que tange ao julgamento da medida cautelar, o Ministro Néri da Silveira assim assentou:

De outro modo, ainda, os valores previstos nas normas em referéncia também néo
poderiam prevalecer por sua desproporcao, relativamente a causa de sua exigéncia,
ferindo os principios de razoabilidade e proporcionalidade.

[]

Ora, na espécie, parece inequivoca a desproporcdo, a irrazoabilidade de impor-se
auténtica pena pecuniaria que pode chegar a 200% do valor da tarifa, a quem, por
razoes que ndo se apuram, em certo momento, ultrapassa o limite de consumo de
energia elétrica estabelecido. A ordem constitucional, a vista do art. 5° LIV e LV, do
Diploma maior, ndo admite tal tratamento do legislador ou da Administragdo publica
(BRASIL, 1999, p.92-93).

Com base na proporcionalidade ele indefere a cautelar, entendendo excessiva a medida. Em
que pese o0 Ministro, no trecho anterior, ter feito ampla exposicdo do que seria a
proporcionalidade e quais seus subelementos, vé-se que ele basicamente cita o instituto sem
maiores preocupacdes com a fundamentacéo.

Todavia, a contrario senso, o Ministro Mauricio Correa estabeleceu que:

Como acima dito, ndo vislumbro nenhuma aparente inconstitucionalidade nas metas
propostas. Elas se explicam, néo s6 pela atitude antes administrativamente tomada
por este Tribunal, mas agora virtualmente na deste contencioso, ambas, entretanto,
segundo meu entendimento, se ajustando na perspectiva da correta aplicagdo da
proporcionalidade, que na hip6tese estd em consonancia com os fins a que estas
medidas se destinam.

]



104

Seria 0 maior absurdo que o STF derrubasse as regras emergenciais ora em
implantacdo quando o prdprio povo ja as aprovou. Assim penso que a sociedade
brasileira j& proclamou, na sua alta compreenséo, a constitucionalidade das medidas,
se por nada mais, pelo menos explicando-as pela submissdo do principio da justa
proporcionalidade (BRASIL, 1999, p.110).

Para ele, segundo a proporcionalidade, a cautelar deveria ser deferida. Os dois votos se valem
da proporcionalidade para alcancar resultados distintos, demonstrando que ha
discricionariedade em sua aplicacdo. E essa discricionariedade aumenta com o0 uso vago do
instituto, sem fundamentagdo, tornando a decisdo um verdadeiro “achismo”. Esse € o risco da
proporcionalidade. Dois julgadores a utilizaram, sem fundamentacdo, e chegaram a
conclusdes distintas.

Acrescenta-se que mesmo com a devida fundamentacdo, seriam possiveis resultados distintos,
seria possivel discricionariedade. O exame da proporcionalidade, especialmente a
proporcionalidade em sentido estrito, carrega consigo um certo elemento subjetivo. E
perceptivel que se diferentes pessoas tentarem julgar esse caso com base na maxima da
proporcionalidade, chegardo a resultados distintos. Faremos a nossa andlise da
proporcionalidade desse caso.

Sucintamente, quanto ao primeiro elemento, entende-se que a medida é adequada, posto ser
um meio para atingir o fim a que se destina. Também entende-se ser necessaria, ja que nao se
vislumbra outro modo menos gravoso de se obter a mesma solucdo. A ideia da medida é
evitar o corte indesejado de luz, para tanto foi proposta uma economia por parte dos usuarios
com forte punicdo para quem ndo conseguir economizar. A proporcionalidade em sentido
estrito ira analisar o custo-beneficio do ganho de um direito com base na perda de outro. De
um lado, o direito a ter fornecimento de energia elétrica e, de outro, o direito do consumidor
de ndo ter uma multa exorbitante ou corte pelo simples fato de ndo economizar energia (ja que
pagando, ele poderia usar o recurso como bem entendesse). O custo-beneficio vale, o ganho
com a medida justifica uma certa atenuacdo no direito contraposto, uma vez que o bem
comum da sociedade em continuar a ter energia justifica tolher o direito individual de livre
dispor do recurso, mediante seu pagamento. N&o seria aceitdvel uma pessoa desperdicar
energia elétrica sé porque pode pagar, correndo-se o risco do corte involuntario (pela falta do
recurso) afetar hospitais e pessoas doentes que precisam de luz.

Nesse caso, tanto 0 exame da necessidade, quanto o da proporcionalidade em sentido estrito,
carreiam um enorme senso de discricionariedade. Esse fato, somado a falta de fundamentacéo,
dao ensejo para decisdes com base apenas na vontade do intérprete, em seu senso de justica e

ndo com respaldo legal.
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Vale trazer ainda outro caso para ilustrar a questdo, ainda que ficcional. Na obra “O caso dos
exploradores de caverna”, o autor Lon. L. Fuller (2003) narra que um grupo de amantes de
cavernas fizeram uma expedi¢do para uma, mas ndo conseguiram sair por conta de um
deslizamento. Sabendo do acidente, a equipe de resgate passou a tentar descobrir uma forma
de salvar esse pequeno grupo de quatro ou cinco exploradores de caverna. Ao passo que 0S
dias passavam, os custos da operacdo aumentavam e a saude dos homens presos na caverna
pioravam, posto que eles ndo tinham comida. Ainda, o resgate foi atrasado por conta de um
acidente com a equipe de resgate, em que dez trabalhadores morreram.

Apos alguns dias, os exploradores consultaram a equipe de resgate, perguntando se
sobreviveriam até o resgate, uma vez que ndo tinham comida. A resposta foi que dificilmente
aguentariam até o resgate. Na sequéncia, um dos exploradores pergunta as autoridades que
acompanhavam o resgate se eles poderiam matar um deles para comé-lo, salvando os demais.
N&o houve uma resposta de que isso seria legal.

Posteriormente, esse mesmo homem propfe um sorteio para ver quem se sacrificaria pelos
demais. Quando todos aceitam e estdo prestes a iniciar o sorteio, esse mesmo homem muda de
opinido e prefere aguardar mais alguns dias. O grupo delibera e, em maioria, entendem que
aquele é o momento. Aquele mesmo homem que sugeriu a medida inicialmente foi o
sorteado. O grupo 0 mata e 0 come.

Ap0s o resgate, os homens sdo levados a julgamento por eventual crime de homicidio doloso.
O livro é composto pelos votos dos juizes. Cada juiz se baseia em um critério para chegar a
conclusdo se aqueles homens sdo ou nao culpados, muitos deles totalmente subjetivos,
eivados em simples senso de justica e mobilizado pelos tristes acontecimentos.

N&o se ir4 adentrar nas mindcias dos votos, concentrando-se na ideia do texto. A obra,
redigida por um jurista, leva os leitores a reflexdes morais e de justica.

O leitor é convidado a imaginar qual seria a solucdo mais justa ao caso. A melhor solucao
seria condena-los, ja que eles mataram um homem? Ou dada a situacdo de ndo terem outra
opcado e o homem morto ter sido justamente o que sugeriu essa medida, eles deveriam ser
absolvidos? Se eles forem condenados, justifica-se o gasto financeiro para salva-los, bem
como a vida dos trabalhadores que foram perdidas nesse projeto?

Sdo Otimas questdes para os leitores analisarem e, a partir disso, evoluirem como seres
humanos, contribuindo, quem sabe, para a criacdo, pelo Legislativo, de leis mais sabias e
justas. Todavia, dentro do processo, a solugdo precisa se basear em lei, de forma

fundamentada. Um juiz ndo poderia afastar uma lei, com base apenas em ter a convicgédo de
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que esse resultado ndo € justo. N&o seria cabivel uma solugdo em que, simplesmente, se alega
que “com base na proporcionalidade eles devem ser inocentados”.

Nesse sentido, no voto do Juiz Keen na obra;

A segunda questdo que desejo colocar de lado diz respeito a decidir se 0 que estes
homens fizeram foi justo ou injusto, mau ou bom. Esta é outra questéo irrelevante ao
cumprimento de minha funcéo, pois, como fui empossado como juiz para aplicar,
ndo minhas concepg¢Bes morais, mas o ordenamento juridico deste (FULLER, 2003,

n.p).
O personagem carrega uma Visdo bem positivista. Ndo é necessariamente isso que aqui se

defende. Esta a se defender que, de fato, o resultado precisa aplicar a lei e ndo as concepcdes
morais do julgador. Isso ndo significa uma analise cega da lei. Ja foi visto que a interpretacao
possui uma margem de manobra, um campo em que se pode navegar. Dentro desse campo, é
licito ao magistrado que tenha sua interpretacdo, o que ndo é licito é que crie uma solucao
prépria, da sua cabeca.

