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RESUMO

O presente trabalho aborda os aspectos juridicos do controle de constitucionalidade
realizado pelo Supremo Tribunal Federal nos dias atuais, descrevendo sua origem,
formas de inconstitucionalidade, bem como demonstrando sua importancia para que
a Constituicdo da Republica seja respeitada. Analisa-se,em breve exposi¢cao, o
controle de constitucionalidade difuso e concentrado, mencionando suas origens e
diferencas. O tema da pesquisa estd inserido na jurisdicdo constitucional, l6cus
sempre mencionado no ativismo judicial. Aborda-se o conceito de bloco de
constitucionalidade, bem como o de que a proporcionalidade é considerada
“principio” implicito, podendo ser utilizada para declarar a inconstitucionalidade de
uma medida que ndo seja adequada, necessaria e nem proporcional em sentido
estrito, quando da atuagcdo do Supremo Tribunal Federal em sede de controle de
constitucionalidade. Pondera sobre a origem da proporcionalidade, notadamente
guanto ao momento em que se passou a diferencid-la da razoabilidade,
apresentando as diferengcas conceituais. Ainda, analisa as duas vertentes da
proporcionalidade, isto é, a proibicdo de excesso e proibicdo de protecao
insuficiente. Posteriormente, aborda o papel das Cortes Constitucionais, tecendo
consideracoes sobre pretensos equivocos de querer-se atribuir ao Supremo Tribunal
Federal um papel que nunca ostentou: o iluminista. Por fim, analisa o backlash, uma
reacao social qualificada diante de atos dos Poderes Publicos e sua importancia no
paradigma atual.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Backlash. Controle de Constitucionalidade.
Proporcionalidade. Papel das Cortes Constitucionais.



ABSTRACT

The present work has as object to present the legal aspects of the currently
constitutionality control carried out by the Federal Supreme Court, describing its
origin, forms of unconstitutionality, as well as demonstrating its importance for the
Constitution of the Republic to be respected. The control of diffuse and concentrated
constitutionality control was briefly analyzed, mentioning its origins an differences.
The research theme is inserted in the constitutional jurisdiction, locus always present
in judicial activism. The concept of constitutionality bloc was approached, as well as
that proportionality is considered an implicit “principle”, which can be used to declare
the unconstitutionality of a law that doesn’t have adequacy, necessary or
proportional in the strict sense when the Supreme Court acts Federal Constitutional
Control. The origins of proportionality were investigated, as well as differentiation it
from reasonableness, an institute that cannot be confused with it. Therefore, the two
aspects of proportionality were analyzed, that is, as prohibition of excess and
prohibition of insufficient protection. It also addresses the occupation of the
Constitutional Courts, making considerations about the attempt to attribute to the
Supreme Federal Court a occupation that it never was yours: the Enlightenment.
Finally, backlash was analyzed, a qualified social reaction to the acts of the Public
Authorities and its importance in the current paradigm.

Keywords: Judicial Activism. Backlash. ConstitutionalityControl. Proportionality.
Occupation ofConstitutionalCourts.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa teve como enfoque a teoria do controle de
constitucionalidade realizada, no Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal, que se trata
orgdo competente, conforme determinacdo da Constituicdo Federal, para sua
aplicacado!.A escolha do presente tema justificou-se em razdo de sua importancia no
ordenamento juridico, frente as mais diversas decisdes exaradas semanalmente
guanto ao julgamento acercada constitucionalidade ou inconstitucionalidade de
determinada norma e ato dos Poderes Publicos.

O objetivo principal foi demonstrar como o Supremo Tribunal Federal
vem decidindo questdes relevantes, baseando-se na proporcionalidade, que se
tornou um verdadeiro baluarte no cenario juridico. Ademais, analisou os efeitos
dessas decisdes e o0s papeis das Cortes Constitucionais.

O segundo capitulo abordou o conceito e pressupostos do controle de
constitucionalidade, de modo a permitir uma compreensao historica do tema para,
posteriormente, situar o leitor acerca de sua utilizacdo atual.Realizou-se uma breve
introducdo sobre as matrizesdo controle de constitucionalidade, mediante ampla
pesquisa bibliografica, notadamente sua introducdo no ordenamento juridico patrio.
Foram analisadas, ainda, as modalidades de controle de constitucionalidade, quanto
a natureza do 6rgao de controle, do 6rgao judicial, forma ou modo de se realiza-lo
para obter premissas suficientes para proceder a sua devida apresentacao
conceitual. Por fim, foram apresentadas as formas de inconstitucionalidade,
diferenciando-as quanto ao tipo de conduta praticada pelo Poder Publico e quanto a
norma constitucional ofendida (ou tipo de vicio ocorrido).

O terceiro capitulo iniciou-se mediante analise sobre o que tem se
compreendido atualmente como bloco de constitucionalidade. Buscou-se investigar
gual a espécie de proporcionalidade é considerada quando da andlise do controle,
através de ampla pesquisa bibliografica e jurisprudencial quanto ao seu conceito,
fundamento, origem, bem como suas diferencas para com a razoabilidade, que néo
raro é confundida. Baseando-se na vetusta jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, demonstrou-se de que forma a proporcionalidade era utilizada e quais eram

seus fundamentos de aplicacdo (adequacado, necessidade e proporcionalidade em

! De se ressaltar que todos os juizes possuem atribuicdo para realizar o controle difuso de
constitucionalidade. Todavia, sera analisada, neste trabalho, tdo somente a atuagcdo do Supremo
Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade.



sentido estrito), para decidir determinado caso. Tempos superados, analisou-se
como a jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal Federal utiliza a proporcionalidade,
bem como as criticas da doutrina a este modelo.

No quarto e ultimo capitulo buscou-se enfatizar a definicdo de ativismo
judicial, os papeis de uma Corte Constitucional e a relacdo entre eles. Busca-se
constatar se o0 constitucionalismo contemporaneo, com a rematerializacdo das
Constituicdes, bem como sua for¢ga normativa, fortaleceu o papel do Poder
Judiciario, e se tal fortalecimento é campo fértil para abusos. Mencionou-se, ainda,
se a atuacdo da Alta corte é representada por pretensos papeis representativos e
iluministas e qual seria a sua implicacdo juridica. Derradeiramente, foi feita uma
breve analise do backlash, instituto que comeca a ganhar uma maior atencdo da
doutrina constitucional mais atual, de modo a investigar se seria considerado como
uma reacao social qualificada contra atos dos Poderes Publicos, enfatizando as
consequéncias que dele podem advir.

A pesquisa teve por base a utilizacdo dos métodos dedutivo,
comparativo e histoérico, realizando vasta pesquisa doutrinaria sobre os temas, sem
escusar da analise de decisbes do Pretério Excelso, livros, artigos e até mesmo
reportagens televisivas. As decisdes do Supremo Tribunal Federal foram utilizadas
como forma de confirmacdo das premissas obtidas pelo método dedutivo conforme

descricao anterior.
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2 QUESTOES RELEVANTES SOBRE O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Este capitulo abordara temas indispensaveis para a contextualizacdo
do controle de constitucionalidade quanto ao objeto do presente trabalho. Para tanto,
apresentara discussbes acerca do conceito, pressupostos do controle de
constitucionalidade, introdugdo sobre as suas matrizes para aplicagdo no
ordenamento juridico brasileiro.

Também serdo apresentadas as modalidades de controle de
constitucionalidade, as formas de inconstitucionalidade, diferenciando-as quanto ao
tipo de conduta praticada pelo Poder Publico e quanto a norma constitucional

ofendida (ou tipo de vicio ocorrido).

2.1 Conceito e Pressupostos

Primeiramente, antes de se aprofundar a analise do controle de
constitucionalidade e todas as suas digressodes, cabe explanar algumas palavras
sobre seu conceito e pressupostos.

Compreende-se, conforme os dizeres de Fernandes (2020, p.

1810),que o controle de constitucionalidade:

[...] visa garantir a supremacia e a defesa das normas constitucionais
(explicitas e implicitas) frente a possiveis usurpacdes, devendo ser
entendido como a verificacdo de compatibilidade (ou adequacéo) de leis ou
atos normativos em relacdo a uma Constituicdo, no que tange ao
preenchimento de requisitos formais e materiais que as leis ou os atos
normativos devem necessariamente observar.

[...] o controle de constitucionalidade se apresenta como a andlise de
parametricidade entre a Constituicdo e a Legislacao infraconstitucional nos
paises em que a Constituicdo tem supralegalidade (exerce relacdo de
supremacia em relacdo a todo o ordenamento juridico) sendo, portanto,
formal e rigida

No mesmo sentido, Cunha Junior (2019, p. 40) também conceitua:

O controle de constitucionalidade, enquanto garantia de tutela da
supremacia da Constituicdo, € uma atividade de fiscalizagado da validade e
conformidade das leis e atos do poder publico a vista de uma Constituicao
rigida, desenvolvida por um ou varios 0rgdos constitucionalmente
designados
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E necessario, para que se utilize do fenémeno do controle de
constitucionalidade, que a Constituicdo tenha supralegalidade, ou seja, que irradie
sua for¢ca normativa em relacdo a todo ordenamento juridico, sendo, desta forma, o
apice de todas as espécies normativas, de onde retiram sua validade. Para que se
tenha seguranca juridica na aplicacdo deste fenbmeno, é necessario que a
Constituicdo seja um diploma normativo permanente, razdo pela qual, no Brasil,
pode ser classificada como formal e rigida. Deve ser lembrado que uma Constituicdo
rigida se modifica apenas por procedimentos especiais que ela mesma determina.
Em contraponto a Constituicdo rigida, tem-se a flexivel, que nao requer
procedimentos especiais para a sua alteracdo, sendo modificada pelos mesmos
procedimentos que produzem uma lei ordinaria, sendo que, neste caso, por se
submeterem a um processo de reforma que coincide com o modelo de producédo da
legislacéo infraconstitucional, inexiste qualquer diferenciacdo formal entre normas
constitucionais e normas infraconstitucional o que conduz a inseguranca juridica
guanto a for¢ca normativa de seu texto.

Assim, “em face da supremacia das Constituicbes rigidas, que
pressupde um escalonamento entre as entidades normativas, existem normas
constitucionais (superiores) e normas infraconstitucionais (inferiores)” (CUNHA
JUNIOR, 2019, p. 34-35).

E com base na supremacia da Constituicdo que se aduz sua
superioridade hierarquico-normativa em relacdo as outras normas do ordenamento
juridico, ou seja, todas as manifestacdes normativas devem estar em consonancia
com a Constituicdo e nunca contra ela. Em decorréncia da sua posicdo de norma
juridica suprema, a Constituicdo traz a exigéncia de que todas as normas juridicas
estejam em conformidade com os principios e regras de que ela dispde. Esta
compatibilidade deve ser formal, entendida como o respeito ao modelo de producéo
legislativo que a Constituicdo dispde e, também, material em relagdo ao contetdo da
Carta Magna.

Cappelletti (1992, apud CUNHA JUNIOR, 2019, p. 39) nos traz

interessante sintese sobre controle de constitucionalidade:

E, exatamente na garantia de uma superior legalidade, que o controle
judicial de constitucionalidade das leis encontra sua razdo de ser: e trata-se
de uma garantia que, por muitos, ja € considerada como um importante, se
ndo necessario, coroamento do Estado de direito e que, contraposta a
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concepcao do Estado absoluto, representa um dos valores mais preciosos
do pensamento juridico e politico contemporéaneo

Para Cunha Junior (2019, p. 32-33):

A nogédo de supremacia € inerente a nogéo de Constituicdo, desde que essa
superioridade normativa implique a ideia de uma norma fundamental, de
uma Fundamental Law, cujo incontrastavel valor juridico atua como
pressuposto de validade de toda a ordem positiva estabelecida no Estado. A
Constituicdo é a base da ordem juridica e o fundamento de sua validade.
Como norma juridica fundamental, ela goza do prestigio da supremacia em
face de todas as normas do ordenamento juridico.

Ela se destaca numa ordenacdo juridica estatal [...] como uma Lei Suprema,
guer porque ela é fonte da producdo normativa (norma normarum), quer
porque Ihe é reconhecido um valor normativo hierarquicamente superior que
faz dela um parametro obrigatorio de todos os atos da vida humana. A ideia
de Constituichdo como norma reguladora da producdo juridica
(superlegalidadeformal) justifica a tendencial rigidez das Leis Fundamentais,
traduzida na consagracdo, para as leis de revisdo, de exigéncias
processuais, formais e materiais, ‘agravadas’ ou ‘reforgadas’ relativamente
as leis ordinarias. Por sua vez, a parametricidade material das normas
constitucionais conduz a exigéncia da conformidadesubstancial de todos os
atos do Estado e dos poderes pulblicos com as regras e principios
hierarquicamente superiores da Constituicdo (superlegalidadematerial). Da
conjugacdo destas duas caracteristicas — superlegalidade formal e
superlegalidade material da Constituicdo — deriva o principio fundamental da
constitucionalidade dos atos normativos, que encerra a ideia de que as
normas juridicas s6 estardo conformes com a Constituicdo quando nao
violem o sistema formal, constitucionalmente estabelecido, da producéo
desses atos, e quando ndo contrariem, positiva ou negativamente, 0s
parametros materiais plasmados nas regras ou principios constitucionais

Com base nas digressoes teodricas formuladas acima, conclui-se que a
norma infraconstitucional que se contrapfe a norma constitucional, acaba se
tornando uma norma inconstitucional. Portanto, a supremacia da Constituicdo é a
base do préprio Estado Democrético de Direito.

Baseando-se novamente nas licbes de Cunha Junior (2019, p. 35),

tem-se que:

A supremacia da Constituicdo, sem duavida, é tributaria da ideia de
superioridade do poder constituinte sobre todas as instituicdes juridicas e
politicas vigentes no Estado, de sorte que uma Constituicdo haure o
fundamento de sua supremacia na propria supremacia do poder que a
originou. Isso faz com que o produto do exercicio deste poder, a
Constituicdo, esteja situado no topo do ordenamento juridico, servindo de
fundamento de validade a todas as demais normas, e de referéncia
obrigatdria a atuacé@o do poder publico, que a ela se encontra vinculado
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E neste sentido as digressdes de Masson (2019, p. 1320), para quem:

[...] a constatagdo da inequivoca hierarquia normativa entre as normas
constitucionais e as demais, justifica a realizacdo do controle de
constitucionalidade. Afinal, se a Carta Constitucional se encontra em
posicédo diferenciada no ordenamento (diga-se, superior), todas as demais
normas lhe devem estrita observancia e irrestrita obediéncia e precisam
estar afinadas, em absoluto, com seus preceitos, de modo que qualquer
dissintonia possa ser detectada e solucionada em favor da Constituicdo. A
instituicdo desse instrumental tedrico de fiscalizagdo da constitucionalidade
dos diplomas €, pois, o que impede que o ideal da supremacia
constitucional se torne mera retérica. (grifos do autor)

Em sendo assim, conforme j& salientado, € a supremacia da Carta
Magna que imp0e o respeito dos poderes constituidos aos seus dizeres, de modo
gue ndo podem praticar atos para confronta-la, seja formal, seja materialmente.

Todavia, a supremacia constitucional estaria comprometida caso néo
houvesse nenhum mecanismo de defesa das possiveis usurpacbes ao seu
contetdo. E, nesse contexto, que se deve compreender o controle de
constitucionalidade, como um mecanismo previsto na préopria Constituicdo Federal
gue visa garantir a supremacia e a defesa dos preceitos constitucionais frente a
possiveis violagOes por parte dos poderes constituidos, pois “somente assim logra-
se afirmar a obrigatoriedade do texto constitucional e a ineficacia de todo e qualquer
ato normativo contraveniente” (MENDES; BRANCO, 2019, p. 1171).

Em conclusdo, anota a doutrina que “o controle de constitucionalidade,
portanto, revela-se como uma importante garantia da supremacia da Constituicao,
haurindo dai sua prépria razéo de ser” (CUNHA JUNIOR, 2019, p. 40).

Com Fernandes (2020, p. 1810-1811), tem-se que a atividade de
confrontacdo entre a Constituicdo e os outros atos normativos deve ir além da
parametricidade, ou seja, insito ao conceito é a exigéncia de uma sancdo. Desta
forma, ndo basta a explicitacdo da inadequacdo da lei ou do ato normativo com
relacdo & Constituicdo. E necessario, pois, a declaracéo de invalidade da lei ou do
ato normativo, pois sO assim tem-se uma jurisdicdo constitucional tradicionalmente
forte.

Nesse sentido, defendem Mendes e Branco (2019, p. 1173) que, “[...] a
auséncia de sancdo retira o conteudo obrigatério da Constituicdo, convertendo o

conceito de inconstitucionalidade em simples manifestagao de censura ou critica”.
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E inegavel concluir que uma Constituicdo que n&o dispde de nenhuma
garantia para sancionar a lei ou o ato normativo que a contrarie, ndo seria,
propriamente, obrigatéria.

Quanto a necessidade de a Constituicdo possuir meios de tornar seu
texto vinculante, Kelsen (1981 apud Mendes e Branco, 2019, p. 1173) aduz:

Embora ndo se tenha plena consciéncia disso —porque uma teoria juridica
dominada pela politica ndo lhe da ensejo — € certo que uma Constituicao
que, por ndo dispor de mecanismos de anulacdo, tolera a subsisténcia de
atos e, sobretudo, de leis com ela incompativeis, ndo passa de uma vontade
despida de qualquer forga vinculante. Qualquer lei, simples regulamento ou
todo negécio juridico geral praticado por entes privados tém uma forca
juridica a Constituicdo, a que estdo subordinados e que lhes outorga
validade. E que a ordem juridica zela para que todo ato que contraria uma
norma superior diversa da Constituicdo possa ser anulado. Assim, essa
caréncia de forca obrigatéria contrasta radicalmente com a aparéncia de
rigidez outorgada a Constituicdo através da fixacdo de requisitos especiais
de revisdo. Por que tanta precaucdo se as normas da Constituicdo, ainda
gue quase imutavel, sdo, em verdade, desprovidas de forca obrigatoria?
Certo é, também, que uma Constituicdo, que nado institui uma Corte
Constitucional ou 6rgdo analogo para anulacdo de atos inconstitucionais,
nao se afigura de todo desprovida de sentido juridico. A sua violagdo pode
dar ensejo a sancdes onde exista pelo menos o instituto da
responsabilidade ministerial contra os 6érgaos que participaram da formacao
do ato, desde que admita sua culpa. Mas, além do fato de que, como
ressaltado, essa garantia hdo se mostra muito eficaz, uma vez que deixa
integra da lei inconstitucional, ndo se ha de admitir que a Constituicao
estabeleca uma Unica via possivel para a edicdo de leis. O texto
constitucional explicita, consoante o seu sentido literal e subjetivo, que as
leis devem ser elaboradas de um certo modo e que hao de ter, ou néo,
determinado conteddo. Mas no seu sentido objetivo, admite a Constituicao
que a lei é valida, mesmo em caso de inobservancia de regras de indole
procedimental ou material

Neste contexto, faz-se necessario a declaracédo de invalidade da lei ou
do ato normativo que contrarie a Constituicdo. Nao fosse assim, a Carta Magna
estaria desprovida de forca obrigatoria, ja que a referida lei ou ato normativo
continuaria permanecendo na ordem juridica.

Mendes e Branco (2019, p. 1171-1172) com base nas licbes de Jorge
Miranda (2001) explicam que:

[...] constitucionalidade e inconstitucionalidade designam conceitos de
relacdo, isto é, “a relagdo que se estabelece entre uma coisa — a
Constituicdo — e outra coisa — um comportamento — que lhe esta ou nao
conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou ndo no seu
sentido”. Nao se cuida, porém, de uma relagéo légica ou intelectiva, adverte
0 mestre portugués, mas de uma relac@o de carater normativo e valorativo.

Nao estdo em causa — diz Jorge Miranda — simplesmente a adequacédo de
uma realidade a outra realidade, de um quid a outro quid, ou a



15

descorrespondéncia entre este e aquele ato, mas o cumprimento ou nao de
certa norma juridica

Do ponto de vista pratico, ensina Cunha Junior (2019, p. 41) que o

controle de constitucionalidade ocorre da seguinte maneira:

[...] quando houver ddvida se uma norma entre em conflto com a
Constituicdo, o 6rgdo ou o0s 6rgdos competentes para o0 controle de
constitucionalidade, quando provocados, realizam uma operacdo de
confronto entre as normas antagbnicas, de modo que, constata a
inequivoca les@o a preceito constitucional, a norma violadora € declarada
inconstitucional e tem retirada, em regra retroativamente, a sua eficacia,
deixando de irradiar efeitos, quer para o caso concreto (no controle
concreto), quer para todos ou “erga omnes” (no controle abstrato).

Em suma, o controle de constitucionalidade consiste numa atividade de
verificacdo da conformidade ou adequacao da lei ou do ato do poder publico
com a Constituicdo

Portanto, necesséario se faz, a partir da conclusdo de que a norma
violadora é inconstitucional, a retirada de seu texto normativo e sua eficacia do
ordenamento juridico, com a declaracéo de invalidade da lei ou do ato normativo, de
modo a preservar o conteudo obrigatério da Constituicdo e ndo a transformar em
“mera folha de papel”.

E certo que, como os Poderes Publicos retiram da Constituicio a
competéncia para a pratica de seus atos, é de se presumir que agem de acordo com
ela. Todavia, trata-se de presuncéo relativa (juris tantum). Embora seja relativa, a
presuncao ora referida desempenha uma funcao importantissima, qual seja, a de
garantir a imperatividade das normas juridicas, impondo a observancia de seus
dizeres enquanto ndo for proclamada pelo 6rgdo competente, a declaracdo de sua
invalidade em relacdo a Constituicao.

Quanto a isto, Novelino (2020, p. 189-190), ensina que:

No caso das leis, a presuncdo de constitucionalidade é reforcada pelo
controle preventivo exercido ndo sO pelo proprio Poder Legislativo — em
especial, por suas comissdes de constituicdo e justica —, mas também pelo
Chefe do Poder Executivo, a quem cabe vetar o projeto de lei considerado
inconstitucional (veto juridico).

No ambito do controle de constitucionalidade, referida presun¢éo se alinha
ao principio democratico para impor ao Judiciario uma postura de
deferéncia em relacdo as escolhas feitas pelos poderes cujos membros
foram democraticamente eleitos para definir e implementar as politicas
publicas e que, por conseguinte, possuem primazia na conformacao desses
comandos constitucionais. Havendo dudvidas consistentes sobre a
constitucionalidade da lei, deve-se optar pela manutencéo de sua validade
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e, em se tratando de enunciados plurissignificativos, interpreta-los conforme
a Constituicdo

Nesse sentido, € interessante mencionara concepcao procedimental de

democracia de John Hart Ely, muito bem sintetizada por Fernandes (2020, p. 211):

Ely, entéo, propbe que os Tribunais Constitucionais compreenderdo melhor
0 seu papel se assumirem-se como ‘reforgos da democracia”, isso porque
parte de uma concepcdo procedimental de democracia (em vez de uma
concepcdo substantiva, que permitira aos magistrados fazerem escolhas
que pudessem ser fundamentadas em argumentos de origem moral ou
ética) que se volta aos problemas de regulamentacdo dos procedimentos
justos e iguais a todos. Porém, é bom que se diga que, apesar da fungéo
reservada aos Tribunais ser sobretudo de fiscalizacdo e controle da
regularidade e da adequada participacdo de todos no processo politico, ele
atuaria de forma ativa em situagcBes ou na ocorréncia de eventuais
desvirtuamentos no processo politico, nos quais a minoria ndo conseguisse
se sustentar com suas proprias forgcas

Portanto, afirma o ex-professor de Yale e Harvard que os Tribunais devem
desempenhar a funcéo similar a de arbitros em um jogo de futebol (que
ndo dizem quem é o vencedor, apenas atuando no intuito de garantir que o
jogo seja jogado de maneira limpa, justa e em igualdades de
condi¢cdes), de modo a deixar a democracia seguir seu curso, agindo
apenas de modo a “desobstruir os bloqueios” que se formam no processo
demaocratico. (grifos do autor)

Com base nas ideias de Ely (1980), tem-se, baseado na sintese de
Fernandes (2020, p. 212), que o Judiciario ndo estaria autorizado a anular toda e
qgualquer deliberacdo dos poderes constituidos, como também nao poderia ficar
inerte deixando que estes pratiquem atos contrarios a Constituicdo. O Judiciario ndo
teria autoridade para alterar as decisdes decorrentes de deliberagcdes democraticas.

Sendo assim, com base nas premissas apresentadas,sdaoos
pressupostos do controle de constitucionalidade, de acordo com Fernandes (2020,
p. 1811):

1) existéncia de uma Constituicdo formal e rigida;

2) o entendimento da Constituicdo como uma norma juridica fundamental
(que confere fundamento de validade para o restante do ordenamento);

3) a existéncia de, pelo menos, um 6rgdo dotado de competéncia para a
realizacdo da atividade de controle;

4) uma sancdo para a conduta (positiva ou negativa) realizada contra (em
desconformidade) a Constituicao

Conclui-se que a existéncia de uma Constituigdo rigida ndo é o Unico
pressuposto para a andlise de parametricidade entre seus dizeres e a legislagédo

infraconstitucional, apesar de ser indispensavel, conforme se demonstrara adiante.
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2.2 Matrizes e Modalidades de Controle de Constitucionalidade

Conforme aludido no tépico anterior, nos paises em que a Constituicao
tem supralegalidade, o controle de constitucionalidade se apresenta de forma e
garantir a supremacia e a defesa das normas constitucionais frente a possiveis
violacbes de leis ou atos normativos, figurando como uma hip6tese de
parametricidade entre a Constituicao e a legislacao infraconstitucional.

De todo modo, ndo se pode ficar na mera andlise do ato
infraconstitucional em comparagcdo com a Constituicdo. Deve ir além, sendo exigida
uma sancédo. Diante desta necessidade, conforme Fernandes (2020, p. 1811), “faz-
se necessaria a declaragao de invalidade da lei ou do ato normativo”.

De certo que foi necessario um longo caminho para se chegar as
regras atuais. Para tanto, com o intuito de fornecer premissas seguras para o estudo
e compreensdo deste importante tema, € necessario analisar-se as grandes
matrizes de controle, de modo a apresentar uma analise da historia do direito e de
direito comparado.

Trés sdo as principais matrizes de controle de constitucionalidade

existentes no mundo: matriz americana, matriz austriaca e matriz francesa.

2.2.1 Matriz Americana (1803)

O controle difuso de constitucionalidade, conhecido também como
“‘modelo estadunidense de justica constitucional”’,consagradamente se origina no
leading casejulgado pela Suprema Corte norte-americana, em 1803,
MarburyxMadison.

Foi internacionalizado no Brasil desde a primeira Constituicdo da

Republica (1891) e mantido até os dias atuais.

2.2.2 Matriz Austriaca (1920)

Teve como marco a Constituicdo da Austria (1920), sistema ilustrado
por Hans Kelsen, irradiando-sepela Europa principalmente apoés a 22 Guerra
Mundial. Como peca juridica central, cria-se um tribunal externo ao poder judiciério e
absolutamente independente em relacéo aos trés poderes, para invalidar leis através

dos “legisladores negativos”.
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2.2.3 Matriz Francesa (1958)

Com a Constituicdo da V Republica da Franca de 1958 foi
desenvolvido o sistema francés de controle de constitucionalidade, o qual,
basicamente, ndo é exercido pelo Poder Judiciario. O érgao de controle é de cunho
politico, sendo sua composicdo meramente politica, chamado Conselho
Constitucional.

A partir das matrizes expostas, pode-severificar quais destas
modalidades que estaréo presentes no direito comparado e no Brasil.

2.3 Modalidades

Serdo analisadas, neste momento, as modalidades de controle de
constitucionalidade, quanto a natureza do 6rgao de controle, do orgéo judicial, forma
ou modo de se realiza-lo para obter premissas suficientespara proceder a sua

devida apresentacdo conceitual.

2.3.1 Quanto a natureza do 6rgao de controle: politico, judicial e misto

O controle politico éaquele de matriz francesa, presente na
Constituicdo da Franca de 1958. E realizado por um 6rgéo politico, ou, como prefere
Novelino (2020, p. 201), “realizado por 6rgaos sem poder jurisdicional”.

Conforme nos ensina Fernandes (2020, p. 1823-1824):

Nesta, o controle é realizado por um 6rgdo politico, aqui citado e intitulado
de “Conselho Constitucional”. Em nosso atual ordenamento juridico-
constitucional, existe o controle politico de constitucionalidade, que é
realizado, por exemplo, pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo,
porém, ndo como regra, mas excepcionalmente (como excecéo), nao
havendo como se afirmar sobre a existéncia de um sistema ou de uma
verdadeira matriz politica em terraebrasilis, como a existente na Franca

Prossegue o autor, aduzindo que, no Brasil, existe o controle politico de
constitucionalidade que pode ser realizado pelo Poder Legislativo e pelo Poder
Executivo, todavia, como excecdo. Ndo se confunde com o controle politico
realizado na Franca, o qual é regra, sendo que, neste caso, 0 exercicio é atribuido a

orgaos com esta finalidade, como o Conseil Constitutionnel ou ao Poder Legislativo.
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Ainda, tem-se que “se pode dizer corretamente politico o controle de
constitucionalidade realizado nas Casas Legislativas, pelas Comissdes de
Constituicdo e Justiga ou pelas demais comissées” (MENDES; BRANCO, 2019, p.
1175).

Ja& quanto ao controle de natureza judicial, entende-se aquele exercido
por um 6rgao do Poder Judiciario. No Brasil, o controle juridico-constitucional é a
regra.

Convém citar as palavras de Fernandes (2020, p. 1824) sobre o tema:

[...] € aquele realizado por 6rgdo do Poder Judiciario (ou de estrutura
jurisdicional) tendo por base as matrizes norte-americana e austriaca. Ou
seja, na perspectiva americana, por intermédio de todos os 6érgaos
integrantes do Poder Judiciario, e na perspectiva Austriaca, por meio de um
Tribunal ou Corte Constitucional. O Brasil adota como regra geral o controle
de natureza (tradicionalmente) judicial

Dito isto, conclui-se que 0 nosso sistema, como regra, € de natureza
judicial. Todavia, como alerta Masson (2019, p. 1330), “...] como a atribuicdo
pertence ao Poder com primazia, mas ndo com exclusividade, nosso sistema &
caracterizado como jurisdicional, mas com algumas excegoes”.

Quanto ao controle de natureza mista, tem-se que, neste caso,
coexistem como regra geral do sistema, o controle judicial e o controle politico.
Conforme Novelino (2020, p. 202), “quando adotamos simultaneamente, a depender
do tipo de lei ou ato normativo, tem-se o sistema misto, como na Suica, onde leis
locais sdo submetidas ao controle jurisdicional e leis nacionais ao controle politico
[...]".

Neste contexto, Fernandes (2020, p. 1824) explica que:

Eles convivem com o mesmo peso, tradicéo e desenvoltura constitucional. E
0 caso da Suica, em que, para as Leis Federais, realiza-se um controle
politico e, para as leis cantonais (estaduais), realiza-se um controle de
constitucionalidade judicial (difuso) com membros de todo o Poder
Judiciario. Nesse sentido, a Suicasegue a linha delineada pelas matrizes
anteriormente expostas, pois adota a matriz francesa de natureza politica e
também a matriz norte-americana de natureza judicial. Ndo h4 um controle
gue se sobrepde ao outro, sendo que ha uma convivéncia mutua com cada
gual desenvolvendo sua fung&o no ordenamento juridico. (grifo do autor)
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Conclui-se este sistema é intitulado de misto exatamente por ndo haver
preponderancia ou sobreposicdo de um determinado tipo de controle sobre o outro,

sendo ambos adotados simultaneamente como regra geral do sistema.

2.3.2 Quanto ao 6rgdo judicial que exerce o controle: judicial difuso, judicial
concentrado e judicial misto

Esta classificacdo parte do pressuposto de um controle de
constitucionalidade de natureza judicial, havendo, quanto ao 6rgéo jurisdicional
competente, trés diferentes classificagoes.

7

O controle difuso é conhecido como de matriz norte-americana,
entendido como aquele que pode ser exercido por qualquer 6rgdo do Poder
Judiciario, ou seja, todos os juizes tém competéncia para decidir se as leis estdo em
conformidade ou ndo com a Constituicdo. Como afirmam Mendes e Branco (2019, p.
1177), compreende-se que o controle de constitucionalidade difuso “assegura a
gualquer orgao judicial incumbido de aplicar a lei a um caso concreto o poder-dever
de afastar sua aplicacao se a considerar incompativel com a ordem constitucional”.

No mesmo sentido, Novelino (2020, p. 204), aduz:

Conhecido como sistema norte-americano de controle, teve suas bases
tedricas estabelecidas a partir do voto proferido por John Marshall, entédo
Presidente da Suprema Corte dos Estados Unidos, na decisdo mais
conhecida da histéria constitucional: o célebre caso Marbury v. Madison
(1803).

Frequentemente apontada como a precursora do controle de
constitucionalidade, a rigor, esta foi a primeira decisdo na qual a Suprema
Corte declarou a inconstitucionalidade de ato legislativo do Congresso,
tendo uma fundamental importancia, pois, ao tentar superar as dificuldades
politicas que envolviam o caso, Marshall tragcou os fundamentos definitivos
do exercicio do controle jurisdicional. Antes, porém, existiram dois
precedentes na jurisprudéncia norte-americana nos quais ideias
embrionérias ja estavam presentes: o Hayburn’s Case e o Case Hylton v.
United States

Apés a definicdo de seu conceito (alcance), convém destacar que o
controle de constitucionalidade difuso tem algumas caracteristicas, sendo as

principais delas, nas palavras de Fernandes (2020, p. 1820-1821):

a) esse controle de atos normativos em relacdo a Constituicdo seria feito
pelo Poder Judiciario e, no caso norte-americano, por todos o0s seus
membros (todos os Juizes e Tribunais) de forma hodiernamente chama de
difusa;
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b) também é importante salientar que ele (o controle) seria afeto sempre a
casos concretos a serem solvidos pelo Poder Judiciario no desempenho
comum de sua funcéo jurisdicional, controlando-se a constitucionalidade de
modo incidental e gerando efeitos tradicionalmente intitulados de inter
partes(pelo menos a priori);

c) a declaragdo de inconstitucionalidade, no que tange a perspectiva
temporal, geraria efeitos ex tunc (retroativos), sendo o ato normativo
considerado inconstitucional desde o dia em que surgiu no ordenamento.
Nesse sentido, a decisdo €é meramente declaratéria de uma
inconstitucionalidade existente desde a origem da lei ou do ato normativo
impugnado (grifos do autor)

Interessante destacar que, mesmo que tradicionalmente os efeitos
gerados sejam intitulados de inter partes, pelo principio do Stare decisis,
prevalecente no sistema norte-americano, a decisdo da Suprema Corte, mesmo que
em um caso concreto, que declarar a inconstitucionalidade uma lei, tem forga
vinculante em relacdo a todo o Poder Judiciario. Trata-se, portanto, da regra
utilizada no sistema juridico norte-americano do commom law.

Ja quanto ao controle concentrado, € fendmeno atribuido unicamente a
um oOrgao de cupula, seja um Tribunal ou uma Corte Constitucional. Trata-se da
matriz austriaca, motivo pelo qual ficou conhecido como sistema austriaco ou
europeu. Este sistema foi idealizado por Hans Kelsen, consagrado em um primeiro
momento pela Constituicdo da Austria e que, posteriormente, se disseminou por
toda a Europa.