Interpretar significa escolher a melhor saida entre duas op¢fes possiveis e ndo criar uma
terceira totalmente contréria a lei.

Esse caso € uma boa representacdo de como diferentes pessoas podem divergir muito quando
instadas a analisar um caso concreto em que se tenha forte carga emocional.

Fica evidente a possibilidade de subjetivismo em decisdes e ja ficou demonstrado no presente
estudo o potencial danoso de tal expediente. Vale consignar que Eros Grau (2017, p.17) chega
a afirmar que ndo estamos mais em um Estado de Direito e sim em um estado de juizes, uma
vez que o Judicidrio faz e altera leis com facilidade, ultrapassando o limite de sua
competéncia. O risco é nitido, pois ao invés de termos um Estado de Direito, com um
procedimento previamente conhecido e aceito para a elaboracdo de leis e politicas publicas,
passamos as té-las por uma deciséo de qualquer magistrado Brasil afora.

Cada um pode pensar de uma forma, mas no momento em que alguém ocupa uma funcéo de
juiz, longa manus do poder publico, precisa decidir com seguranca juridica. E preciso

distinguir criar lei, de interpreta-la.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa pretendeu verificar a existéncia do uso imotivado da proporcionalidade e
suas consequéncias para o sistema democratico.

Antes de expor essa hipOtese, imperioso destacar as conclusdes alcancadas ao longo do
trabalho até chegar a resposta da indagacéo inicial.

Iniciou-se o trabalho com o estudo da democracia a partir das contribui¢cbes de Montesquieu,
que se deu em um momento ja de declinio do absolutismo monarquico. Tanto Locke quanto
Montesquieu apresentam em suas obras a ideia de divisdo das func¢des do poder.

Destarte, seria possivel evitar a opressdo ou tirania, partindo-se dessa ideia de divisao. Assim,
repartindo-se as func¢des do poder, ninguém poderia toma-lo por um todo, ja que cada funcéo
limitaria e conteria a outra, garantindo durabilidade e estabilidade para o governo e
consequente liberdade para os cidaddos. Essa licdo é essencial para a conclusao que se buscou
ao longo do trabalho, de que o Judiciério deve se ater ao seu papel, ndo se assenhorando de
outras funcdes.

Viu-se também que tal pensamento nédo € isolado, faz parte da construcdo de pensamento que
remonta a Grécia antiga, especialmente a Aristoteles. Ele ja falava em seis formas de governo,
trés boas e trés degeneracdes, classificando o governo como de um, de alguns ou de muitos.
Tanto Aristoteles quanto Polibio ja percebiam que essas formas puras de governo tinham
dificuldade em se perpetuar. Ainda, Aristételes falava que dentro de um governo ha aqueles
que deliberam sobre negécios, os que executam e os que julgam, ja plantando uma semente
para a futura separacdo das funcdes do poder, trabalho justamente desenvolvido por Locke e
Montesquieu.

Com isso, ficaram sedimentados os primeiros fundamentos da democracia — separar e limitar
0 poder para que haja durabilidade e seguranca, de forma que a sociedade podera perseguir 0s
valores que entende por bem.

Porém, a democracia ndo se encerra por ai, sendo necessarias outras bases. Foi visto que é
fundamental que haja regras previamente definidas. Estar-se-a em um Estado Democratico se
as regras forem criadas de acordo com as premissas que o proprio Estado decidiu para sua
criacdo e que elas sejam respeitadas por todos, sem que ninguém esteja acima da lei.

As principais caracteristicas esperadas de uma sociedade democratica sdo, pois, que existam
regras previamente definidas pelo povo e que todos tenham liberdade e igualdade, inclusive,

para altera-las. Se o poder ficar nas maos de um pequeno grupo privilegiado, Unico capaz de
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mudar as regras, ou se essas nao se aplicarem para eles com 0 mesmo peso que se aplicam aos
outros, ndo havera democracia plena.

Importante observar que ao se dizer maioria, hd que se tomar cuidado com a tirania da
maioria. No trabalho foi explorado o fato de que a maioria também pode ser um risco para a
democracia ao atropelar a minoria. N&o é porque a maioria aspira algo que, necessariamente,
isso seja democréatico, como no caso dela decidir pela volta da escravidao.

Esse arranjo € muito sensivel e, nesse contexto, € importante observar as funcbes de cada
poder e suas limitacoes.

Em suma, a sociedade pretende viver com liberdade e igualdade e para isso precisa de um
Estado que lhe garanta a paz. Para esse Estado nédo ser tiranico, o poder é concedido ao povo.
O povo, entdo, estabelece regras, escolhidas pela maioria, para governar esse Estado.
Respeitadas as regras, sera respeitada a vontade do povo. Para evitar que alguém tome o poder
e governe apenas segundo as suas vontades, divide-se e limita-se o poder de todos os
representantes do povo. Se alguém comecar a ultrapassar sua funcdo, colocara todo esse
sistema em risco.

Nesse cenario, imperioso que se estudasse a legitimidade democréatica do Judiciario. Tendo
em vista que os membros que o compdem nao sdo eleitos pelo povo, ainda, assim, € possivel
dizer que o Judiciario é democratico? Qual o seu limite de atuacdo? Essas foram algumas
questBes levantadas no segundo capitulo deste trabalho.

Analisou-se que ha criticas ao fato de juizes ndo eleitos tomarem decisdes politicas, em regra,
tipicas do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, sem serem escolhidos pelo povo para
tanto. Pior, muitas vezes, decisGes contrarias ao estipulado por essas outras funcbes do poder.

Inobstante tais criticas, o fato de o Judiciario ser uma funcdo previamente definida pela
vontade do povo, prevista na Constituicdo, garante sua legitimidade democratica. Encontra-se
estabelecido que o Judiciario possui o poder de julgar, de invalidar leis e que seus membros
ndo sdo eleitos. Essa foi uma escolha politica do povo brasileiro, respeitando-se a democracia.
Todavia, sua legitimidade nédo é total, esbarrando, justamente, na legislacdo. Ao Judiciario
cabe julgar com base na legislacdo valida em determinado tempo e lugar. Ndo pode o
Judiciario ultrapassar ou contrariar a lei, julgando a seu bel prazer, sob pena de verdadeira
tirania.

A funcédo dada ao Judiciario é de aplicar a lei, em que pese isso possa significar ir contra o
Legislativo ou o Executivo, eleitos pelo povo. Se a lei a ser aplicada for contra o Legislativo
ou Executivo ndo ha problema, é justamente para isso que existe o Judiciario, para que esses

outros poderes respeitem a lei e para barrar qualquer investida além da lei por parte deles.



109

Entretanto, ndo pode o Judiciario decidir algo pela simples vontade ou desejo do julgador, de
forma discricionaria. Isso seria 0 oposto do esperado.

Sendo a lei o limite de sua atuagdo, o Unico modo de se verificar o respeito a esse limite, se da
por meio da fundamentacdo das decisdes. O juiz deve expor as razdes que o fizeram chegar a
determinada conclusdo, de modo que a sociedade poderd mensurar se a lei foi aplicada ou se a
decisdo é discricionaria. Essa é a funcdo extraprocessual da fundamentacdo. Assim, a
sociedade pode fiscalizar o trabalho do julgador, garantindo o respeito a ordem juridica e
evitando decises arbitrarias.

Certamente, ndo se trata de uma tarefa simples, tendo em vista que a legislagdo nédo é aplicada
de maneira robotizada. As normas ndo preveem todas as situacdes faticas e os principios
fornecem interpretacbes amplas — o intérprete tem uma certa margem de manobra para
exercer seu papel. De qualquer modo, devera decidir com base nessa margem, dentro desse
limite e ndo fora dele. Interpretar é escolher a melhor solucdo ante o ordenamento juridico
vigente e ndo criar uma solugédo inovadora que se encontre fora dele.