Novamente com Fernandes (2020, p. 1821-1822) é possivel enfatizar

as principais caracteristicas do controle de constitucionalidade concentrado:

a) a criacdo de um Orgdo préprio e especifico de controle de
constitucionalidade, denominado “Corte” ou “Tribunal Constitucional” que,
diga-se, € o0 Unico 6rgdo dotado de legitimidade para a andlise da
adequacdo de leis ou atos normativos em relacdo a Constituicdo; dai a
terminologia controle concentrado, diferenciando-se do difuso, da matriz
norte-americana;

b) esse controle engendrado por Kelsen nédo é realizado de modo incidental,
mas de modo direto pela intitulada via principal, na qual o Tribunal
Constitucional analise se um ato normativo em tese contraria ou ndo a
Constituicdo, ndo havendo, portanto, um “real” caso concreto, uma lide
(pretensdes resistidas) ou mesmo a observancia do contraditério para o
deslinde da questdo, sendo o controle realizado abstratamente num
processo, intitulado pela doutrina majoritéria de objetivo, que traz consigo
uma deciséo de efeito erga omnes (vélida para todos);

c) a declaracdo de inconstitucionalidade no que tange a perspectiva
temporal geraria efeitos ex tunc (pro futuro), na medida em que, enquanto
um ato normativo ndo fosse declarado inconstitucional pelo Tribunal
Constitucional, ele seria valido (presuncdo de validade), pois certo é que
nenhum juiz ou Tribunal teria legitimidade para deixar de aplica-lo por
entender que ele é inconstitucional, sé cabendo a Corte Constitucional tal
assertiva. Portanto, a declaracdo da corte anularia 0 ato normativo
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(anulabilidade), produzindo uma sentenga eminentemente constitutiva e que
ndo declararia a sua nulidade, como seria feito no tradicional modelo da
matriz norte-americana

Nesse sentido, mencionam-se as digressdes de Mendes e Branco
(2019, p. 1176-1177):

O controle de constitucionalidade concentrado tem ampla variedade de
organizagdo, podendo a prépria Corte Constitucional ser composta por
membros vitalicios ou por membros detentores de mandato, em geral, com
prazo bastante alargado.

Referido modelo adota as acdes individuais para a defesa de posicbes
subjetivas e cria mecanismos especificos para a defesa dessas posicoes,
como a atribuicdo de eficacia ex tunc da decisdo para o caso concreto que
ensejou a declaracao de inconstitucionalidade do sistema austriaco

Por fim, no controle judicial misto ha uma coexisténcia entre os dois
modelos anteriores, quais sejam, o controle difuso e o controle concentrado. E este
0 caso do ordenamento juridico brasileiro. Conforme aduz Fernandes (2020, p.
1825): “[...] tem-se um controle judicial difuso (oriundo da matriz norte-americana) e
também um controle judicial concentrado (oriundo da matriz austriaca) que convivem
em nosso sistema constitucional”.

Sa0 esses, portanto, 0s principais sistemas de controle de
constitucionalidade existentes no ordenamento juridico patrioe suas implicacdes

serdo analisadas oportunamente.

2.3.3 Quanto a forma ou modo de controle: incidental ou por via de excecéo e
principal ou por via de acao

No controle incidental, a inconstitucionalidade nédo € objeto principal do
processo, e sim, uma questao prejudicial a ser resolvida pelo Judiciario.

Fernandes (2020, p. 1825) explica que:

[...] o objeto do processo ndo é a questdo relativa a constitucionalidade de
uma lei, mas uma questdo de fundo, que pode ser de natureza penal, civil,
empresarial, tributéria, previdenciaria, ambiental etc. A questdo da
constitucionalidade, portanto, sera meramente resolvida como fundamento
da decisdo a ser proferida no julgamento da questao principal, sendo, por
esse motivo chamado, o modo incidental de controle por via de excecéo.
(grifos do autor)
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O controle de constitucionalidade, neste caso, conforme palavras de
Cunha Junior (2019, p. 119): “é realizado no curso de uma demanda judicial
concreto, e como incidente dela, por qualquer juiz ou tribunal. Dai afirmar-se que o
controle difuso é um controle incidental. E uma combinac&o necessaria.”

J& o controle principal é aquele feito em uma acdo autbnoma, onde a
questdo principal é a inconstitucionalidade ou constitucionalidade da lei ou ato
normativo. Havera acbes especificas como, por exemplo, a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

Nesse sentido, aduz Fernandes (2020, p. 1825):

[...] a questdo principal é a que envolve a constitucionalidade ou ndo de um
ato normativo, ndo sendo esse controle realizado por meio de um mero
incidente em um caso concreto. Dai falar-se em via principal ou via de acéo,
pois havera agOes especificas (Agdo Direta de Inconstitucionalidade ou
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, por exemplo) sé para discutir a
constitucionalidade de leis. Nessa espécie de controle, haverd um processo
objetivo, com uma série de particularidades tratadas posteriormente na
obra, no qual se discute tdo somente a validade em si de uma lei, visando,
portanto, a preservacdo da harmonia do sistema juridico com a eliminacao
de normas que sejam inadequadas em relacdo a Constituicéo

E importante salientar que o modo principal ou por via de acdo, em
regra, se associa com o controle concentrado de constitucionalidade, ao passo que
o incidental ou por via de excecéo, em geral, se associa ao controle difuso. Todavia,

isto funciona como regra no Brasil, no qual também ha excecoes.

2.4 Formas de Inconstitucionalidade

Vérios critérios podem ser utilizados para se aferir as formas de
inconstitucionalidade. Para cumprir e se manter fiel ao objeto da pesquisa, analisar-
se-a, quatro principais: a) quanto ao tipo de conduta praticada pelo Poder Publico; b)
guanto a norma constitucional ofendida; ¢) quando ao momento em que ocorre a

inconstitucionalidadee;d) quanto ao prisma de apuracao.

2.4.1 Quanto ao tipo de conduta praticada pelo poder publico

De acordo com o tipo de conduta, a inconstitucionalidade pode ser por

agao ou por omisséao.
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Explica Fernandes (2020, p. 1811):

[...] a definicdo de ato inconstitucional se relacionada com a inadequagéo
entre uma conduta (ou alguma pratica) do Poder Publico em relagcdo as
normas de cunho constitucional. Porém, essa conduta que ir4 contraria
preceitos constitucionais pode ser tanto positiva quanto negativa. Dai a
diferenciacdo quanto ao tipo de conduta entre a inconstitucionalidade por
acdo e a inconstitucionalidade por omisséo (grifo do autor)

A inconstitucionalidade por acdo € aquela que decorre de um facere,
ou seja, diz respeito a uma conduta positiva (comissiva) praticada pelo Poder
Publico que contraria normas previstas na Constituicdo. A questdo se torna mais
clara ao recorrermos ao campo exemplificativo: A Lei dos Crimes Hediondos
(8.072/90), em sua redacao original, vedava a progressao de regimes em abstrato,
ou seja, 0 apenado comecava a cumprir sua pena no regime fechado e terminava
neste mesmo regime. Entendeu o Supremo Tribunal Federal que essa regra violava
o principio da individualizacdo da pena, razdo pela qual declarou a norma
inconstitucional. Neste caso, se verifica uma inconstitucionalidade por acédo do Poder
Publico, ou seja, ele agiu de forma contraria a um preceito constitucional.

Conforme o escolio de Mendes e Branco (2019, p. 1199):

A garantia jurisdicional da Constituicdo constitui elemento do sistema de
medidas técnicas cujo objetivo € assegurar o exercicio regular das fungfes
estatais, as quais possuem carater juridico inerente: consistem em atos
juridicos. Séo eles atos de criagdo de normas juridicas ou atos de execucgao
de Direito ja criado, ou seja, de normas juridicas ja estatuidas

A concepcao do controle de constitucionalidade vem do fato de a
Constituicdo se apresentar como fundamento indispensavel das demais normas
juridicas, as quais, na licdo de Kelsen (1981 apud Mendes e Branco, p. 1199),
‘regem a conduta reciproca dos membros da coletividade estatal, assim como das
gue determinam os 6rgaos necessarios para aplica-las e imp6-las, e a maneira como
devem proceder, isto €, em suma, o fundamento da ordem estatal”.

Ja a inconstitucionalidade por omissédo € aquela que ocorre quando ha
um non facere ou non prestare por parte do Poder Publico, ou seja, decorre de uma
conduta negativa, na qual estes ndao atuam, restam em inércia e, com isso, deixam

de agir conforme a Constituicdo da Republica determina.
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Note as palavras de Mendes e Branco (2019, p. 1200) ao afirmarem

que:

[...] o reconhecimento de inconstitucionalidade por omissao é relativamente
recente. Antes, a inconstitucionalidade da lei configurava sempre caso de
inconstitucionalidade por acéo, ou seja, resultante de um afazer positivo do
legislador.

A omissdo legislativa inconstitucional pressupde a inobservancia de um
dever constitucional de legislar, que resulta tanto de comandos explicitos da
Lei Magna, como de decisBes fundamentais da Constituicdo identificadas no
processo de interpretacdo

A Constituicdo da Republica tem determinadas normas que impdem
condutas aos Poderes Publicos. Quando estes ndo obedecem a essas
determinacdes contidas no texto constitucional, seja por nédo fazer ou ndo prestar
algo que deveria ser feito, pode-se dizer que ha uma inconstitucionalidade por
Omissao.

Portanto, a inconstitucionalidade por omissdo pode ocorrer tanto
guando nado sédo adotadas ou mesmo quando adotadas, mas de modo insuficiente,
as medidas necessarias para tornar plenamente aplicaveis determinados preceitos
constitucionais que reclamam concretizacao.

E interessante destacar que Fernandes (2020, p. 1812) menciona,

ainda,a classificacdo da omissédo em total (absoluta) ou parcial:

A omissao total ocorre na hip6tese de auséncia de norma para viabilizar
direitos previstos na Constituicdo, ou seja, nesse caso o legislador
realmente ndo empreendeu a providéncia legislativa devida. J& a omisséo

parcial ocorre quando existem ato normativo, mas € insuficiente
(insatisfatério) para a viabilizacdo adequada de direitos previstos na
Constituicdo

Em sintese conclusiva, existem determinados preceitos que ndo podem
ser aplicados diretamente pelo magistrado, ou seja, preceitos que dependem de
uma intermediacdo ou do Poder Legislativo ou do Poder Executivo e, quando ha
omissdo por parte desses Poderes, pode haver a declaragcdo de
inconstitucionalidade por omissdo, uma vez que a ConstituicAo da Republica

determina a sua atuacao e mesmo assim aqueles se omitem.
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2.4.2 Quanto a norma constitucional ofendida (ou quanto ao tipo de vicio
ocorrido)

7

Este critério leva em consideracdo o parametro, isto €, a norma da
Constituicdo Federal que foi ofendida por aquela conduta comissiva ou omissiva do
Poder Publico. Conforme exposto anteriormente, tem-se que os atos normativos e
as leis devem respeitar os requisitos formais e materiais previstos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil para terem validade e, desta forma, se adequarem a
Constitui¢ao.

Neste caso, a inconstitucionalidade pode ser conceituada como formal
(nomodindmica) ou material (nomoestatica). A inconstitucionalidade formal é
conhecida como nomodinamica, pelo fato de estar relacionada a dinamica de
elaboragdo das normas infraconstitucionais. Em sendo assim, diz-se que a
inconstitucionalidade formal ocorre quando a norma constitucional ofendida
estabelece o procedimento de criacdo de outras normas, ou seja, uma dinamica de
criacdo de outras normas juridicas, que foi violado.

E nesse sentido a licdo de Fernandes (2020, p. 1812), para quem a

inconstitucionalidade formal:

[...] € aquela que envolve um vicio no processo de producdo das normas
juridicas, na medida em que as leis ou atos normativos sdo editados em
desconformidade com as normas previstas constitucionalmente. Nesse
sentido, fala-se na obediéncia a requisitos formais. Esses dizem respeito,
conforme salientado, ao modo ou a forma de elaborac¢éo (producgéo) da lei
ou do ato normativo. Ou seja, se as leis ou 0s atos normativos respeitaram
(observaram) em sua génese as normas previstas na Constituicdo. Sem
davida, os vicios formais envolvem defeitos na formagé&o do ato normativo

E interessante destacar que, atualmente, em nosso ordenamento
juridico, doutrina e jurisprudéncia mencionavam trés tipos de inconstitucionalidade
formal: inconstitucionalidade formal orgéanica; inconstitucionalidade formal por
descumprimento dos pressupostos objetivos e; inconstitucionalidade formal
propriamente dita.

A inconstitucionalidade formal orgéanica ocorre quando ha violacdo de
norma definidora do 6rgdo competente para tratar da matéria. Dai 0 nome,
‘organica”, porque o 6rgao competente para tratar da matéria ndo foi descrito na

norma constitucional.
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Cunha Junior (2019, p. 199) pontua que “a inconstitucionalidade
organica decorre do vicio de incompeténcia do 6rgdo de ondem provém o ato
normativo [...]".

Ja Fernandes (2020, p. 1812) aduz que:

[a inconstitucionalidade formal orgénica] envolve o descumprimento de
regras de competéncia previstas na CR/88 para a produ¢cdo do ato. Como
exemplo, podemos citar uma norma estadual que venha a legislar sobre
direito penal e com isso descumprir o art. 22, |, da CR/88, que estabelece
ser matéria de competéncia privativa da Unido a legislacdo sobre direito
penal. Portanto, se uma Lei Estadual dispuser sobre essas matérias do art.
22, 1, (sem a necessdria delegacdo prevista no art. 22, paragrafo Unico)
havera, entdo, a inconstitucionalidade formal organica por descumprimento
de regra de competéncia

Nesses termos, sao as licdbes de Barroso (2007, p. 26): “a primeira
possibilidade a se considerar, quanto ao vicio de forma, € a denominada
inconstitucionalidade orgéanica, que se traduz na inobservancia da regra de
competéncia para a edicdo do ato”.

Ja a inconstitucionalidade formal por descumprimento (violacdo) dos
pressupostos objetivos, ocorre quando ndo sao observados determinados requisitos
estabelecidos na Constituicdo. Ou seja, existem determinados pressupostos,
definidos na Constituicdo da Republica, a serem compreendidos como
determinantes para os 0rgaos legislativos no exercicio da funcao legiferante e, esses
requisitos, ndo sdo observados quando da elaboracdo de um determinado ato
normativo.

Como exemplo, cita-se a edicdo de medidas provisérias sem a
observancia dos requisitos de relevancia e urgéncia (art. 62, CF/88). Caso esses
pressupostos ndo sejam observados, haverd uma inconstitucionalidade formal por
violac&o a pressupostos objetivos.

E interessante a observacdo trazida por Fernandes (2020, p. 1813)

guanto a inconstitucionalidade por descumprimento dos pressupostos objetivos:

No que tange ao descumprimento dos pressupostos objetivos, o STF, no
julgamento da ADI n. 2.240, em que se debatia a inconstitucionalidade da
Lei do Estado da Bahia n. 7.619/2000, que criou o Municipio Luis Eduardo
Magalhdes sem o devido cumprimento dos pressupostos previstos no
referido art. 18, § 4°, da CR/88, declarou a inconstitucionalidade da referida
Lei, porém n&o pronunciou a sua nulidade, mantendo sua vigéncia por mais
24 meses. Aqui € bom que se diga que a Emenda Constitucional n. 57/2008
acrescentou o art. 96 no ADCT, que estabeleceu a convalidacdo dos
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municipios criados por lei estadual até 31 de dezembro de 2006, nos
seguintes termos: “Ficam convalidados os atos de criagdo, fusao,
incorporacdo e desmembramento de Municipios, cuja lei tenha sido
publicada até 31 de dezembro de 2006, atendidos o0s requisitos
estabelecidos na legislacao do respectivo Estado a época de sua criagido.”
Porém, essa Emenda Constitucional, que concedeu uma verdadeira
“anistia” aos Estados, ndo resolveu de vez o problema atinente a criagéo de
novos municipios no Brasil, pois, se atualmente forem criados municipios
por Leis Estaduais, essas Leis serdo inconstitucionais pela ndo existéncia
da Lei complementar prevista no art. 18, § 4°, da CR/88 (descumprimento
de um pressuposto objetivo)

Em sintese conclusiva, a inconstitucionalidade formal propriamente dita
€ aquela que decorre da violacdo de normas constitucionais do processo legislativo,
previstas nos arts. 59 a 69 da Constituicho Federal. Ocorrera, assim, “o
descumprimento do devido processo legislativo constitucional” (FERNANDES, 2020,
p. 1813). E certo que a inconstitucionalidade formal propriamente dita pode ser
subdividida em objetiva e subjetiva.

A inconstitucionalidade formal subjetiva esta relacionada ao sujeito
responsavel por tomar a iniciativa para a producao das normas juridicas, ou seja, diz
respeito a primeira fase do processo legislativo. Quando se trata de processo
legislativo, os vicios relacionados a iniciativa geram uma inconstitucionalidade formal
propriamente dita subjetiva.

Recorrendo ao campo exemplificativo, o art. 61, 81°, da Constituicdo
Federal elenca matérias que sao de iniciativa privativa do Presidente da Republica.
Nesses casos, apenas 0 Presidente da Republica pode apresentar projetos de
normas sobre os assuntos contidos no referido dispositivo normativo. Se um
Deputado Federal ou mesmo um Senador apresentar projeto de lei, dando inicio ao
processo legislativo sobre matéria de competéncia privativa do Presidente da
Republica, havera uma inconstitucionalidade formal propriamente dita subjetiva, ou
seja, estar-se-a diante de um vicio de iniciativa, uma vez houve usurpacdo da
competéncia por sujeito diverso do previsto no na norma.

A partir do exemplo citado, surge uma questéo interessante: pode o
Presidente da Republica sancionar o projeto de lei feito pelo parlamentar em que
houve esta usurpacao de iniciativa, ou seja, a sancdo do Presidente tem o condao
de suprir este vicio?

O Supremo Tribunal Federal ja se debrucou sobre a questao, inclusive
editando verbete sumular de n. 5, dispondo que “a sang¢ao do projeto supre a falta de

iniciativa do Poder Executivo”. Todavia, atualmente, este enunciado esta superado.
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Apés a Constituicdo Federal de 1988, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
ndo mais admite que o vicio de iniciativa por parte do Presidente da Republica seja
sanado pela sancdo. A representacao n. 890/74 foi julgada pelo Supremo Tribunal
Federal e definiu o afastamento da aplicacdo da siumula n. 5.

Outro exemplo que merece atencdo se trata da inconstitucionalidade
formal propriamente dita subjetiva que também pode ocorrer quando os legitimados
a propositura de Emendas Constitucionais (art. 60, CF) ndo sao respeitados. Se a
iniciativa de uma proposta de emenda for realizada por um nimero menor do que
1/3 dos Parlamentares de uma das casas, havera inconstitucional formal subjetiva.

J& a inconstitucionalidade formal objetiva diz respeito as demais fases
do processo legislativo. Amparando-se novamente das explicacbes de Fernandes
(2020, p. 1814):

[...] dizem respeito as outras fases do processo legislativos, chamadas de
constitutiva (na qual ha a discussdo e votacdo das proposicles) e
complementar (na qual ocorre a integracéo de eficacia do ato normativo ja
aprovado, por meio da promulgacdo e publicacdo). Se forem descumpridas
algumas das regras previstas por essas fases, ocorrera
inconstitucionalidade formal objetiva. Um primeiro exemplo sempre citado é
0 do art. 69 da CR/88. O quérum previsto nesse artigo para a aprovacao de
Lei Complementar € o de maioria absoluta; se, por acaso, for aprovado um
projeto de lei complementar com o quérum de maioria simples e for
promulgada a Lei complementar pelo Presidente da Republica, havera uma
inconstitucionalidade formal objetiva dessa lei. Outro exemplo de
inconstitucionalidade formal objetiva ocorre quando um projeto de lei
aprovado na Casa revisora com emendas que causaram uma alteracdo
substancial nele (projeto de lei advindo da Casa iniciadora) néo volta para a
Casa iniciadora apreciar as emendas, ou seja, para que a Casa iniciadora
aprove ou nao as emendas. Nesse caso, temos o descumprimento de uma
norma prevista no processo legislativo, qual seja, o paragrafo Unico do art.
65 da CR/88(grifos do autor)

Em conclusao, afirma-se que qualquer vicio relacionado as demais
fases do processo legislativo, distintas da iniciativa, geram a inconstitucionalidade
formal propriamente dita objetiva.

A segunda classificacdo trata-se da inconstitucionalidade material
(nomoestatica). E conhecida como nomoestatica porque ndo envolve um processo
dindmico de producdo de normas, mas, sim, uma violacdo ao préprio conteudo da
Constituicdo da Republica. Trata-se de uma norma constitucional de fundo, ou seja,
uma norma que estabelece determinados direitos ou determinados deveres e é

violada por uma lei ou um ato normativo do Poder Publico.
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Mendes e Branco (2019, p. 1188) aduzem que:

Os vicios materiais dizem respeito ao préprio contelGdo ou ao aspecto
substantivo do ato, originando-se de um conflito com regras ou principios
estabelecidos na Constituicdo.

A inconstitucionalidade material envolve, porém, ndo s o contratasse direto
do ato legislativo com o parametro constitucional, mas também a afericdo
do desvio de poder ou do excesso de poder legislativo

Nesse sentido, as palavras de Cunha Junior (2019, p. 200), para quem:

A inconstitucionalidade material refere-se ao conteido do ato normativo. E
materialmente inconstitucional todo ato normativo que ndo se ajusta ao
conteudo dos principios e regras da Constituicdo. Todas as normas da
Constituicdo, por serem imperativas, servem de paradigma material para o
controle da constitucionalidade dos atos normativos, sejam elas expressas
ou implicitas, desde que determinadas

Neste prisma, fala-se que havera a inconstitucionalidade material, por
parte de leis ou de atos normativos que contrariem o conteiudo da Constituicao
Federal de 1988. Como forma de exemplificacdo, quando determinada lei viola o
principio da isonomia, havera inconstitucionalidade material (e ndo formal) ou,
igualmente, quando a Lei dos Crimes Hediondos (Lei n°8.072/90), em sua redacao
originaria, vedava peremptoriamente a progressdao de regimes, houve uma
inconstitucionalidade material por violacdo ao principio da individualizacdo da pena
previsto na Constituicdo da Republica.

Nas palavras de Fernandes (2020, 1814), € importante salientar que a

doutrina e jurisprudéncia patria entendem que:

A inconstitucionalidade material ou substancial ndo ira ocorrer apenas
quando houver uma contrariedade entre um ato normativo e seu parametro
constitucional, pois também podemos detectar a inconstitucionalidade
material na analise de “desvio de poder ou do excesso de poder legislativo”

Mendes e Branco (2019, p. 1188) explicam:

E possivel que o vicio de inconstitucionalidade substancial decorrente do
excesso de poder legislativo constitua um dos mais tormentosos temas do
controle de constitucionalidade hodierno. Cuida-se de aferir a
compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente previstos ou de
constar a observancia do principio da proporcionalidade, isto é, de se
proceder a censura sobre a adequacao e a necessidade do ato legislativo



31

Como visto, doutrina e jurisprudéncia compreendem que se pode aferir
a inconstitucionalidade substancial decorrente de desvio de poder ou de excesso de
poder legislativo. Ambos 0s conceitos estédo diretamente ligados com ao principio da
proporcionalidade. E uma questdo delicada, ja que se pode desaguar em
subjetivismos hermenéuticos, conforme sera oportunamente exposto.

Fernandes (2020, p. 1814-1815) sintetiza a questao:

[...] a verificag8o da inconstitucionalidade material, no que tange ao desvio
de poder do legislador, refere-se diretamente ao principio da
proporcionalidade ou da proibicdo do excesso, apontados, atualmente,
como verdadeiros baluartes da jurisprudéncia constitucional europeia e
nacional. Nesse sentido, serd apreciado pelo 6rgdo de controle de
constitucionalidade se o ato normativo é adequado (relacdo de meios de
fins), necessario (se existe outro meio menos gravoso ou 0 meio usado era
a ultimaratio) e proporcional em sentido estrito (ponderacédo, ou seja,
relacdo de Onus/bbnus). Além do principio da proibicdo do excesso, a
mesma doutrina cita ainda a verificacdo (analise) no controle de
constitucionalidade do principio da proibicdo da protecdo insuficiente.
Nesses termos, o legislador ndo poderia atuar em excesso (devendo
respeitar a proporcionalidade) e nem mesmo de forma insuficiente (devendo
também respeitar a proporcionalidade) (grifos do autor)

Quanto aos conceitos citados (desvio de poder ou excesso de poder
legislativo), socorre-se novamente acerca das licdes de Mendes e Branco (2019, p.

1188-1190) que, com base na doutrina alema, afirmam:

O excesso de poder como manifestacdo de inconstitucionalidade configura
afirmacéo da censura judicial no &mbito da discricionariedade legislativo ou,
como assente na doutrina alem&, na esfera de liberdade de conformacgéo do
legislador (gesetzgeberischegestaltungsfreiheit).

Como se V&, a inconstitucionalidade por excesso do poder legislativo
introduz delicada questdo relativa aos limites funcionais da jurisdicdo
constitucional. Nao se trata, propriamente, de sindicar os motivos internos
da vontade do legislador (motivi interior dela volizione legislativa). Também
ndo se cuida de investigar, exclusivamente, a finalidade da lei, invadindo
seara reservada ao Poder Legislativo. Isso envolveria o préprio mérito do
ato legislativo.

A doutrina indica como tipica manifestacdo do excesso de poder legislativo
a violacao ao principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso [...]
gue se revela mediante contraditoriedade, incongruéncia, e irrazoabilidade
ou inadequacé&o entre meios e fins.

Quanto & proibicdo de protecao insuficiente, a doutrina vem apontando para
uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo
(que se consubstancia na prote¢cdo contra os excessos do Estado), ja
consagrado pelo principio da proporcionalidade. A proibicdo da protecao
insuficiente adquire importancia na aplicacdo dos direitos fundamentais de
protecdo, ou seja, naqueles casos em que o Estado ndo pode deixar de
proteger de forma adequada esses direitos.

Dessa forma, para além da costumeira compreensdo do principio da
proporcionalidade como proibicdo do excesso (ja fartamente explorada pela
doutrina e jurisprudéncia patrias) ha outra faceta desse principio, a qual
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abrange uma série de situacdes, dentre as quais é possivel destacar a da
proibicdo de prote¢éo insuficiente de determinada garantia fundamental

Tem-se, aqui, interessante reflexdo a ser feita quanto ao controle de
constitucionalidade. Atualmente, doutrina e jurisprudéncia pacificas aceitam que o
vicio de inconstitucionalidade decorra do desvio de poder ou do excesso de poder
legislativo, conceitos que, como visto, estdo ligados ao multicitado principio da
proporcionalidade. No entanto, ainda, reina grande duvida quanto a natureza deste
citado comando, isto é, se deve ser definido como regra, principio ou postulado
normativo. Todas essas questbes serdo ponderadas no decorrer do presente
trabalho, analisando, ainda, como o principio da proporcionalidade se tornou
verdadeiro “alicerce” da jurisprudéncia nacional para resolver todo e qualquer

problema.
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3 BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE

Por bloco de constitucionalidade, entende-se o parametro que sera
usado para o controle de constitucionalidade, ou seja, quais normas da Constituicdo
serdo analisadas para definir se a lei ou 0 ato normativo objeto da acédo € (ou nao)
inconstitucional.

Conforme o Informativo 258 do Supremo Tribunal Federal, destaca-se
a importancia da definicdo do bloco de constitucionalidade:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
INSTRUMENTO DE AFIRMACAO DA SUPREMACIA DA ORDEM
CONSTITUCIONAL. O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
COMO LEGISLADOR NEGATIVO. A NOCAO DE
CONSTITUCIONALIDADE/INCONSTITUCIONALIDADE COMO CONCEITO
DE RELACAO. A QUESTAO PERTINENTE AO BLOCO DE
CONSTITUCIONALIDADE. POSICOES DOUTRINARIAS DIVERGENTES
EM TORNO DO SEU CONTEUDO. O SIGNIFICADO DO BLOCO DE
CONSTITUCIONALIDADE COMO FATOR DETERMINANTE DO CARATER
CONSTITUCIONAL, OU NAO, DOS ATOS ESTATAIS. NECESSIDADE DA
VIGENCIA ATUAL, EM SEDE DE CONTROLE ABSTRATO, DO
PARADIGMA CONSTITUCIONAL ALEGADAMENTE VIOLADO.
SUPERVENIENTE MODIFICACAO/SUPRESSAO DO PARAMETRO DE
CONFRONTO. PREJUDICIALIDADE DA ACAO DIRETA.

- A definicho do significado de bloco de constitucionalidade -
independentemente da abrangéncia material que se lhe reconheca -
reveste-se _de fundamental importancia no processo de fiscalizacao
normativa abstrata, pois a exata gualificacdo conceitual dessa categoria
juridica projeta-se_como fator determinante do carater constitucional, ou
ndo, dos atos estatais contestados em face da Carta Politica. (grifos
NOSS0s)

Em principio, ha duas correntes que disputam o tema na doutrina e
jurisprudéncia. A primeira defendendo um bloco de constitucionalidade em sentido
amplo (ou ampliado), enquanto a segunda defende um bloco de constitucionalidade
restrito.

Quanto a primeira posicdo, que defende um bloco de
constitucionalidade ampliativo, o Ministro Celso de Mello (informativo 258/STF)

entende que possam ser considerados:

[...] ndo apenas os preceitos de indole positiva, expressamente
proclamados em documento formal (que consubstancia o texto escrito da
Constituicdo), mas, sobretudo, que sejam havidos, igualmente, por
relevantes, em face de sua transcendéncia mesma, os valores de carater
suprapositivo, 0s principios cujas raizes mergulham no direito natural e o
proprio espirito que informa e d& sentido a Lei Fundamental do Estado.
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E esta a posicdo adotada também por Ramos (2020, p. 554), que diz:

No texto constitucional, o art. 5°, §2°, permite, ao dispor sobre os “direitos
decorrentes” do regime, principios e tratados de direitos humanos, o
reconhecimento de um bloco de constitucionalidade amplo, que alberga os
direitos previstos nos tratados internacionais de direitos humanos

7

Em suma, a corrente ampla & aquela que tem o bloco de
constitucionalidade como o conjunto de normas materialmente constitucionais,
mesmo que nao previstas expressamente no texto constitucional. Trata-se de
posicao minoritaria.

No Brasil, adota-se o conceito de bloco de constitucionalidade restrito.

Como explica Fernandes (2020, p. 1810):

[...] segundo o atual posicionamento do STF, adota-se no ordenamento
patrio um conceito de bloco de constitucionalidade restritvo em que o
controle de leis ou atos normativos tem por pardmetro apenas as normas
expressas ou implicitas na Constituicdo formal (bloco de constitucionalidade
restrito) ndo se estendendo as normas infraconstitucionais materialmente
constitucionais (bloco de constitucionalidade em sentido ampliado)

Desta forma, o parametro envolve apenas as normas constitucionais
expressas e implicitas da Constituicdo formal, englobando o art. 1° ao art. 250 da
Constituicdo da Republica e o ADCT. E necessario que sejam essas normas
constitucionais originarias ou fruto de emendas constitucionais.

Como manifestacdo de uma norma constitucional implicita, que tem
tido ampla aceitacdo em nosso ordenamento no controle de constitucionalidade,

verificar-se o principio (regra) da proporcionalidade.

3.1 Regra, Principio ou Postulado Normativo da Proporcionalidade?

A proporcionalidade se tornou um verdadeiro baluarte do nosso
sistema constitucional. Com efeito, por meio dela tem se tomado relevantes
decisdes, impactando a vida de milhares de brasileiros.

Conceitua-se o principio da proporcionalidade como “[a] aferigdo da
idoneidade, necessidade e equilibrio da intervencdo estatal em determinado direito
fundamental” (RAMOS, 2020, p. 129).
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Outro conceito pode ser extraido de Silva (2002, p. 24) ao dispor que:

A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretacéo e aplicacdo do
direito [...] empregada especialmente nos casos em que um ato estatal,
destinado a promover a realizacdo de um direito fundamental ou de um
interesse coletivo, implica a restricdo de outro ou outros direitos
fundamentais

Acerca do objetivo quanto a aplicacdo da proporcionalidade, sédo as
palavras de Silva (2002, p. 24):

O objetivo da aplicacdo da regra da proporcionalidade, como o préprio
nome indica, € fazer com que nenhuma restricdo a direitos fundamentais
tome dimensdes desproporcionais. E, para usar uma expressio
consagrada, uma restricao as restricdes

Fonteles (2019c, p. 64) por sua vez, aduz sobre a importancia da

utilizacéo da proporcionalidade:

Sabemos que juizes ndo sao sufragados nas urnas. Isso diminui sobremodo
a legitimidade de decis@es judiciais sobre questdes ndo deliberadas pelo
parlamento, vale dizer, diante dos chamados vacuos nhormativos.
Exatamente para inibir decisionismos, que poderiam dar origem a uma
juristocracia, alguns constitucionalistas idealizaram uma maneira de
justificar racionalmente as decisdes sobre a proporcionalidade de atos do
Poder Publico que restrinjam direitos fundamentais. Entre nés, o método
desenvolvido por Robert Alexy apresenta trés etapas prejudiciais [...] (grifos
do autor)

Carvalho Filho (2019, p. 45), enfatizando a aplicacdo da

proporcionalidade na area publica, sustenta que:

O grande fundamento do principio da proporcionalidade é o excesso de
poder, e o fim a que se destina é exatamente o de conter atos, decisdes e
condutas de agentes publicos que ultrapassem os limites adequados, com
vistas ao objetivo colimado pela Administracdo, ou até mesmo pelos
Poderes representativos do Estado. Significa que o Poder Publico, quando
intervém nas atividades sob seu controle, deve atuar porque a situacéo
reclama realmente intervencdo, e esta deve processar-se com equilibrio,
sem excessos e proporcionalmente ao fim a ser atingido

Nota-se, portanto, a importancia da aplicacdo deste instituto nas mais

variadas decisdes sobre constitucionalidade de normas.
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3.1.1 A natureza juridica da proprocionalidade

A natureza juridica da proporcionalidade é objeto de inUmeras
divergéncias doutrinarias. No Brasil, a despeito da larga utilizacdo da expresséo
“principio da proporcionalidade”, ndo ha consenso entre os autores se a
proporcionalidade operaria realmente como um principio, uma regra ou um
postulado normativo.