Para se aprofundar o entendimento de aplicacdo da lei e consequente fundamentacéo, passou-
se a estudar duas grandes escolas filosoficas do direito, o positivismo e 0 pos-positivismo,
almejando-se verificar como elas entendem o direito.

Viu-se que os dois termos sdo designacOes genéricas para pensamentos heterogéneos, nédo
sendo possivel definir as escolas de um Gnico modo. Porém, de maneira geral, a filosofia
positivista, respeitando certas diferencas, busca o respaldo da regra. O julgador deve buscar a
subsuncéo do fato a norma valida.

A seguranga juridica é um ideal importante que, via de regra, se alcanca através da utilizacéo
das regras. Os principios, embora existam para essa escola e sejam usados, ndo tem 0 mesmo
destaque que as regras.

O pds-positivismo, por seu turno, e em especial o neoconstitucionalismo, ja almeja um
julgamento mais justo, com a melhor solucdo para o caso concreto, ainda que nao,
necessariamente, forneca maior seguranca juridica. Para chegar a tal fim, os principios
ganham maior relevancia.

Assim, enquanto o positivismo se preocupa mais com a seguranca juridica e prefere as regras,
0 neoconstitucionalismo pretende maior senso de justica, prevalecendo o uso de principios.
Vale destacar que regras e principios séo especies do género normas. As regras sdo objetivas e
estipulam uma situacdo concreta. Elas sdo sempre satisfeitas ou ndo, ndo existindo meio
termo. Elas se operam no campo da validade e da excegdo. Uma regra pode criar uma excegao

para outra. Se duas regras conflitarem, a solucéo sera pela validade, afastando-se totalmente



110

uma das regras, de forma que somente uma delas seja aplicada na integralidade (e a outra em
nada).

N&o se fala em aplicacdo gradual das regras, tal qual se faz com os principios. Esses séo
mandamentos de otimizacdo e em caso de colisdo, pode-se aplicar a ponderacao para que 0s
dois principios colidentes sejam aplicados no méaximo possivel, ndo se tratando de uma
relacdo de tudo ou nada. Um principio cede um pouco para o0 outro, mas 0s dois s&o
considerados. N&o se fala em um valido e outro invélido.

Gracas a essa nova forma de interpretar, com maior relevancia dos principios, o Judiciario
ganhou mais destaque. Agora, suas decisdes tendem a buscar a justica e a sociedade passa a
esperar que o Judiciario promova agenda mais progressiva que 0s outros poderes.

Os principios ganhando destaque e maior utilizacdo, inexoravelmente, levam a decisdes mais
abertas, pela propria natureza deles. Nesse contexto que se viu a importancia da
fundamentacdo. Quanto mais aberta a norma a ser interpretada, mais precisa-se de
fundamentacéo, para ficar claro que o Judiciario ainda est& agindo de acordo com a lei.

N&o pode uma decisdo ser pautada no principio da dignidade da pessoa humana, sem a
justificacdo completa do raciocinio de como aquele principio se adequa ao caso. E muito facil
decidir qualquer coisa, de maneira totalmente subjetiva e simplesmente dizer que esta de
acordo com o principio da dignidade da pessoa humana. Com o Judiciario sem limite, com os
juizes como reis, a sociedade ndo tem a quem se socorrer de uma decisdo judicial.

N&o se olvida que a premissa de um julgamento mais justo é louvavel, mas ndo ha como se
esquecer que esse conceito é subjetivo. E se o conceito de justica do julgador for diferente do
de outra pessoa? E se o que for justo para ele ndo o for para outrem? N&o se pode dar uma
carta em branco a um magistrado, nem a qualquer outra pessoa. Para evitar isso, é que se
desenhou todo um arranjo democratico. Toda evolugdo da democracia, todo estudo de Locke,
Montesquieu e muitos outros, visavam, justamente, limitar o poder que outrora era do rei, ndo
se podendo, agora, conferi-lo a um juiz.

O trabalho averiguou casos em que a sentenca foi declarada nula, por falta de fundamentacao.
Viu-se que essas situagBes sdo raras, mas € importante esse controle por parte do préprio
Judiciéario, das partes e da sociedade como um todo.

Com o crescente uso dos principios, a maxima da proporcionalidade passa a ser mais utilizada
no julgamento das lides. Sempre que dois principios colidirem, pode-se pondera-los pela
proporcionalidade.

O trabalhou buscou entender suas bases, a divisao das trés subméximas e verificar como se da

sua aplicagdo em casos concretos perante o Supremo Tribunal Federal.
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Nesse sentido, estudou-se um plano histérico de decisbes daquele tribunal com o uso da
proporcionalidade. Constatou-se que, no periodo de um ano e trés meses, em
aproximadamente metade dos casos em que se invocou a proporcionalidade, ndo houve a
devida fundamentacgéo, numeros esses alarmantes.

Em praticamente metade dos casos analisados no periodo a decisdo era subjetiva, sem a
devida fundamentagdo, correndo-se o risco de o Judiciério invadir outra esfera do poder.

O problema inicial estava proximo da solugdo, sendo constatado que, na pratica, existiam
muitas decisfes que utilizavam a proporcionalidade sem fundamentacdo. Assim, passou-se a
analisar as consequéncias e riscos desse fato, com o escopo de se responder ao problema de
pesquisa, com base nas hip6teses apontadas na introducéo.

Seria, entdo, a decisdo que se utiliza da proporcionalidade sem fundamentacdo uma decisao
que traria riscos para a separacdo das funcdes do poder?

No trabalho, se verificou que o risco de uma decisdo antidemocratica é real, imaginada até por
Alexy, criador da técnica da proporcionalidade tal qual se conhece hoje. Desde Alexy, ja se
sabia que a legitimidade da ponderacdo dependia da racionalidade com que o método fosse
empregado, razdo pela qual ao utilizd-la como mero reforgo argumentativo, corrobora-se a
possibilidade de termos, na verdade, uma decisdo discricionaria, que ultrapasse a esfera de
atuacdo do Judiciéario, invadindo a competéncia de outro poder.

O juiz tem a prerrogativa (na pratica) de decidir como bem entende e ele pode acabar
decidindo contrariamente a lei, ou até mesmo para se beneficiar ou beneficiar algum interesse
escuso. O unico modo de se evitar esse tipo de postura é anulando decisbes néo
fundamentadas (e por consequéncia, que nao se baseiam em lei). Uma sentenca que ndo tenha
a fundamentacdo adequada deve ser considerada nula, evitando-se o risco de um mal maior.
Concluiu-se que decisdes ndo fundamentadas ndo se pautam em lei, j& que caso se pautassem
possuiriam a devida fundamentacdo. N&o basta a decisdo ser certa na aplicacdo da lei, ela
deve demonstrar isso, deve-se mensurar isso pela sua leitura.

O direito ndo pode retroceder ao ponto de cada julgamento depender da sorte ou azar de qual
serd o juiz designado, ou de seu humor no dia. E 6timo que se procure maior justica para as
decisdes, mas ndo se pode fazé-lo ao arrepio da lei, sem se preocupar com a seguranga
juridica.

O Judiciario tem uma funcdo institucional de coibir abusos do Executivo e do Legislativo, de
evitar que a maioria atropele a minoria. Nao pode, ele, atropelar esses poderes. N&o pode a

minoria de juizes atropelar a maioria dos representantes eleitos pelo povo.
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No anseio de fazer o bem e corrigir eventuais problemas das outras func@es, o Judiciario esta
cometendo um mal maior, rasgando a Constituicdo que deveria resguardar.

Concluiu-se, pelo desenvolvimento do trabalho, que a decisdo que faz uso da
proporcionalidade de modo vago, sem a devida fundamentacdo esta, sim, ultrapassando 0s
limites de atuacdo do Judiciario e € apta a ferir o arranjo democratico. O Judiciario ndo €
eleito para representar o povo, ao contrario, seus membros sdo investidos de suas funcfes para
julgar com base na lei, respeitando certa margem de raciocinio. Nao se espera do Judiciario
um papel de vanguarda, um papel de protagonismo, espera-se isso dos representantes eleitos.
Quem tem legitimidade para criar politicas publicas sdo os membros do Legislativo e do
Executivo, o Judiciario deve-se ater a seu papel de observar se essas politicas respeitam as leis
e a Constituicdo, freando eventuais abusos.

Desse modo, o sistema inteiro se perde caso 0s juizes julguem de acordo com seus
entendimentos e vontades, por mais que suas intengfes sejam boas. Com cada um fazendo o
que entende ser o melhor, unilateralmente, 0 mundo volta ao periodo do julgamento de
Salomao (que entendeu que a melhor forma de saber quem era a mée seria mandando cortar a
crianca ao meio), abrindo médo da sociedade contratualista e democratica que deveriamos
proteger.

O juiz ndo é, necessariamente, um cientista politico, um soci6logo. Ele ndo tem a vivéncia que
deveria ter para fazer politica pablica. Em seu gabinete ndo tem o debate que um vereador,
um deputado, um senador, um prefeito, um governador ou um Presidente enfrentam. O juiz
ndo € julgado pelo povo a cada quatro anos, o juiz ndo vai as ruas prestar contas ao povo. Por
mais que o juiz seja um grande jurista, ele ndo é um politico. Enquanto um politico ndo
governa sozinho, um juiz consegue julgar sozinho, fato esse que majora o risco de suas
decisbes serem discricionarias e, por vezes, despidas de lI6gica e até de consciéncia social.
Pelo trabalho, a conclusdo é de que uma decisdo sem fundamentacdo assume um carater
discricionério, sendo subjetiva. Se o0 juiz ndo consegue explanar como chegou a tal concluséo,
qual sua base legal, é porque ela ndo existe. Essa é a fungéo do juiz e a sociedade deve cobra-
lo e fiscaliza-lo

Portanto, a fundamentacgéo é a melhor forma de se garantir que o Judiciario esta se limitando a
sua importante funcdo institucional de proteger a separacdo dos poderes, a ordem democratica

e, assim, o bem comum.
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SISTEMA DE BUSCAS DE JURISPRUDENCIAS DO SITE DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DE SAO PAULO, FILTRANDO ACORDAOS PUBLICADOS ENTRE
01/05/2020 E 31/05/2020, COM A PRESENCA DOS TERMOS “NULIDADE”,
“AUSENCIA” E “FUNDAMENTACAO”.

1- 1034384-73.2017.8.26.0002; Relator(a): AZUMA NISHI; Comarca: Sdo Paulo;
Orgéo julgador: 12 Camara Reservada de Direito Empresarial; Data de publicagio: 10/08/2020
2 - 2028534-22.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jo#o Batista Vilhena ; Comarca: S&o Paulo; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 30/05/2020

3- 2104333-08.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena ; Comarca: Pirajui; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 30/05/2020

4 - 2077265-83.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Ribeirdo Preto; Orgdo julgador: 178 Camara de Direito
Privado; Data de publicacdo: 30/05/2020

5- 1001947-59.2018.8.26.0352; Classe/Assunto: Apelacdo Civel / Direito de Imagem;
Relator(a): Mary Griin; Comarca: Migueldpolis; Orgdo julgador: 72 Camara de Direito
Privado; Data de publicacdo: 29/05/2020

6 - 2033659-68.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Neto Barbosa Ferreira : Comarca: S&o Paulo; Orgéo julgador: 292 Camara de Direito
Privado; Data de publicacdo: 29/05/2020

7 - 2085098-21.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Fernanda Gomes Camacho; Comarca: Lins; Orgéo julgador: 52 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 29/05/2020

8 - 2054231-45.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Campos Mello; Comarca: Santo André; Orgdo julgador: 222 Camara de Direito Privado; Data
de publicacdo: 29/05/2020

9- 2067961-26.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Habeas Corpus Criminal; Relator(a):
Sérgio Coelho; Comarca: S&o José do Rio Preto; Orgdo julgador: 92 Camara de Direito
Criminal; Data de publicacdo: 29/05/2020

10-  1501230-67.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ricardo
Chimenti; Comarca: S30 Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182 Camara de Direito
Publico; Data de publicagdo: 29/05/2020

11-  1009544-20.2017.8.26.0577; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Marcus
Vinicius Rios Gongalves; Comarca: S&o José dos Campos; Orgdo julgador: 62 Camara de
Direito Privado; Data de publicacao: 29/05/2020

12 - 2041136-45.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Edson Luiz de Queir6z . Comarca: S&o Paulo; Orgdo julgador: 92 Camara de Direito
Privado; Data de publicac¢do: 29/05/2020

13-  1024031-74.2016.8.26.0562; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Hugo
Crepaldi Comarca: Santos; Orgdo julgador: 258 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 29/05/2020
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14 - 1054435-66.2016.8.26.0576; Classe/Assunto: Apelagdo Civel; Relator(a): Rodolfo
Pellizari; Comarca: S30 José do Rio Preto ; Orgdo julgador: 62 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 28/05/2020

15-  2215464-85.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Plinio Novaes de Andrade Junior; Comarca: S&o Paulo  ; Orgéo julgador: 242 Camara de
Direito Privado; Data de publicacao: 28/05/2020

16 2009969-10.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Tercio Pires; Comarca: So Paulo; Orgéo julgador: 342 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 28/05/2020

17-  2105701-86.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Embargos de Declaracdo Civel;
Relator(a): Silvia Maria Facchina Esposito Martinez; Comarca: Boituva; Orgéo julgador: 102
Camara de Direito Privado; Data de publicagéo: 28/05/2020

18-  1018691-29.2016.8.26.0602; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Jonize
Sacchi de Oliveira ; Comarca: Sorocaba; Orgdo julgador: 242 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 28/05/2020

19-  1509471-59.2019.8.26.0564;Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Kleber
Leyser de Aquino; Comarca: Sdo Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 142 Camara de Direito
Publico; Data de publicacdo: 28/05/2020

20 -  1501109-05.2018.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Kleber
Leyser de Aquino; Comarca: S3o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 142 Camara de Direito
Publico; Data de publicagdo: 28/05/2020

21 -  2019075-93.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Fabio Podesta; Comarca: Maua; Orgdo julgador: 272 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 28/05/2020

22 - 1004381-55.2015.8.26.0019; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Reboucas
de Carvalho; Comarca: Americana; Orgdo julgador: 92 Camara de Direito Plblico; Data de
publicacdo: 28/05/2020

23- 1026657-69.2018.8.26.0506; Classe/Assunto: Apelagdo Civel; Relator(a): Walter
Barone; Comarca: Ribeirdo Preto; Orgdo julgador: 242 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 27/05/2020

24 - 1500165-31.2019.8.26.0414; Classe/Assunto:  Apelacdo Criminal; Relator(a):
Eduardo Abdalla; Comarca: Palmeira D Oeste; Orgdo julgador: 72 Camara de Direito
Criminal; Data de publicacdo: 27/05/2020

25-  1503722-66.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ricardo
Chimenti; Comarca: S30 Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182 Camara de Direito
Publico; Data de publicagdo: 27/05/2020

26 -  1500800-81.2018.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ricardo
Chimenti; Comarca: S30 Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182 Camara de Direito
Publico; Data de publicacdo: 27/05/2020

27 -  2012880-92.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Ricardo Chimenti; Comarca: Sorocaba; Orgéo julgador: 182 Camara de Direito Plblico; Data
de publicacdo: 27/05/2020

28 -  2003025-89.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo Interno Civel; Relator(a): Luiz
Antonio de Godoy; Comarca: S&o Paulo; Orgéo julgador: 12 Camara de Direito Privado; Data
do julgamento: 27/05/2020; Data de publicagéo: 27/05/2020

29 -  2003025-89.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Luiz Antonio de Godoy; Comarca: S&o Paulo; Orgéo julgador: 12 Camara de Direito Privado;
Data de publicacédo: 27/05/2020
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30- 0040661-75.2017.8.26.0050; Classe/Assunto: Apelacdo Criminal; Relator(a): Camilo
Léllis; Comarca: Sdo Paulo; Orgdo julgador: 42 Camara de Direito Criminal; Data de
publicacdo: 27/05/2020

31- 1001998-50.2019.8.26.0024; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): José
Eduardo Marcondes Machado; Comarca: Andradina; Orgdo julgador: 12 Camara de Direito
Privado; Data de publicacdo: 27/05/2020