Novelino (2020, p. 334) entende que a proporcionalidade deve ser
“‘compreendida como um ‘postulado’, isto €, como uma metanorma que prescreve o
modo de raciocinio e de argumentacédo relacionado as normas restritivas de direitos
fundamentais”.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020, p. 164-165), baseiam-se na
distincdo entre normas de primeiro e segundo grau, para chegar a concluséo de que
a proporcionalidade seria um postulado. Para os autores, normas de primeiro grau
(principios, regras e sobreprincipios), tém por objeto comportamentos humanos,
enquanto normas de segundo grau (metanormas ou postulados normativos), tém por
objeto a aplicacdo de outras normas.Com base nesta fundamentacdo, concluem

que:

A proporcionalidade serve para a estruturacdo de aplicagdo de principios e
regras, especialmente de principios, e tem por objetivo aferir a justa relacéo
entre meio e fim. Sem relacéo entre meio e fim a proporcionalidade néo tem
gualquer utilidade: determinada restricdo (meio) € sempre proporcional em
relacdo & promoc¢éo de determinado estado de coisas (fim). Essa € a razéo
pela qual a proporcionalidade serve muitas vezes para estruturar a
aplicacéo de principios colidentes (2020, p. 165)

Avila (2019, p. 176-182), por sua vez, também compreende a
proporcionalidade como um postulado normativo aplicativo. Segundo o autor, para a
compreensao concreta do Direito, € necessaria a observacao de algumas condi¢des,
sendo que estas sdo definidas como postulados normativos aplicativos, pois se
aplicam para solucionar questbes que surgem quando da aplicacdo do Direito. Os
postulados normativos se situariam num plano distinto daquele das normas cuja

aplicacao estrutura. Em concluséo, aduz:

Normalmente, porém, as exigéncias de proporcionalidade, razoabilidade e
proibicdo de excesso sédo definidas como principios. Principios, porém, nédo
podem ser, quer seja adotada a distingdo fraca, quer seja utlizada a
diferenciacéo forte entre as espécies normativas.
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Caso seja aceita a distincdo fraca entre principios e regras, a
proporcionalidade [...] ndo pode ser considerada uma espécie de principio,
porque ndo tem elevado grau de abstracdo e generalidade: ela dirige-se a
situagcbes determinadas (coliséo entre principios em razéo da utilizacdo de
um meio cuja adocdo provoca efeitos que promovem a realizacdo de um
principio, mas restringem a realizagdo de outro) e a pessoas determinadas
(sujeitos, normalmente autoridades publicas, que adotam medidas com a
pretenséo de realizar determinados principios) (2019, p. 180-181).

Haeberlin (2018, p. 185-186) ¢é critco a concepcao de

Y

proporcionalidade como postulado normativo. S&o suas criticas a teoria
desenvolvida por Humberto Avila:

Uma primeira critica diz com a impropriedade da nocdo de
proporcionalidade como postulado. Isso porque a palavra postulado possui
significado bastante préprio na filosofia e na ciéncia em geral. Postulado,
nessas areas, significa algo “dado”, que aparece como condicionante de um
sistema (por vezes fora do dominio da experiéncia) e que deve ser aceito
independentemente da possibilidade de sua demonstracdo. Ocorre que a
proporcionalidade, como a conhecemos no ambito juridico, ndo parece
recepcionar tal significado, exatamente porque a proporcionalidade, sem
demonstracdo  (justificacdo), carece de sentido. Ademais, a
proporcionalidade, parece-nos, prescreve um comportamento ao intérprete:
adotar a melhor interpretacdo constitucional. Raciocinar e argumentar € um
tipo de comportamento, de modo que a proporcionalidade, em que pese
poder ser uma norma estrutural, ndo pode possuir como caracteristica o fato
de ndo prescrever comportamentos.

Uma segunda critica refere-se a impropriedade de um conceito apenas
normativo ou formal de proporcionalidade. A proporcionalidade ndo parece
ser apenas normativa, pois, enquanto norma de segundo grau, ela &, por
definicdo, metanomoldgica. Tampouco pode ser considerada normativa
como oposicdo a um pragmatismo, pois o pragmatismo é condicdo de
possibilidade da proporcionalidade, porquanto o intérprete, a vista de
solucionar a colisdo de direitos fundamentais, deve, in concreto, analisar a
realidade subjacente a colisdo. Tampouco parece ser a proporcionalidade
formal. Aqui, parece haver uma contradicdo na exposigao.

Ja Silva (2002, p. 24-26) entende que a proporcionalidade trata-se de
uma regra, baseando sua interpretacdo na distincdo efetuada por Robert Alexy.
Segundo o autor, Alexy divide as normas juridicas em duas categorias (regras e
principios), sendo que esta distincdo ndo € baseada em critérios de generalidade ou
especialidade da norma, mas sim, em sua forma de aplicacdo e estrutura. As regras
expressariam deveres definitivos, sendo aplicadas por meio de subsunc¢éo. Por sua
vez, 0s principios expressariam deveres prima facie, sendo, em conhecida
expressao, “mandamentos de otimizagao”, isto €, normas que obrigariam que algo
seja realizado na maior e melhor medida possivel, sendo que o seu contetudo

definitivo somente seria fixado ap6s 0 sopesamento com outros principios
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colidentes. Surge como concluséo cristalina que, pelo menos com base na
classificacdo de Robert Alexy, a proporcionalidade nao pode ser considerada um
principio, pois “ndo tem como produzir efeitos em variadas medidas, ja que é
aplicado de forma constante, sem variagdes” (SILVA, 2002, p. 25).

Tal concepgdo também ndo é imune de criticas. Avila (2019, p. 181),
entende que a proporcionalidade “[...] também n&o pode ser considerada uma regra,
pois ndo tem uma hipGtese e uma consequéncia que permita a subsuncdo do
conceito do fato ao conceito da norma”.

Tecendo criticas a teoria de Virgilio Afonso da Silva, defensor da

proporcionalidade como regra,tem-se as palavras de Haeberlin (2018, p. 187-188):

[...] parece-nos que a concepgdo nao € ilesa de criticas, notadamente a da
impropriedade do tratamento da proporcionalidade (apenas) como regra.
Comega-se por um argumento evidenciativo: a proporcionalidade parece
comportar caracteristicas indefensaveis as regras. Nao haveria, por
exemplo, como uma regra determinar o quanto de uma acéo estatal beira
ao excesso e 0 quanto revela insuficiéncia. Do mesmo modo, seria inusitado
a proporcionalidade, fosse ela uma regra, determinar a invalidacdo de
outras regras do parlamento, por inconstitucionais.

Ao afirmar que a proporcionalidade seria uma regra porque guarda as
caracteristicas de regra, temos que o autor confunde incondicionalidade e
subsuntividade. De fato, a proporcionalidade é incondicional (toda vez em
que ha& um conflito entre principios, tem ela lugar). Todavia, €
hermeneuticamente incoerente dizer que a proporcionalidade aplica-se por
subsuncéo, o que seria aceitar que esta, a partir de premissas elencadas
pelo intérprete, atravessaria um desencadeamento logico até alcancar a
resposta “correta” ao conflito normativo de principios

Em conclusdo, Haeberlin (2018, p. 28-29) afirma que a
proporcionalidade permite duas naturezas diferentes: principio e metanorma. Em

seus dizeres:

A proporcionalidade pode ser entendida desde uma natureza de principio
quando existe como um comando de objetivo especifico, aplicavel com
maior ou menor densidade interpretativa, ensejando um “sentido de
proporcionalidade”. De fato, guardada essa natureza, revela a nogdo de um
principio de proporcionalidade, ou seja, um principio que requer propor¢ao
em algum sentido relacional que tenha se tomado como base interpretativa.
Como exemplos constitucionais, tem-se o art. 45, § 1°, na parte em que
determina que a composi¢do representativa da Camara dos Deputados
obedeca a proporcionalidade da populagdo dos Estados e do Distrito
Federal, e o art. 145, § 1° na parte em que estabelece um poder-dever de
se estabelecer uma gradacdo dos impostos pessoais proporcionalmente a
capacidade econOmica do contribuinte. Essa nocdo de proporcionalidade
pode aparecer em atos normativos de hierarquia infraconstitucional ou,
mesmo, em atos administrativos.

Nesse sentido de principio, a proporcionalidade poderia ser conceituada
como uma diretriz normativa juridico-axioldgica, positivada ou néo, que
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estabelece uma razéo relacional na concretizacdo de um determinado bem
juridico, seja obrigando em comisséo, seja obrigando em omisséao, tanto os
particulares como o Poder Publico.

Nao obstante, a proporcionalidade pode ser entendida também desde uma
natureza de metanorma (aceitando-se, pois, a concep¢édo segundo a qual
h&, no direito, metanormas, ou normas de segundo grau, que estruturam as

7

demais normas), quando é utilizada na interpretacdo daqueles que se
convencionaram chamar “casos dificeis” (hardcases), isso é, casos em que
dois ou mais principios, in concreto, apresentam-se de modo colidente.
Nessa perspectiva, a proporcionalidade, mais do que diretriz normativa, €
uma diretriz de aplicacdo das regras e dos principios subsumiveis ao caso
concreto. Nessa funcdo, a proporcionalidade € [..] um instrumento de
equidade e de decidibilidade, invocando, respectiva e concomitantemente,
os valores da justica e da seguranca juridica. Diante desses contornos, a
proporcionalidade no sentido de uma metanorma pode ser conceituada
como uma diretriz axiolégica para a resolucdo de casos juridicos nos quais
diferentes principios séo colocados, concretamente, em coliséo, valendo-se
de parédmetros de decidibiidade (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito) como instrumentos para a realizacao
da justica

Ha, ainda, aqueles que partem da concepcdo de que a
proporcionalidade ndo seria um principio, tampouco uma regra, mas sim um método
de interpretacdo desenvolvido para se alcancar uma decisao racional. Baseando-se

nesta construcdo, Gomes (2020, p. 41) afirma:

Pode-se, porém, dizer que a proporcionalidade constitui um método e néo
um principio. Tal método foi desenvolvido com vistas a se alcancar uma
decisdo racional acerca de determinado problema juridico, no qual se
vislumbre colisdo de principio ou direitos fundamentais.

Portanto, a proporcionalidade ndo se trata propriamente de principio
juridico, mas de método. Principios sdo considerados mandamentos de
otimizacéo, e como tal podem ser satisfeitos ou produzir efeitos em variados
graus ou medidas; a satisfacdo deles ndo depende sO de circunstancias
faticas, mas também de possibilidades juridicas. J4 a proporcionalidade
constitui um método fixo, em si mesmo ndo comportando varia¢gdes quando
de sua aplicacdo — o que varia s@o os resultados que sua observancia
enseja. A proporcionalidade tem por objeto principios colidentes, ou melhor,
solucionar racionalmente a colidéncia

Do apanhado exposto, compreende-se que realmente a
proporcionalidade ndo pode ser considerada um principio. Isso porque a
proporcionalidade ndo € ponderada frente a um principio diverso. Recorrendo ao
campo exemplificativo, ndo se pondera a proporcionalidade com o principio da
igualdade. Trata-se de uma estrutura formal de conformacgé&o entre principios.

N&o obstante as ponderacfes supramencionadas, a pratica juridica

brasileira, contudo, convencionou adotar a expressdao “principio da
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proporcionalidade”. De fato, tanto em julgados do Supremo Tribunal Federal quanto
na doutrina, adota-se esta expressdo sem maiores consideracdes criticas, como se

nota das seguintes ementas:

Ementa: PENAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. CRIME DE FURTO
TENTADO. REU PRIMARIO. QUALIFICACAO POR ROMPIMENTO DE
OBSTACULO E ESCALADA. 1. A aplicagdo do principio da insignificancia
envolve um juizo amplo (“conglobante”), que vai além da simples afericao
do resultado material da conduta, abrangendo também a reincidéncia ou
contumacia do agente, elementos que, embora ndo determinantes, devem
ser considerados. 2. Por maioria, foram também acolhidas as seguintes
teses: (i) a reincidéncia ndo impede, por si sO, que o juiz da causa
reconheca a insignificancia penal da conduta, a luz dos elementos do caso
concreto; e (i) na hipétese de o juiz da causa considerar penal ou
socialmente indesejavel a aplicacdo do principio da insignificancia por furto,
em situacdes em que tal enquadramento seja cogitavel, eventual sancéo
privativa de liberdade devera ser fixada, como regra geral, em regime inicial
aberto, paralisando-se a incidéncia do art. 33, § 2° ¢, do CP no caso
concreto, com base no principio da proporcionalidade. 3. Caso em que a
maioria formada no Plenario entendeu por nado aplicar o principio da
insignificancia, nem abrandar a pena, ja fixada em regime inicial aberto e
substituida por restritiva de direitos. 4. Ordem denegada. (HC 123734, Rel.
Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 03/08/2015).

Ementa: Acdo direta de inconstitucionalidade. 81° do art. 28 da Lei n.
12.663/2012 (“Lei Geral da Copa”). Violagao da liberdade de expresséo.
Inexisténcia. Aplicacdo do principio da proporcionalidade. Juizo de
ponderacdo do legislador para limitar manifestacdes que tenderiam a gerar
maiores conflitos e atentar contra a seguranca dos participantes de evento
de grande porte. Medida cautelar indeferida. Ac&o julgada improcedente.
(ADI 5136 MC, Rel. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 01/07/2014)
(grifos nossos).

Também se observa a adocéo da proporcionalidade como principio no

recente voto da Min. Carmen LUcia na ADI 6031;

O exame da norma impugnada, tendo como parametro constitucional o
principio da proporcionalidade, torna indispensavel a conceituacdo e o
campo de incidéncia desse principio como critério valido para o exercicio do
controle abstrato e concentrado das normas.

O principio da proporcionalidade, capaz de integrar juridicamente situacédo
que envolva direitos fundamentais conflitantes, incide quando houver
medida concreta destinada a efetivar uma finalidade.

Referido principio se desdobra em subprincipios pelos quais se revelam o
principio da adequacé@o determinando que se observe, na espécie em
exame, se a medida restritiva do direito fundamental é idénea a atingir a
finalidade pretendida com a restricdo; o principio da necessidade, pelo qual,
entre varios meios apropriados para a obtencd@o da finalidade objetivada,
deve-se escolher o meio mais eficaz e menos gravoso ao direito restringido;
e o principio da proporcionalidade em sentido estrito, pelo qual se deve
atentar a justa medida entre a restricdo e a finalidade dos principios
conflitantes [...] (ADI 6031, Rel. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em
27/03/2020).
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A eminente ministra, para fundamentar seu voto, cita a doutrina de

Humberto Avilanosseguintes termos:

[...] Para Humberto Avila, a proporcionalidade, postulado estruturador da
aplicagdo de principios que se imbricam em torno da relagdo de causalidade
entre medida e finalidade, ndo se dota de aplicacao irrestrita, sua incidéncia
ndo prescinde de elementos sem o0s quais ndo pode ser invocada. Sem o
meio, o fim concreto e a relacdo de causalidade entre esses, ndo se pode
cogitar do postulado da proporcionalidade [...] (ADI 6031, Rel. Carmen
Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 27/03/2020)

Como visto acima, Avila compreende a proporcionalidade como
postulado normativo e ndo como um principio. Isto demonstra uma falta de técnica,
ja que a definicdo da natureza da proporcionalidade como principio ou postulado
normativo implica em diferentes consequéncias, de modo que, para fundamentar
seu voto, que se baseia na proporcionalidade com natureza de principio, a ministra
utiliza de doutrinas que tratam o tema de maneira completamente diferente, afinal
“‘método, regras, principios e postulados ndo sao aspectos distintos de um mesmo
fendmeno. Sao distintos fendbmenos” (HAEBERLIN, 2018, p. 190).

De modo a apresentar argumentos para encerrar a discussao
terminoldgica adotada na pratica brasileira, Silva (2002, p. 26) aduz que a adoc¢éo do
termo “principio” se prestaria apenas a conferir importancia ao conceito de
proporcionalidade, e ndo para se contrapor as regras juridicas. Sao seus
dizeres(2002, p. 26):

Quando se fala em principio da proporcionalidade, o termo "principio”
pretende conferir a importancia devida ao conceito, isto é, a exigéncia de
proporcionalidade. Em vista disso, e em vista da prépria plurivocidade do
termo "principio”, ndo ha como esperar que tal termo seja usado somente
como contraposto a regra juridica. Nao ha como querer, por exemplo, que
expressbes como "principio da anterioridade" ou "principio da legalidade"
sejam abandonadas, pois, quando se trata de palavras de forte carga
seméntica, como é o caso do termo "principio”, qualquer tentativa de
uniformidade terminolégica esté fadada ao insucesso

E arremata o autor (2002, p. 26), confirmando que, realmente, o
multicitado “principio da proporcionalidade” ndo teria 0 mesmo sentido de “principio”

em contraposicao as regras, pelo menos ndo com base na teoria de Robert Alexy:

Mais importante do que a ingénua ambicdo de querer uniformizar a
utilizacdo do termo "principio” € deixar claro que ele, na expresséo "principio
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da proporcionalidade”, ndo tem o mesmo significado de "principio" na
distincdo entre regras e principios, na acepc¢ao da teoria de Robert Alexy

Superada a analise terminolégica do termo, faz-se necessario tecermos

algumas considerag6es quanto a origem da regra da proporcionalidade.

3.1.2 A origem da proporcionalidade

E importante, neste momento, definir a origem da proporcionalidade,
pois, tem-se substrato relevante para se entender sua evolucao até os dias atuais,
notadamente quanto a sua aplicagdo no cendrio juridico patrio.

Fernandes (2020, p. 277) esclarece que o desenvolvimento da
proporcionalidade se deu nos trabalhos do Tribunal Constitucional Aleméao a partir
do caso Luth:

Sem duvida, na Corte Alemd, o caso Luthjulgado em janeiro de 1958 deu
origem a incidéncia do principio da proporcionalidade como um critério para
a ponderacdo de bens. Posteriormente, temos o caso Apotheken decidido
em junho do mesmo ano. O interessante € que, atualmente, no Brasil, a
regra (ou para alguns: postulado ou méaxima) da proporcionalidade vem
atuando recorrentemente como critério para afericdo da legitimidade
material dos atos realizados pelos Poderes Publicos. Nesses termos, a
“proporcionalidade”, seja como proibicdo do excesso ou como proibicdo da
protecdo insuficiente, apresenta-se como um parametro (uma norma
constitucional ndo expressa, mas implicita) para o controle de
constitucionalidade de leis ou atos normativos

Arenhart e Osna (2020, p. 36) caminham no mesmo sentido ao

afirmarem:

[..] o critério da proporcionalidade nasceu a partir de instrumentos
argumentativos utilizados como elemento de protecdo das liberdades
individuais em face do poder (e, em particular, do poder de policia) do
Estado. Sua origem estd vinculada a interpretacdo dada por tribunais
europeus a respeito da atividade publica que interferia na esfera do
particular, manejando o potencial conflito entre a protecdo de seu nucleo
individual e o interesse publico, representado pela atuacdo do Estado na
consecucao do bem comum.

[...]

Esse critério da proporcionalidade perseguiria, em dltima andlise, a procura
do “melhor” meio de intervengdo do Judiciario, daquele menos gravoso,
observados os parametros de necessidade e adequacgdo ao caso concreto.
Segundo a orientacdo alemd, ele mereceria ter aplicagdo ndo apenas no
campo da colisdo de principios, mas também em qualquer setor em que se
verifique o atrito de valores ou o conflito entre o interesse publico e o
particular
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De fato, “pode-se dizer que a maioria dos autores concorda sobre a
origem germanica do principio [...]” (HAEBERLIN, 2018, p. 170), sendo recorrente
atribuir sua génese ao Tribunal Constitucional Alem&o. Todavia, ndo ha consenso se
teria realmente surgido a partir do caso Luth, como assinalam alguns autores.

Scholler (1999, apud HAEBERLIN, 2018, p. 170) aduz que “o principio
da proporcionalidade desenvolveu-se, originariamente, no ambito do direito
administrativo, mais especificamente, das normas sobre o poder de policia e seus
limites, evolu¢cdo que ja remonta ao século XIX”. Corroborando com a ideia do
surgimento da proporcionalidade no ambito do Direito Administrativo, Barroso (2020,
p. 250-251) assinala:

Na Alemanha [...] o principio da proporcionalidade desenvolveu-se no
ambito do direito administrativo, funcionando como limitacdo a
discricionaridade administrativa. E natural que |4 ndo tenha surgido como
um principio constitucional de controle da legislacdo. E que até a segunda
metade do século XX [...] vigorava na Europa continental a ideia de que a
soberania popular se exercia por via da supremacia do Parlamento, sendo o
poder do legislador juridicamente ilimitado. Como consequéncia, hdo era
possivel conceber o principio da proporcionalidade como fundamento de
controle judicial da atuacdo do Parlamento, mas apenas dos atos
administrativos. Somente apds a Lei Fundamental de 1949 esse quadro se
alterou

Haeberlin (2018, p. 171) por sua vez, atribui que a “nogado” da
proporcionalidade poderia sim ser compreendida da pratica judicial inglesa ou da
Carta de Jodo Sem Terra, mas ndo da forma como se conhece hoje. Note as

palavras:

A vista de um acordo semantico, pode-se atribuir uma “nocédo” de
proporcionalidade a pratica judicial inglesa ou a Carta de Jodo Sem Terra,
de 1215. Impréprio extrair dai, com efeito, um principio da proporcionalidade
nos contornos em que hoje o conhecemos. Fazer isso seria analogo a dizer
que o direito ambiental foi criado pelos romanos, considerando que em sua
lei dispunha que os frutos da arvore quedados na propriedade vizinha ao
vizinho pertenciam. A despeito da tentacdo satirica com nostalgicos
romanistas e o seu resgate de institutos obliquos, a pretensdo néo parece
se sustentar.

A génese da proporcionalidade como principio é, entendemos, alema, e
deita raizes nas restricdes ao poder de policia. E dizer, nos limites as
limitacBes exercidas pelo Estado na liberdade individual e na propriedade
privada

Da discussédo sobre a origem desembocamos em outra, qual seja,

tomar a proporcionalidade e razoabilidade como expressfes sinénimas.
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3.1.3 A distingéo entre a proporcionalidade e a razoabilidade

E muito comum encontrar obras que tomem como equivalentes a
proporcionalidade e a razoabilidade. Nesse sentido, é a diccdo de Barroso (2020, p.
251-252):

[...] a ideia de razoabilidade remonta ao sistema juridico anglo-saxao, tendo
especial destaque no direito norte-americano, como desdobramento do
conceito do devido processo legal substantivo. O principio foi desenvolvido,
como proprio do sistema do common law, através de precedentes
sucessivos, sem maior preocupagdo com uma formulacdo doutrinaria
sistematica. JA4 a nocdo de proporcionalidade vem associada ao sistema
juridico aleméo, cujas raizes romano-germanicas conduziram a um
desenvolvimento dogmético mais analitico e ordenado. De parte isso, deve-
se que o principio, nos Estados Unidos, foi antes de tudo um instrumento de
direito constitucional, funcionando como um critério de afericdo da
constitucionalidade de determinadas leis. J& na Alemanha, o conceito
evoluiu a partir do direito administrativo, como mecanismo de controle dos
atos do Executivo. Sem embargo da origem e do desenvolvimento diversos,
um e outro abrigam os mesmos valores subjacentes: racionalidade, justica,
medida adequada, senso comum, rejeicdo aos atos arbitrarios ou
caprichosos. Por essa razdo, a razoabilidade e proporcionalidade sao
conceitos proximos o suficiente para serem intercambiaveis, ndo havendo
maior proveito metodoldgico ou préatico na distingdo. (grifos nossos)

No ambito do Direito Administrativo, Di Pietro (2019, p. 108)
compreende que a proporcionalidade constitui um dos aspectos da razoabilidade.

Veja suas palavras:

Embora a Lei n. 9.784/99 faca referéncia aos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, separadamente, na realidade, o segundo constitui um
dos aspectos contidos no primeiro. Isto porque o principio da razoabilidade,
entre outras coisas, exige proporcionalidade entre os meios de que se utiliza
a Administracdo e os fins que ela tem que alcancar. E essa
proporcionalidade deve ser medida ndo pelos critérios pessoais do
administrador, mas segundo padrdes comuns na sociedade em que vive; e
na pode ser medida diante dos termos frios da lei, mas diante do caso
concreto

Utilizando-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal como
parametro de definicdo, chega-se a conclusdo de que é relativamente comum 0s
Ministros confundirem os termos da proporcionalidade e razoabilidade, usarem
ambas de forma conjunta, ou utilizarem-se de uma como “espécie” da outra, como

se nota nas seguintes ementas:

Ementa: PENA — EXECUCAO — REGIME DE CUMPRIMENTO. N&o se
tratando de réu reincidente, ficando a pena no patamar de quatro anos e
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sendo as circunstancias judiciais positivas, cumpre observar o regime
aberto — artigo 33 do Caodigo Penal. HABEAS CORPUS — SUBSTITUICAO
DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS -
JUSTICA VERSUS ILEGALIDADE. De regra, a pena € fixada sob o angulo
do justo ou do injusto, descabendo cogitar de ilegalidade. Surgindo das
premissas da deciséo proferida o atendimento ao principio da razoabilidade,
considerada a espécie proporcionalidade, mostra-se improcedente a
impetracdo (HC 127.130/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, 12 Turma, julgado em
29/03/2016).

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
AMBIENTAL. DANO AMBIENTAL. DEMOLICAO. PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO: SUMULA N. 279 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AUSENCIA DE OFENSA
CONSTITUCIONAL DIRETA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. (ARE 1263236 AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, 22 Turma,
julgado em 16/09/2020)

Héa autores como Barros (2000, p. 57), que a questéo ora discutida, isto
€, que a expressado razoabilidade seria a nomenclatura norte-americana para o que
os alemdes chamam de proporcionalidade. Para outros autores, contudo,
proporcionalidade diferencia-se da razoabilidade tanto pela origem quanto por sua
estrutura.

Silva (2002, p. 29) aduz que é equivocado atribuir a origem de ambos

os institutos a Magna Carta de 1215:

Este documento seria a fonte primeira do principio da razoabilidade e,
portanto, também da proporcionalidade. Essa identificacdo histérica &, por
diversas razdes, equivocada. Em primeiro lugar, visto que ambos o0s
conceitos - razoabilidade e proporcionalidade - ndo se confundem, nédo ha
que se falar em proporcionalidade na Magna Carta de 1215. Além disso, é
de se questionar até mesmo a afirmac¢éo de que a regra da razoabilidade
tenha origem nesse documento

Fernandes (2020, p. 276) também rejeita a ideia de que a Magna Carta

de 1215 seria 0 documento de onde surgiu a proporcionalidade:

Assim, falar, como Luis Roberto Barroso, que tanto a proporcionalidade
guanto a razoabilidade tém suas géneses histéricas na Magna Carta de
1215 soa (em nossa perspectiva) um tanto quanto inadequado. Primeiro,
porque na tradicdo inglesa fala-se em “irrazoabilidade” — como condicao
para anulacé@o e controle judiciais dos atos estatais; e, segundo, porque sua
origem nao decorre da Magna Carta nem de qualquer documento legislativo
posterior, mas de uma construgdo jurisprudencial em uma decisdo de 1948,
gue criou o chamado teste Wednesbury, que basicamente representa uma
rejeicdo aos atos estatais excepcionalmente irrazoaveis.

[..]
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No cenario inglés, o interesse pela “proporcionalidade” s6 foi acontecer com
a adocdo do HumanRightsAct, em 1998, de modo que paulatinamente essa
substitui a nogéo de “irrazoabilidade” (grifos do autor)

Trata-se, portanto, de um indicio claro de que proporcionalidade e
razoabilidade ndo sdo sindbnimas. Como demonstra o autor, na tradicao inglesa nao
se falava em razoabilidade, mas sim irrazoabilidade, que também nao teria surgido
em 1215, mas tdo somente em decisao judicial proferida em 1948. Corroborando
com a ultima hipétese descrita, a do interesse pela proporcionalidade apenas com o
Human Rights Act de 1998, Silva (2002, p. 29) pondera:

A ndo-identidade entre os dois conceitos fica ainda mais clara quando se
acompanha o debate acerca da adocdo do HumanRightsAct de 1998 na
Inglaterra. Somente a partir dai passou a haver um real interesse da
doutrina juridica inglesa na aplicacdo da regra da proporcionalidade, antes
praticamente desconhecida na Inglaterra. Atualmente, discute-se qual o
papel que a regra da proporcionalidade devera desempenhar ao lado do
principio da irrazoabilidade ou, até mesmo, se aquela devera substituir este.
Se ambos fossem sinbnimos, essa discussao seria impenséavel

Por 6bvio, conforme demonstrado, fosse a proporcionalidade sinénimo
de razoabilidade, ndo haveria maiores questionamentos quando da sua aplicagéo,
se ao lado do principio da razoabilidade ou se em substituicdo a este.

Ademais, o “teste Wednesbury”, desenvolvido a partir de decisdo
judicial proferida em 1948, implica a rejeicdo de atos estatais que sejam
considerados excepcionalmente irrazoaveis. Desta maneira, percebe-se que “o teste
sobre a irrazoabilidade é muito menos intenso do que os testes que a regra da
proporcionalidade exige, destinando-se meramente a afastar atos absurdamente
irrazoaveis” (SILVA, 2018, p. 29). Ao lado desse farto material argumentativo, cabe
destacar ainda que, ndo necessariamente, um ato considerado desproporcional sera
irrazoavel, pelo menos ndo na forma como a jurisprudéncia inglesa o fixou, uma vez
gue ndo é necessario, para que seja desproporcional, que haja uma hipétese de
extrema irrazoabilidade.

E nesse sentido a observacdo de Haeberlin (2018, p. 188), quando

assinala que:

A razoabilidade, desde sua origem no Direito inglés (especialmente a partir
do Wednesburytest), ndo possui uma estrutura propria de aplicacédo. Trata-
se, antes, de uma exigéncia argumentativa que busca afastar do
ordenamento juridico atos néo razoaveis do Poder Publico
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Quanto aos demais argumentos, o autor concorda com Silva (2002, p.
29-30), no sentido de que a razoabilidade diferencia-se da proporcionalidade tanto
por sua origem quanto por sua estrutura.

Na esteira deste consenso, Carvalho Filho (2019, p. 45) possui posicao

idéntica, para quem:

O principio da proporcionalidade [...] guarda alguns pontos que o
assemelham ao principio da razoabilidade e entre eles avulta o de que é
objetivo de ambos a outorga ao Judiciario do poder de exercer controle
sobre os atos dos demais Poderes. Enquanto o principio da razoabilidade
tem sua origem e desenvolvimento na elaboracdo jurisprudencial anglo-
saxobnica, o da proporcionalidade é oriundo da Suica e da Alemanha, tendo-
se estendido posteriormente ao Direito da Austria, Holanda, Bélgica e outros
paises europeus

Segundo o autor, mesmo guardando caracteristicas em comum, como
a concessdo ao Poder Judiciario do poder de exercer controle sobre atos dos
demais Poderes (Executivo e Legislativo), a razoabilidade e a proporcionalidade
témorigens diversas, sendo este o entendimento da maioria da doutrina, conforme
sera demonstrado.

Quanto ao processo de formacdo de ambos os postulados, conclui
Carvalho Filho (2019, p 46):

No processo histérico de formagéo desses postulados, porém, pode afirmar-
se que o principio da razoabilidade nasceu com perfil hermenéutico, voltado
primeiramente para a légica e a interpretacéo juridica e s6 agora adotado
para a ponderacdo de outros principios, ao passo que 0 principio da
proporcionalidade ja veio a lume com direcionamento objetivo, material,
visando desde logo ao balanceamento de valores, como a seguranga, a
justica, a liberdade etc

Vale recordar, ainda, a despeito de todos o0s argumentos
supramencionados, a previsdo do art. 8° o Codigo de Processo Civil de 2015, em

gue diferencia razoabilidade e proporcionalidade:

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia
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Fossem sinbnimas, ndo haveria porque o legislador cita-las de maneira
separada, de modo a incidir o brocardo de que a lei ndo possui palavras inuteis.

Outra forma de associacdo entre a proporcionalidade e a razoabilidade,
se d& na jurisprudéncia dos Estados Unidos, que é baseada no devido processos
substantivo (substantive due process), que “de maneira bem sintética, estabelece
uma relacdo de contabilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins
visados — razoabilidade interna —, bem como a afericdo da legitimidade dos fins —
razoabilidade externa” (FERNANDES, 2020, p. 276).

O Supremo Tribunal Federal também costuma fazer esta associacgao,

como se nota na seguinte ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI
DISTRITAL QUE DISPOE SOBRE A EMISSAO DE CERTIFICADO DE
CONCLUSAO DO CURSO E QUE AUTORIZA O FORNECIMENTO DE
HISTORICO ESCOLAR PARA ALUNOS DA TERCEIRA SERIE DO
ENSINO MEDIO QUE COMPROVAREM APROVACAO EM VESTIBULAR
PARA INGRESSO EM CURSO DE NIVEL SUPERIOR - LEI DISTRITAL
QUE USURPA COMPETENCIA LEGISLATIVA OUTORGADA A UNIAO
FEDERAL PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA - CONSIDERAGOES
EM TORNO DAS LACUNAS PREENCHIVEIS - NORMA DESTITUIDA DO
NECESSARIO COEFICIENTE DE RAZOABILIDADE - OFENSA AO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - ATIVIDADE LEGISLATIVA
EXERCIDA COM DESVIO DE PODER - PLAUSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO - DEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR COM EFICACIA "EX
TUNC". A USURPACAO DA COMPETENCIA LEGISLATIVA, QUANDO
PRATICADA POR QUALQUER DAS PESSOAS ESTATAIS, QUALIFICA-
SE COMO ATO DE TRANSGRESSAO CONSTITUCIONAL. - A
Constituicdo da Republica, nas hipéteses de competéncia concorrente (CF,
art. 24), estabeleceu verdadeira situacdo de condominio legislativo entre a
Unido Federal, os Estados-membros e o Distrito Federal (RAUL MACHADO
HORTA, "Estudos de Direito Constitucional”, p. 366, item n. 2, 1995, Del
Rey), dai resultando clara reparticdo vertical de competéncias normativas
entre essas pessoas estatais, cabendo, a Unido, estabelecer normas gerais
(CF, art. 24, § 1°), e, aos Estados-membros e ao Distrito Federal, exercer
competéncia suplementar (CF, art. 24, § 2°). - A Carta Palitica, por sua vez,
ao instituir um sistema de condominio legislativo nas matérias taxativamente
indicadas no seu art. 24 - dentre as quais avulta, por sua importancia,
aguela concernente ao ensino (art. 24, 1X) -, deferiu ao Estado-membro e ao
Distrito Federal, em ‘"inexistindo lei federal sobre normas gerais", a
possibilidade de exercer a competéncia legislativa plena, desde que "para
atender a suas peculiaridades” (art. 24, 8 3°). - Os Estados-membros e o
Distrito Federal ndo podem, mediante legislacdo autbnoma, agindo "ultra
vires", transgredir a legislacdo fundamental ou de principios que a Unido
Federal fez editar no desempenho legitimo de sua competéncia
constitucional e de cujo exercicio deriva o poder de fixar, validamente,
diretrizes e bases gerais pertinentes a determinada matéria (educacédo e
ensino, na espécie). - Consideragcfes doutrindrias em torno da questdo
pertinente as lacunas preenchiveis. TODOS OS ATOS EMANADOS DO
PODER PUBLICO ESTAO NECESSARIAMENTE SUJEITOS, PARA
EFEITO DE SUA VALIDADE MATERIAL, A INDECLINAVEL
OBSERVANCIA DE PADROES MINIMOS DE RAZOABILIDADE. - As
normas legais devem observar, no processo de sua formulagédo, critérios de
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razoabilidade gue guardem estrita consonancia com os padrdes fundados
no principio da proporcionalidade, pois todos os atos emanados do Poder
Publico devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua dimensao
material, 0 principio do "substantive dueprocessoflaw". Lei Distrital que, no
caso, ndo observa padrdes minimos de razoabilidade. A EXIGENCIA DE
RAZOABILIDADE QUALIFICA-SE COMO PARAMETRO DE AFERICAO DA
CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DOS ATOS ESTATAIS. - A
exigéncia de razoabilidade - que visa a inibir e a neutralizar eventuais
abusos do Poder Publico, notadamente no desempenho de suas funcoes
normativas - atua, enquanto categoria fundamental de limitacdo dos
excessos emanados do Estado, como verdadeiro parametro de afericdo da
constitucionalidade material dos atos estatais. (ADI 2667, Rel. Min. Celso de
Mello, Tribunal Pleno, julgado em 19/06/2002). (grifos nossos)

Conforme diccéo do Ministro Celso de Mello:

O principio da proporcionalidade — que extrai a sua justificacdo dogmatica
de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a
garantia do substantive dueprocessoflaw— acha-se vocacionado a inibir e a
neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas funcdes,
gualificando-se como parametro de afericdo da propria constitucionalidade
material dos atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer
conteido de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da
proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimensao
material, o principio do substantive dueprocessoflaw(ADI 1.407 MC/DF, rel.
Min. Celso de Mello,Plenario, DJ 24/11/2000)

Conforme se nota, o eminente ministro extrai do substantive due
process of Law, o fundamento da proporcionalidade, da mesma forma como é
atribuido a razoabilidade por parte da doutrina norte-americana.

A doutrina ndo se convence acerca da fundamentacdo do Pretorio
Excelso. Rejeitando a equivaléncia entre proporcionalidade e razoabilidade, tém-se
as palavras de Avila (2019, p. 203):

O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder
Executivo escolham, para a realizagdo de seus fins, meios adequados,
necessarios e proporcionais. Um meio é adequado se promove o fim. Um
meio é necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados
para promover o fim, for o menos restritivo relativamente aos direitos
fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as
vantagens que promove superam as desvantagens que provoca. A
aplicacdo da proporcionalidade exige a relacdo de causalidade entre meio e
fim, de tal sorte que, adotando-se o0 meio, promove-se o fim.

Ocorre que a razoabilidade, de acordo com a reconstrugdo aqui proposta,
ndo faz referéncia a uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim,
tal como o faz o postulado da proporcionalidade.

A razoabilidade como dever de harmonizacdo do geral com o individual
(dever de equidade) atua como instrumento para determinar que as
circunstancias de fato devem ser consideradas com a presuncdo de
estarem dentro da normalidade, ou para expressar que a aplicabilidade da
regra geral depende do enquadramento do caso concreto. Nessas
hipoteses, principios constitucionais sobrejacentes impdem verticalmente
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determinada interpretacdo. Nao ha, no entanto, nem entrecruzamento
horizontal de principios, nem relacdo de causalidade entre um meio e um
fim. Nao ha espaco para afirmar que uma acao promove a realizagdo de um
estado de coisas

Sobre o tema, acentua Novelino (2020, p. 339):

O postulado da proporcionalidade, no entanto, diferencia-se da
razoabilidade ndo apenas por sua origem, mas também por sua estrutura e
forma de aplicacdo. No postulado da proporcionalidade existe uma relacéo
de causalidade entre meio e fim, exigindo-se dos poderes publicos a
escolha de medidas adequadas, necessdrias e proporcionais para a
realizacdo de suas finalidades, Por seu turno, a razoabilidade “determina
que as condicBes pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos sejam
consideradas na decis&do”, aplicando-se a situacdes nas quais se manifeste
um conflito entre o geral e o individual, norma e realidade regulada por ela
ou critério e medida

Conforme saliente Silva (2002, p. 30-33), conclui-se que:

A regra da proporcionalidade no controle das leis restritivas de direitos
fundamentais surgiu por desenvolvimento jurisprudencial do Tribunal
Constitucional aleméo e ndo € uma simples pauta que, vagamente, sugere
gue os atos estatais devem ser razoaveis, nem uma simples analise da
relacdo meio-fim. Na forma desenvolvida pela jurisprudéncia constitucional
alemd, tem ela uma estrutura racionalmente definida, com sub-elementos
independentes - a analise da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito - que s&o aplicados em uma ordem
pré-definida, e que conferem a regra da proporcionalidade a individualidade
gue a diferencia, claramente, da mera exigéncia de razoabilidade.

[...]

A exigéncia de razoabilidade, baseada no devido processo legal
substancial, traduz-se na exigéncia de "compatibilidade entre o meio
empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a afericdo da
legitimidade dos fins". Essa configuracéo da regra da razoabilidade faz com
que fique nitida sua nao-identidade com a regra da proporcionalidade. O
motivo é bastante simples: o conceito de razoabilidade, na forma como
exposto, corresponde apenas a primeira das trés sub-regras da
proporcionalidade, isto é, apenas a exigéncia de adequacéo (grifos nossos)

Desta maneira, conclui-se que razoabilidade e proporcionalidade néo
se confundem. A maioria da doutrina caminha no sentido de diferencia-las, seja
guanto a sua origem, seja quanto a estrutura e forma de aplicacdo. A razoabilidade
corresponde, apenas, a primeira sub-regra da proporcionalidade, qual seja a

adequacao. Incorreto confundi-las, portanto.
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3.1.4 Fundamento da regra da proporcionalidade: substantive due process of
law?

Conforme destacado, a proporcionalidade ndo estd explicita no texto
constitucional, razdo pela qual, seu fundamento de validade encontra-se implicito.
Todavia, como é€ intuitivo, ndo h& consenso quanto ao seu fundamento.

Mendes e Branco (2019, p. 218) resumem algumas posic¢oes:

Vozes eminentes sustentam que a base do principio da proporcionalidade
residiria nos direitos fundamentais. Outros afirmam que tal postulado
configuraria expressdo do Estado de Direito, tendo em vista também o seu
desenvolvimento histérico a partir do Poder de Policia do Estado. Ou, ainda,
sustentam outros, cuidar-se-ia de um postulado juridico com raiz no direito
suprapositivo

Prosseguem os autores (2019, p. 219-220) aduzindo que a
jurisprudéncia da Corte Alema determinou que o fundamento do principio da
proporcionalidade residisse tanto no ambito dos direitos fundamentais quanto no
Estado de Direito. Nesse sentido: “boa tarde da doutrina entende que a regra da
proporcionalidade tem seu fundamento no chamado principio do Estado de Direito.
[...] Esta € uma tendéncia que, na Alemanha, encontra apoio em decisbes do
Tribunal Constitucional e na doutrina” (SILVA, 2002, p. 42).

Todavia, em algumas decisdes, o Supremo Tribunal Federal encontra
fundamento para a proporcionalidade, no inciso LIV, do art. 5° da CRFB/88. Na

diccdo do Ministro Celso de Mello:

O principio da proporcionalidade — que extrai a sua justificacdo dogmética
de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a
garantia do substantive dueprocessoflaw— acha-se vocacionado a inibir e a
neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas funcgdes,
gualificando-se como parametro de afericdo da propria constitucionalidade
material dos atos estatais. A norma estatal, que nao veicula qualquer
conteido de irrazoabilidade, presta obséquio ao postulado da
proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimenséo
material, o principio do substantive dueprocessoflaw (ADI 1.407 MC/DF, rel.
Min. Celso de Mello, j. 7-3-1996, Plenario, DJ 24-11-2000)

Como destacado acima, o eminente Ministro parece confundir
proporcionalidade com razoabilidade. Em sede doutrinaria, Mendes (2001, p. 25)

enfatiza, como adequada, a corrente doutrinaria que atribui o fundamento da
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proporcionalidade ao devido processo legal substantivo, ao se referir aos dois

termos como sinbnimos, como Se nota:

O principio da proporcionalidade — também denominado principio do devido
processo legal em sentido substantivo ou, ainda, principio da proibicao do
excesso — constitui exigéncia positiva e material relacionada ao contetudo de
atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelece um “limite
do limite” ou uma “proibicdo de excesso” no cerceamento de tais direitos.
(grifos nossos)

Recentemente, no julgamento conjunto das ADIs 6387, 6388, 6389 e
6393, em que se questionava a constitucionalidade da Medida Proviséria 954/2020,
Cavalcante (2020, s.p.) demonstra que o Pretério Excelso, se baseou na
proporcionalidade com fundamento na dimensédo substantiva do devido processo

legal, para declarar a inconstitucionalidade da medida. In ipsis litteris:

A MP 954/2020 exorbitou os limites impostos pela CF/88, violando o
principio da proporcionalidade.

A MP 954/2020 exorbitou dos limites tracados pela Constituicdo ao dispor
sobre a disponibilizacdo dos dados pessoais de todos 0s consumidores dos
servicos STFC e SMP, pelos respectivos operadores, a entidade integrante
da Administracdo indireta.

O Unico dispositivo da MP 954/2020 que trata sobre finalidade e o modo de
utilizacdo dos dados pessoais é o0 § 1° do seu art. 2°. Esse dispositivo limita-
se a dizer que os dados em questdo serdo utilizados exclusivamente pela
Fundagéo IBGE para a producdo estatistica oficial, com o objetivo de
realizar entrevistas em carater ndo presencial no ambito de pesquisas
domiciliares. O dispositivo, contudo, ndo delimita o objeto da estatistica a
ser produzida, nem a finalidade especifica, tampouco a amplitude. Também
ndo esclarece a necessidade de disponibilizacdo dos dados nem como
seréo efetivamente utilizados.

Ja o art. 1°, paragrafo Unico, da MP 954/2020 apenas dispb8e que o ato
normativo terd aplicacdo durante a situacdo de emergéncia de saude
publica de importancia internacional decorrente da COVID-19. Ainda que se
possa associar, por inferéncia, que a estatistica a ser produzida tenha
relacdo com a pandemia invocada como justificativa da edi¢do da MP, tal
ilacdo ndo se extrai de seu texto.

Ao ndo definir apropriadamente como e para que serdo utilizados os dados
coletados, a MP 954/2020 ndo oferece condi¢Bes para avaliacdo da sua
adequacdo e necessidade, assim entendidas como a compatibilidade do
tratamento com as finalidades informadas e sua limitagdo ao minimo
necessario para alcancar suas finalidades.

A MP viola, portanto, a garantia do devido processo legal (art. 5°, LIV, da
CF), em sua dimenséo substantiva (grifos nossos)
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Mendes e Branco (2019, p. 225), ap0s a analise de alguns julgados da
Suprema Corte, chegam a conclusdo de que a sede material da proporcionalidade
estaria no devido processo legal:

[...] o Supremo Tribunal Federal considerou que, ainda que fosse legitimo o
estabelecimento de restricdo ao direito de partidos politicos de participar do
processo eleitoral, a adogdo de critério relacionado com fatos passados
para limitar a atuacdo futura desses partidos parecia manifestamente
inadequada e desnecessaria e, por conseguinte, lesiva ao principio da
proporcionalidade.

Essa decisdo parece consolidar o desenvolvimento do principio da
proporcionalidade como postulado constitucional autbnomo que teria a sua
sede material na disposicdo constitucional sobre o devido processo legal
(art. 5°, LIV).

Embora aparentemente redutora da fundamentacdo do principio da
proporcionalidade, essa posicdo aponta uma compreensdo do principio da
proporcionalidade como principio geral do direito. Sdo muitas as
manifestacbes que se colhem na jurisprudéncia sobre a aplicacdo do
principio da proporcionalidade como principio geral do direito.

Assinale-se que também entre nés tem-se utilizado o principio da
proporcionalidade na solucdo de conflitos federativos ou na superacdo de
conflitos de atribuicdes entre drgaos constitucionais diversos (grifos nossos)

Dessa forma, amplas sédo as posi¢coes que apresentam o fundamento
do principio da proporcionalidade, baseando-se no principio do devido processo
legal, até o Estado Democratico de Direito. Pontes (2000, apud HAEBERLIN, 2018,
p. 173), por sua vez, refere-se a ratio essendi da proporcionalidade com base na
supremacia hierarquico-normativa da Constituicdo, uma vez que a proporcionalidade
demonstraria que o Direito ndo se esgota na lei, mas nos valores constitucionais que
representariam a vontade geral. Outros autores reconhecem que a
proporcionalidade retira seu fundamento, no direito brasileiro, do art. 5°, §2° da
Constituicdo da Republica, que prevé: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”, decorrendo do regime e dos principios por ela adotados.

Silva (2002, p. 43) é enfatico ao afirmar que a busca por uma
fundamentacédo juridico-positiva da proporcionalidade esta fadada ao insucesso.

Nesse sentido:

E de se reconhecer que pelo menos alguns desses dispositivos exigem que
as atividades legislativa e executiva sejam controladas, para que se evitem
abusos. O que resta sem resposta, contudo, é a razdo pela qual esse
controle deve ser feito por intermédio da aplicagdo da regra da
proporcionalidade e n&do por outro método. Ha diversos outros modelos de
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controle que poderiam desempenhar a mesma tarefa. Na Italia, por
exemplo, fala-se em ragionevolezza, para a qual ndo se aplicam as trés
sub-regras aqui discutidas. O mesmo vale para qualquer outro método.

[...]

A exigibilidade da regra da proporcionalidade para a solugcdo de colisbes
entre direitos fundamentais ndo decorre deste ou daquele dispositivo
constitucional, mas da prépria estrutura dos direitos fundamentais. Essa
fundamentacdo ndo se confunde, contudo, com aquela anteriormente
citada, segundo a qual a exigéncia de aplicacdo da regra da
proporcionalidade, por decorrer "do regime e dos principios" adotados pela
Constituicdo, encontraria sustentacdo legal no 8§ 2° do art. 5° A
fundamentacdo aqui seguida tem um carater estritamente l6gico, e valeria
ainda que esse § 2° ndo existisse (grifos N0ssos)

Desta maneira, para o autor, a regra da proporcionalidade, como uma
resposta para a solucdo de colisdo entre direitos fundamentais, retira seu
fundamento da prépria estrutura dos direitos fundamentais e nao estaria prevista,
implicitamente, em um ou outro dispositivo da Constitui¢ao.

Haeberlin (2018, p. 174) corrobora o entendimento de que, realmente,
a proporcionalidade nédo estaria prevista apenas em um ou outro dispositivo da

Constituicdo. Em suas palavras:

As concepc¢bes de fundamentos plarimos preferem, em nosso ver, tanto a
ideia de que o fundamento do principio da proporcionalidade estaria
subsidiada apenas em um ou outro dispositivo constitucional quanto a ideia
de que a proporcionalidade seria uma Natur der Sache constitucional. Por
fim — e em tempo —, convém sempre lembrar que, além dos lugares citados,
a forca normativa da proporcionalidade pode ser considerada corolario do
valor supremo da justica; no caso brasileiro, insculpido no preAmbulo da
Constituicdo

O autor supracitado adota fundamento diferente dos citados
anteriormente, qual seja, de que a proporcionalidade seria considerada um coroléario
do “valor supremo da justi¢a”. E certo que este entendimento é um pouco vago, apto
a gerar inseguranca juridica nos jurisdicionados.

Em suma, Ramos (2020, p. 132-133) resume e explicita alguns

fundamentos adotados pela doutrina nacional:

1) Estado Democratico de Direito. O principio da proporcionalidade seria
implicito a qualquer Estado de Direito, pois nesse tipo de Estado ha a
vedacgdo do excesso de poder na condugdo dos atos estatais, como se vé
em varios precedentes do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha.

2) Devido processo legal. A proporcionalidade é fruto do reconhecimento do
devido processo legal substancial, implicito no art. 5°, LIV, que exige que
todo o comportamento do Estado seja devido, legitimo e pautado pela
justica material, funcionando a proporcionalidade como "principio geral do
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direito”. Esse fundamento, de origem norte-americana, tem forte
repercussao na jurisprudéncia do STF [...].

3) Dignidade humana e direitos fundamentais. O principio da
proporcionalidade é justificado pelo vinculo de todo o ordenamento
brasileiro a dignidade humana e aos direitos fundamentais (art. 1°, 1), o que
exige que todo ato dos Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e também
as decisbes judiciais) seja proporcional e atento a justica material.

4) Principio da isonomia. A proporcionalidade decorre do principio da
igualdade, pois os atos do Estado Democratico de Direito que sejam
excessivos ou insuficientes contrariam a igualdade material e a justica a
todos devidas.

5) Direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios da
Constituicdo. A proporcionalidade € considerada clausula implicita
decorrente do regime dos direitos fundamentais adotado pela Constituicdo
(art. 5°, §2°). Esse fundamento é encontrado em precedentes do STF sob a
vigéncia da Constituicdo de 1967

Sem embargo da divergéncia doutrinaria, certo € que o principio (ou
regra) da proporcionalidade vem sendo amplamente utilizado pelo Supremo Tribunal
Federal nas mais diversas decisbes, no sentido de que, com sua utilizacao,
chegariamos a decisbes dotadas de racionalidade. Todavia, ndo € bem assim,
conforme se verificara adiante, ja que “[...] nem sempre o recurso a regra da
proporcionalidade € justificado nas decisbes do Supremo Tribunal Federal” (SILVA,
2002, p. 32).

A analise concreta das decisbes do Supremo fornecera os elementos
necessarios para determinar como referido tribunal aplica o fendmeno da

proporcionalidade.

3.1.5 Elementos (maximas parciais, sub-regras) do principio da
proporcionalidade

A doutrina aponta que a proporcionalidade se subdividiria em trés sub-
regras, a saber: (i) adequacéo; (ii) necessidade; (iii) proporcionalidade em sentido
estrito.

Importante observar que a andlise deve ser feita na sequéncia indicada
acima, pois sao estruturadas de “maneira a funcionarem sucessiva e
subsidiariamente, mas nunca aleatoriamente” (FERNANDES, 2020, p. 277). Com
base nesta andlise sucessiva, chega-se a conclusdo de que nem sempre sera
necessario a andlise das trés sub-regras. Caso a medida ndo seja adequada,

impertinente continuar na analise da necessidade. Por isso, a adequacgéo precede a
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analise da sub-regra da necessidade, que, por sua vez, precede a proporcionalidade

em sentido estrito. Nesse sentido sdo as palavras de SILVA (2002, p. 34):

A real importancia dessa ordem fica patente quando se tem em mente que a
aplicacdo da regra da proporcionalidade nem sempre implica a andlise de
todas as suas trés sub-regras. Pode-se dizer que tais sub-regras
relacionam-se de forma subsididria entre si. Essa é uma importante
caracteristica, para a qual ndo se tem dado a devida atencdo. A impressao
gue muitas vezes se tem, quando se mencionam as trés sub-regras da
proporcionalidade, é que o juiz deve sempre proceder a andlise de todas
elas, quando do controle do ato considerado abusivo. Ndo é correto,
contudo, esse pensamento. E justamente na relacdo de subsidiariedade
acima mencionada que reside a raz&o de ser da divisdo em sub-regras. Em
termos claros e concretos, com subsidiariedade quer-se dizer que a analise
da necessidade s6 é exigivel se, e somente se, 0 caso ja nédo tiver sido
resolvido com a analise da adequacao; e a analise da proporcionalidade em
sentido estrito s6 é imprescindivel, se o problema ja& ndo tiver sido
solucionado com as andlises da adequacdo e da necessidade. Assim, a
aplicacdo da regra da proporcionalidade pode esgotar-se, em alguns casos,
com o simples exame da adequacdo do ato estatal para a promoc¢édo dos
objetivos pretendidos. Em outros casos, pode ser indispensavel a analise
acerca de sua necessidade. Por fim, nos casos mais complexos, e somente
nesses casos, deve-se proceder a andlise da proporcionalidade em sentido
estrito (grifos do autor)

Antes de se iniciar na analise das trés sub-regras, convem dissipar
uma davida recorrente: seriam sub-regras apenas a adequacéo e necessidade?

Desde logo, cabe mencionar que a corrente majoritaria, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, adota a divisdo em trés sub-regras: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Todavia, respeitavel corrente doutrinéria, a exemplo do voto do Min.
Gilmar Mendes no HC 127.573/SP, sustenta que seriam sub-regras apenas a
adequacdo e necessidade, assumindo a proporcionalidade em sentido estrito “o
papel de um controle de sintonia fina (Stimmigkeitskontrolle), indicando a justeza da

solugao encontrada ou a necessidade de sua revisdo”. Vejamos:

Como venho afirmando em &ambito doutrinario, o principio da
proporcionalidade, em linhas gerais, se divide em dois subprincipios e,
ainda, em um terceiro nivel de ponderacdo em que se aprecia a
proporcionalidade em sentido estrito. O subprincipio da adequacédo
(Geeignetheit) exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se
aptas a atingir os objetivos pretendidos. O subprincipio da necessidade
(NotwendigkeitoderErforderlichkeit) significa que nenhum meio menos
gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecu¢éo dos
objetivos pretendidos. [...]

A proporcionalidade em sentido estrito assumiria o papel de um controle de
sintonia fina (Stimmigkeitskontrolle), indicando a justeza da solucao
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encontrada ou a necessidade de sua revisdo. (HC 127.573, Rel. Gilmar
Mendes, 22 Turma, julgado em 11/11/2019)

Na j& citada ADI 1407, em que o Relator Min. Celso de Mello
fundamentou a proporcionalidade no substantive due process of law, ha mencéo
apenas da adequacéo e necessidade, “[...] sem nenhuma preocupacédo em aplica-las
ao caso concreto. O Tribunal, mais uma vez, limita-se a equiparar proporcionalidade
a razoabilidade, atendo-se a férmula de que é proporcional aquilo que nédo extrapola
os limites da razoabilidade” (SILVA, 2002, p. 32). Alids, vale mencionar que,
anteriormente, a exemplo do HC 76.060-4, o Supremo Tribunal Federal sequer fazia
mencdo as sub-regras, limitando-se apenas a citar o fenbmeno da
proporcionalidade. Neste habeas corpus, ndo houve nenhuma referéncia a estrutura
da proporcionalidade, sub-regras ou um cotejo entre os meios e fins. Nada disso.
Apenas mencdo a proporcionalidade como “de fundamental importancia para o
deslinde constitucional da colisdo de direitos fundamentais”, conforme se verificara
adiante. Para o bem da jurisdicdo constitucional, sdo épocas remotas, pouco
saudosas e superadas.

Conforme posto acima, ndo é a posicao que prevalece, razdo pela qual
se apresentara as sub-regras da proporcionalidade. Por adequacdo, a doutrina
nacional convencionou adotar um conceito de relacdo entre meio e fim (objetivo
almejado). Assim, um meio deve ser considerado adequado, se for apto a alcancar o
resultado pretendido. Para Silva (2002, p. 36), este conceito de adequacdo nao é
correto. Sustenta o autor que o equivoco esta na traducdo imprecisa do termo
alemao fordern, que foi traduzido como “alcangar’, quando o correto seria

“fomentar”. Note as palavras (2002, p. 36-37):

Fordern significa fomentar, promover. Adequado, entdo, ndo é somente 0
meio com cuja utilizagdo um objetivo € alcancado, mas também o meio com
cuja utilizagdo a realizacdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda
gue o objetivo ndo seja completamente realizado. H4 uma grande diferenca
entre ambos os conceitos, que fica clara na definicdo de Martin Borowski,
segundo a qual uma medida estatal é adequada quando o seu emprego faz
com que "o objetivo legitimo pretendido seja alcangado ou pelo menos
fomentado."Dessaforma,uma medida somente pode ser considerada
inadequada se sua utilizacdo ndo contribuir em nada para fomentar a
realizacao do objetivo pretendido

Referindo-se a errbnea compreensdo da doutrina nacional de

adequagao como “meio apto para alcangcar o resultado pretendido”, Fernandes
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(2020, p. 278) aduz que, “[...] trata-se de uma compreensao (apesar de majoritaria
na doutrina nacional!) equivocada da sub-regra (ou méaxima), derivada da traducao
imprecisa do termo aleméo férdern como alcancar, em vez de fomentar, o que seria
mais correto”.

Um conceito adequado pode ser obtido dos escritos de Novelino (2020,
p. 334):

A adequacgédo envolve a andlise do meio empregado e do objetivo a ser
alcancado. Exige-se, de inicio, a legitimidade de ambos. Medidas restritivas
de direitos fundamentais, para passarem pelo crivo da proporcionalidade,
devem ser legitimas e aptas para fomentar fins igualmente legitimos. Se
determinada medida embaraca a realizagdo de um principio X e se mostra
incapaz de fomentar o principio Y, significa que a intervencéo é inadequada.
(grifos nossos)

Conforme o autor sdo duas analises distintas: a do meio emprego e a
do objetivo a ser fomentado. Para ser legitimo, “o meio deve ser designado de modo
preciso e ser juridicamente permitido, tanto em termos materiais como formais”
(2020, p. 334). JA4 a analise do objetivo também é feita em duas analises
consecutivas (2020, p. 334-335):

Primeiro, verifica-se qual o objetivo perseguido com a interferéncia e se ele
se identifica com a situacdo féatica para, em seguida, analisar sua
admissibilidade juridica. Objetivos legitimos podem ser natureza
constitucional ou legal. Quando o direito fundamental possui clausula de
reserva legal expressa (simples ou qualificada), a medida restritiva é
adequada se ndo afrontar a Constituicdo, pois, nesse caso, cabe ao
legislador eleger, dentro da margem de acgé&o constitucionalmente permitida,
os fins a serem implementados. Em se tratando de reserva legal qualificada,
0 conteldo das restricdes deve atender aos fins constitucionalmente
estabelecidos. Quando a medida estatal tem como fundamento clausula
restritiva ndo escrita, para ser legitima, deve fomentar um principio de
hierarquia constitucional (grifos do autor).

No RE 603.583/RS, em que se discutia a validade do exame da ordem,

analisa-se um exemplo de utilizacdo da adequacao no voto do Min. Luiz Fux:

[...] Com efeito, trata-se de medida adequada a finalidade a que se destina,
gual seja, a afericdo da qualificacdo técnica necesséria ao exercicio da
advocacia em carater preventivo, com vistas a evitar que a atuacdo do
profissional inepto cause prejuizo a sociedade. Observe-se que a
adequacao ndo se confunde com a perfeicdo: ndo seria necessario que 0
Exame de Ordem fosse o Unico e nem mesmo o melhor meio de atingir o
fim colimado, mas que seja apto, numa relacdo de causa e efeito, a
ocasionar a consecugdo de seu proposito (grifos nossos)(Rel. Marco
Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 26/10/2011)
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O voto do eminente ministro explicita que “trata-se de medida
adequada a finalidade que se destina”, isto €, significa que o meio é apto para atingir
o fim almejado, qual seja a afericdo da qualificagdo técnica necessaria ao exercicio
da advocacia.

bY

Outro exemplo relativo a utilizacdo da adequacédo pelo Supremo
Tribunal Federal € o da ADI 907, ajuizada pela Confederacdo Nacional do Comércio
— CNC, contra a Lei Estadual 2.130/1993, do Estado do Rio de Janeiro, que obrigava
a prestacdo de servicos de empacotamento pelos supermercados. Confira-se a

ementa:

Ementa: Direito Constitucional. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Lei
estadual. Obrigatoriedade de prestacdo do servico de empacotamento em
supermercados. 1. Em relacdo ao conhecimento da a¢do direta, decorrente
de conversdao de reclamacdo, sdo perfeitamente compreensiveis a
controvérsia e a pretensdo da requerente, relacionadas a invalidade da Lei
estadual n°® 2.130/1993 frente a Constituicdo. Além disso, ndo houve
prejuizo ao contraditério, mesmo porgue a requerente anexou a sua peticao
cbdpia da inicial da ADI 669, ajuizada contra lei anterior praticamente
idéntica, que contém toda a argumentacdo necessaria para o julgamento do
mérito. 2. Acerca do vicio formal, toda e qualquer obrigacdo imposta a
agentes privados acabard produzindo, direta ou indiretamente, impactos
sobre a atividade empresarial ou de ordem trabalhista. Sendo assim, ndo se
vislumbra usurpacdo da competéncia legislativa privativa da Unido, prevista
no art. 22, |, da Constituicdo. Também n&o parece ser o caso de evidente
invasdo da competéncia dos Municipios para legislar sobre assuntos de
interesse local, tal como disposto no art. 30, I, da CF/88, de que é exemplo
a competéncia para disciplinar o horario de funcionamento de
estabelecimentos comerciais (Sumula Vinculante 38). 3. Por outro lado, a
Lei n° 2.130/1993, do Estado do Rio de Janeiro, padece de vicio material.
Isso porque a restricdo ao principio da livre iniciativa, protegido pelo art.
170, caput, da Constituicdo, a pretexto de proteger os consumidores, ndo
atende ao principio da proporcionalidade, nas suas trés dimensdes: (i)
adequacao; (ii) necessidade; e (iii) proporcionalidade em sentido estrito. 4. A
providéncia imposta pela lei estadual é inadequada porque a simples
presenca de um empacotador em supermercados ndo é uma medida que
aumente a protecdo dos direitos do consumidor, mas sim uma mera
conveniéncia em beneficio dos eventuais clientes. Trata-se também de
medida desnecesséria, pois a obrigacdo de contratar um empregado ou um
fornecedor de mao-de-obra exclusivamente com essa finalidade poderia ser
facilmente substituida por um processo mecéanico. Por fim, as sanc¢bes
impostas revelam a desproporcionalidade em sentido estrito, eis que
capazes de verdadeiramente falir um supermercado de pequeno ou médio
porte. 5. Procedéncia da acdo, para declarar a inconstitucionalidade da Lei
n® 2.130/1993, do Estado do Rio de Janeiro, confirmando-se a liminar
deferida pelo Min. Sepulveda Pertence. (ADI 907, Rel.Alexandre De
Moraes, Relator p/ Acérddo: Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em
01/08/2017) (grifos nossos)

In casu, decidiu o Supremo Tribunal Federal pela inconstitucionalidade

da Lei Estadual, uma vez que, reprovada no exame da proporcionalidade, fatalmente
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em face de que a providéncia imposta ndo se revelara adequada, pois a presenca
de empacotador nos supermercados ndo era uma medida que aumentava a
protecdo dos direitos do consumidor, mas sim um beneficio para os clientes. Nesse
caso, “[...] o meio (prestacdo de servicos de empacotamento) ndo promovia o fim
(protecao dos direitos do consumidor), de tal sorte que a obrigacao foi declarada
inconstitucional por revelar-se inadequada [...]" (AVILA, 2019, p. 217).

Sendo assim, se 0 ato passar pelo crivo da adequacao, de modo a
entendé-lo favoravel, passa-se a analise da segunda regra, qual seja, a necessidade
(ou exigibilidade).

E possivel que haja varios meios aptos a atingir o fim almejado, isto &,
a adequacéo pode ser atendida de varias formas. Todavia, dentro 0os varios meios
existentes, deve-se optar pelo menos oneroso possivel. E nesse sentido a

observacéo de Fernandes (2020, p. 278) quando assinala que:

Por necessidade, entende-se uma imposicdo que € posta ao Poder Publico
para que adote sempre a medida menos gravosa possivel (de_menor
ingeréncia possivel) para atingir um determinado objetivo. Aqui, um ato que
limite um direito fundamental s6 sera considerado necessario se, para
realizar seu objetivo pretendido, ndo houver outra medida ou ato que limite,
em menor intensidade (menos gravidade), o direito fundamental a ser
atingido. (grifos do autor)

Conclui o autor que “enquanto a adequagao exige um exame absoluto
do ato, a necessidade demanda um comparativo dos autos” (2020, p. 278). Novelino

(2020, p. 335) tem entendimento no mesmo sentido. Note as palavras:

A necessidade (ou exigibilidade) impde que, dentre os meios similarmente
adequados para fomentar determinado fim, seja utilizado o menos invasivo
possivel. Uma medida deve ser considerada desproporcional quando for
constatada, de forma inequivoca, a existéncia de outra menos onerosa e
com semelhante eficacia

A necessidade também deve ser analisada em duas etapas. A esse
respeito, confira-se: “[...] primeiro, verifica-se a existéncia de medidas alternativas
similarmente eficazes para fomentar o fim almejado para, em seguida, analisar se
tais medidas sdo menos gravosas que a efetivamente adotada” (NOVELINO, 2020,

p. 335). No mesmo sentido tém-se os dizeres de Avila (2019, p. 217):

O exame da necessidade envolve duas etapas de investigacdo: em primeiro
lugar, o exame da igualdade de adequac¢do dos meios, para verificar se 0s
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meios alternativos promovem igualmente o fim; em segundo lugar, o exame
do meio menos restritivo, para examinar se 0os meios alternativos restringem
em menor medida os direitos fundamentais colateralmente afetados

Ocorre que, como € intuitivo, nem sempre é facil aferir qual dentre os
meios disponiveis e aptos a atingir o fim almejado, revela-se o0 menos oneroso ao
direito fundamental restringido. Ancorado nos contributos de Avila (2019, p. 217-218)

tem-se que:

O exame da igualdade de adequacdo dos meios envolve a comparagéo
entre os efeitos da utilizacdo dos meios alternativos e os efeitos do uso do
meio adotado pelo Poder Legislativo ou pelo Poder Executivo. A dificuldade
desse exame reside no fato de que os meios promaovem os fins em varios
aspectos (qualitativo, quantitativo, probabilistico). Um meio ndo é, de todos
0s pontos de vista, igual a outro. Em alguma medida, e sob algum ponto de
vista, os meios diferem entre si ha promocado do fim. Uns promovem o fim
mais rapidamente, outros mais vagarosamente; uns com menos dispéndios,
outros com mais gastos; uns sdo mais certos, outros mais incertos; uns sao
mais simples, outros mais complexos; uns sdo mais facies, outros mais
dificeis, e, assim, sucessivamente. Além disso, a distincdo entre os meios
serd em alguns casos evidente; em outros, obscura

Novelino (2020, p. 335-336), baseando-se na margem de acéo

epistémica, aduz que:

Na hipétese de existirem meios similarmente adequados e restritivos, o
legislador tera discricionariedade para escolher a medida que julgar mais
apropriada. A margem de acao epistémica (“discricionariedade epistémica”)
ocorre quando ha incerteza sobre a cogni¢cdo daquilo que é obrigatério,
proibido ou facultado em virtude dos direitos fundamentais. [...] A margem
de acdo epistémica empirica estd relacionada & certeza de progndsticos
relacionados a situagfes faticas e, por isso, liga-se as regras da adequagédo
e da necessidade. Em muitos casos, o exame da adequacéo e, sobretudo,
da necessidade, ndo sera simples, como ocorre nas hipéteses em que a
avaliacdo da relagdo entre o meio empregado e o fim almejado suscita
dificeis problemas de progndsticos (A descriminalizagdo do uso da maconha
traz mais vantagens ou desvantagens a sociedade?). Nesses casos, a
margem de acdo epistémica desempenha um papel fundamental, pois
reconhece a competéncia legislativa para a avaliagdo de variaveis
empiricas. A intervencdo legislativa deve ser admitida, portanto, mesmo
guando ndo se constata a veracidade das premissas empiricas
pressupostas pelo legislador, mas apenas sua incerteza

A margem de acao epistémica significa o reconhecimento de uma
competéncia legislativa, para a avaliacdo de varidveis empiricas. Quando nao se

sabe se, na préatica, a medida vai funcionar ou nao, isto é, quando ndo ha

conhecimento cientifico fundado para dizer se a melhor medida é a X endoa, o
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responsavel pela definicdo é o legislador, que foi eleito democraticamente para
impor normas, e nao 6rgéao julgador.