32-  1047150-07.2017.8.26.0602; Classe/Assunto: Apelagdo Civel; Relator(a): Luis
Fernando Nishi; Comarca: Sorocaba; Orgdo julgador: 322 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 27/05/2020

33-  2046491-70.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena ; Comarca: Ubatuba; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 27/05/2020

34 -  2118674-39.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Piracicaba; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 26/05/2020

35-  1003232-32.2017.8.26.0220; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ana Maria
Baldy; Comarca: Guaratingueta; Orgdo julgador: 62 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 26/05/2020

36 - 1003302-03.2018.8.26.0127; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Jarbas
Gomes; Comarca: Carapicuiba; Orgdo julgador: 112 Camara de Direito Pdblico; Data de
publicacdo: 26/05/2020

37 -  1514931-32.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito Plblico;
Data de publicacdo: 26/05/2020

38-  1508289-43.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito Plblico;
Data de publicacdo: 26/05/2020

39-  1507624-27.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 15 Camara de Direito Publico;
Data de publicacdo: 26/05/2020

40 -  1512511-54.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito Plblico;
Data de publicacdo: 26/05/2020

41  1005763-88.2017.8.26.0609; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Christine
Santini; Comarca: Tabodo da Serra; Orgdo julgador: 12 Camara de Direito Privado; Data de
publicacédo: 25/05/2020—

42 - 0001258-69.2020.8.26.0996; Classe/Assunto: Agravo de Execucdo Penal; Relator(a):
Marcelo Gordo; Comarca: Presidente Prudente; Orgdo julgador: 132 Camara de Direito
Criminal; Data de publicacdo: 23/05/2020

43 - 0006578-43.2019.8.26.0509; Classe/Assunto: Agravo de Execucdo Penal; Relator(a):
Osni Pereira; Comarca: Aracatuba; Orgdo julgador: 162 Camara de Direito Criminal; Data de
publicacdo: 22/05/2020

44 - 1044508-08.2018.8.26.0576; Classe/Assunto: Apelagdo Civel; Relator(a): Vito
Guglielmi; Comarca: S&o José do Rio Preto ; Orgdo julgador: 62 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 22/05/2020

45-  1071851-83.2017.8.26.0100; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Clara
Maria Aradjo Xavier; Comarca: S&o Paulo; Orgdo julgador: 88 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 22/05/2020
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46 -  2064057-95.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Habeas Corpus Criminal; Relator(a):
Klaus Marouelli Arroyo; Comarca: Guaratingueta; Orgéo julgador: 22 Camara de Direito
Criminal; Data de publicagdo: 21/05/2020

47 - 1500227-45.2019.8.26.0552; Classe/Assunto: Apelacdo Criminal; Relator(a): Freitas
Filho; Comarca: Porto Ferreira; Orgdo julgador: 72 Camara de Direito Criminal; Data de
publicacdo: 20/05/2020

48 -  1500406-03.2019.8.26.0544; Classe/Assunto: Apelacdo Criminal; Relator(a): Freitas
Filho; Comarca: Franco da Rocha; Orgdo julgador: 728 Camara de Direito Criminal; Data de
publicacdo: 20/05/2020

49 -  1028661-70.2017.8.26.0100; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Henrique
Rodriguero Clavisio; Comarca: Sdo Paulo; Orgdo julgador: 182 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 20/05/2020

50- 1001733-44.2018.8.26.0554; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Rosangela
Telles; Comarca: Santo André; Orgdo julgador: 22 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 20/05/2020

51-  1019176-39.2018.8.26.0576; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Tercio
Pires; Comarca: S0 José do Rio Preto; Orgéo julgador: 342 Camara de Direito Privado; Data
de publicacdo: 20/05/2020

52-  1008023-69.2015.8.26.0590; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Neto
Barbosa Ferreira; Comarca: Sdo Vicente; Orgdo julgador: 292 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 19/05/2020

53-  4016095-35.2013.8.26.0114; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Cesar
Lacerda; Comarca: Campinas; Orgdo julgador: 282 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 19/05/2020

54 - 2077149-43.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Paulo Ayrosa; Comarca: S&o Paulo; Orgéo julgador: 312 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 19/05/2020

55-  0001602-50.2020.8.26.0996; Classe/Assunto: Agravo de Execucdo Penal; Relator(a):
Camargo Aranha Filho; Comarca: Presidente Prudente; Orgdo julgador: 16 Camara de
Direito Criminal; Data de publicagdo: 19/05/2020

56 -  1021698-92.2017.8.26.0602; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Rodolfo
Pellizari; Comarca: Sorocaba; Orgdo julgador: 62 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 19/05/2020

57 - 1008352-52.2014.8.26.0223; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Rodolfo
Pellizari; Comarca: Guaruja; Orgdo julgador: 62 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 19/05/2020

58 -  1032182-52.2019.8.26.0100; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Hélio
Nogueira; Comarca: S&o Paulo; Orgdo julgador: 232 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 18/05/2020

59 -  1519196-77.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelagdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 15 Camara de Direito PUblico;
Data de publicacdo: 18/05/2020

60 -  1506746-05.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito PUblico;
Data de publicacdo: 18/05/2020

61-  1004387-42.2018.8.26.0218; Classe/Assunto: Apelagdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: Guararapes; Orgdo julgador: 15 Camara de Direito Publico; Data de
publicacdo: 18/05/2020
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62 -  1515454-10.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito PUblico;
Data de publicacdo: 18/05/2020

63 -  1504451-24.2018.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito Plblico;
Data de publicacdo: 18/05/2020

64 -  1500893-78.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 15 Camara de Direito PUblico;
Data de publicacdo: 18/05/2020

65-  1032878-88.2019.8.26.0100; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Francisco
Giaquinto; Comarca: S3o Paulo; Orgdo julgador: 132 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 18/05/2020

66 -  1500554-22.2019.8.26.0024; Classe/Assunto: Apelacdo Criminal; Relator(a): Leme
Garcia; Comarca: Andradina; Orgdo julgador: 162 Camara de Direito Criminal; Data de
publicacdo: 18/05/2020

67 - 1007915-71.2019.8.26.0114; Classe/Assunto: Apelacdo; Relator(a): Oscild de Lima
Janior; Comarca: Campinas; Orgdo julgador: 112 Camara de Direito PUlblico; Data de
publicacdo: 18/05/2020

68 -  1518633-19.2019.8.26.0228; Classe/Assunto: Apelacdo Criminal; Relator(a): Otavio
de Almeida Toledo; Comarca: Sao Paulo; Orgéo julgador: 162 Camara de Direito Criminal;
Data de publicacdo: 18/05/2020

69 - 0000574-37.2016.8.26.0301; Classe/Assunto: Apelacdo Criminal; Relator(a): Ely
Amioka; Comarca: Jarinu; Orgdo julgador: 8 Céamara de Direito Criminal;, Data de
publicacdo: 18/05/2020

70-  1125001-08.2019.8.26.0100; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Henrique
Rodriguero Clavisio; Comarca: Sdo Paulo; Orgdo julgador: 182 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 18/05/2020

71-  1504568-83.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Silva
Russo; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 15* Camara de Direito Piblico;
Data de publicacdo: 16/05/2020

72 - 1007706-18.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Silva
Russo; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito Pblico;
Data de publicacdo: 16/05/2020

73-  1000306-26.2019.8.26.0441; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Silva
Russo; Comarca: Peruibe; Orgdo julgador: 15 Cémara de Direito Publico; Data de
publicacdo: 16/05/2020

74 - 1500208-20.2018.8.26.0311; Classe/Assunto: Apelacdo Criminal; Relator(a):
Mauricio Valala; Comarca: Junqueirépolis; Orgdo julgador: 82 Camara de Direito Criminal;
Data de publicacdo: 15/05/2020

75-  1500366-16.2018.8.26.0557; Classe/Assunto: Apelagdo Civel; Relator(a): Sulaiman
Miguel; Comarca: Olimpia; Orgdo julgador: Camara Especial; Data de publicacio:
15/05/2020

76 - 1099383-95.2018.8.26.0100; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ricardo
Pessoa de Mello Belli; Comarca: Sao Paulo; Orgéo julgador: 192 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 15/05/2020