Em suma, sempre que houver mais de um meio apto a atingir o fim
almejado, deve-se optar por aquele que seja 0 menos oneroso. Isso porque € aquele
gue vai impor a menor intervencdo em um direito fundamental.

Neste contexto, nota-se como o Min. Luiz Fux analisou a necessidade

no RE 603.583/RS, em que se discutia a validade do exame da ordem:

[...] o Exame de Ordem também atende ao subprincipio da necessidade ou
exigibilidade, traduzindo-se no meio menos gravoso de atingir o resultado
pretendido. Afinal, cuida-se de exame realizado com periodicidade
quadrimestral, de modo que o bacharel em Direito dispbe de trés
oportunidades anuais para o prestar. O exame €é objetivo e impessoal,
padronizado, e ndo existe nenhum tipo de previsdo de jubilagdo — o
individuo pode prestar o Exame de Ordem quantas vezes forem
necessarias até a sua aprovacgdo. Por fim, existe previsdo normativa para
isencdo de taxa de inscricdo para os economicamente hipossuficientes. Nao
se consegue imaginar alguma forma menos gravosa de condicionar o
exercicio da profissdo a prévia demonstracdo de qualificacdo técnica (Rel.
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 26/10/2011)

Outro exemplo que pode ser observado se tratado julgamento proferido
peloSupremo Tribunal Federal quando do julgamento da Lei 10.248/93, do Estado
do Parana, que obrigava os estabelecimentos a pesarem os botijdes de gas em
frente ao consumidor. Neste caso, a norma foi declarada inconstitucional, ja que
existiam outras medidas menos restritivas aos direitos fundamentais atingidos.

Confira-se o voto do entdo Min. Cezar Peluso:

[...] julgar a acdo procedente, exatamente com base nesta questdo factual,
de ordem técnica: ndo houve contestacdo, nem tedrica, nem concreta, em
relac@o ao parecer — que, como todo ato administrativo, goza de presungéo
de veracidade — de que o mecanismo concebido pela lei para proteger o
consumidor é inviavel e, de certo modo, até danoso ao consumidor. Ele é
invidvel, por estas razdes de ordem técnica: exigiriam balancas
extremamente pesadas, sujeitas a desregulacdes, a demandar algum
esfor¢co dos consumidores para efeito de verificagdo, pois teriam de subir
em caminhdes, porgue isso ndo poderia, evidentemente, ser transportado
com facilidade, nem muito menos removido de um caminhdo e depois
reposto. Tudo isso gera certa dificuldade de ordem préatica. Além disso, ha
ainda o risco de, por consequéncia de desregulacédo, resultar em dano do
proprio consumidor.

Noutras palavras, embora o objetivo da lei seja bom — e louva-se o
legislador pela preocupacao de proteger o consumidor —, no caso concreto,
a medida ndo é adequada para o fim que ele pretende promover.

Essa é arazao pelo qual entendo que — nao correspondendo & necessidade
de ser adequada a promocao do fim visado, que € restritivo ao exercicio de
uma liberdade fundamental de comércio — a lei € inconstitucional (ADI 855,
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Rel.OctavioGallotti, Relator p/ Acérddo: Gilmar Mendes, Tribunal Pleno,
julgado em 06/03/2008)

Para se compreender a dificuldade do uso correto da proporcionalidade
e sua alta carga de subjetivismo, Silva (2002, p. 39-40) analisando 0 mesmo caso
(Lei 10.248/93do Estado do Parand),chega a resultado completamente diverso do
Supremo Tribunal Federal:

A autora da acdo alegou apenas uma possivel restricdo a um direito
fundamental, a restricdo a liberdade de iniciativa, pois a producdo de
balangas exigiria "investir muitos recursos em tecnologia", o que poderia
levar a "ruina econdbmica das empresas" distribuidoras. Como medida
alternativa, sugeriu-se que a protecdo ao consumidor fosse feita por meio
de controle do peso dos botijdes por amostragem, realizado pelo Poder
Publico, como é atualmente feito. Alega-se que os consumidores sao
protegidos e que as empresas ndo se locupletam com o que resta de gas
nos botijdes recolhidos, porquanto tais sobras "sdo levadas em conta na
fixacdo dos pregos pelo 6rgdo competente, beneficiando, assim, toda a
coletividade dos consumidores finais". Mesmo em um cenario de precos
controlados, o argumento nado é suficiente para decidir pela desnecessidade
da medida, uma vez que ela ndo exclui esse controle por amostragem, mas
a ele se soma. Caso a medida se destinasse apenas a evitar
locupletamento indevido por parte das empresas, poder-se-ia argumentar
que o controle por amostragem seria ndo s6 menos restritivo a livre
iniciativa, mas também tdo ou mais eficiente do que a pesagem na frente do
consumidor. Mas a exigéncia de pesagem tem também outra finalidade:
proteger o consumidor individualmente, para que ele ndo pague pelo que
ndo recebeu. E, para a consecucdo dessa finalidade, a exigéncia de
pesagem é certamente mais eficiente do que o controle por amostragem.
Nesse sentido, a exigéncia de pesagem nha presenca do consumidor pode
ser considerada como necessaria, nos termos da regra da
proporcionalidade (grifos nossos)

Apoés a observancia do referido caminho tedrico, ndo sendo a medida
inadequada ou desnecesséaria, 0 Ultimo passo consiste em verificar a
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, apenas se a medida (ato estatal) for
considerada adequada e necessaria, é que se passara ao exame da
proporcionalidade em sentido estrito. Por isso mesmo, conclui-se que, ainda que o
ato estatal seja considerado adequado e necessario, isso nao significa que ele
deverd ser considerado proporcional.

A proporcionalidade em sentido estrito pode ser conceituada como “um
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a
importancia da realizagdo do direito fundamental que com ele colide e que
fundamenta a adogao da medida restritiva” (SILVA, 2002, p. 40). No mesmo sentido,
Fonteles (2020, p. 110), afirma que: “o sopesamento dos direitos em jogo, que
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envolvera um balanceamento entre o 6nus do meio e o bénus do fim, a conclusdo
deve ser a de que a medida restritiva vale a pena. afere-se, pois, a relagdo custo-
beneficio”. Para Barroso (2020, p. 253), a proporcionalidade em sentido estrito “[...]
consiste na ponderacdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar
se a medida ¢ legitima”. No mesmo sentido s&o os dizeres de Avila (2019, p. 220):

O exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparacao entre
a importéncia da realizagdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais. A pergunta que deve ser formulada é a seguinte: O grau de
importancia da promocéo do fim justifica o grau de restricdo causada aos
direitos fundamentais? Ou, de outro modo: As vantagens causadas pela
promocao do fim sdo proporcionais as desvantagens causadas pela adogéo
do meio? A valia da promog¢éo do fim corresponde a desvalia da restricao
causada?

A proporcionalidade em sentido estrito nada mais é do que uma
ponderagdo de direitos fundamentais. O grau de satisfagdo do principio
constitucional que é fomentado deve ser suficientemente forte, de maneira a
justificar a restricdo ao outro direito fundamental atingido. Conforme afirmado
alhures, no uso da proporcionalidade € possivel a observancia de dois direitos
fundamentais colidindo entre si e uma medida estatal (lei, ato administrativo, etc.)
gue fomenta um e, para tanto, restringe o outro. Para respeitar a proporcionalidade
em sentido estrito, o grau de satisfacdo do direito fundamental fomentado deve ser
suficientemente forte para justificar a restricdo ao outro direito. Caso contrario, se a
restricdo for mais forte que o grau de satisfacdo do direito fundamental, a medida

nao se justifica. Corroborando o argumento exposto, Fernandes (2020, p. 278) aduz:

O ultimo passo a ser verificado, a proporcionalidade em sentido estrito,
apenas acontecera depois de averiguado que o ato é adequado e
necessario. A proporcionalidade em sentido estrito, entdo, € um raciocinio
de sopesamento (balanceamento) que se da entre a intensidade da
restricdo que o direito fundamental ira sofrer e a importancia da realizacéo
de outro direito fundamental que lhe é colidente e que, por isso, parece

fundamentar a adocdo da medida restritiva

Para Alexy (2008apud NOVELINO, 2020, p. 336), a proporcionalidade
em sentido estrito corresponde a lei material do sopesamento, significando que
“‘quanto maior for o grau de nao satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto

maior terd que ser a importancia da satisfagdo do outro”. E exatamente o que foi
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exposto acimaquanto a ponderacdo: o grau de satisfacdo do principio fomentado
deve ser suficientemente forte para justificar a restricdo do principio atingido.

Novelino (2020, p. 336) conclui que a proporcionalidade em sentido
estrito:

Nao [...] exige que a medida restritiva de um determinado principio fomente
o outro principio em grau maximo, mas sim que se busque um “ponto 6timo”
entre eles. A otimizacdo em relacdo aos principios colidentes nada mais é
gue o sopesamento. Os passos a serem observados séo: 1) analise da
intensidade da intervencdo no principio afetado; 2) verificacdo do grau de
importancia da satisfacao do principio promovido; 3) avaliagdo da satisfacéo
do principio fomentado em face da intervencao no principio restringido

Importante salientar, igualmente, as consideracdes feitas por Silva
(2002, p. 41) quanto ao reconhecimento de desproporcionalidade em sentido estrito

de uma medida estatal:

Para que uma medida seja reprovada no teste da proporcionalidade em
sentido estrito, ndo € necessério que ela impliqgue a ndo-realizacdo de um
direito fundamental. Também ndo € necessario que a medida atinja o
chamado nudcleo essencial de algum direito fundamental. Para que ela seja
considerada desproporcional em sentido estrito, basta que os motivos que
fundamentam a adocdo da medida ndo tenham peso suficiente para
justificar a restricio ao direito fundamental atingido. E possivel, por
exemplo, que essa restricdo seja pequena, bem distante de implicar a néo-
realizacdo de algum direito ou de atingir o seu nicleo essencial. Se a
importancia da realizacdo do direito fundamental, no qual a limitacdo se
baseia, ndo for suficiente para justifica-la, sera ela desproporcional

No mesmo sentido, Fernandes (2020, p. 279) complementa:

Ou seja, para que possa fazer uma avaliagdo sobre qual direito fundamental
devera ter prevaléncia em caso de conflito, o aplicador do direito devera
fazer uma avaliacdo equacionada da situagdo (do caso concreto),
objetivando verificar se de fato a medida original a ser adotada apresenta
uma leitura que considera o direito fundamental preservado mais importante
do que o seu rival, uma vez que traria um beneficio superior para a
comunidade do que se adotasse uma interpretacdo que se voltasse para a
maior protecao de outro direito fundamental

7

Todavia, a realidade é mais colorida que o Direito. Em muitas
circunstancias tem-se uma espécie de “empate” nesta colisdo entre direitos
fundamentais, ou seja, pode ser que o grau de restricao seja equivalente ao grau de

promocédo do direito fundamental, até porque o crivo da proporcionalidade, nédo €
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meramente matematico, dependendo de anadlises subjetivas. Nestas hipoteses,
sustenta Novelino (2020, p. 337):

O mesmo [respeito a escolha legislativa] deve ocorrer nos casos de
incerteza acerca da melhor quantificacdo dos direitos fundamentais em
jogo, quando deve ser reconhecida ao legislador uma area dentro da qual
ele pode tomar decisbes com base em suas proprias valoragdes. Essa
margem de acdo epistémica normativa (discricionariedade cognitiva
normativa) surge, portanto, quando os pesos dos principios séo incertos, ao
passo que a margem de acdo epistémica empirica (discricionariedade
cognitiva empirica) decorre da inseguranca quanto as premissas faticas que
sustentam a intervencdo. O fundamento para se atribuir ao legislador, e ndo
do Judiciario, a margem de agéo epistémica nos casos de incerteza é “a
competéncia deciséria do legislador democraticamente legitimado” (ou
principio democratico), principio procedimental que impde deferéncia as
decisGes relevantes para a sociedade tomadas pelos poderes publicos
cujos membros foram eleitos para representa-la

Toda vez que houver duvidas sobre a constitucionalidade da medida,
ou seja, duavidas se o grau de satisfacdo justifica a restricdo ao outro direito
fundamental, aplica-se o principio democratico. Isso significa que deve ser
respeitada a prerrogativa do legislador, ja@ que € este Orgdao que foi
democraticamente eleito para fazer opcbdes politicas de imposicdo de
comportamentos.

O voto do Min. Luiz Fux no RE 603.583/RS pode ser novamente
utilizado como parametro de aplicacdo nesta situacdo. Veja como o0 Ministro

considerou a proporcionalidade em sentido estrito:

De Obvia constatacdo, entdo, sera o atendimento do subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, nha medida em que os beneficios
gerados superam as restricbes impostas. De fato, uma limitacdo ao
exercicio de atividade profissional que sera superavel em qualquer tempo
pelo individuo que lograr aprovacéo no Exame de Ordem é muito reduzida
diante do evidente ganho da sociedade com o licenciamento profissional de
advogados que tenham demonstrado, a luz de critérios publicos, objetivos e
impessoais, serem detentores da qualificacdo técnica minimamente
necessaria ao exercicio profissional adequado da advocacia (grifos
nossos)(Rel. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 26/10/2011)

Para o Ministro, a proporcionalidade em sentido estrito se fez atendida
uma vez que os beneficios gerados superaram as restricbes impostas. Como dito
acima, € exatamente isto que se exige.

Noutro caso, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, julgou

validas as normas que autorizam o cancelamento do titulo do eleitor, que né&o
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atendeu ao chamado para cadastramento biométrico obrigatério. Note o contetdo do

votodo Min. Luis Roberto Barroso:

[...] no tocante a proporcionalidade em sentido estrito, a tese do partido
requerente € que o que se ganha com esta providéncia -cancelamentos de
titulos ndo recadastrados - é mais gravoso do que aquilo que se perde, que
€ a impossibilidade desses eleitores participarem do pleito. Eu aqui devo
dizer que esta € uma afirmacao feita sem elementos objetivos, portanto é
uma elucubracdo abstrata, mas ndo se demonstrou nem mesmo por
amostragem que os titulos cujo o cancelamento foimantido ndo eram
verdadeiramente irregulares. E provavel que, em muitos casos, se tratasse
de titulos em duplicidade referentes a eleitores falecidos ou que ndo mais
possuem domicilio no local. N&o hé, portanto, demonstragédo de que o 6nus
decorrente do cancelamento € alto. O nlmero absoluto de titulos
cancelados, por si s6, ndo basta para tal demonstracdo. Seria necessario
explicar por que tal nimero ndo corresponde a realidade de eleitores que se
encontrariam em situacéo irregular. Quanto aos beneficios obtidos com a
revisdo, ndo se trouxe qualquer demonstracdo de que a prevencdo de
fraudes decorrente do procedimento de biometria € irrelevante. Portanto,
também, aqui, Presidente, constata-se que o requerente ndo demonstrou
que houve grande oneracdo de eleitores regulares e tampouco comprovou
gue os beneficios obtidos pela revisdo sao irrelevantes. Sem uma coisa ou
outra, ndo é possivel afirmar que o custo da revisdo ndo compensa 0
beneficio obtido. Sem andlise de custo-beneficio, a violacdo ao subprincipio
da proporcionalidade em sentido estrito ndo pode ser demonstrada (ADPF
541, Rel. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em

26/09/2018)

Em suma, interessante sintese do quanto aqui exposto pode ser
colhida em trecho do voto do Min. Gilmar Mendes no HC n. 82.424/RS, conhecido

como “caso Ellwanger”:

[..] Séo trés maximas parciais do principio da proporcionalidade: a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. [...] h4
de perquirir-se, na aplicagcdo do principio da proporcionalidade, se, em face
do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado
afigura-se adequado (isto é, apto para produzir o resultado desejado),
necessario (isto é, insubstituivel por outro meio menos gravoso e
igualmente eficaz) e a proporcional em sentido estrito (ou seja, se
estabelece uma relagéo ponderada entre o grau de restricdo de um principio
e o grau de realizacdo do principio contraposto) [...] (HC 82.424, Rel.Moreira
Alves, Relator p/ Acoérddo: Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em

17/09/2003)

Verifica-se, do quanto exposto, o grau de dificuldade para uma analise
correta da regra (principio, postulado, maxima) da proporcionalidade e como seu uso

€ amplamente difundido na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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3.1.6 A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal diariamente, conforme se denota pelos
acérdaos mencionados, tem aplicado a regra da proporcionalidade. Em pesquisa
realizada no sitio do Tribunal com a expressao “proporcionalidade” no dia 12 de
outubro de 2020, os resultados indicam, atualmente, a existéncia de 1.343 (um mil
trezentos e quarenta e trés) acérdaos e 14.409 (quatorze mil quatrocentos e nove)
decisGes monocraticas. Isto, por si s0, demonstra a importancia do tema.

Inicialmente, como discorrido alhures, o Pretdrio Excelso se limitava a
citar a regra da proporcionalidade, ndo analisando suas trés sub-regras. Note o

julgado:

EMENTA: DNA: submissdo compulséria ao fornecimento de sangue para a
pesquisa do DNA: estado da questdo no direito comparado: precedente do
STF que libera do constrangimento o réu em acdo de investigacdo de
paternidade (HC 71.373) e o dissenso dos votos vencidos: deferimento, ndo
obstante, do HC na espécie, em que se cuida de situacdo atipica na qual se
pretende - de resto, apenas para obter prova de reforco - submeter ao
exame o0 pai presumido, em processo que tem por objeto a pretensdo de
terceiro de ver-se declarado o pai biolégico da crianca nhascida na
constancia do casamento do paciente:; hipétese na qual, a luz do principio
da proporcionalidade ou da razoabilidade, se imp8e evitar a afronta &
dignidade pessoal que, nas circunstancias, a sua participacdo na pericia
substantivaria. (HC 76.060, Rel. Sepulveda Pertence, 12 Turma, julgado em
31/03/1998)

Na decisdo, a passagem grifada acima € a Unica a fazer mencao a
proporcionalidade. Nao ha nenhuma fundamentacao antes de referida mencao. Silva

(2002, p. 31), discorrendo sobre o caso, aduz que:

[..] o Tribunal ndo parece disposto a aplica-la de forma estruturada,
limitando-se a cita-la. [...] Nao é feita nenhuma referéncia a algum processo
racional e estruturado de controle da proporcionalidade do ato questionado,
nem mesmo um real cotejo entre os fins almejados e os meios utilizados. O
raciocinio aplicado costuma ser muito mais simplista e mecéanico

Da mesma maneira, quando do Inquérito 2424/RJ, de relatoria do
entdo Min. Cezar Peluso, baseou-se 0 Supremo Tribunal Federal na
proporcionalidade para concluir pela possibilidade de entrada noturna em um
escritorio de advocacia para fins de instalacdo de equipamento de captagdo acustica

pelos 6rgaos de persecucgdo penal. Nos termos do Informativo n. 529:
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Enfatizou-se que os interesses e valores juridicos, que ndo tém carater
absoluto, representados pela inviolabilidade do domicilio e pelo poder-dever
de punir do Estado, devem ser ponderados e conciliados a luz da
proporcionalidade quando em conflito pratico segundo os principios da
concordancia. Nao obstante a equiparagéo legal da oficina de trabalho com
o domicilio, julgou-se ser preciso recompor a ratio constitucional e indagar,
para efeito de colisdo e aplicacdo do principio da concordancia pratica, qual
o direito, interesse ou valor juridico tutelado por essa previsdo. Tendo em
vista ser tal previsdo tendente a tutela da intimidade, da privatividade e da
dignidade da pessoa humana, considerou-se ser, no minimo, duvidosa, a
equiparacdo entre escritério vazio com domicilio stricto sensu, que
pressup8e a presenca de pessoas que o habitem. De toda forma, concluiu-
se que as medidas determinadas foram de todo licitas por encontrarem
suporte normativo explicito e guardarem precisa justificagédo légico-juridico
constitucional, jA que a restricdo consequente ndo aniquilou o nicleo do
direito fundamental e esta, segundo os enunciados em que desdobra o
principio da proporcionalidade, amparada na necessidade da promog¢éo
de fins legitimos de ordem publica (grifos nossos)

Mais uma vez, ndo ha uma analise sistematica das sub-regras. Cita-se
a proporcionalidade para resolver o caso, mas ausentes os fundamentos de
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito do caso concreto.
Epocas que devem ser superadas, ja que é na fundamentacdo das decisdes que se
encontra a legitimacao constitucional do Poder Judiciario. Nao se trata de um Poder
eleito pelo voto popular, de modo que precisa fundamentar suas decisfes para
legitima-las.

Atualmente, sabe-se, e isto foi demonstrado, que o Supremo Tribunal
Federal vem utilizando a proporcionalidade de maneira mais sistematica. Todavia,
isto ndo basta para evitar o subjetivismo desmedido dos ministros.

Como lembra Avila (2019, p. 220), aludindo t40 somente & sub-regra da

proporcionalidade em sentido estrito:

Trata-se, como se pode perceber, de um exame complexo, pois o
julgamento daquilo que serd considerado como vantagem e daquilo que
sera contado como desvantagem depende de uma avaliacdo fortemente
subjetiva. Normalmente, um meio é adotado para atingir uma finalidade
publica, relacionada ao interesse coletivo (protecdo do meio ambiente,
protecdo dos consumidores), e sua adogdo causa, como efeito colateral,

restricdo a direitos fundamentais do cidadao

Fonteles (2020, p. 111) tece criticas a aplicacdo da proporcionalidade

pelo Pretério Excelso:

[...] a0 Supremo Tribunal Federal, que, apesar de citar Alexy nos seus
julgados, declara a inconstitucionalidade de leis, supostamente
desproporcionais, sem seguir 0 roteiro estipulado pela regra da



70

proporcionalidade e suas 3 (trés) sub-regras. Na pratica, o Excelso Pretorio
d& um salto e alcanga a conclusdo de que uma lei é desproporcional,
ignorando o itinerario argumentativo proposto pelo jurista alemdo. E como
se 0 STF pegasse um atalho para o resultado final, a inconstitucionalidade
da lei, queimando etapas

Aduz, ainda, o mesmo autor (2020, p. 111-112):

Habermas é um dos maiores detratores da metodologia alexyana,
considerando-a como irracional. Talvez esteja certo. Um simples
experimento comprova a dificuldade de éxito da férmula racionalizadora
proposta por Alexy: a sua utilizacdo, por Ministros diferentes que se
debrugam sobre um mesmo caso concreto, pode conduzir a resultados
completamente distintos. Ora, se 0 caso € 0 mesmo e se a metodologia
empregada é idéntica, como o resultado pode ser diferente?

Da-se como exemplo, o caso concreto na qual dois Ministros chegaram
a resultados completamente diferentes usando a regra da proporcionalidade: HC
82.424/RS (“caso Ellwanger”). E o contetido do voto do Min. Marco Aurélio:

O subprincipio da conformidade ou da adequacdo dos meios
(Geeingnetheit) examina se a medida adotada € apropriada para concretizar
0 objetivo visado, com vistas ao interesse publico. Assim, cabe indagar se
condenar o paciente e proibi-lo de publicar os pensamentos, apreender e
destruir obras editadas sdo os meios adequados para acabar com a
discriminacdo contra o povo judeu ou com o risco de se incitar a
discriminacdo. Penso que ndo, uma vez que o fato de o paciente querer
transmitir a terceiros sua versao da histéria ndo significa que os leitores irdo
concordar, e, ainda que concordem, ndo significa que vao passar a
discriminar os judeus, mesmo porgue, ante a passagem inexoravel do
tempo, hoje os envolvidos séo outros.

[...]

O segundo subprincipio é o da exigibilidade ou da necessidade
(Erforderlichkeit), segundo o qual a medida escolhida ndo deve exceder ou
extrapolar os limites indispensaveis a conservacéo do objetivo que pretende
alcancar. Com esse subprincipio, o intérprete reflete, no caso, se néo
existem outros meios ndo considerados pelo Tribunal de Justica que
poderiam igualmente atingir o fim almejado, a um custo ou dano menor aos
interesses dos cidaddos em geral. [...] Na hipétese, a observancia desse
subprincipio deixa ao Tribunal apenas uma solucdo cabivel, ante a
impossibilidade de aplicar outro meio menos gravoso ao paciente: conceder
a ordem, garantindo o direito a liberdade de manifestagdo do pensamento,
preservados os livros, j& que a restricdo a tal direito ndo garantir sequer a
conservacao da dignidade do povo judeu.

Finalmente, o ultimo subprincipio é o da proporcionalidade em sentido
estrito [...]. O intérprete deve questionar se o resultado obtido € proporcional
ao meio empregado e & carga coativo-interventiva dessa medida. [...] Assim,
cumpre perquirir se é razoavel, dentro de uma sociedade plural como a
brasileira, restringir-se determinada manifestacdo de opinido por meio de
um livro, ainda que preconceituosa e despropositada, sob o argumento de
gue tal ideia incitara a préatica de violéncia, considerando-se, todavia, o fato
de inexistirem minimos indicios de que o livro causard tal revolucdo na
sociedade brasileira.

[..]
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Assim, aplicando o principio da proporcionalidade na hipétese de coliséo da
liberdade de manifestacdo do paciente e da dignidade do povo judeu,
acredito que a condenacéo efetuada pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul — por sinal, reformar sentenca do Juizo — ndo foi 0 meio
mais adequado, necessario e razoavel (HC 82.424, Rel. Moreira Alves,
Relator p/ Acérddo: Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julgado em
17/09/2003)

Do longo voto do Ministro Marco Aurélio, o importante € que o
magistrado considerou a medida estatal desproporcional. Todavia, como dito
alhures, as sub-regras da proporcionalidade s&o subsidiarias, de modo que s se
passa a regra da necessidade caso a medida seja adequada, e a proporcionalidade
em sentido estrito, caso a medida seja adequada e necesséaria. O Ministro trilhou
caminho diverso. Mesmo considerando a medida inadequada, prosseguiu com a
analise da necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Erro fatal, que
demonstra a inseguranca juridica atual.

Noutro giro, atente-se, neste momento, ao voto do Min. Gilmar Mendes,

o qual também trilhou o caminho da proporcionalidade:

[...] Diante de tais circunstancias, cumpre indagar se a decisdo condenatéria
atende, no caso, as trés maximas parciais da proporcionalidade.

E evidente a adequac&o da condenac&o do paciente para se alcancar o fim
almejado, qual seja, a salvaguarda de uma sociedade pluralista, no sentido
de defender os fundamentos da dignidade da pessoa humana (art. 1°, I,
CF), do pluralismo politico (art. 1°, V, CF), o principio do repudio ao
terrorismo e ao racismo, que rege o Brasil nas suas relagdes internacionais
(art. 4°, VIII), e a norma constitucional que estabelece ser racismo um crime
imprescritivel(art. 5°, XLII).

Também ndo ha davida de que a decisdo condenatdria, tal como proferida,
seja necessaria, sob o0 pressuposto de auséncia de outro meio menos
gravoso e igualmente eficaz. Com efeito, em casos como esse, dificilmente
vai se encontrar um meio menos gravoso a partir da prépria definicao
constitucional. Foi o proprio constituinte que determinou a criminalizagdo e a
imprescritibilidade da pratica do racismo. N&o ha exorbitancia no acordao.
[...]

A decisdo atende, por fim, ao requisito da proporcionalidade em sentido
estrito. Nesse plano, é necessario aferir a existéncia de proporgdo entre o
objetivo perseguido, qual seja a preservagdo dos valores inerentes a uma
sociedade pluralista, da dignidade humana, e o 6nus imposto a liberdade de
expressdo do paciente. Ndo se contesta, por certo, a protecdo conferida
pelo constituinte & liberdade de expressdo. N&o se pode negar, outrossim, o
seu significado inexcedivel para o sistema democratico. Todavia, € inegéavel
gue essa liberdade ndo alcangca a intolerdncia racial e o estimulo a
violéncia, tal como afirmado no acorddo condenatoério. Ha inUmeros outros
bens juridicos de base constitucional que estariam sacrificados na hipotese
de se dar uma amplitude absoluta, intangivel, a liberdade de expresséo na
espécie (HC 82.424, Rel. Moreira Alves, Relator p/ Acérddo: Mauricio
Corréa, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2003)
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Como se nota, para o Min. Gilmar Mendes, o decreto condenatério era
proporcional. Considerou o magistrado que a liberdade de expressao teria menor
peso no caso concreto, possibilitando sua restricdo, indeferindo a ordem de habeas
corpus.

Este caso, por si s6, demonstra que a regra da proporcionalidade ndo é
capaz de assegurar decisOes dotadas de racionalidade, ainda que fundamentadas.
E evidente o decisionismo, 0 subjetivismo, a incerteza e a inseguranca.

Nesse sentido, Lima (2020, p. 187) aduz que:

[...] o recurso & proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem cumprido um propésito fundamentalmente distinto daquele que
orientou o desenvolvimento desse método e, principalmente, daquele que
poderia justificar a sua utilizagdo na jurisdicdo constitucional. Ao invés de
impor 6nus argumentativos claros e bem definidos para a superagcdo de
medidas que restringiiam de modo injustificavel as garantias
constitucionais, canalizando a argumentacao juridica para consideracdes
sobre direitos fundamentais, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, a proporcionalidade tem sido utilizada como um artificio retérico.
Sua invocacdo ndo parece cumprir nenhuma outra funcdo além de conferir
uma pretensa sofisticacdo tedrica a posicdo encampada pelo ministro e,
dessa forma, aumentar o seu poder de convencimento. Essa utilizacdo
meramente retdrica da proporcionalidade faz jus a criticas ndo apenas pela
impropriedade na reproducdo de uma técnica desenvolvida no exterior.
Além do sincretismo metodolégico e das impropriedades teéricas e
conceituais, que ja tém sido apontadas na literatura, a forma por meio da
qual a proporcionalidade vem sendo utilizada pelo Supremo Tribunal
Federal em nada contribui para que a corte atue como instancia de
justificacdo da atividade estatal. Ao contrario do que fazem crer as cita¢des
a ideia de representagdo argumentativa da populagdo por meio das cortes
constitucionais, que tém aparecido em votos e manifestacdes de ministros
do STF, o uso retérico e impreciso da proporcionalidade na motivagdo de
decisdes tende, na verdade, a comprometer a legitimidade democrética da
jurisdi¢é@o constitucional no Brasil

E evidente a necessidade de uma fundamentacio clara e bem definida
na utilizacdo da proporcionalidade, principalmente pelo Supremo Tribunal Federal.
As decisdes precisam ser proferidas sem subjetivismos demasiados, como vem
ocorrendo atualmente. Deve-se evitar a “loteria juridica”, em que cada Ministro
decide de uma forma e, pior, que um Orgado fracionario profira decisdo que né&o
respeite precedente do Plenario.

Fernandes (2020, p. 280-281) sintetiza algumas criticas a pratica da

ponderacéo baseada na proporcionalidade:

a) desnatura¢éo do principio da separacéo dos poderes;
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b) limitagdo da supremacia constitucional pela transformac¢éo dos Tribunais
Constitucionais em verdadeiras Assembleias Constituintes (poder
constituinte originario permanente);

¢) desnaturacdo dos direitos fundamentais e da unidade normativa da
Constituicao;

d) politizagdo do Judiciario, por meio de decisbes utilitarias de
custo/beneficio sociais;

e) abertura para decisdes dotadas de puro arbitrio;

f) abertura para decisdes dotadas de preferéncias pessoais dos juizes (com
a diluicdo da positividade-juridicidade da Constituicdo);

g) irracionalidade metodoldgica;

h) transformacéo da ConstituicAo em uma ordem concreta de valores que
seriam explicitados pelo Poder Judiciario (guardido e tradutor de uma
“pretensa” virtude civica)

A fundamentacdo adequada de uma decisao judicial, portanto, permite
nao soO a utilizacdo da proporcionalidade pelo julgador, mas seu controle mediante

analise das subcategorias.

3.1.7 O contraponto da proporcionalidade como proibicdo do excesso: a
vedacao a protecéo insuficiente

Em grande parte, o abuso no uso da regra da proporcionalidade esta
ligado ao ativismo judicial, sendo utilizada para “mascarar” preferéncias e ideologias
pessoais, como se vera adiante.

Tudo o que foi tratado até o momento se referiu, praticamente, a
proporcionalidade em seu viés de proibicdo de excesso, isto &, a proporcionalidade
atuando para evitar medidas estatais excessivas, desnecessarias, inexigiveis,que
sejam excessivamente restritivas de um direito fundamental, sem necessidade.
Todavia, a doutrina vislumbra também uma segunda vertente da proporcionalidade,
gual seja, concebé-la como vedacdo a protecdo insuficiente (ou deficiente) de
direitos fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal tem acolhido vastamente esta vertente,

como se verifica:

Mandatos Constitucionais de Criminalizagdo: A Constituicdo de 1988
contém um significativo elenco de normas que, em principio, ndo outorgam
direitos, mas que, antes, determinam a criminalizagdo de condutas (CF, art.
59, XLI, XL, XLI, XLIV; art. 7°, X; art. 227, § 4°). Em todas essas normas é
possivel identificar um mandato de criminalizac@o expresso, tendo em vista
0s bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais ndo podem ser
considerados apenas como proibigcbes de intervencdo (Eingriffsverbote),
expressando também um postulado de protecdo (Schutzgebote). Pode-se
dizer que os direitos fundamentais expressam ndo apenas uma proibicdo do
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excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como
proibicbes de protecdo insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de criminalizagéo,
portanto, imp&em ao legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de
observancia do principio da proporcionalidade como proibicdo de excesso e
como proibi¢cdo de protecéo insuficiente. (HC 104.410, Rel. Gilmar Mendes,
22 Turma, julgado em 06/03/2012)

No RE 418.376 assim se pronunciou o Min. Gilmar Mendes:

Quanto a proibicdo de protecao insuficiente, a doutrina vem apontando para
uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo
(que se consubstancia na protecdo contra os excessos do Estado) ja
consagrado pelo principio da proporcionalidade. A proibicdo de protecao
insuficiente adquire importancia na aplicagdo dos direitos fundamentais de
protecdo, ou seja, na perspectiva do dever de protecdo, que se
consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir médo da
protecdo do direito penal para garantir a protecdo de um direito fundamental
(STF, Rel. Marco Aurélio, Rel. p/ acorddo Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno,
julgado em 09/02/2006)

A proporcionalidade, em seu viés de proibicdo de protecao insuficiente,
exige dos 6rgdos estatais o dever de tutelar de forma adequada e suficiente os
direitos fundamentais consagrados na Carta Outubrina de 1988. Recorrendo ao
campo exemplificativo, esta prevista na Constituicdo da Republica a inviolabilidade
do direito a vida (art. 5°, caput), que impde ao Estado a adocdo de medidas
protetivas. Ora, ndo seria proporcional que o preceito secundario do crime
consubstanciado no art. 121 do Cédigo Penal (homicidio), trouxesse a pena de
multa. E uma medida que fica aquém do necessario, violando a proporcionalidade
em seu viés de proibicdo de protecéo insuficiente.

Para Fonteles (2019c, p. 65), “[..] se € possivel aferir a
proporcionalidade de um ato do Poder Publico quanto ao excesso, € igualmente
possivel aquilatar a proporcionalidade quanto a insuficiéncia, afinal, as vezes, o que
distingue o remédio do veneno € a dose de cada qual’.

Prossegue o mesmo autor, dissertando quanto aos mandados de

criminalizacao (2019c, p. 66):

Tais mandados s&o ordens enderecadas ao Poder Legiferante, para que o0s
congressistas cumpram a missao constitucional de criminalizar condutas
hostis a direitos fundamentais. Nesse caso, a desobediéncia ao mandado
de criminalizac¢é@o traduz inconstitucionalidade por omisséo. Isso porque, a
luz do principio da proporcionalidade, na sua dimensdo de proibicdo da
protecdo insuficiente, ndo ha espago para o legislador aquilatar se é
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oportuno e se convém criminalizar, por exemplo, o racismo, 0s crimes
hediondos, a tortura, o terrorismo e o trafico de drogas. Alias, s6 por isso ja
se percebe que, pelo menos enquanto vigente a atual ordem constitucional,
o trafico de drogas necessariamente devera continuar criminalizado

De fato, o texto constitucional traz inUmeros mandados de
criminalizacdo, sendo que, em alguns deles, h4 até mesmo a previsdo de

“severidade” da san¢do, como se nota no art. 227, §4°:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacado, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

[...]

8 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragéo sexual da
crianca e do adolescente

Diferenciando as vertentes da proporcionalidade, Novelino (2020, p.
338) aduz:

[...] pode-se dizer que enquanto a “proibicdo de excesso” tem por finalidade
evitar intervencdes no ambito de protecdo dos direitos fundamentais além
do necessario, a “proibicdo de protegdo insuficiente” visa impedir que
medidas constitucionalmente exigidas para a protecdo e promocdo dos
direitos fundamentais fiquem aquém do necessério (grifos nossos)

Feita esta breve exposicdo, conclui-se que ambas as vertentes da
proporcionalidade devem ser analisadas em conjunto, isto é, a medida ndo pode
ficar aquém e nem ir além do necessario para a protecdo e promocdo de

determinado direito fundamental.
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4 ATIVISMO JUDICIAL E OS PAPEIS DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Neste capitulo, se apresentarda a definicdo de ativismo judicial, os
papeis de uma Corte Constitucional e a relacado entre eles. Busca-se constatar se o
constitucionalismo contemporaneo, com a rematerializacdo das Constituicoes, bem
como sua forgca normativa, fortaleceu o papel do Poder Judiciario, e se tal
fortalecimento € campo fértil para abusos. Investigar-se-a, ainda, se a atuacdo da
Alta corte é representada por pretensos papeis representativos e iluministas e qual

seria a sua implicacéo juridica.

4.1 Sobre o Ativismo Judicial

Uma das discussdes mais relevantes atualmente, se da em torno do
ativismo judicial, que vem sendo praticado, sobretudo, no ambito do Supremo
Tribunal Federal. Sem duvida, embora possa ser utilizado nas mais diversas ac¢des a
cargo do STF, encontrou na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) um campo fértil. Isso porque a Lei n. 9.882/99 (que dispde sobre o0 processo
e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos
do 8§ 1°do art. 102 da Constituicdo da Republica) deu poderes ao Supremo Tribunal
Federal para, em controle concentrado, decidir acerca da constitucionalidade de leis
municipais, estaduais e federais, inclusive sobre a recepcado de normas anteriores a
Constituicdo da Republica de 1988. Ademais, nos termos o Informativo n. 980 do
Supremo Tribunal Federal, cabe Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental contra interpretacdo judicial que possa resultar lesdo a preceito
fundamental. De se notar que a maioria das decisdes sobre desacordos morais
razoaveis se da no ambito da ADPF, conforme demonstra Fonteles (2019a, p. 170-
171):

Em principio, a Lei n.° 9.882/99 afirmou que a ADPF tem cabimento para
prevenir ou reparar lesédo a preceito fundamental. Nao transbordou, nesse
particular, dos ditames constitucionais. Contudo, a ousadia desse diploma
legal foi bem mais acentuada. Nele, irrogou-se ao STF poderes para
aquilatar, em controle concentrado, a constitucionalidade de leis municipais,
estaduais e federais, inclusive juizos sobre a recepgao de normas anteriores
a Constituicdo. Foi esse raio de atuacdo que permitiu levar ao STF, com
eficicia erga omnes e efeitos vinculantes, discussdes incendiarias como a
do abortamento de fetos anencéfalos. Ora, considerando que as leis mais
tradicionais e conservadoras sdo exatamente aquelas anteriores a 1988, o
diploma legal acabou franqueando ao Supremo a possibilidade de enfrentar
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dilemas éticos mais sensiveis, com o poderoso alcance do controle
concentrado

Referida situacdo tem levado inUmeros estudiosos a tecerem criticas
ao Pretoério Excelso. Sdo os fundamentos comumente utilizados: a separacdo dos
poderes, a legitimidade democratica e o papel do Tribunal Constitucional. Quanto a
separacao dos poderes, Novelino (2020, p. 291) disserta:

A Constituicdo de 1988, além de consagrar expressamente o principio da
separacao dos poderes (CF, art. 2°) e protegé-lo como clausula pétrea (CF,
art. 60, 84°, 1), estabeleceu toda uma estrutura institucional de forma a
garantir a independéncia entre eles, matizada com atribuicbes de controle
reciproco. Por ndo haver uma “féormula universal aprioristica” para este
principio, é necessario extrair da propria Constituicdo o traco essencial da
atual ordem para fins de controle de constitucionalidade. A independéncia
entre os poderes tem por finalidade estabelecer um sistema de “freios e
contrapesos” para evitar o abuso e o arbitrio por qualquer dos Poderes. A
harmonia, por sua vez, exterioriza-se no respeito as prerrogativas e
faculdades atribuidas a cada um deles

N&o ha uma fixacéo aprioristica do que se entenda por separacao dos
poderes. Inumeros trabalhos doutrinarios sdo produzidos anualmente sobre a
tematica, cada qual com uma abordagem diversa. Por 6bvio, com o tempo e a
alteracdo da composicdo da Corte Constitucional, altera-se a percepcdo dos
Ministros sobre o alcance de suas competéncias, sem violar a separacdo dos
poderes. O Supremo Tribunal Constitucional da época de Moreira Alves é
completamente diferente ao atual.

Com Fernandes (2020, p. 339) aduz:

A loégica aqui € que “apenas o poder limitar o poder”, de modo que cada
orgdo tem, ndo apenas que cumprir sua funcdo essencial, como ainda atuar
de modo a impedir que outro abuse de sua competéncia. Por isso mesmo,
mais que uma forma de racionalizacdo da atividade estatal, o projeto de
Montesquieu traz uma preocupacéo politica e de protecéo da democracia

A democracia, como se sabe, ndo pode ser vista atualmente apenas
sob seu aspecto formal, como sinbnimo de premissa majoritaria, isto é, sinbnimo de
vontade da maioria. A democracia, igualmente, deve ser analisada sob a 6tica do
carater substancial, isto é, corresponde a vontade da maioria, mas, em seu
conteudo, esta insita também a protecdo aos direitos fundamentais de todos,

inclusive das minorias. °
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A expansao da jurisdicional constitucional, sobretudo a partir de 1988,
com a inclusdo de inumeros direitos em seu texto, e a expansdo de sua forca
normativa, tem levado a aquilo que se convencionou chamar de “judicializagao”.
Com o reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo e a rematerializacdo dos
textos constitucionais, o Poder Judicidrio passa a ter um papel de protagonista, ja
que € o responsavel por assegurar a sua supremacia. Ora, como tudo estd na
Constituicdo, que acaba tratando de praticamente todos os assuntos, o Judiciario
ganha uma forgca exponencial, dando origem ao fendémeno conhecido como

judicializacéo da politica e das rela¢fes sociais. Para Barroso (2020, p. 430-431):

Judicializacao significa que questdes relevantes do ponto de vista politico,
social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder
Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as
instituicdes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais, que
sdo o Legislativo e o Executivo. Essa expanséo da jurisdicdo e do discurso
juridico constitui uma mudanca drastica no modo de se pensar e de se
praticar o Direito no mundo romano-germénico. Fruto da conjugacédo de
circunstancias diversas, o fenbmeno é mundial, alcancando até mesmo
paises que tradicionalmente seguiram o modelo inglés — a chamada
democracia ao estilo de Westminster —, com soberania parlamentar e
auséncia de controle de constitucionalidade

Questdes que antes eram restritas ao ambito politico e social, hoje sédo
levadas ao Judiciario. O impeachment da entdo Presidente Dilma Rousseff, por
exemplo, foi minuciosamente discutido no Supremo Tribunal Federal na ADPF 378.
No ambito das relacbes sociais, aborto de feto anencéfalo, unides homoafetivas,
pesquisas com células-tronco embrionarias e acdes afirmativas sdo apenas alguns
exemplos do que o Supremo Tribunal Federal tem se debrucado.

Barroso (2020, p. 431-432) elenca algumas causas que contribuiram

para a “judicializacao”:

[...] A primeira delas é o reconhecimento da importancia de um Judiciario
forte e independente, como elemento essencial para as democracias
modernas. Como consequéncia, operou-se uma vertiginosa ascensao
institucional de juizes e tribunais, assim na Europa como em paises da
Ameérica Latina, particularmente no Brasil. A segunda causa envolve certa
desilusdo com a politica majoritaria, em razdo da crise de
representatividade e de funcionalidade dos parlamentos em geral. H& uma
terceira: atores politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciario seja a
instancia deciséria de certas questbes polémicas, em relacdo as quais
exista descordo moral razoavel na sociedade. Com isso, evitam o préprio
desgaste na deliberacdo de temas divisivos, como unides homoafetivas,
interrupc@o de gestacdo ou demarcacgdo de terras indigenas. No Brasil, o
fendbmeno  assumiu  proporcdo ainda maior, em razdo da
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constitucionalizagcao abrangente e analitica — constitucionalizar €, em dltima
andlise, retirar um tema do debate politico e trazé-lo para o universo das
pretensdes judicializaveis — e do sistema de controle de constitucionalidade
vigente entre nés, em que é amplo 0 acesso ao Supremo Tribunal Federal
por via de acdes diretas

A terceira razdo supracitada, isto €, atores politicos preferem que o
Judiciario decida questdes polémicas, suscita divergéncias na doutrina e representa
um desprestigio da funcéo legislativa. 1sso porque, conforme se denota, em diversas
ocasibes, o0 que ha, realmente, ndo € uma lacuna. O Parlamento decidiu e se
abstém de alterar determinada previsdo normativa, conservando o status quo. A

esse respeito, é absolutamente pertinente transcrever os dizeres de Fonteles
(20194, p. 123), que, baseado em Waldron (2003), aduz:

Lamentavelmente, o senso comum tedrico de muitos juristas ainda esta
impregnado por uma visdo cética quanto aos parlamentares, fendmeno ja
denunciado por Jeremy Waldron. Verdade seja dita, a desconfianca sobre a
capacidade de altruismo das maiorias, mais do que qualquer coisa, revela
uma visao pessimista acerca da propria humanidade, além de um fetichismo
paternalista nutrido pelos Tribunais. Todavia, Tribunais sdo vias an6malas
para a criacdo de direitos, embora sejam o locus apropriado para declara-
los. O Legislativo, no Brasil e no mundo, tem desempenhado o seu papel

E certo que a visdo paternalista do Estado, parece ter se transferido
aos Tribunais. No Brasil, desconfia-se a todo o momento do Congresso Nacional e
alguns parecem confiar cegamente na Corte Constitucional, esperando vir dela a

resposta para os problemas.

4.2 Os Papeis do Tribunal Constitucional

Difundiu-se, por muito tempo, a ideia de que as Cortes Constitucionais
teriam um papel contramajoritario. Isto significa dizer, em apertada sintese, que o
Supremo Tribunal Federal desempenharia o papel de proteger as minorias contra
excessos praticados pela maioria ou contra omissdes violadoras de seus direitos
fundamentais.

Todavia, Barroso (2020, p. 470-488) aduz que, basicamente, trés
seriam as fungbes desempenhadas pelas Cortes Constitucionais: a) funcéo

contramajoritaria; b) fungéo representativa; c) funcao iluminista.
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Passa-se, doravante a andlise de cada uma destas fungbes, com o
fulcro de verificar se, realmente, o Tribunal Constitucional teria legitimidade para
desempenhar todas elas.

4.2.1 Funcéo (papel) contramajoritéaria

Conforme exposto alhures, a funcdo contramajoritaria € aquela que
mais € citada, quando se trata de discorrer sobre as funcdes de uma Corte
Constitucional. Para Fonteles (2020), no Brasil, apenas a fun¢éo contramajoritaria foi
prevista expressamente no texto constitucional (CRFB/88, art. 102, Ill, “b”),
caracterizando-a quando o Tribunal Constitucional perfaz o judicial review. Segundo
Barroso (2020, p. 471-472):

Supremas cortes e tribunais constitucionais, na maior parte dos paises
democraticos, detém o poder de controlar a constitucionalidade dos atos do
Poder Legislativo (e do Executivo também), podendo invalidar normas
aprovadas pelo Congresso ou Parlamento. Esta possibilidade, que ja havia
sido aventada nos FederalistPaperspor Alexandre Hamilton, teve como
primeiro marco jurisprudencial a decisdo da Suprema Corte americana em
Marbury v. Madison em 1803. Isso significa que os juizes das cortes
superiores, que jamais receberam um voto popular, podem sobrepor a sua
interpretacdo da Constituicdo a que foi feita por agentes politicos investidos
de mandato representativo e legitimidade democrética. A essa
circunstancia, que gera uma aparente incongruéncia no ambito de um
Estado democratico, a teoria constitucional deu o apelido de “dificuldade
contramaijoritaria”

A funcéo contramajoritaria € sempre bem abordada nos votos do recém
aposentado Min. Celso de Mello, conforme nota-se da andlise na ADO 26 (STF,
ADO 26, Rel. Celso De Mello, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2019), em que se
discutia a suposta omissdo do Poder Legislativo em implementar os mandamentos
constitucionais de criminalizacéo para dar protecdo aos homossexuais, transgéneros

e demais integrantes da comunidade LGBTI+:

Cabe registrar, por necessério, que este julgamento reflete, com absoluta
fidelidade, a fungdo contramajoritaria que ao Supremo Tribunal Federal
incumbe desempenhar no ambito do Estado Democratico de Direito,
em ordem a conferir efetiva protecdo as minorias.

Trata-se, na realidade, de tema que, intimamente associado ao debate
constitucional suscitado nesta causa, concerne ao relevantissimo papel que
compete a esta Suprema Corte exercer no plano da jurisdicdo das
liberdades : o de orgdo investido do poder e da responsabilidade
institucional de proteger as minorias contra eventuais excessos da maioria
ou, ainda, contra omissdes que, imputaveis aos grupos majoritarios, tornem-
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se lesivas, em face da inércia do Estado, aos direitos daqueles que sofrem
os efeitos perversos do preconceito, da discriminacdo e da exclusédo
juridica.

Esse particular aspecto da questdo pde em relevo a funcéo
contramajoritaria do Poder Judiciario no Estado Democréatico de Direito,
considerada a circunstancia de que as pessoas transgéneros representam
parcela minoritaria da populacéao.

O Poder Legislativo, certamente influenciado por valores e sentimentos
manifestados por grupos confessionais, tem-se mostrado infenso, nesse
tema especifico, a necessidade de adequacdo do ordenamento nacional a
essa realidade emergente das praticas e costumes sociais.

Tal situacdo culmina por gerar um quadro de (inaceitavel) submissdo de
grupos minoritarios a vontade hegemdnica da maioria, 0 que compromete,
gravemente, por reduzi-lo, o préprio coeficiente de legitimidade democratica
da instituicdo parlamentar, pois, ninguém o ignora , o regime democrético
ndo tolera nem admite a opressao da minoria por grupos majoritarios.

E evidente que o principio majoritario desempenha importante papel no
processo decisorio que se desenvolve no ambito das instancias
governamentais, mas ndo pode legitimar, na perspectiva de uma concepg¢ao
material de democracia constitucional, a supressdo, a frustracdo e a
aniquilagdo de direitos fundamentais, como o livre exercicio da igualdade e
da liberdade, sob pena de descaracterizacdo da propria esséncia que
qualifica o Estado Democratico de Direito (grifos nossos)

Com base na funcéo ora analisada, o Tribunal Constitucional invalida
leis produzidas pelo Congresso Nacional, através de mandatarios eleitos
democraticamente, sobrepondo sua interpretacdo quanto as normas constitucionais,
sobre aqueles. Ora, seria a Corte Constitucional legitimada democraticamente para
tanto?

Discorrendo sobre o problema, Fonteles (2019a, p. 55) menciona a

dicotomia presente no papel contramajoritario:

Ha muitos anos, como se sabe, parte do mundo vivencia uma tensao
perene entre o0 constitucionalismo e a democracia. Para que maiorias nao
oprimam minorias, o Direito Constitucional reconhece as Cortes, em alguma
medida, um papel contramajoritario. Por outro lado, esse papel coloca em
risco a democracia, na medida em que juizes ndo sufragados nas urnas
invalidam a vontade das maiorias. Quando juizes ignoram o sentimento
social para atuar unicamente pelo Direito, tem-se um Estado de Direito que
ameaca o regime democréatico. Noutra ponta, quando magistrados julgam
guiados pela opinido publica, ganha-se no coeficiente democréatico, mas
perde-se em seguranca juridica e resta enfraquecido o Estado de Direito.
Essa é a dicotomia que se apresenta como conflito. Enquanto o
autogoverno realca a autonomia, o Estado de Direito enfatiza a
heteronomia. [...]
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Do mesmo modo, apresentando Obices a este sistema, Maciel (2019, p.
82-83) aduz:

[...] o principal sistema de controle de constitucionalidade é o judicial.
Contudo, ndo se pode perder de vista que ha oObices para a aplicacédo desse
sistema, haja vista que aparentemente haveria um desequilibrio na
triparticio dos poderes. Melhor dizendo: O povo elege os deputados
federais e Senadores da Republica, por meio do voto popular. Os
deputados federais criam uma lei, sancionada pelo Poder Executivo
(também eleito pelo voto popular), que nada mais é do que espelho da
vontade do povo. O Poder Judiciario, por meio de seus representantes, que
ndo sdo eleitos para exercer a funcdo, podem retirar essa lei do sistema
pela sua contrariedade ao texto constitucional.

Haveria um erro nesse sistema, ou entdo uma falta de legitimidade
democratica dos membros do Poder Judiciario para invalidar uma lei ou um
ato normativo?

Essa questao € instigante e democraticamente deve ser feita.

[...]

A doutrina chama esse controle de contramajoritario, que é quando o Poder
Judiciario anula uma lei a despeito de ter uma maioria que o aprovou, com
0s auspicios do voto popular

Assiste razao as indagacdes do autor, mormente em face de evidentes
abusos quando do controle de constitucionalidade realizado pelo Supremo Tribunal
Federal. Ora, houvesse uma unica resposta correta na interpretacdo da
Constituicdo, ndo teriamos inumeros julgamentos no STF em que a maioria se forma
com estreita vantagem (v.g, 6x5). Corroborando com este entendimento, Novelino
(2021, p. 24):

Se no plano ideal é possivel defender a tese da existéncia de uma “Unica
resposta correta” (ou “da resposta correta”, ou “da melhor resposta” ou
ainda “da resposta constitucionalmente adequada”) mesmo para os “casos
dificeis”, no mundo real ndo existem mecanismos capazes de identifica-la
de maneira inquestionavel, tampouco pessoas ou 6rgdos legitimados para
revelar seu conteddo e impor sua observancia.

A existéncia de decis6es ndo unanimes em 6rgdaos judiciais colegiados
ndo deixa qualquer duvida quanto a isso. Se um grupo de juizes
pertencentes a um mesmo 6rgdo colegiado, ao analisarem idéntica questao
a luz do mesmo ordenamento juridico, muitas vezes chegam a resultados
diversos, é for¢oso concluir que o material juridico é incapaz de impor um
Unico resultado razoavel para todos os casos, e que, por conseguinte, ha
outros elementos intervenientes (grifos nossos)

Some-se a isto, o fato de a maioria das decisGes serem baseadas em
principios, geralmente consubstanciados em textos com abertura valorativa, com

uma grande carga de subjetividade para a sua concretizacdo. Ora, 0 que é
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dignidade da pessoa humana? Alguns podem fazer coisas belissimas sob os
auspicios deste principio, enquanto outros a utilizaram para fundamentar genocidios.

Legitimidade para o Supremo Tribunal Federal declarar a
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos que contrariem a Constituicéo,
realmente, ha. O art. 102, I, “a” da Constituicdo da Republica de 1988 aduz que
compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao,
cabendo-lhe processar e julgar, originariamente a acao direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal. O que suscita obje¢cfes séo as
interpretacdes feitas quando da invalidacéo de uma lei.

Discorrendo sobre a funcao contramajoritaria, Novelino (2019, p. 408-
409):

A base ldgica tradicionalmente invocada para se conferir poder politico a um
6rgdo composto de membros néo eleitos é a necessidade de protecdo das
minorias contra o0 excesso democratico, o que pressuple, até certo ponto,
uma atuacdo independente dos pontos de vista acolhidos pela maioria.
Nesse sentido, os defensores da respostamadisoniana consideram o
controle dos excessos de maiorias legislativas como principal razdo para a
existéncia da jurisdicdo constitucional. O papel contramajoritario revelar-se-
ia especialmente relevante naqueles casos em que direitos basicos séo
desrespeitados pela maioria legislativa e teria por finalidade evitar que
estase transforme em uma maioria “tirAnica”. O principio democratico,
segundo essa concep¢do, ndo se esgotaria no principio majoritério,
mostrando-se desejavel que algumas decisdes politicas sejam tomadas por
uma instituicdo relativamente isolada de pressées politicas

E prossegue o autor (2019, p. 409-410), apresentando novas

interpretacdes ao sistema:

Essa resposta tradicional, no entanto, vem sendo contestada por tedricos
positivos, desde meados do século passado, com base na tese do regime
dominante (rulingregime) formulada por RobertDahl.Ao analisar o contexto
estadunidense, Dahl (1957) conclui que a preocupagédo com a “dificuldade
contramajoritaria”é algo sem fundamento, por terem sido rarissimos os
casos nos quais a Suprema Corte foi bem sucedida na tentativa de bloquear
a vontade da maioria em questfes politicas importantes. Segundo o autor,
embora tenha competéncia para tomar decisdes politicas contramajoritarias,
a Suprema Corte geralmente ndo o faz por estar alinhada ao “regime
dominante”, isto €, com o Presidente da Republica e com o Congresso.
Somente durante curtos periodos de transi¢do, quando a antiga alianca esta
se desintegrando e a nova esta lutando para assumir o controle das
instituicdes politicas, o papel contramajoritario teria maior probabilidade de
ser desempenhado, haja vista que, nesses periodos, o Tribunal ainda € um
resquicio da antiga coalizdo. De acordo com essa tese, a Suprema Corte
funcionaria como uma espécie de “6rgao de legitimagdo’das politicas da
alianga dominante e dos padrdes basicos de comportamento necessarios
ao funcionamento de uma democracia, 0s quais pressupdem a existéncia
de um amplo consenso acerca de sua validade e adequacgdo. Nesse



84

sentido, embora ndo seja uma instituicdo formalmente democrética, a corte
constitucional, quando sensivel a vontade majoritaria, teria um carater
substancialmente democrético

Aduzindo sobre a importancia do controle de constitucionalidade e,
consequentemente, do papel contramajoritario dos Tribunais Constitucionais, veja as
palavras de Cunha Junior (2019, p. 47-48):

Ao revés de apontar duvidas quanto a legitimidade da justica constitucional
e, com ela, do controle judicial de constitucionalidade, devemos ter em
mente que, hodiernamente, a existéncia da justica constitucional e de uma
fortalecida e ativa jurisdicdo constitucional tornaram-se um requisito de
legitimacdo e credibilidade politica dos proprios regimes constitucionais
democraticos, haja vista que a ideia de justica constitucional passou a ser
progressivamente compreendida como elemento necessario da propria
definicdo do Estado Democratico de Direito.

[...]

Desse modo, a ideia de soberania do Legislativo, em razdo da
representatividade popular, e da separacdo dos Poderes, com a submisséo
do Judiciario a lei, cederam espaco para o novo paradigma do Estado
Demaocratico de Direito, que se assenta num regime democratico e na
garantia dos direitos fundamentais, onde a justica constitucional é nota
essencial. Com efeito, a soberania do Legislativo foi substituida pela
soberania e supremacia da Constituicdo, em face da qual o Legislativo é um
Poder constituido e vinculado pelas normas constitucionais, e o dogma da
separacdo de Poderes foi superado pela prevaléncia dos direitos
fundamentais ante o Estado.

Destarte, o constitucionalismo contemporaneo encarece um Estado
Democratico de Direito construido sobre os pilares do regime demaocratico e
dos direitos fundamentais, de tal modo que as Constituicdes
contemporaneas imunizam-se contra as proprias maiores, quando estas
ndo estdo a servico da realizagdo dos direitos fundamentais ou tendem a
sufocar as minorias

Como se discorreu no inicio, o controle de constitucionalidade de leis e
atos normativos € condicdo precipua para que se respeite a Constituicdo. Caso
contrario, isto é, caso a Constituicdo fosse contrariada e ndo houvesse nenhuma
espécie de sancao, certamente seu texto estaria sujeito a se tornar uma “mera folha
de papel’.

E nesse sentido a observacdo de Barroso (2019, p. 439-440), quanto

aos fundamentos do papel contramajoritario:

A despeito de resisténcia tedricas pontuais, esse papel contramajoritario do
controle judicial de constitucionalidade tornou-se quase universalmente
aceito. A legitimidade democrética da jurisdicdo constitucional tem sido
assentada com base em dois fundamentos principais: a) a protecdo dos
direitos fundamentais, que correspondem ao minimo ético e a reserva de
justica de uma comunidade politica, insuscetiveis de serem atropelados por
deliberacdo politica majoritaria; e b) a protecdo das regras do jogo
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democratico e dos canais de participagdo politica de todos. A maior parte
dos paises do mundo confere do Judiciario e, mais particularmente a sua
suprema corte ou corte constitucional, o status de sentinela contra o risco
de tirania das maiorias. Evita-se, assim, que possam deturpar 0 processo
democratico ou oprimir as minorias. Ha razoavel consenso, nos dias atuais,
de que o conceito de democracia transcende a ideia de governo da maioria,
exigindo a incorporagéo de outros valores fundamentais

Diante do exposto, certo € que o Supremo Tribunal Federal tem
competéncia para invalidar normas que afrontem cabalmente a Constituicdo da
Republica. No entanto, o problema ndo é este, mas sim, a forma como se da a
interpretagdo das normas  constitucionais e visbes que enxergam
inconstitucionalidade onde ndo h&. Houvesse uma Unica resposta correta, nao
haveria julgamentos em que se considera inconstitucional uma norma por apertada
maioria.

A questdo se torna mais clara ao se recorrer a exemplos. A

Constituicdo de 1988, em seu art. 5°, inc. XLIII, prevé:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XLIIl - a lei considerard crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem

De fato, € de clareza meridiana o mandamento constitucional de
criminalizacdo e a maior repulsa do constituinte originario quanto aos crimes
hediondos e equiparados.

Veio a lume a Lei n. 8.072/90, que prevé em seu art. 2°, §1°, que “a
pena por crime previsto neste artigo sera cumprida integralmente em regime
fechado”. O Poder Legislativo, dando cumprimento ao disposto no art. 5°, inc. XLIII,
bem como interpretando o inc. XLVI do mesmo dispositivo (“a lei regulara a
individualizagdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes: [...]") entendeu ser
necessario que tais delitos fossem punidos com maior firmeza. Todavia, chamado a
se manifestar sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal, nos autos do HC 82.959,
de relatoria do Min. Marco Aurélio, em evolugdo jurisprudencial, considerou o

dispositivo inconstitucional, modificando entendimento anterior de que nao haveria
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Obice ao cumprimento de pena em regime integralmente fechado para os crimes

hediondos. Vejamos a ementa da deciséao:

PENA - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - RAZAO DE SER.
A progressao no regime de cumprimento da pena, nas espécies fechado,
semi-aberto e aberto, tem como raz&o maior a ressocializacdo do preso
gue, mais dia ou menos dia, voltara ao convivio social. PENA - CRIMES
HEDIONDOS - REGIME DE CUMPRIMENTO - PROGRESSAO - OBICE -
ARTIGO 2°, 8§ 1° DA LEI N° 8.072/90 - INCONSTITUCIONALIDADE -
EVOLUCAO JURISPRUDENCIAL. Conflita com a garantia da
individualizagdo da pena - artigo 5°, inciso XLVI, da Constituicdo Federal - a
imposicdo, mediante norma, do cumprimento da pena em regime
integralmente fechado. Nova inteligéncia do principio da individualizacdo da
pena, em evolucdo jurisprudencial, assentada a inconstitucionalidade do
artigo 2°, § 1°, da Lei n° 8.072/90. (HC 82959, Rel. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, julgado em 23/02/2006)

A maioria dos Ministros, acompanhando o voto do relator Min. Marco
Aurélio, definiu que o cumprimento da pena em regime integralmente fechado,
violaria frontalmente o art. 5° inc. XLVI, da Constituicdo Federal, que trata da
individualizacdo da pena, mesmo a Constituicdo dispondo sobre o tratamento mais
severo a autores e participes de crimes hediondos e equiparados.

Pouco mais de um ano apds esta decisdo, houve uma reacédo
legislativa. A Lei n. 11.464, de 28 de marco de 2007, alterou a redacao do 81° do art.
2° da Lei 8.072/90, prevendo que “a pena por crime previsto neste artigo sera
cumprida inicialmente em regime fechado”. Ora, se ndo é permitido a aplicacado do
regime integralmente fechado para os condenados por crimes hediondos e
equiparados, que pelo menos, o regime deveria ser inicialmente fechado, de forma a
dar uma resposta mais rigida para os autores e participes destes crimes e fazer
concretizar o direito social & seguranca publica, previsto no caput do art. 6° da
Constituicao.

Chamado novamente a se manifestar sobre o tema em sede de habeas
corpus, o Supremo Tribunal Federal considerou a norma inconstitucional. Aduziu
gue o regime inicialmente fechado também ofendia a individualizacdo da pena, sem

se preocupar com a protecao insuficiente. Veja a ementa da decisdo mencionada:

Habeas corpus. Penal. Tréfico de entorpecentes. Crime praticado durante a
vigéncia da Lei n° 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de reclusdo.
Obrigatoriedade de imposicdo do regime inicial fechado. Declaragao
incidental de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90.
Ofensa a garantia constitucional da individualizacao da pena (inciso XLVI do
art. 5° da CF/88). Fundamentacdo necessaria (CP, art. 33, § 3° c/c o art.
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59). Possibilidade de fixacdo, no caso em exame, do regime semiaberto
para o inicio de cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem
concedida. 1. Verifica-se que o delito foi praticado em 10/10/09, ja na
vigéncia da Lei n° 11.464/07, a qual instituiu a obrigatoriedade da imposi¢céo
do regime inicialmente fechado aos crimes hediondos e assemelhados. 2.
Se a Constituicao Federal menciona que a lei regulara a individualizacdo da
pena, é natural que ela exista. Do mesmo modo, os critérios para a fixagdo
do regime prisional inicial devem-se harmonizar com as garantias
constitucionais, sendo necessario exigir-se sempre a fundamentacdo do
regime imposto, ainda que se trate de crime hediondo ou equiparado. 3. Na
situacdo em analise, em que o paciente, condenado a cumprir pena de seis
(6) anos de reclusédo, ostenta circunstancias subjetivas favoraveis, o regime
prisional, a luz do art. 33, § 2°, alinea b, deve ser o semiaberto. 4. Tais
circunstancias ndo elidem a possibilidade de o magistrado, em eventual
apreciacao das condicdes subjetivas desfavoraveis, vir a estabelecer regime
prisional mais severo, desde que o faca em razdo de elementos concretos e
individualizados, aptos a demonstrar a necessidade de maior rigor da
medida privativa de liberdade do individuo, nos termos do § 3° do art. 33, c/c
o art. 59, do Cdédigo Penal. 5. Ordem concedida tdo somente para remover
0 Obice constante do § 1° do art. 2° da Lei n°® 8.072/90, com a redacao dada
pela Lei n° 11.464/07, o qual determina que “[a] pena por crime previsto
neste artigo serd cumprida inicialmente em regime fechado”. Declaragédo
incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da obrigatoriedade
de fixacdo do regime fechado para inicio do cumprimento de pena
decorrente da condenacéo por crime hediondo ou equiparado. (HC 111.840,
Rel. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 27/06/2012)

Mais uma vez o Tribunal Constitucional ndo deixa margem de escolha
ao legislador, fechando as portas do debate. Se a Constituicdo prevé um tratamento
mais severo para os condenados por crimes hediondos e equiparados, e se o STF
0S equipara aos autores de delitos comuns, ndo podendo cumprir a pena nem em
regime integralmente fechado, tampouco em regime inicialmente fechado,
certamente havera objecGes no sentido de que a vontade do constituinte esta sendo

desrespeitada.

4.2.2 Funcéao (papel) representativa

Além do papel contramajoritario, ha também o papel representativo,
gue sera exposto doravante e quais suas implicacbes para o controle de
constitucionalidade.

Conforme palavras de Fonteles (2020, p. 63), a funcéo representativa
“@ cumprida quando a corte supostamente responde aos anseios politicos que ainda
nao teriam sido contemplados pelo Congresso Nacional, a exemplo do entendimento

jurisprudencial sobre a vedacéo do nepotismo”.
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O Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado, ja se
manifestou diversas vezes sobre seu pretenso papel representativo. Nos termos do
Voto do Min. Luis Roberto Barroso:

[...] existe uma outra competéncia que Cortes Constitucionais
desempenham - e que, no caso brasileiro, se tornou importante em muitas
situagbes - que, ao lado da fungdo contramajoritaria, € uma funcao
representativa, € a funcdo de interpretar e procurar concretizar
determinados anseios da sociedade que estdo paralisados no processo
politico majoritario. Porque o processo politico majoritario, que é o que se
desenrola no Congresso, muitas vezes, encontra impasses, encontra
dificuldades de producdo de consenso; ndo € s6 no Brasil, € no mundo
inteiro.

E é por essa razdo que, nas situacdes que envolvam protecéo de minorias,
ou nas situacdes que envolvam certos impasses que emperram a histdria,
acaba sendo indispensavel a intervencdo do Supremo Tribunal Federal, ndo
contramajoritaria, mas representativa. E para fazer andar a histéria, quando
ela tenha parado.