77 -  0011071-50.2016.8.26.0224; Classe/Assunto: Apelagcdo Criminal; Relator(a): Ely
Amioka; Comarca: Guarulhos; Orgdo julgador: 82 Camara de Direito Criminal; Data de
publicacdo: 15/05/2020



78 -  1061584-57.2014.8.26.0100; Classe/Assunto: Apelagdo Civel,
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Relator(a): Marino

Neto; Comarca: S3o Paulo; Orgdo julgador: 112 Camara de Direito Privado; Data de

publicacdo: 13/05/2020

79 -  1514943-46.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel,
Chimenti; Comarca: Sio Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182
Publico; Data de publicacdo: 13/05/2020

80-  1511375-22.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelagdo Civel;
Chimenti; Comarca: Sio Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 182
Publico; Data de publicagdo: 13/05/2020

81-  1504589-88.2018.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel,
Chimenti; Comarca: Sio Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182
Publico; Data de publicacdo: 13/05/2020

82 -  1503185-70.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelagdo Civel;
Chimenti; Comarca: Sio Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182
Publico; Data de publicagdo: 13/05/2020

83-  1502606-54.2018.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel,
Chimenti; Comarca: Si0 Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182
Publico; Data de publicacdo: 13/05/2020

84 -  1501600-46.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelagdo Civel;
Chimenti; Comarca: S3o Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182
Publico; Data de publicagdo: 13/05/2020

85-  1501423-82.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel,
Chimenti; Comarca: Si0 Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182
Publico; Data de publicacdo: 13/05/2020

86 -  1510373-17.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelagdo Civel;
Chimenti; Comarca: Sio Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182
Publico; Data de publicacdo: 13/05/2020

87 -  1500994-18.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelagdo Civel;
Chimenti; Comarca: Sio Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 182
Publico; Data de publicagdo: 13/05/2020

88 -  1500833-08.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel,
Chimenti; Comarca: Sio Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182
Publico; Data de publicacdo: 13/05/2020

89-  1503138-96.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelagdo Civel,
Chimenti; Comarca: S3o Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182
Publico; Data de publicagdo: 13/05/2020

90-  1511086-55.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel,
Chimenti; Comarca: Sio Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182
Publico; Data de publicacdo: 13/05/2020

91-  1512303-65.2019.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelagdo Civel;
Chimenti; Comarca: Sdo Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 182
Publico; Data de publicacgdo: 13/05/2020

92 -  1511877-53.2019.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel;
Chimenti; Comarca: Sio Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182
Publico; Data de publicagdo: 13/05/2020

93-  1508418-43.2019.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelagdo Civel;
Chimenti; Comarca: Sdo Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 182
Publico; Data de publicacgdo: 13/05/2020
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94 -  1511062-56.2019.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ricardo
Chimenti; Comarca: S30 Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182 Camara de Direito
Publico;Data de publica¢do: 13/05/2020

95-  1503734-12.2018.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ricardo
Chimenti; Comarca: Si0 Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182 Camara de Direito
Publico; Data de publicacdo: 13/05/2020

96 -  1508167-25.2019.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ricardo
Chimenti; Comarca: S30 Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182 Camara de Direito
Publico; Data de publicagdo: 13/05/2020

97 -  1513395-49.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ricardo
Chimenti; Comarca: Sio Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182 Camara de Direito
Publico; Data de publicacdo: 13/05/2020

98-  1005697-05.2017.8.26.0320; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Erbetta
Filho; Comarca: Limeira; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito Publico; Data de publicac&o:
12/05/2020

99 - 0016179-67.2019.8.26.0996; Classe/Assunto: Agravo de Execucdo Penal; Relator(a):
Osni Pereira; Comarca: Presidente Prudente; Orgao julgador: 162 Camara de Direito Criminal;
Data de publicacdo: 12/05/2020

100 - 1021079-78.2018.8.26.0554; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ricardo
Chimenti; Comarca: Santo André; Orgdo julgador: 182 Camara de Direito Publico; Data de
publicacdo: 12/05/2020

101 - 1506796-31.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ricardo
Chimenti; Comarca: S30 Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182 Camara de Direito
Publico; Data de publicacdo: 12/05/2020

102 - 1511342-27.2019.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ricardo
Chimenti; Comarca: Si0 Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 182 Camara de Direito
Publico; Data de publicacdo: 12/05/2020

103 - 1024504-80.2015.8.26.0405; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Luis
Fernando Nishi; Comarca: Osasco; Orgdo julgador: 322 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 11/05/2020

104 - 1005446-35.2019.8.26.0637; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Maria
Llcia Pizzotti; Comarca: Tupd; Orgdo julgador: 302 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 11/05/2020

105 - 1049040-75.2017.8.26.0506; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ligia
Araljo Bisogni; Comarca: Ribeirdo Preto; Orgdo julgador: 342 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 11/05/2020

106 - 1501879-89.2016.8.26.0136; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: Cerqueira César; Orgdo julgador: 152 Camara de Direito Pablico; Data de
publicacdo: 11/05/2020

107 - 1501640-28.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 15 Camara de Direito PUblico;
Data de publicacéo: 11/05/2020.

108 - 1514880-84.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito Plblico;
Data de publicacdo: 11/05/2020;

109 - 1510393-08.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 15* Camara de Direito Publico;
Data de publicacdo: 11/05/2020
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110 - 1001693-60.2015.8.26.0136; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: Cerqueira César; Orgdo julgador: 152 Camara de Direito Pablico; Data de
publicacdo: 11/05/2020

111 - 1504542-85.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito Plblico;
Data de publicacdo: 11/05/2020

112 - 1507413-83.2019.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 15 Camara de Direito PUblico;
Data de publicacdo: 11/05/2020

113 - 1500515-48.2017.8.26.0136; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: Cerqueira César; Orgdo julgador: 15 Camara de Direito Plblico; Data de
publicacdo: 11/05/2020

114 - 1501287-85.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 15 Camara de Direito PUblico;
Data de publicacdo: 11/05/2020

115- 1501014-09.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito Plblico;
Data de publicacdo: 11/05/2020

116 - 1500891-11.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 15 Camara de Direito PUblico;
Data de publicacdo: 11/05/2020

117 - 1511963-29.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo; Relator(a): Raul De Felice;
Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 152 Camara de Direito Publico; Data de
publicacdo: 11/05/2020

118 - 1503684-77.2016.8.26.0136; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: Cerqueira César; Orgdo julgador: 152 Camara de Direito Plblico; Data de
publicacdo: 11/05/2020

119 - 2087615-96.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Raul De Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 15* Camara de Direito
Publico; Data de publicagdo: 11/05/2020

120 - 1509371-12.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito Plblico;
Data de publicacdo: 11/05/2020

121 - 1502227-10.2016.8.26.0136; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: Cerqueira César; Orgdo julgador: 152 Camara de Direito Pablico; Data de
publicacdo: 11/05/2020

122 - 1514930-13.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito Plblico;
Data de publicacdo: 11/05/2020

123 - 1501380-48.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgdo julgador: 15 Camara de Direito Publico;
Data de publicacdo: 11/05/2020

124 - 1514423-52.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 15 Camara de Direito PUblico;
Data de publicacdo: 11/05/2020

125 - 1512983-55.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 15 Camara de Direito PUblico;
Data de publicacdo: 11/05/2020
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126 - 1510582-78.2019.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 15 Camara de Direito Publico;
Data de publicacdo: 11/05/2020

127 - 1509084-49.2016.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito Plblico;
Data de publicacdo: 11/05/2020

128 - 1501333-74.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: Sdo Bernardo do Campo; Data de publicacdo: 11/05/2020

129 - 1501561-49.2017.8.26.0564; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: S&o Bernardo do Campo; Orgéo julgador: 15 Camara de Direito PUblico;
Data de publicacdo: 11/05/2020

130 - 1500925-43.2016.8.26.0136; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: Cerqueira César; Orgdo julgador: 152 Camara de Direito Pablico; Data de
publicacdo: 11/05/2020

131 - 1502300-79.2016.8.26.0136; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Raul De
Felice; Comarca: Cerqueira César; Orgdo julgador: 152 Camara de Direito Pablico; Data de
publicacdo: 11/05/2020

132 - 1000562-82.2016.8.26.0405; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Antonio
Tadeu Ottoni; Comarca: Osasco; Orgdo julgador: 162 Camara de Direito Publico; Data de
publicacdo: 11/05/2020