Foi isso que o Supremo Tribunal fez no caso das unides homoafetivas. Foi
isso que o Supremo Tribunal fez no caso de interrup¢do da gestacdo de
fetos anencefdlicos. Foi isso que o Supremo Tribunal fez no caso da
disciplina da greve no servico publico, porque ndo vinha a legislagdo do
Congresso. Foi isso que o Supremo fez no caso da demissdo imotivada,
quando disse "eu vou regular"; e o Congresso regulou (ADI 4650, Rel. Luiz
Fux, Tribunal Pleno, julgado em 17/09/2015)

Para Fernandes (2020, p. 2003) o papel representativo:

[O papel representativo] ocorre quando as Cortes Constitucionais atuam
para sanar vazios normativos eventualmente deixados pelo legislador.
Assim, a atuacdo das Cortes para (a) atender a demandas sociais néao
satisfeitas pelo Legislativo e (b) integrar a ordem juridica em situacdes de
omissdo inconstitucional do Poder Legislativo configura o papel
representativo

Desta forma, havendo amparo na Constituicdo e vazios normativos
deixados pelo legislador, o Supremo Tribunal Federal atuaria para atender a
demandas sociais e integrar a ordem juridica. Barroso (2019, p. 446) apresenta

interessante fundamento para tanto:

[...] ndo é incomum nem surpreendente que o Judicidrio, em certos
contextos, seja o melhor intérprete do sentimento majoritario. InUmeras
razbes contribuem para isso. Inicio por uma que € menos explorada pela
doutrina em geral, mas particularmente significativa no Brasil. Juizes séo
recrutados, na primeira instancia, mediante concurso publico. Isso significa
gue pessoas vindas de diferentes origens sociais, desde que tenham
cursado uma Faculdade de Direito e tenham feito um estudo sistemético
aplicado, podem ingressar na magistratura. Essa ordem de coisas produziu,
ao longo dos anos, um drastico efeito democratizador do Judiciario. Por
outro lado, 0 acesso a uma vaga no Congresso envolve um custo financeiro
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elevado, que obriga o candidato, com frequéncia, a buscar financiamentos e
parcerias com diferentes atores econdmicos e empresariais. Esse fato
produz uma inevitavel alianga com alguns interesses particulares. Por essa
razdo, em algumas circunstancias, juizes sao capazes de representar
melhor — ou com mais independéncia — a vontade da sociedade

Para o autor, como o Judiciario, em sua ampla maioria, seria composto
mediante ingresso por concurso publico, em algumas hipéteses eles seriam
melhores representantes da vontade da sociedade. Ora, ndo se nega que politicos
angariam verbas para campanha mediante aliancas um tanto quanto questionaveis
com empresas e empresarios. Todavia, alguns membros do Judiciario também né&o
ingressam por concurso publico, a exemplo dos Tribunais Superiores referente as
vagas do quinto constitucional. Quanto a esta objecdo, Barroso (2019, p. 446) aduz
gue, na pratica, a maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal seria
composta por egressos de carreiras juridicas. Todavia, 0 argumento parece nao
convencer, uma vez que, se sdo egressos da magistratura, ingressam-na para
atuacdo em primeiro grau de jurisdicdo. Sejam egressos da magistratura, do
Ministério Publico ou da advocacia privada, a composi¢cao da Corte se da da mesma
forma: indicacdo do Presidente da Republica, conforme o art. 101 c/c art. 84, inc.

X1V, da Constituicdo da Republica, que dispde:

Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compfe-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta
e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada.
Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha
pela maioria absoluta do Senado Federal.

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[...]

XIV - nomear, apés aprovacdo pelo Senado Federal, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores de
Territérios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores do
banco central e outros servidores, quando determinado em lei;

Sendo assim, 0 argumento ndo convence. Sabe-se que ndo ha
concurso publico para ingresso nos Tribunais Superiores, sua composicado se da de
forma idéntica: o Presidente da Republica indica um nome que, apos aprovado em
sabatina realizada pelo Senado Federal, € nomeado pelo Chefe do Executivo
Federal. Ndo faz diferenca se o nome indicado é ou ndo egresso de carreiras
juridicas, cuja composicao se da através de concursos publicos. E mais: ha inegavel

fluxo de interesses para a indicacdo de um nome para uma vaga no Supremo
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Tribunal Federal. Assim, dizer que o papel representativo pode ser exercido pelos
Tribunais Superiores, porque eles ndao dependem de parcerias com atores
econbmicos e empresariais (como os agentes politicos) € um argumento fadado ao
insucesso, tendo-se em vista que a indicagdo para o cargo nos Tribunais Superiores

€, também, politica.

4.2.3 Funcao (papel) iluminista

O dltimo papel, dentre aqueles indicados pela doutrina, de uma
Suprema Corte € extremamente controvertido. Trata-se do papel iluminista. Afinal,
no que consistiria tal funcdo? Teria a Alta Corte legitimidade democratica para
desempenha-lo?

Quanto ao seu conceito, aduz Fernandes (2020, p. 2035):

[O papel iluminista] diz respeito ao papel das Cortes de promover, em
situagdes excepcionais, “certos avancgos civilizatérios e empurrar a historia”,
em nome de valores racionais. Em que pesem ndo serem decisfes que
necessariamente representam a maioria da populacdo, elas séo
necessarias para a concretizacéo de direitos fundamentais, sobretudo a luz
de discriminacfes e preconceitos eventualmente vigentes

No julgamento da ADO 26 pelo Supremo Tribunal Federal, o Min. Luis
Roberto Barroso expressamente se referiu ao papel iluminista das Cortes nos
seguintes termos: “é o papel que a Corte exerce para promover avancos
civilizatérios que ndo podem depender da vontade da maioria. Este € um papel
delicado, que so6 deve ser exercido com grande parcimoénia” (ADO 26, Rel. Celso De
Mello, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2019).

Corroborando com o exposto acima, em sede doutrinaria, Barroso
(2019, p. 450), certamente o maior expoente do papel iluminista das Supremas

Cortes, também assinala:

[...] supremas cortes desempenham, ocasionalmente, o papel iluminista de
empurrar a histéria quando ela emperra. Trata-se de uma competéncia
perigosa, a ser exercida com grande parcimonia, pelo risco democratico que
ela representa e para que as cortes constitucionais ndo se transformem em
instancias hegeménicas. Mas, vez por outra, trata-se de papel
imprescindivel
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Para o Min. Barroso, portanto, em alguns momentos ocasionais, o STF
deteria o papel institucional iluminista, de modo a promover (impulsionar) avangos

na sociedade quando “ela emperra”. Complementa referida fungéo:

Note-se bem: iluminista ndo é o tribunal, é a Constituicdo. O
constitucionalismo é um produto do contratualismo, do liberalismo e do
iluminismo: como consequéncia, a Constituicdo deve ser interpretada a luz
de uma razdo humanista e civilizatéria, inclusive e sobretudo, para proteger
os direitos fundamentais das minorias, que n&o encontram eco ho
Legislativo e que enfrentam preconceitos na propria sociedade. E isso que
se imp0Oe fazer aqui. (ADO 26, Rel. Celso De Mello, Tribunal Pleno, julgado

em 13/06/2019)

Mas, sera que 11 Ministros, oriundos da elite social, saberiam
realmente o que a sociedade deseja? Precisa-se mesmo que a Corte desempenhe
um papel de empurrar a histéria? Deteriam eles uma pretensa virtude civica, para
dizer o que a sociedade deve seguir?

Para Fonteles (2020, p. 64), ndo. Segundo o autor “a Constituicdo
Brasileira previu a funcdo contramajoritaria e, portanto, é tecnicamente correto se
servir dela moderadamente. O mais € ilusédo”.

Torrano (2016, s.p.) tece duras criticas ao pretenso papel iluminista

gue a Suprema Corte pretende atribuir a si:

[..] a tese da “vanguarda iluminista” parte de algumas premissas
probleméticas que sdo simplesmente presumidas, por seus defensores,
como verdades objetivas. Primeiro, supde que o Supremo Tribunal Federal
compde-se (e tem a potencialidade, ao menos em curto prazo, de vir a
compor-se) apenas, ou em sua maioria, por individuos cuja erudicéo,
conhecimento de fatos relevantes e maturidade ética legitimam a tomada de
uma postura ativa de educacéo civica. Segundo, presume a superioridade
absoluta do conhecimento especial (specialknowledge) adquirido por
magistrados nas faculdades de direito em detrimento do conhecimento
mundano (mundaneknowledge) difundido na experiéncia de milhGes de
individuos e canalizados pela participacédo politica em grandes assembleias
de representantes do povo. Terceiro, admite que termos vagos, abstratos e
extremamente controversos como “justica social” ou “progresso moral” sé
podem ser interpretados com éxito quando vinculados a uma Unica vertente
ideoldgica — aquela com a qual o magistrado concorda. E quarto, presume
gue o mundo é um ambiente geralmente receptivo as vontades de
mudangas “cima-baixo” de uma cupula estatal centralizada

Trata-se de consideragdes absolutamente pertinentes. Termos vagos e
imprecisos demandam subjetivismo muito maior do que outros com estrutura
fechada. Proferir decisdes em que o fundamento seja o0 de que a sociedade precisa

progredir, de que o Tribunal estaria “iluminando”, rompendo barreiras, ou até mesmo
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“‘empurrando a histéria quando ela emperra’, representam muito mais visbes
ideoldgicas pessoais do que a guarda da Constituicdo, que seria o verdadeiro papel
do Supremo Tribunal Federal, a despeito do que dispde o art. 102 da CRFB/88.

4.2.4 Sintese conclusiva sobre as funcdes

Em suma, abstraindo a funcdo contramajoritaria, expressamente
prevista no texto constitucional, as funcdes representativa e, principalmente
iluminista,ndo sdo pacificamente atribuidas a Alta Corte. Para Fonteles (2020, p. 62-
63), representam papeis anomalos (os trés) e que podem ser escalonados

gradualmente. Em seus dizeres:

Na funcdo contramajoritaria, o tribunal invalida uma lei, mas pelo menos faz
isso a pretexto de aplicar a vontade do povo (expressa na Constituicdo). Na
fungdo representativa, o tribunal antecipa uma medida que, embora néo
contemplada por lei, supostamente seria reclamada pelo sentimento social.
Em comum, ambas possuem a nota essencial de (tentativa de) respeito a
vontade do povo. Por fim, na funcdo iluminista, a mais radical de todas
estas fungdes andmalas, sequer se persegue a vontade popular. Nela,
contraria-se 0 povo, suas leis e as vezes até mesmo a Constituicdo, em
nome de um racionalismo humanista que tem como escopo evoluir uma
civilizacdo tida como obscurantista em um dado tema social (grifos nossos)

Por fim, repita-se a exaustdo, apenas a funcdo contramajoritaria é
prevista no texto constitucional e pode ser realizada com parcimdnia pelo Supremo

Tribunal Federal.

4.3 Ativismo Judicial e o Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal est4, atualmente, com o papel de
protagonista do Judiciario Brasileiro. Ha uma obsessdo pela Alta Corte, como se
esta fosse capaz de resolver todos os problemas do Brasil, figurando o Congresso e
o Executivo como coadjuvantes. Este fato tem suscitado sérios questionamentos
sobre qual seria realmente o papel da Corte Superior. Nery Junior e Abboud (2019,
p. 819) sustentam que, “o termo ativismo tem sido empregado com verdadeira
poluicdo semantica, ora descrevendo fendbmenos distintos, ora sendo utilizado para
legitimar decisbes judiciais apenas em fungao do seu resultado”.

Apontam-se algumas razbes para tanto. Com o constitucionalismo

contemporaneo (alguns preferem “neoconstitucionalismo”), a forca normativa da
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Constituicdo e a rematerializacdo dos textos constitucionais, o 6rgdo de cupula
Judiciario passou a concentrar maiores poderes, mormente porque é o responsavel
por assegurar a sua forgca normativa. Com isso, tem-se visto a judicializacdo da
politica e das relagfes sociais.

Atualmente ndo se concebe que a Constituicdo tenha qualquer
dispositivo sem carater normativo, isto é, ndo possui exortacbes morais ao
Legislador, mas sim, mandamentos, normas vinculantes e obrigatérias, sendo estas
caracteristicas inspiradas no constitucionalismo norte-americano.

De se ressaltar, igualmente, a rematerializacdo da Constituicdo, que
passou a ser prolixa, extensa, como as Constituicbes Francesas. Como a
Constituicao foi feita apos periodos conturbados, procurou-se alocar 0 maior numero
de direitos possiveis, com a esperanca de que seriam respeitados e protegidos. Isso
fez com que, no texto constitucional, haja disposi¢cdes sobre Direito Penal, Direito do
Trabalho, Direito Administrativo, Direito Tributario, Direito Ambiental, Direito
Urbanistico, Direito Previdenciario, etc.

Tal fato ocasionou o fortalecimento do Poder Judiciario, que passa a ter
um papel de protagonista, vez que € o responsavel (ndo o Unico) por assegurar a
supremacia da Constituicdo. Desta maneira, como a Constituicdo trata de todos
assuntos e de todos os temas, originaram fendémenos conhecidos como
judicializacéo da politica e das relacGes sociais.

Barroso (2020, p. 275) aduz que “a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacédo dos
outros dois Poderes”.

Prossegue o autor (2020, p. 275), afirmando que o ativismo se

manifesta de diferentes maneiras:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacbes néo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador ordindrio; (i) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstengbes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas



94

N&o existe bom ou mau ativismo. Toda conduta ativista € perniciosa ao
Estado Democratico de Direito.
Nery Junior e Abboud (2019, p. 821), por sua vez, consignam que h&

duas dimensdes em que o ativismo judicial se manifesta:

[...] (macro) estrutural e (micro) decisoéria.

Na dimensdo deciséria (micro) o ativismo consiste na suspensao da
legalidade (CF + lei) como critério decisério por um critério voluntarista que
pode ser puramente ideoldgico, econdmico, moral, religioso, etc. Ou seja,
por meio dele, no Brasil, os pré-compromissos democraticos (Constituicao e
leis) sdo suspensos pelo julgador e substituidos por uma
subjetividade/discricionariedade. Nessa dimensédo, o julgador adquire uma
faceta messianica como intérprete do futuro da sociedade, o escolhido
(vanguarda iluminista) para guiar a sociedade na direcdo do caminho
correto.

Ja na dimensdo macro ou estrutural do ativismo, o que ocorre é a
caracterizagdo do fendbmeno da juristocracia ou da propria Supremacia
Judicial. Em linhas gerias, na dimensao macro, o ativismo se caracteriza por
um agigantamento do Judiciario em face dos demais poderes, sem respaldo
constitucional para tanto

A separacao de poderes é fluida, um jogo de ocupacéo e desocupacao
de espacos. Quando um Poder se retrai, outro acaba ocupando aquele espaco.

Para Nery Junior e Abboud (2019, p. 825) “o que efetivamente
caracteriza o ativismo € a substituicdo da legalidade vigente e do texto constitucional
pelo senso de justica e pelas conviccdes pessoais do magistrado da ocasido”. E
uma atuacao perigosa, mormente se considerarmos que cada magistrado tem sua
visao propria de mundo.

A esse respeito, é absolutamente pertinente transcrever os dizeres de
Tavares Neto (2020, p. 114-115):

O ativismo deu tanto poder ao Judiciario e, no topo dele, a corte suprema,
que pensaram que o Direito era a prépria vontade deles. No simples
ativismo, o juiz quer mudar o Direito para que se adeque a sua visdo do que
seria um Direito “justo” para alcangar uma sociedade “justa” (obviamente
uma construgdo esquerdista, que vé o Direito como instrumento de
transformacé@o da sociedade, mas que notou que os projetos de lei mais
polémicos ndo seriam aprovados pelo Poder Legislativo).

[...]

O ativismo judicial visa & mudanca da sociedade através do Direito, mas por
meio das decisdes judiciais. O juiz ativista ndo se prende a letra da lei, por
ele considerada conservadora e, portanto, retrégrada, mas a interpreta de
acordo com a finalidade progressista/revolucionaria que pode ser alcancada
com a nova norma inventada. Essa interpretagdo tem por base principios
constitucionais, explicitos ou implicitos, onde ele, juiz, ira construir um novo
Direito a fim de moldar a nova sociedade. O ativismo judicial €, portanto,
fazer politica por meio do Judiciario, atuando como Poder Legislativo, ao
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fazer novas leis e revogar as existentes, e como Poder Executivo, ao decidir
as politicas publicas

Em sede doutrinéria, Barroso (2019, p. 433) apresenta uma suposta

justificativa a discricionariedade judicial:

O fato inafastavel é que a interpretacao juridica, nos dias atuais, reserva
para o juiz um papel muito mais proativo, que inclui a atribuicdo de sentido a
principios abstratos e conceitos juridicos indeterminados, bem como a
realizagdo de ponderacgdes. Para além de uma fungdo puramente técnica de
conhecimento, o intérprete judicial integra o ordenamento juridico com suas
proprias valoracbes, sempre acompanhadas do dever de justificacao.
Discricionariedade judicial, portanto, traduz o reconhecimento de que o juiz
ndo € apenas a boca da lei, um mero exegeta que realiza operacdes
formais. Existe uma dimens&o subjetiva na sua atuacao

Conforme entendimento de Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020, p. 74),
sabe-se que o direito “sofre de uma dupla indeterminagdo. E essa dupla
indeterminacéo que faz com que interpretar o direito constitua uma empresa logico-
argumentativa”.

Decisbes ativistas se baseiam quase sempre em argumentos de
principios. Principios sdo abertos, fluidos, exigindo uma maior carga interpretativa,
sempre levando em consideracdes as pré-compreensdes do intérprete. Para
Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2020, p. 76):

[...] a equivocidade ndo é propriamente um defeito objetivo do texto, mas
uma decorréncia de diferentes interesses e concepgfes a respeito da justica
dos intérpretes e da multiplicidade de concep¢des dogmaticas e métodos
interpretativos por eles utilizados que interferem na atividade de
individualizacdo, valoracdo e escolha de significados. A interpretacdo varia
de acordo com a posicdo assumida pelo intérprete na sociedade ou diante
de determinado conflito (diferentes interesses), com as suas inclinacdes
ético-politicas (concepgdes de justi¢a), com os conceitos juridicos de que se
vale (concepcdes dogméticas) e com os argumentos interpretativos eleitos
(métodos interpretativos) (grifos nossos)

Perdeu-se, no tempo, a nocdo de que o intérprete seria um ser neutro,
extraindo do texto legal a vontade da lei, se despindo de suas pré-compreensdes de

mundo e de suas ideologias. Para Fonteles (2020, p. 14-15):

Quando dois homens olham ao mesmo tempo para a lua, nenhum deles vé
a mesma lua. Um mesmo texto pode ser compreendido de maneira distinta,
a depender da biografia de quem o leu. Cada qual carrega consigo suas
experiéncias, vivéncias, erros, acertos, cicatrizes, orgulhos, temores,
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anseios pessoais de justica, conceitos morais, visdoes politicas, filosoficas,
crencas ou descrencas espirituais

Nesse sentido sdo as palavras de Fernandes (2020, p. 177-178):

[...] falar em racionalidade e falar em ciéncia é ja ter como pressuposto a
precariedade e a falibilidade do conhecimento. E saber que tudo € datado e
somente pode ser reconhecido como vélido em nosso contexto histérico-
especial. Nao ha mais qualquer esperanca de se atingir um conhecimento
(e mesmo uma teoria) perfeito que sobreviva ao passar de geracées. Com o
giro hermenéutico de Gadamer, aprendemos que ndo ha método que
alcance a verdade sobre objetos, ou seja, que desvele os objetos e nos
mostre-os de forma pura, absoluta e total. Nao temos, pois “0” olhar, mas,
sim, “um” olhar sobre um determinado objeto (de investigagdo como uma
norma, por exemplo!), na medida em que ndo temos acesso a pureza desse
objeto, sendo nosso olhar permeado pela “historicidade” e, portanto, sempre
socialmente condicionado (filtrado por nossas vivéncias, fruto de nossas
tradi¢cbes). Ou seja, a Hermenéutica filosofica nos mostra que 0s nossos
conceitos e nossas compreensdes se assentam, na verdade, em pré-
compreensdes, em pré-conceitos. Isso demonstra que, qualquer pretensao
a neutralidade cientifica e a verdades que ndo sejam apenas precarias e
datadas (a luz de pré-compreensfes) na ciéncia moderna, levam-nos ao
fracasso

Assentada a premissa de gque a interpretacéo e aplicacdo das normas,
atualmente baseiam-se em pré-compreensdes e pré-conceitos do intérprete, chega-
se a conclusdo de que, muitas vezes, 0s resultados dos julgamentos no Supremo
Tribunal Federal representam nada mais do que a visdo de mundo de determinados
Ministros.

Um interessante exemplo de como as visées de mundo pré-concebidas
influenciam o intérprete, pode ser colhido do voto da Relatora Min. Carmen Lucia na
ADI 4815, em que o Supremo Tribunal Federal considerou inexigivel a autorizacao

de pessoas biografadas para a publicacdo de uma biografia:

A censura cala a pessoa, a alma, a alegria, o sonho que se pbe em
expressdo para se tornar ideia, que se pode converter em acdo, que se
pode tornar destino. Do index da Igreja Catdlica ao McCartismo nos
Estados Unidos, de Giordano Bruno ao affaire Charlie Hebdo, dois séo os
atributos da censura estatal ou particular: a intoleréncia a diferenca e a
sobranceria de uma em relagdo a outra pessoa, sobre a qual se pretende
exercer o poder.

[...]

Na ciranda de roda da minha infancia, alguém ficava no centro gritando:
“cala a boca ja morreu, quem manda em minha boca sou eu”. O tempo
ensinou-me que era uma musiquinha, ndo uma realidade. Tentar calar o
outro € uma constante. Mas na vida aprendi que quem, por direito, ndo é
senhor do seu dizer, ndo se pode dizer senhor de qualquer direito (STF, ADI
4815, Rel. Carmen Ldcia, Tribunal Pleno, julgado em 10/06/2015)
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Analisando o voto supracitado, tem-se que a Ministra € incisiva em
afirmar que a censura “cala a pessoa”, “cala o sonho”, discorrendo, posteriormente,
que “na vida aprendi [...]". Isto demonstra que o seu voto baseia-se em pré-
compreensdes e na sua experiéncia de mundo.

Posteriormente, em uma entrevista concedida a Pedro Bial, no
programa “Conversa com Bial”, questionada sobre seu voto na ADI 4815, a Ministra

afirmou:

Pedro, a gente cantava isso quando era menina “cala a boca ja morreu,
quem manda na minha boca sou eu”. Eu fui interna em um Colégio de
Freiras e eu ndo fui feliz naquele tempo. Alias, eu ndo tenho vocacao para
ser infeliz, de jeito nenhum. [..] Para mim, a liberdade ndo é uma
circunstancia, ndo é uma palavra, ndo é isso. Talvez eu tenha vivido tempo
demais privada da liberdade, inclusive, de dizer, porque eu sai do internato
e praticamente fui direto para uma faculdade na década de 70. E eu tive
professores que diziam assim “vocés escrevam na prova O que VOCés
quiserem, nao respondo por isso”. Ter sido estudante de direito na década
de 70, s6 quem esteve la para saber o que era a vontade de arrancar aquilo
e de esgoelar qualquer coisa. Eu digo porque as serenatas que a gente
fazia, era uma forma de vocé cantar e nem cantar podia. Tinha que cantar,
as vezes, quase que silenciosamente naquelas escadarias das Igrejas de
Ouro Preto. Entdo, pra mim, quando dizem “vocé luta pela liberdade de
imprensa, pela liberdade de expressédo”, eu luto por mim. Eu ndo fui
advogada de jornalistas ou de sindicatos por acaso. Eu sei que ninguém
pode viver sem liberdade. Eu estou contando uma histéria de mim mesma.
Quem soube a forca da mordaca sabe o gosto do falar (informacéo verbal?)

E interessante e revelador comparar a entrevista com o voto da
Ministra na ADI 4815. Analisando exatamente este caso, Fonteles (2020, p. 16) aduz

que:

Na realidade, no julgamento da ADIn das biografias, o voto da Ministra
Carmen Lucia atuou como um espelho psicanalitico da prépria biografia. Em
um simples cotejo entre o que foi dito no STF e as suas declaragdes para o
jornalista Pedro Bial, constata-se a poderosa influéncia das suas pré-
compreensdes, gravadas de maneira indelével nos &trios do seu
inconsciente

Em suma, os votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal refletem
a sua ideologia e concepcdes de mundo. Quanto a discricionariedade judicial, afirma
Dworkin (2010, p. 127):

Quando uma agéo judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra
de direito clara, estabelecida de antemao por alguma instituicdo, o juiz tem,

2 Entrevista da Min. Carmen Lucia no Programa “Conversa com Bial” em maio de 2017.
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segundo tal teoria, o “poder discricionario” para decidir o caso de uma
maneira ou de outra. Sua opinido é redigida em uma linguagem que parece
supor que uma ou outra das partes tinha o direito preexistente de ganhar a
causa, mas tal idéia ndo passa de uma ficcdo. Na verdade, ele legisla novos
direitos juridicos (new legal rights), e em seguida os aplica retroativamente
ao caso em questédo

E de dificii enquadramento, na Constituicio Federal, um “poder
discricionario” de que teria o magistrado para julgar hard cases, mesmo que a
pretexto de cumprir sua for¢ca normativa. Na verdade, o que existem, sdo espagos na
qual podera o Ministro transitar, acolhendo uma ou outra interpretacdo que se ache
adequada ao caso concreto. Mais uma vez, reitera-se que ndo ha resposta correta,

ainda mais em uma Constituicdo tao aberta valorativamente como a nossa.

4.3.1 A homofobia e transfobia subsumida ao crime de racismo (Lei 7.716/89)

Decisdo que gerou inuUmeras controversas no ano de 2019, foi a da
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissédo n. 26, de relatoria do Min. Celso
de Mello, julgada em conjunto com o0 Mandado de Injuncéo 4.733/DF, de relatoria do
Min. Edson Fachin. O mandado de injuncao foi impetrado em 2012, pela Associagao
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT) pedindo que a homofobia e a
transfobia se enquadrassem no conceito de racismo. Subsidiariamente, que fossem
entendidas como discriminacdes atentatérias a liberdades e direitos fundamentais.
JA em 2013, o Partido Popular Socialista (PPS) ajuizou Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo, pedindo que o STF declarasse a omissao do
Congresso Nacional em legislar sobre lei que criminalizasse os atos de homofobia. A
acao teve por fim, que fosse imposto ao Legislativo o dever de elaborar uma
legislacéo especial criminal, que punisse a homofobia e a transfobia como espécies
do género racismo.

No dia 13 de junho de 2019, o Plenario do Supremo Tribunal Federal
entendeu que houve omisséao inconstitucional do Congresso Nacional, por ndo editar
lei que criminalizasse os atos de homofobia e transfobia, entendendo, por maioria,

pelo enquadramento da homofobia e transfobia aos tipos penais da Lei 7.716/89.
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Conforme informacbes retiradas do portal de noticias do Supremo
Tribunal Federal (2019, s.p.):

Por maioria, a Corte reconheceu a mora do Congresso Nacional para
incriminar atos atentatdrios a direitos fundamentais dos integrantes da
comunidade LGBT. Os ministros Celso de Mello, Edson Fachin, Alexandre
de Moraes, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmen LUcia e
Gilmar Mendes votaram pelo enquadramento da homofobia e da transfobia
como tipo penal definido na Lei do Racismo (Lei 7.716/1989) até que o
Congresso Nacional edite lei sobre a matéria. Nesse ponto, ficaram
vencidos os ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli, por entenderem
gue a conduta so pode ser punida mediante lei aprovada pelo Legislativo. O
ministro Marco Aurélio ndo reconhecia a mora

Conforme consta no Informativo n. 944, o STF, por maioria, fixou a

seguinte tese:

1. Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminaliza¢do definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicdo da RepuUblica, as condutas homofébicas e
transfdbicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientacdo
sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressdes de
racismo, compreendido este em sua dimensdo social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacdao tipica, aos preceitos primarios
de incriminacdo definidos na Lei n® 7.716, de 08.01.1989, constituindo,
também, na hipétese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por
configurar motivo torpe (Cédigo Penal, art. 121, § 2°, |, “in fine”);

2. Arepressao penal a pratica da homotransfobia ndo alcanca nem restringe
ou limita o exercicio da liberdade religiosa, qualquer que seja a
denominagédo confessional professada, a cujos fiéis e ministros (sacerdotes,
pastores, rabinos, mulas ou clérigos muculmanos e lideres ou celebrantes
das religibes afro-brasileiras, entre outros) é assegurado o direito de pregar
e de divulgar, livremente, pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro
meio, 0 seu pensamento e de externar suas convic¢Bes de acordo com o
que se contiver em seus livros e cédigos sagrados, bem assim o de ensinar
segundo sua orientagdo doutrinaria e/ou teoldgica, podendo buscar e
conquistar prosélitos e praticar os atos de culto e respectiva liturgia,
independentemente do espaco, publico ou privado, de sua atuacéo
individual ou coletiva, desde que tais manifestacbes ndo configurem
discurso de 6dio, assim entendidas aquelas exterioriza¢cdes que incitem a
discriminacgédo, a hostilidade ou a violéncia contra pessoas em razédo de sua
orientagcdo sexual ou de sua identidade de género;

3. O conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, projeta-se
para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta,
enquanto manifestacdo de poder, de uma construcdo de indole histérico-
cultural motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao
controle ideoldgico, & dominac¢éo politica, & subjugacéo social e a negacao
da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem
grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém
posicdo de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condicdo de marginais do
ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizagao
e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacao de exclusédo
do sistema geral de protecdo do direito. (STF. Plenario ADO 26/DF, Rel.
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Min. Celso de Mello; Ml 4733/DF, Rel. Min. Edson Fachin, julgados
em13/6/2019)

Em resumo, decidiu o Pretério Excelso que, até que fosse emanada Lei
do Congresso Nacional destinado a punir condutas homofébicas e transfébicas, por
estas traduzirem expressbées de racismo em sua dimensdo “social”’, seriam
enquadradas tipicamente aos preceitos primarios da Lei 7.716/89, que define os
crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. Com esteio na licdo de
Fonteles (2019b), criou-se um tipo penal pretoriano.

Ficaram vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e
Dias Toffoli. Cavalcante (2019, s.p.) resume 0s argumentos:

Min. Ricardo Lewandowski (vencido)

O Min. Ricardo Lewandowski reconheceu a mora legislativa e a
necessidade de dar ciéncia dela ao Congresso Nacional a fim de que seja
produzida lei sobre o tema. No entanto, entendeu que a homofobia e a
transfobia ndo se enquadram na Lei do Racismo.

E indispenséavel a existéncia de lei para que seja viavel a punicdo penal de
determinada conduta.

“A extensdo do tipo penal para abarcar situagcdes nao especificamente
tipificadas pela norma incriminadora parece-me atentar contra o principio da
reserva legal, que constitui uma garantia fundamental dos cidaddos que
promove a seguranga juridica de todos”.

Min. Marco Aurélio (vencido)

Para o Min. Marco Aurélio, a Lei do Racismo ndo pode ser ampliada em
razdo da taxatividade dos delitos expressamente nela previstos. Ele
considerou que a sinalizacdo do STF para a necesséria protecdo das
minorias e dos grupos socialmente vulneraveis, por si s@, contribui para uma
cultura livre de todo e qualquer preconceito e discriminagdo, preservados 0s
limites da separac@o dos Poderes e da reserva legal em termos penais.

Min. Dias Toffoli (vencido)

O Min. Dias Toffoli acompanhou o ministro Ricardo Lewandowski pela
procedéncia parcial dos pedidos, com a mera notificacdo do Congresso
Nacional acerca da mora (grifos nossos)

Na tentativa de amenizar um problema social, criou-se um precedente
perigoso e que merece criticas do ponto de vista estritamente técnico.

Como primeiro ponto, vale a pena recordar que a 12 Turma do
Supremo Tribunal Federal, no Inquérito 3590/DF, ja havia decidido que o rol de
elementos de preconceito e discriminacdo do art. 20 da Lei 7.716/89 era taxativo.

Conforme ementa:

Ementa: TIPO PENAL — DISCRIMINACAO OU PRECONCEITO — ARTIGO
20 DA LEI N° 7.716/89 — ALCANCE. O disposto no artigo 20 da Lei n°
7.716/89 tipifica o crime de discriminacdo ou preconceito considerada a
raga, a cor, a etnia, a religido ou a procedéncia nacional, ndo alcancando a
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decorrente de opc¢éo sexual. (STF, Inq 3590, Rel. Marco Aurélio, 12 Turma,
julgado em 12/08/2014)

O que causa perplexidade é que o Min. Roberto Barroso, no Inq. 3590,
votou em um sentido e na ADO n. 26, em outro. Vejamos 0 voto do Ministro no caso
do Inqg. 3590:

[...] De modo que, no plano das ideias, eu diria que o desvalor da
proposicdo aqui em discusséo ultrapassa todos os limites do erro, mas, a
meu ver, ndo ingressa na esfera do crime. Até porque, como Vossa
Exceléncia observou, Ministro Marco Aurélio, a tipificacdo do art. 20 da lei n®
7.716, desde a sua ementa, define os crimes resultantes de preconceito de
raca ou de cor e, em seguida, o art. 20, numa tipificacdo estrita como
proprio, também se refere a raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional.

Eu até consideraria razoavel que o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana impusesse um mandamento ao legislador para que tipificasse
condutas que envolvam manifestacbes de 6dio, de hatespeech, como
observou a Doutora Deborah Duprat. Mas a verdade é que essa lei ndo
existe. Existe até um projeto de lei em discusséo no Congresso Nacional.
De modo que eu acho que vulneraria principios que nés consideramos
importantes se a propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
punisse criminalmente alguém sem que uma lei claramente defina essa
conduta como ilicita.

De modo que, por mais reprovavel que se considere essa manifestacdo no
plano moral, eu penso que nado é possivel tipificA-la penalmente, de modo
que estou acompanhando Vossa Exceléncia pelo ndo recebimento da
dendncia (Inqg 3590, Rel. Marco Aurélio, 12 Turma, julgado em 12/08/2014)

In casu, afirmou que vulneraria principios importantes ao STF, caso se
punisse criminalmente uma conduta, sem que houvesse uma lei definindo-a como
crime. Trata-se de adequacéo tipica.

No outro caso (ADO 26) assim votou o Min. Roberto Barroso:

[...] outros tipos de discriminagdo contra grupos sociais minoritarios sdo
objeto de criminalizagédo especifica. A Lei n® 7.716/1989 (Lei do Racismo)
pune “os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raga, cor,
etnia, religiao ou procedéncia nacional”. Em um sistema juridico coerente,
em que estdo presentes as mesmas razdes, deve-se aplicar o mesmo
direito. A Constituicdo repudia todas as formas de discriminacdo que
atentem contra direitos e liberdades individuais, sem diferenciar as que se
fundam em preconceitos de raga, etnia, religido, procedéncia nacional,
orientagdo sexual e identidade de género. Assim, ndo h& qualquer fator
razoavel de distingdo que justifique que apenas algumas dessas espécies
de discriminacdo sejam condutas criminosas. Eventual tratamento
diferenciado constituiria forma de hierarquizacdo de opressdes sociais,
inadmissivel a luz do principio da isonomia (ADO 26, Rel. Celso De Mello,
Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2019)
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Ora, em um primeiro momento afirmou que, por mais reprovavel que
considerasse uma manifestacdo homofobica no plano moral, ndo seria possivel
tipifica-la penalmente, ja que n&o havia lei considerando-a crime. De outro,
recentemente, afirma que, “se estdo presentes as mesmas razdes, deve-se aplicar o
mesmo direito”.

Ocorre que este argumento ndo pode ser aplicado ao Direito PenallA
decisdo do Supremo Tribunal Federal, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissédo (ADO) 26 e no Mandado de Injungcdo 4733, viola um dos principios mais
importantes do Direito Penal: o principio da legalidade.