133 - 1003290-33.2019.8.26.0586; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Claudia
Grieco Tabosa Pessoa; Comarca: S&o Paulo; Orgdo julgador: 192 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 11/05/2020

134 - 2019155-57.2020.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Ana Lucia Romanhole Martucci; Comarca: Americana; Orgdo julgador: 332 Cémara de
Direito Privado; Data de publicagdo: 11/05/2020

135- 1001087-88.2019.8.26.0654; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Marcelo L
Theod6sio; Comarca: Vargem Grande Paulista; Orgdo julgador: 112 Camara de Direito
Publico; Data de publicacdo: 08/05/2020

136 - 1026683-17.2019.8.26.0576; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Afonso
Braz; Comarca: S&o José do Rio Preto; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado; Data
de publicacéo: 08/05/2020

137 - 1000123-13.2017.8.26.0510; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Daise
Fajardo Nogueira Jacot; Comarca: Rio Claro; Orgéo julgador: 272 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 07/05/2020

138 - 1005666-06.2017.8.26.0604; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Renato
Rangel Desinano; Comarca: Sumaré; Orgdo julgador: 112 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 07/05/2020

139 - 1500390-11.2017.8.26.0062; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Beatriz
Braga; Comarca: Bariri; Orgéo julgador: 182 Camara de Direito Publico; Data de publicagio:
07/05/2020

140 - 1006891-98.2016.8.26.0506; Classe/Assunto: Apelagdo Civel; Relator(a): JAIRO
BRAZIL FONTES OLIVEIRA; Comarca: Ribeirdo Preto; Orgéo julgador: 15* Camara de
Direito Privado; Data de publicacao: 07/05/2020

141 - 0000577-08.2020.8.26.0509; Classe/Assunto: Agravo de Execucdo Penal; Relator(a):
Freitas Filho; Comarca: Aracatuba; Orgédo julgador: 78 Camara de Direito Criminal; Data de
publicacdo: 06/05/2020

142 - 0000365-78.2020.8.26.0996; Classe/Assunto: Agravo de Execucdo Penal; Relator(a):
Diniz Fernando; Comarca: Presidente Prudente; Orgdo julgador: 12 Camara de Direito
Criminal; Data de publicacdo: 06/05/2020
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143 - 0005700-72.2016.8.26.0526; Classe/Assunto: Apelacdo Criminal; Relator(a): Alcides
Malossi Junior; Comarca: Salto; Orgdo julgador: 92 Camara de Direito Criminal; Data de
publicacdo: 06/05/2020

144 - 1069493-77.2019.8.26.0100; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Adilson de
Araujo; Comarca: S&o Paulo; Orgdo julgador: 312 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 06/05/2020

145 - 0003261-67.2014.8.26.0394; Classe/Assunto: Apelagdo Criminal; Relator(a): Grassi
Neto; Comarca: Nova Odessa; Orgdo julgador: 92 Camara de Direito Criminal; Data de
publicacdo: 06/05/2020

146 - 2179711-67.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo Interno Civel; Relator(a):
Flavio Cunha da Silva; Comarca: Valinhos; Orgdo julgador: 19° Grupo de Cémaras Direito
Privado; Data de publicacdo: 05/05/2020

147 - 1017369-59.2015.8.26.0100; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Denise
Andréa Martins Retamero; Comarca: S&o Paulo; Orgdo julgador: 242 Camara de Direito
Privado; Data de publicacdo: 05/05/2020

148 - 1501897-10.2018.8.26.0567; Classe/Assunto: Apelacdo Criminal; Relator(a): Gilberto
Ferreira da Cruz; Comarca: Sorocaba; Orgéo julgador: 152 Camara de Direito Criminal; Data
de publicacdo: 04/05/2020

149 - 0000803-33.2018.8.26.0428; Classe/Assunto:  Apelagdo Criminal; Relator(a):
Alexandre Almeida; Comarca: Paulinia; Orgdo julgador: 112 Camara de Direito Criminal;
Data de publicacdo: 04/05/2020

150 - 1001761-86.2018.8.26.0400; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Afonso
Bréaz; Comarca: Olimpia; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado; Data de publicac&o:
04/05/2020

151 - 1023474-13.2019.8.26.0100; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Vito
Guglielmi; Comarca: S&o Paulo; Orgdo julgador: 62 Camara de Direito Privado; Data de
publicacdo: 04/05/2020

152 - 1002967-04.2014.8.26.0198; Classe/Assunto: Apelacdo Civel; Relator(a): Ana Lucia
Romanhole Martucci; Comarca: Campinas; Orgdo julgador: 332 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 04/05/2020

153 - 2046729-89.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

154 - 2024876-24.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

155 - 2188370-02.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

156 - 2044843-55.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: S&o Paulo; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

157 - 2041992-43.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: S3o Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

158 - 2044502-29.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
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159 - 2043516-75.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
160 - 2196658-36.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
161 - 2036648-81.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: S&o Paulo; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
162 - 2031466-17.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
163 - 2042011-49.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
164 - 2025067-69.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: S&o Paulo; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
165 - 2195938-69.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
166 - 2204383-76.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: S&o Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
167 - 2194688-98.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: S&o Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
168 - 2200029-08.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
169 - 2029655-22.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: S&o Paulo; Orgédo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
170 - 2043630-14.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
171 - 2025887-88.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
172 - 2196784-86.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
173 - 2020696-62.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: S&o Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
174 - 2190923-22.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
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175- 2041921-41.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: S3o Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

176 - 2193485-04.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

177 - 2022580-29.2019.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito
Privado;Data de publicacdo: 02/05/2020

178 - 2195471-90.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

179 - 2195921-33.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

180 - 2223185-25.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Ribeirdo Preto; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito
Privado; Data de publicacdo: 02/05/2020

181 - 2216248-96.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

182 - 2216262-80.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: S&o Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

183 - 2226870-40.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: S&o Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

184 - 2270525-62.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Catanduva; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

185- 2186491-57.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

186 - 2185812-57.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

187 - 2186531-39.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

188 - 2177426-38.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

189 - 2181490-91.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

190 - 2181255-27.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
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191 - 2180136-31.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: Sdo Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
192 - 2182398-51.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: S&o Paulo; Orgdo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020
193 - 2187512-68.2018.8.26.0000; Classe/Assunto: Agravo de Instrumento; Relator(a):
Jodo Batista Vilhena; Comarca: S3o Paulo; Orgéo julgador: 172 Camara de Direito Privado;
Data de publicacdo: 02/05/2020

APENDICE B - APRESENTACAO DOS DADOS DE PESQUISAFILTRANDO TODOS
OS PROCESSOS DE 13/09/2018 ATE 31/12/2019 COM O TERMO
“PROPORCIONALIDADE” NO ACORDAO NO SITE DO STG. A PESQUISA FOI
REALIZADA NO PORTAL DO STF NO DIA 03/01/2020, AS 15H24MIN.

Casos enquadrados como de correta fundamentacao.

Classe/nimero: Reclamacgdo 33.711 S&o Paulo; Relator: Ministro Gilmar Mendes; Orgdo
Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 11/06/2019

Classe/nimero: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 449 DF; Relator:
Ministro Luiz Fux; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 08/05/2019
Classe/nimero: Ac¢do direta de inconstitucionalidade 5.243 Distrito Federal; Relator: Ministro
Alexandre de Moraes; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 11/04/2019
Classe/nimero: Emb. Decl. Na acdo direta de inconstitucionalidade 3306 DF; Relator:
Ministro Gilmar Mendes; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 12/03/2019
Classe/nimero: Habeas Corpus 127573 Sdo Paulo; Relator: Ministro Gilmar Mendes; Orgao
Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 13/12/2019

Classe/nimero: Acdo direta de inconstitucionalidade 4.406 Distrito Dederal; Relator: Ministra
Rosa Weber; Orgao Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 18/10/2019

Classe/nimero: Acdo direta de inconstitucionalidade 4.974 Distrito Federal; Relator: Ministra
Rosa Weber; Orgao Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 08/10/2019

Classe/nimero: Acédo direta de inconstitucionalidade 5.139 Alagoas; Relator: Ministra
Carmen Lucia; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 11/10/2019

Classe/nimero: Ac¢do direta de inconstitucionalidade 3.145 Distrito Federal; Relator: Ministro
Luiz Fux; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 03/10/2019

Classe/nimero: Acdo direta de inconstitucionalidade 5.720 Bahia; Relator: Ministro.
Alexandre De Moraes; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 20/09/2019
Classe/numero: Acéo direta de inconstitucionalidade 1.724 Rio Grande do Norte; Relator:
Ministro Gilmar Mendes; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 30/08/2019
Classe/numero: Agdo direta de inconstitucionalidade 3995 Distrito Federal; Relator: Ministro
Roberto Barroso; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 13/12/2018
Classe/numero: Acdo direta de inconstitucionalidade 5044 Distrito federal; Relator: Ministro
Alexandre de Moraes; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 11/10/2018
Classe/nimero: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 541 DF; Relator:
Ministro Roberto Barroso; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 26/09/2018
Classe/nimero: Acdo direta de inconstitucionalidade 4988 Tocantis; Relator: Ministro
Alexandre de Moraes; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 19/09/2018

Casos enquadrados como fundamentacéo insatisfatoria
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Classe/nimero: AG. Reg. Na Reclamagdo 34.528 rio Grande do SulRelator: Ministro Gilmar
Mendes; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 28/06/2019

Classe/nimero: Ag. Reg. No recurso Extraordinario com agravo 1.195.004 Sergipe; Relator:
Ministro Dias Toffoli; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 28/06/2019
Classe/nimero: Ag. Reg no Habeas Corpus 168.769 Sao Paulo; Relator: Ministro Luiz Fux;
Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 24/06/2019

Classe/nimero: Ag. Reg. No recurso Extraordindrio com agravo 1142524 Sao Paulo; Relator:
Ministro Luiz Fux; Org&o Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 31/05/2019
Classe/numero: Ag. Reg. No Recurso Extraodinario 962114 Santa Catarina; Relator: Ministro
Luiz Fux; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 31/05/2019

Classe/nimero: A. Reg. No Recurso Extraordinario com Agravo 967731 Ceard; Relator:
Ministro Luiz Fux; Org&o Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 31/05/2019
Classe/nimero: Ag. Reg. No Recurso Extraordinario com agravo 1190506 Sao Paulo;
Relator: Ministro Dias Toffoli; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 10/05/2019
Classe/numero: Ag. Reg no Habeas Corpus 157167 Pernambuco; Relator: Ministro Celso de
Mello; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 29/04/2019

Classe/nimero: Ag. Reg. No Habeas Corpus 159727 Santa Catarina; Relator: Ministro Gilmar
Mendes; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 05/04/2019

Classe/numero: Ag. Reg. No Recurso Extraordinario com agravo 1176855 parand; Relator:
Ministro Dias Toffoli; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 29/03/2019
Classe/nimero: Ag. Reg. No Recurso Extraordinario 1006676 Sdo Paulo; Relator: Ministro
Edson Fachin; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 22/03/2019

Classe/nimero: Ag. Reg em Mandado de Seguranca 35 835 DF; Relator: Ministro Gilmar
Mendes; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 01/03/2019

Classe/numero: Ag. Reg. No Habeas Corpus 148459 DF; Relator: Ministro Alexandre de
Moraes; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 01/03/2019

Classe/nimero: Ag. Reg. No Recurso Extraodindrio 1145279 Santa Catarina; Relator:
Ministro Celso de Mello; Org&o Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 01/03/2019
Classe/nimero: Ag. Reg. No Recurso Ordinario em MS 32924 DF; Relator: Ministro Gilmar
Mendes; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 22/02/2019

Classe/nimero: Ag. Reg. No Recurso Ordinario em MS 32768 DF; Relator: Ministro Edson
Fachin; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 22/02/2019

Classe/nimero: Ag. Reg. No Recurso Extraordinario com Agravo 1151042 Sao PauloRelator:
Ministra Carmen Lucia; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 22/02/2019
Classe/nimero: Ag. Reg no Recurso Extraordinario com agravo 1161925 Sdo Paulo; Relator:
Ministro Celso de Mello; Org&o Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 22/02/2019
Classe/nimero: Ag. Reg. No Recurso Extraordinario com Agravo 906967 sdo paulo; Relator:
Ministro Edson Fachin; Org&o Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 15/02/2019
Classe/nimero: Ag. Reg no recurso extraordinario 1023210 Ceara; Relator: Ministro Edson
Fachin; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 15/02/2019

Classe/nimero: Habeas Corpus 135;164 Mato Grosso; Relator: Ministro Marco Aurélio;
Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 23/04/2019

Classe/nimero: Habeas Corpus 139503 MG; Relator: Ministro Marco Aurélio; Orgdo
Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 10/03/2019

Classe/nimero: Emb. Decl. No Ag. Reg no Recurso Extraordinario com Agravo 1110171
Espirito Santo; Relator: Ministro Ricardo Lewandowski; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal
Federal; Data: 31/05/2019

Classe/nimero: Embargos de declaracdo no agravo regimento no recurso extraordinario com
agravo 1231225 SP; Relator: Ministro Luiz Fux; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal;
Data: 20/12/2019
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Classe/nimero: Embargos de declaracdo no agravo regimento no recurso extraordinrio com
agravo DF; Relator: Ministro Edson Fachin; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal;
Data: 05/11/2019

Classe/nimero: Acdo direta de inconstitucionalidade 2.485 Rio Grande Do Sul; Relator:
Ministra Carmen Lucia; Orgédo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 06/12/2019
Classe/nimero: Emb.decl. na acdo direta de inconstitucionalidade 2.334; Relator: Ministra
Rosa Weber; Orgao Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 29/11/2019

Classe/nimero: Acdo direta de inconstitucionalidade 5.542 Rio Grande Do Sul; Relator:
Ministro Roberto Barroso; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 20/11/2019
Classe/nimero: Segundos emb.decl. no recurso extraordindrio 870.947 Sergipe; Relator:
Ministro Luiz Fux; Org&o Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 03/10/2019
Classe/nimero: Quartos emb.decl. no recurso extraordindrio 870.947 Sergipe; Relator:
Ministro Luiz Fux; Org&o Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 03/10/2019
Classe/nimero: Emb.decl. no recurso extraordinario 870.947 Sergipe; Relator: Luiz Fux;
Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 03/10/2019

Classe/nimero: Terceiros emb.decl. no recurso extraordinario 870.947 Sergipe; Relator:
Ministro Luiz Fux; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 03/10/2019
Classe/nimero: Emb.decl. no ag.reg. no recurso extraordinario com agravol.178.410 Distrito
Federal; Relator: Ministro Roberto Barroso; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal;
Data: 27/09/2019

Classe/nimero: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 364 Sao Paulo;
Relator: Ministra Carmen Lucia; Orgdo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data:
11/09/2019

Classe/nimero: Ac¢do direta de inconstitucionalidade 4.659 Distrito Federal; Relator: Ministro
Luiz Fux; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 30/08/2019

Classe/numero: Acdo direta de inconstitucionalidade 5.142 Bahia; Relator: Ministro
Alexandre De Moraes; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 23/08/2019
Classe/nimero: Acdo direta de inconstitucionalidade 3150 DF; Relator: Ministro Marco
Aurélio; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 13/12/2018

Classe/nimero: Décima segunda questdo de ordem na acdo penal 470 Minas Gerais; Relator:
Ministro Roberto Barroso; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 13/12/2018
Classe/numero: Habeas Corpus 139198 Parana; Relator: Ministro Marco Aurélio; Orgdo
Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 06/11/2018

Classe/nimero: Habeas Corpus 143.511 Santa Catarina; Relator: Ministro Marco Aurélio;
Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 16/10/2018

Classe/numero: Ac¢do direta de inconstitucionalidade 5462 Rio de Janeiro; Relator: Ministro
Alexandre de Moraes; Orgéo Julgador: Supremo Tribunal Federal; Data: 11/10/2018
Classe/nimero: Habeas Corpus 142083; Relator: Ministro Marco Aurélio; Orgéo Julgador:
Supremo Tribunal Federal; Data: 02/10/2018

Classe/nimero: Habeas Corpus 141375; Relator: Ministro Marco Aurélio; Orgdo Julgador:
Supremo Tribunal Federal; Data: 02/10/2018