O principio da legalidade é uma das vigas mestras do controle do
poder punitivo do Estado sendo, “sem duvida alguma, o mais importante do Direito
Penal” (GRECO, 2019, p. 144), conforme previsdo constante no inc. XXXIX do art. 5°
da Constituicdo da Republica de 1988 e no art. 1° do Cdédigo Penal:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXXIX - ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal;

Art. 1° - Ndo héa crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia
cominacéo legal

O Direito Penal € um instrumento que surge como fator de contencéo
do Estado. Nao fosse este ramo de ultima ratio, vigeria a vinganca privada. Pelo
principio da legalidade, ndo h& um crime sem uma lei anterior a conduta que o
defina. O fundamento do principio da legalidade é o préprio Estado de Direito,
entendido como aquele que se organiza sobre suas proprias leis. O Estado né&o
pode fazer nada que nao tenha previsdo em lei, pois, ndo fosse assim, seria um ato
abuso, remontando ao autoritarismo. Repita-se a exaustdo: o Estado-Juiz s6 pode
aplicar penas que tenham previsdo em lei e para condutas que configurem de
acordo com o que diz a lei. A finalidade do principio da legalidade € trazer seguranca
juridica. A propdésito, a primeira parte do art. 7° da Declaracao de Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789 ja afirmava: “ninguém pode ser acusado, preso ou detido
sendo nos casos determinados pela lei e de acordo com as formas por esta

prescritas”.
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Nesse sentido, Greco (2019, 144-145) aduz:

[...] ndo se fala na existéncia de crime se ndo houver uma lei definindo-o
como tal. A lei é a Unica fonte do Direito Penal quando se quer proibir ou
impor condutas sob ameaca de sancdo. Tudo o que ndo for expressamente
proibido é licito em Direito Penal.

[...]

Por intermédio da lei existe a seguranca juridica do cidaddo de nao ser
punido se ndo houver uma previsdo legal criando o tipo incriminador, ou
seja, definindo as condutas proibidas (comissivas ou omissivas), sob
ameaca de sancdo

Afirma, ainda, Cunha (2019, p. 96) que:

Presente também em outros ramos do Direito, a garantia da legalidade
ganha ainda maior relevancia na seara penal, uma vez que este ramo
representa essencialmente exercicio de poder e, em sendo assim, precisa
ser limitado. A punicdo estatal ndo pode estar a servico da tirania e da
vilania de um administrador (intervencdo penal autoritaria), sendo
indispenséavel restringir o poder de policia do Estado, submetendo a sua
vontade ao “império da lei”.

[...]

A evolucdo do Direito Penal é, destarte, marcada pela evolucdo de suas
garantias, de modo que esse principio se constitui no ponto basico para que
se possa falar em criagcdo de um Direito Penal racional e compativel com o
Estado Democrético de Direito

Masson (2020, p. 6), por sua vez, apresenta trés fundamentos para
legitimar o principio da reserva legal: a) juridico; b) politico e; c¢) de cunho

democratico

O fundamento juridico é a taxatividade, certeza ou determinagdo (ndo ha
espaco para a analogia in malam partem), pois implica, por parte do
legislador, a determinacéo precisa, ainda que minima, do contetdo do tipo
penal e da sancdo penal a ser aplicada, bem como, da parte do juiz, na
méxima vinculagdo ao mandamento legal, inclusive na apreciacdo de
beneficios legais. O fundamento politico é a protecdo do ser humano em
face do arbitrio do poder de punir do Estado. Enquadra-se, destarte, entre
os direitos fundamentais de 12 geracdo (ou dimens&o). Por sua vez, 0
fundamento democratico (“dimensdo democratica do principio da reserva
legal”) revela a aceitagao pelo povo, representado pelo Congresso Nacional,
da opcao legislativa no ambito criminal. De fato, os parlamentares, eleitos
pelos cidadaos brasileiros, elaboram a legislacdo penal. Portanto, ao menos
em tese, € o povo quem escolhe os crimes e as penas que devem vigorar
no Brasil
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Estefam (2020, p. 145) enaltece a importancia do principio da

legalidade para a seguranca juridica no ordenamento juridico patrio:

[...] o principio da legalidade tem importancia impar em matéria de
seguranca juridica, pois salvaguarda os cidadaos contra puni¢cdes criminais
sem base em lei escrita, de conteldo determinado e anterior a conduta.
Exige, ademais disso, que exista uma perfeita e total correspondéncia entre
0 ato do agente e a lei penal para fins de caracterizacdo da infracdo e
imposicéo da sanco respectiva

Comparando as contribuicbes dos referidos autores com a decisao do
Supremo Tribunal Federal ora analisa, conclui-se que esta viola frontalmente o
principio da legalidade (ou reserva legal).

A legalidade protege os cidadaos contra punicbes sem base em lei
escrita, com contetudo determinado e anterior a conduta. A Lei 7.716/89 ndo tem
conteudo determinado para punir praticas homofobicas e transfobicas. Caso
houvesse uma lei emanada do Congresso Nacional (pois compete a Uniao legislar
sobre direito penal, ex vi do art. 22, I, da CRFB/88) punindo estas praticas, ndo
haveria problema algum. O problema é que nao ha!

A legalidade exige perfeita e total correspondéncia entre a conduta do
agente e a lei penal. O art. 20 da Lei 7.716/89 pune quem “praticar, induzir ou incitar
a discriminagao ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”.
N&do ha perfeita adequacéo tipica entre a conduta (homofébica) e o tipo penal
incriminador. Aduzir que se trata de “racismo social” e, portanto, se ajustaria aos
preceitos primarios incriminadores previstos na Lei 7.716/89, é um verdadeiro
“malabarismo juridico”, como também imprime indesejavel imprecisao juridica, que
em nada contribui para a ciéncia do direito.

Badaro (2019, s.p.) traduz a questdo com clareza:

Nao é possivel extrair dos substantivos “raga, cor, etnia e religido”, nem na
expressdo “procedéncia nacional”’, constantes do art. 1° daquela lei,
gualquer contetdo que se conecte, minimamente, & orientacdo sexual ou
identidade de género. Basta uma consulta aos léxicos. Ser assexual,
bissexual, heterossexual, homossexual, intersexual ou pansexual ndo diz
respeito a “raga, cor, etnia religiao ou procedéncia nacional” da pessoa

Como sustenta Fonteles (2019b, p. 212-213), “a utilizagado do delito de
racismo, para estendé-lo analogicamente a homofobia, € como tirar uma luva das

maos e tentar encaixa-la em um dos pés”.
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Prossegue Estefam (2020, p. 146) quanto a hipotese de relativizacao

do principio da legalidade:

E preciso advertir, entretanto, que qualquer relativizacdo do principio
mostra-se, segundo entendemos, absolutamente incompativel com nossa
Constituicdo Federal, que o erigiu a direito fundamental. Ademais disso,
representaria um retrocesso e a negacao de diversos avangos demaocraticos
obtidos ao longo dos anos em matéria penal.

Como derivacao do principio da legalidade, tem-se que ndo cabe, em
matéria de Direito Penal, analogia in malam partem. Conhecedor desta regra
sustentou o Min. Celso de Mello em seu voto, que a proposta de enquadrar condutas

homofobicas e transfobicas na Lei 7.716/89,ndo seria analogia. In verbis:

[...] o entendimento que venho de expor ndo envolve aplicacdo analdgica (e
gravosa) das normas penais previstas na Lei n® 7.716/89, pois, como
ninguém o ignora, nao se admite a utilizagdo de analogia “in malam partem”
em matéria penal [...].

N&o se cuida, também, de formulacdo de tipos criminais, nem de cominacao
de sancbes penais, eis que, como precedentemente por mim enfatizado,
mostra-se juridicamente inviavel, sob perspectiva constitucional , proceder-
se a tipificacdo de delitos e a cominacdo de penas mediante provimentos
jurisdicionais, ainda que emanados do Supremo Tribunal Federal (item n. 7).
O que estou a propor, como anteriormente acentuei, limita-se a mera
subsuncdo de condutas homotransfobicas aos diversos preceitos primarios
de incriminacdo definidos em legislacdo penal j4 existente ( a Lei n°
7.716/89, no caso), na medida em que atos de homofobia e de transfobia
constituem concretas manifestacdes de racismo, compreendido este em sua
dimenséo social: 0 denominado racismo social (Voto Min. Celso de Mello,
ADO 26, Rel. Celso De Mello, Tribunal Pleno, julgado em 13/06/2019)

Para o Min. Celso de Mello ndo seria uma aplicacdo analdgica da Lei

7.717/89. Seria “apenas” uma subsung¢do de condutas homotransfébicas aos

7

preceitos incriminadores da multicitada lei. Isto €, o STF definiu quais fatos se
adequariam aos preceitos primarios da Lei do Racismo (7.716/89), mesmo o
preceito primario incriminador nada dispondo sobre condutas homotransfobicas.

Em critica a decisdo do Pretdrio Excelso, Masson (2020, p. 8) é

incisivo:

E preciso reconhecer, entretanto, que para tutelar algumas liberdades
fundamentais o Supremo Tribunal Federal incidiu em grave erro, e olvidou-
se de outra liberdade fundamental, conquistada a duras penas ao longo da
histéria da humanidade: o principio da reserva legal, insculpido no art. 5°,
XXXIX, da Constituicdo Federal. Com efeito, crimes e penas somente
podem ser criados por lei, nunca por decisdo judicial, ainda que emanada
da Corte Suprema. A taxatividade, compreendida como fundamento juridico
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do principio da reserva legal, impede a utilizagédo da analogia prejudicial ao
réu (in malam partem) no Direito Penal. Cuida-se de direito fundamental do
ser humano, que ndo poderia ser sacrificado sob o argumento de tutela de
outros direitos. De fato, o art. 1° da Lei 7.716/89, utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal para a criminalizacdo da homofobia e da transfobia,
estatui: “Serdo punidos, na forma desta Lei, os crimes resultantes de
discriminagdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional”. Raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Ndo se fala em
género ou orientacdo sexual. A Corte Constitucional alargou demais a lei,
para englobar fatos que nédo estdo ao seu alcance. Convém repetir; ndo se
pode aniquilar direitos para tutelar outros direitos, sob pena de inseguranca
juridica e. acima de tudo, de desrespeito a Constituicdo Federal (grifos do
autor)

Apresenta-se, na mesma esteira, a longa e minuciosa critica de
Fonteles (2019b, p. 206-209):

Antes de qualquer coisa, posicionar-se tecnhicamente contra (ou
favoravelmente a) uma decisdo ndo significa que moralmente sejamos
contrarios a solucdo por ela alcancada. A abordagem é eminentemente
descritiva, ndo prescritiva. Neste caso, como ensinou o Professor de Viena,
“O jurista cientifico nao se identifica com qualquer valor, nem mesmo com o
valor juridico por ele descrito”. (KELSEN, 2015, p. 77). Portanto, a analise
do Direito é cientifica.

Em segundo lugar, ainda que estivéssemos no campo moral, é preciso
desvencilhar-se da visdo infantii e maniqueista de que apenas pessoas
insensiveis a pauta LGBTI+ seriam contra a criminalizacdo da homofobia a
maneira como proposta. Absolutamente. Esta concepcdo simpléria, tao
encontradica no senso comum, seria facilmente desmentida por exemplos
como o do ativista Jean Wyllys, notabilizado pela sua combativa atuacéo
parlamentar em favor da fracdo LGBTI+, mas que, em algumas entrevistas,
ja manifestou que sua concordancia com o PL 122 (que originalmente
criminalizava a homofobia) dependeria de uma aprovacdo em consonancia
com o Direito Penal minimo, inclusive, abolindo a pena de prisdo para
injarias homofébicas...].

O terceiro aspecto, certamente crucial para o deslinde da controvérsia, diz
respeito a premissa a ser adotada: considerando as leis penais que hoje
vigoram na RepuUblica Federativa do Brasil, configurou-se uma
inconstitucionalidade por omisséo? [...]

Se um ser humano é assassinado, 0 assassino é punido com uma reclusdo
de 6 a 20 anos (art. 121, CP). A isto chama-se homicidio “simples”, se é que
h& simplicidade no ato de fazer um cora¢éo parar de bater. Quando um ser
humano é assassinado porque era homossexual (homofobia), o agressor é
punido com uma reclusdo de 12 a 30 anos (art. 121, §2° CP). Neste caso, a
homofobia transforma o crime “comum” em crime hediondo, impedindo a
concessao de fianca e proibindo a obtengdo de indulto, graca e anistia. Mas
as diferencas ndo se limitam a estes aspectos. Um homicidio motivado pela
homofobia, dada a sua hediondez, dificulta a fruicAo de livramento
condicional, exigindo-se uma fracdo maior de cumprimento da pena (2/3). A
progressao de regime do homicida homofdbico também é sobremodo mais
rigorosa, porque demanda 2/5 (primérios) ou 3/5 (reincidentes). Por fim, a
prisdo temporéria do assassino homofébico é mais severa que a usual: 30
dias. Em suma, as mortes decorrentes de homofobia sdo punidas
severamente pela legislacdo brasileira, de modo que, quanto a este ponto, a
tese firmada na ADO 26 é um pleonasmo (a acdo determinou que a
homofobia fosse considerada como qualificadora do crime de homicidio,
exatamente o que ja ocorria antes do julgamento).
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[...]

Se alguém impede um ser humano de hospedar-se em uma pensao porque
€ gay, isto deveria mesmo ser crime, mas ndo ha previsdo legal na
legislagdo penal a esse respeito. Se um ser humano é impedido de jantar
em um restaurante, por ser gay, a recusa em atendé-lo deveria, igualmente,
ser considerada como crime. Apesar disso, a ndo leva esta hipotese em
consideragdo. Se, em uma Republica, um ser humano deixa de ter acesso a
um cargo publico, em razdo da sua homossexualidade, a discriminacdo
repugna ao sentimento de justica e € de todo recomendavel que seja
criminalizada. Seria crudelissimo que uma pessoa fosse privada de buscar
abrigo, de saciar sua fome ou de amealhar o pdo com o suor do seu rosto
porque sente libido com alguém do mesmo sexo. Esta realidade
simplesmente nao justifica um apartheid social. Aqui, é possivel sustentar
de maneira coesa a existéncia de uma lacuna ou até mesmo de uma
inconstitucionalidade por omisséo. De fato, ndo ha uma legislacdo que puna
criminalmente a homofobia manifestada por meio de segregacéo espaciais
ou sociais. Felizmente, nos ultimos anos, homossexuais ndo estdo sendo
privado, no Brasil, de frequentar academias, restaurantes, hotéis ou boites.
O acesso a cargos publicos também tem sido franqueado para a populacao
LGBTI+, embora se saiba que, lamentavelmente, travestis tém tido
dificuldades de insercéo no mercado de trabalho. Seja como for, o legislador
brasileiro, quanto a este aspecto, realmente incorreu em omissdo. Por
Obvio, se entendermos que a comunidade LGBTI+ esta sendo privada de
ingresso nos recintos publicos. Se a conclusao for que isso ndo mais ocorre,
0 comportamento omitente deixa de existir(grifos do autor)

Prossegue o autor, apontando que, havendo omissdo do Poder
Legislativo em legislar sobre determinados temas, referida argumentacdo também
alcancaria outros grupos minoritarios e vulneraveis, conforme entendimento de
Fonteles (2019b, p. 209-210):

Seja como for, se houver omisséo, ela necessariamente alcanga outros
grupos vulneraveis. E importante lembrar que a omissdo apontada também
afeta prostitutas, sabidamente marginalizadas. Estas sao discriminadas dos
espacos publicos, por exemplo, quando tentam reservar uma hospedagem
em hotéis ou casas de pensdo e ouvem a falsa resposta de que ndo ha
unidades disponiveis. Ndo sdo bem-vindas em muitos restaurantes e
enfrentam dificuldades significativas no mercado de trabalho. Se tentarem
ingressar no servigco publico, a sindicancia de vida pregressa e a exigéncia
de idoneidade moral poderdo atormentar essas pessoas. Da mesma
maneira, tem sido habitual que pessoas de aparéncia comum (distinta dos
padrdes comerciais)sejam impedidas de entrar em boitesde luxo, porque
supostamente ndo seriam tdo belas, conforme o julgamento estético
perversamente efetuado pelo seguranca do estabelecimento onde opera-se
a odiosa discriminagdo. Todas estas pessoas e categorias, além de muitas
outras, estdo desguarnecidas pela legislacdo. Este é o caso dos ciganos e
das pessoas economicamente desvalidas que, pelo estado de pendria, sdo
alijadas dos espacos publicos comerciais (shoppings, etc.). Se a Suprema
Corte for realmente coerente com o0 que externou, deveri necessariamente
incluirpessoas tatuadas no ambito de protecdo da Lei n. 7.716/89. Afinal,
tatuados também sofrem segregacao social e espacial em razao da cor da
epiderme, elemento apontado como explicitamente pelo diploma aludido.
[...] Outrossim, pelas mesmas razfes, ndo haveria razdo para excluir
pessoas obesas da protecdo penal. Todos esses problemas de extenséo
protetivas seriam resolvidos com uma analogia para a criacdo de tipos
penais pretorianos? Sequndo o STF, o ajuste dos fatos ao arquétipo
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abstratamente previsto na norma penal pode ser efetuado quando as razfes
forem idénticas. [...] Ora, ndo h& razdo para discriminar todos os demais
integrantes de grupos vulneraveis litados alhures. E, sendo assim, todos
estes crimes serdo havidos como imprescritiveis (grifos no original)

Ha inimeros grupos marginalizados na sociedade. A discriminagcédo
atinge todos eles. Fosse seguir a orientacdo do Supremo, haveria inUmeras acdes
diretas de inconstitucionalidade por omissdo para que o Pretério Excelso os
incluisse na exegese da Lei 7.716/89. E uma afronta a legalidade penal e ao Estado
Democratico de Direito. Criou-se um precedente perigosissimo. Ademais, pela letra
da Constituicdo de 1988 (art. 5°, inc. XLII), o racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel. Considerando que a prescricdo é a regra, e a imprescritibilidade dos
delitos s6 se presta nos casos estritamente aludidos em seu texto, o STF, por
analogia, "criou” um delito imprescritivel. Nao ha alusdo na deciséo, mas, a pretexto
de aplicar e dar forca normativa a Constituicdo de 1988, o Supremo laborou
contrariamente a ela.

Fonteles (2019b, p. 210) alude, ainda, a controvérsia da

inconstitucionalidade por omissao:

Perceba-se que a premissa da inconstitucionalidade por omisséo, téo
propalada como se fosse uma obviedade, é controversa e apresenta
complexidades reais. Sua conclusdo depende diretamente da abordagem
hermenéutica adotada pelo intérprete: originalistas indagariam se a palavra
“racismo”, tal como empregada em 1988, contemplaria a homofobia (original
publicmeaning). Se a Constituicdo ndo contemplasse este significado, a
época em que promulgada, ndo haveria como cogitar de
inconstitucionalidade por omissdo. Uma outra gama de originalistas tentaria
decifrar se o constituinte almejava fazer esta inclusdo (original intent), no
ano de 1988. Era esta a intencdo de quem redigiu o texto constitucional?
Caso ndo, também ndo haveria inconstitucionalidade por omissao.
Finalmente, adeptos da livingconstitution(constituicdo como um organismo
vivo) sustentariam que, embora originalmente ndo houvesse esse propésito,
0s anos se encarregaram de alterar o significado da palavra constitucional.
Conclui-se que, mesmo adotando-se a Ultima corrente, seria temerario
afirmar que o Congresso estd em omissédo ha 30 (trinta) anos. A Décima
Quarta Emenda a Constituicdo norte-americana (equalprotection) foi
concebida apenas para proteger minorias raciais. Ao longo dos anos, o
mesmo texto passou a significar também uma protecdo para as mulheres. O
Brasil esta enfrentando um debate similar, mas a comunidade juridica
parece ndo ter percebido que este é o verdadeiro pano de fundo da
controvérsia. Os Ministros do STF precisam posicionar-se claramente sobre
este aspecto, em apreco a seguranca juridica, revelando suas premissas
cientificas. Afirmar genericamente que o Congresso Nacional esta em mora,
hé& trés décadas, é um salto argumentativo
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Valendo-se das licbes de Fonteles (2019b, p. 212), é revelado que, na
verdade, a reserva legal seria uma regra e o Supremo Tribunal Federal ndo estaria

ponderando principios, mas sim, superando uma regra:

Tecnicamente, a reserva legal ndo é um principio, a menos que nao
utilizemos a acep¢édo de Robert Alexy (e ndo haveria problema algum em
divorciar-se do construto de Alexy, ndo fosse o fato de que o STF se propde
obstinadamente a acolher o empreendimento tedrico do jurista alem&o).
Principios sdo normas que expressam deveres prima facie, o que nao é o
caso. [...] Isso tem importancia pratica. Quando o STF “pondera” a reserva
legal, estd, na realidade, derrotando uma regra (defeasibility) e nao
ponderando principios. Antes o STF ponderava principios, como regra.
Hoje, atreve-se a ponderar as préprias regras

Conclui-se, com Tavares Neto (2020, p. 117-118), através de
importante ponderacao:

Os principios constitucionais possuem tamanha proeminéncia na ideologia
constitucionalista moderna que mesmo regras constitucionais sucumbem
perante duvidosas interpretacfes de principios. Nao que os principios sejam
normas superiores. Os constitucionalistas afirmam categoricamente que nao
h& hierarquia entre normas constitucionais. Logo em seguida, esses
mesmos constitucionalistas explicam que o0s principios sédo, sim, 0 eixo
interpretativo da Constituicdo e que ela inteira deve ser “interpretada” a luz
deles. Como os principios muitas vezes ndo possuem uma substancia bem
definida, acaba que o eixo interpretativo € aquilo que o intérprete (juiz)
disser que é. Assim, é possivel, com base em uma interpretacdo
absolutamente fora do que se esperaria de qualquer jurista, entender que
h& principios na Constituicdo que determinam a criminalizac8o de variadas
condutas, independente de uma lei especificando os preceitos penais (que é
uma regra de direito fundamental do cidaddo — a legalidade estrita em
matéria penal).

Dessa forma, criou-se um crime por meio de interpretacdo judicial: a
homofobia e transfobia. Com base na parte principiolégica de dois
dispositivos de direito fundamental, o STF afastou o principio mais caro ao
Direito Penal (que na verdade é uma regra), de modo que agora a
seguranca juridica sobre qualquer questdo de direito penal ou processual
penal no Brasil é inexistente (grifos nossos)

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal deu um grande salto
hermenéutico violando diversas regras (também) constitucionais. Afastou-se das
regras de Direito Penal, violando o ponto nevralgico do sistema punitivo: a estrita
legalidade. Em votos baseados nos argumentos dos mais diversos fatores,
contornou-se o art. 5° inc. XXXIX (que afirma categoricamente que “n&do ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal”’) da
Constituicdo da Republica e fixou, de maneira peremptéria, que a homofobia e

transfobia se adequariam tipicamente aos preceitos da Lei 7.716/89. E uma decis&o
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que tem sido criticada por inUmeros autores, como vimos acimae capaz, ainda, de

gerar o backlash, conforme ser4 abordado no capitulo seguinte.



111

5 BACKLASH

Este cenéario de constantes modificagbes valorativas e inseguranca
guanto a aplicacao do texto constitucional, notadamente em relagéo a regras claras,
permite o surgimento do fendmeno do Backlash.

Chaves, Braga Netto e Rosenvald (2020, p. 76), aduzem que “vivemos
dias complexos e velozes. Nossa sociedade é caracterizada por amplo pluralismo
axiolégico, com muitos e distintos interesses interagindo no quadro social”. De fato,
nossa sociedade é complexa e pluralista, comportando os mais diversos sentidos de
vida digna. Se antes os desacordos morais estavam afetos a temas sensiveis, como
religido e politica, atualmente, todos querem ser intérpretes da Constituicdo, nao
havendo consenso nas questdes mais simples possiveis.

Por essa razdo, é possivel visualizar que uma decisdo contraria as
concepcdes pessoais dos individuos, quando proferida, € bem possivel que haja
uma reacao. Outrora amplamente discutido na doutrina norte-americana, o estudo
do backlash ja comeca a caminhar no Brasil.

Fonteles (2019, p. 23), em uma das Unicas obras brasileira dedicada ao

tema, disserta:

A Histéria revela um possivel e provavel nexo etiolégico entre
posicionamentos judiciais em questbes controversas e uma enfurecida
revanche por parte do grupo cujos interesses foram atingidos pela decisao.
E como se houvesse um gatilho politico invisivel, que é acionado sempre
que Tribunais se precipitam em desacordos morais sensiveis, ainda nao
amadurecidos pela sociedade. Assim, quando uma decisdo inflama
ressentimentos sociais, deflagrando reacdes hostis, tem sido comum falar
em efeito backlash

Tribunais quase sempre acreditam ser o locus perfeito para decidirem
desacordos morais razoaveis, seja fundamentando isso em sua funcéo
contramajoritaria, seja em razdo da (duvidosa) funcdo iluminista. Quando isso
ocorre, a possibilidade de ocorréncia de reacdes por parte dos setores atingidos na

sociedade € quase certa.
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Por via de consequéncia, é oportuno observar, nestas notas
introdutdrias, que a expressdo backlashganhou conteddo com o passar do tempo.
Na dicgéo de Fonteles (2019, p. 25):

O fato é que a palavra backlash sofreu uma série de transformacdes
semanticas ao longo dos anos. Em um interessante apanhado realizado por
Robert Post e Reva Siegel, da Yale Law School, o vocabulo, segundo o
Dicionario de Oxford, significava uma espécie de pane mecanica nas rodas.
A expressdo também passou a ser empregada para designar um incidente
indesejavel no molinete de uma vara de pescar. Como anotam os autores,
em todos o0s contextos, o backlash traduzia “efeitos indesejaveis e
contraproducentes”.

Com o passar do tempo, por volta da metade do século XX, a palavra
aproximou-se do seu significado utilizado nos dominios do Direito
Constitucional, sendo entendida como uma reacdo da opinido publica a
controvérsias politicas. Ja nesse contexto mais proximo do atual,
historicamente, o termo backlash foi percebido como uma reacdo as lutas
por direitos civis, a exemplo dos direitos fundamentais dos negros norte-
americanos (“whitebacklash”) e das mulheres (backlash como reacdo ao
feminismo). E importantissimo fazer esse registro histérico, porque, até os
dias de hoje, muitos ainda insistem em empregar o termo backlash como se
estivessem aprisionados no século XX, ou seja, somente compreendem a
expressdo de maneira pejorativa e designadora de algo intrinsecamente
hostil a direitos fundamentais. Com esse tipo de pré-compreensao, ofusca-
se a analise cientifica de um fendmeno tdo multifacetado

O backlash ndo se resume apenas como reacdo as lutas por direitos
civis. O termo sofreu um giro hermenéutico, passando a designar outras situacdes
de reacbes sociais, ndo necessariamente conservadoras, contra decisdes

progressistas. Nesse sentido:

Em parte, ha uma razéo para essa opinido precoce e desatualizada. E de se
admitir que, durante algum tempo, o backlash foi instrumentalizado por
setores mais conservadores da sociedade, que fizeram dele um espantalho
para amedrontar iniciativas “progressistas” na arena judicial. Exatamente
para inibir e atemorizar tentativas de solucionar desacordos morais nos
Tribunais, juristas conservadores usaram o backlash como um Golias,
supostamente invencivel, transmitindo a ideia de que seria mais sabio nao
se aventurar a enfrenta-lo. O uso estratégico do backlash nessa guerra
cultural apavorou alguns juristas “progressistas’, mas esse artificio
ideoldgico também gerou um sentimento de aversdo e repulsa, que, entre
parte dos estudiosos, parece perdurar até os dias hodiernos. (FONTELES,
2019, p. 25-26)

Fernandes (2020, p. 240-241) conceitua o backlash como:

Backlash, ou resisténcia popular (ou mesmo refluxo), € uma das vérias
praticas de contestacdo de normas por meio das quais 0 povo busca
influenciar o conteddo do direito constitucional. Através da resisténcia
popular, os cidaddos se engajam politicamente na reivindicacdo dos seus
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ideais e na persuasdo das cortes, que, embora nem sempre seja exitosa,
tensiona a interpretacdo judicial a observar os influxos desenvolvidos fora
dos tribunais

J& Marmelstein (2015, s.p.) aduz sobre o que denomina de “efeito
backlash do ativismo judicial” como “uma espécie de efeito colateral das decisdes
judiciais em questdes polémicas, decorrente de uma reacao do poder politico contra
a pretensao do poder juridico de controla-lo”.

Pimentel (2017, p. 194), em pertinente observacéo, acentua que “o
conceito de backlash ndo se associa com erro ou acerto da decisdo objeto da
reacdo. Nao ha, por assim dizer, um liame inexoravel entre a reac¢do social e a
correcao da decisdo”. Para a autora, o fato de termos reagcdes sociais contra uma
decisao nao significa, necessariamente, que a decisdo esteja incorreta.

Barroso (2019, p. 452) por sua vez, aduz que “as vezes, ocorre na
sociedade uma reacédo a certos avancgos propostos pela suprema corte. Nos Estados
Unidos, esse fenbmeno recebe o nome de backlash”. Note-se que o Ministro associa
as reacgfes sociais, aos avancos propostos por uma Corte Suprema, como se, esta
tivesse proferido decisbes aptas a modificar positivamente a sociedade e
consequente reacao do grupo refratario.

Pimentel (2017, p. 195), no mesmo sentido, afirma que “existem
reacdes negativas aquelas decisdes do Judiciario, principalmente as proferidas pela
Suprema Corte, que interpretam a Constituicdo de modo a ampliar e reconhecer o
direito das minorias”. Também ¢é encontrado, aqui, uma entrelace entre o
reconhecimento de direitos das minorias e reacfes sociais. Todavia, ndo é sempre
isto que ocorre. E possivel ter reacdes sociais “progressistas”’ contra decisdes que
mantém o status quo, como também se pode observar o backlash conservador
contra decisdes progressistas. Ndo ha necessariamente uma vinculagdo entre uma
decisdo que reconhece o direito das minorias e o backlash. Esse € o sentido das
consideracdoes de Fonteles (2019, p. 27-28), que traz exemplos a confirmar o

aludido:

De fato, o backlash n&o se limita a rea¢des conservadoras, porgue [...] nem
sempre surgira contra uma decisdo que ameaca o statusquo.Em tese, ainda
gue isso seja relativamente incomum, € possivel a formagcdo de um
backlash n&o conservador [...].

A histéria do constitucionalismo norte-americano também fornece uma
otima ilustracdo de backlash “progressista”, a exemplo das reagbes ao caso
Bowers v. Hardwick (1986), quando a Suprema Corte Norte-Americana
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deixou de pronunciar a inconstitucionalidade de uma lei que criminalizava a
sodomia, inflamando uma avalanche de protestos. A pretexto de multar um
cidadao americano, um policial dirigiu-se a sua residéncia e, ao aproximar-
se da casa, testemunhou o proprietario mantendo relacdes sexuais com
outro homem, fato este que rendeu ensejo a persecucao penal pelo crime
de sodomia. Invocando o direito constitucional a privacidade, porguanto
surpreendido na intimidade do seu lar, 0 acusado postulou a invalidacdo da
lei estadual que criminalizava as praticas homossexuais. Contudo, a
Suprema Corte se negou a fazé-lo, posicionamento que foi compreendido
simbolicamente como um apartheid entre heterossexuais e homossexuais.
A fracdo LGBT norte-americana reagiu ao julgado com ira, demonstrando
gue o backlash nem sempre é uma tentativa de conservar o status quo, que
ataca uma decisdo transformadora ou subversiva. O caso narrado evidencia
gue o backlashtambém pode representar exatamente uma tentativa de
mudanca do status quo, reagindo-se contra uma decisdo vocacionada a sua

manutencao (grifos nossos)

Portanto, ndo existe uma vinculacdo necessaria entre o backlash e
uma decisdo que assegura o direito das minorias. Trata-se de uma visdo simploria

do tema. Fonteles (2019, p. 29) conclui:

O importante é desvencilhar-se do senso comum teérico de correlacionar,
umbilicalmente, backlash como um fenbmeno social conservador, o que é
um erro palmar. Teoricamente, ndo ha uma relacdo necessaria entre
backlash conservador e decisdes “progressistas”, ainda que isso seja
frequente. Para a formacdo de um backlash “progressista’, basta que a
decisdo guerreada reafirme um tradicional estado de coisas e que as
medidas que visam a sua desconstrucdo sejam adotadas por setores que
desejam reformar o status quo

Amparando-se das licbes de Fonteles (2019a), tem-se que ja €
possivel falar em backlash internacional, quando as Cortes domésticas se rebelam
contra Cortes Internacionais, ou seja, € um equivoco definir backlash como uma
reacdo contraria apenas a decisfes judiciais, jA que o conceito deve englobar
também reacfOes a entidades quase judiciais e ndo judiciais. O backlash nédo é
desencadeado apenas por decisdes de Cortes Constitucionais, podendo se figurar
contra decisdes de juizes singulares e Tribunais de Justica, ndo sendo correto supor
gue ele nasce apenas para contestar decisdes de Tribunais colegiados; € possivel
backlash contra medidas do Poder Legislativo e do Poder Executivo.

Sendo assim, € possivel o reconhecimento de backlash contra
decisdes de particulares, desde que este faca as vezes do Poder Publico (v.g.
manifestacdes de junho de 2013 no Brasil por conta do aumento da tarifa dos

transportes publicos em R$ 0,20 (vinte centavos). Como regra, o backlash é
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desencadeado contra decisfes jurisdicionais, mas € possivel que haja uma reagéo
até mesmo em face de atos consultivos e administrativos.

Nota-se que o tema é controverso e demasiadamente amplo, sendo
incorreta a afirmacdo de que o backlash seria uma reacdo conservadora contra
decisdes jurisdicionais de uma Suprema Corte que reconhece direitos das minorias.
Todavia, como é cedico, normalmente o backlash surgirdA como uma reacdo a
decisdes da Suprema Corte. Aponta Fernandes (2020, p. 244) que “reagdes (ou
contra-reagdes/refluxos) sociais e ‘ondas’ em certo sentido ‘conservadoras’ ou
mesmo nao conservadoras (progressistas) podem surgir de decisdes judiciais
proferidas no judicial review (na jurisdicao constitucional)”.

Em sintese, Fonteles (2019, p. 41) fornece um conceito de backlash

em sentido amplo e estrito:

Em um sentido amplo, o backlash pode ser compreendido como toda
reacdo social vocacionada a hostilizar atos do Poder Pudblico (v.g leis,
atosadministrativos, atos politicos, decisGes judiciais, decisfes
administrativas etc.) ou de quem lhes faca as vezes, o que inclui até mesmo
fendbmenos como a Inconfidéncia Mineira, Conjuracdo Baiana, Revolta da
Vacina e outros movimentos sociais. Em um sentido estrito, o backlash
designa reacdes sociais (backlash nacional) ou estatais (backlash
internacional), licitas ou ilicitas, que hostilizam atos e decisdes, ainda que
ndo jurisdicionais, do Judiciario (juizes ou Tribunais), Cortes
Constitucionais, Tribunais administrativos ou Org&os Internacionais (v.g
Cortes de Direitos Humanos), usualmente conservadoras do statusquo
(grifos adicionados)

Prosseguindo na analise do tema, Novelino (2019, p. 424-425),

dissertando sobre a opinido publica perante o Supremo Tribunal Federal, aduz que:

A tentativa de subverter decisGes proferidas por uma prestigiada instituicao
nacional pode provocar a reacdo publica (publicbacklash) contra aqueles
gue se atreverem a arriscar.

[...]

A importancia do apoio publico para a preservacdo do poder institucional
tende a inibir a adocdo de comportamentos constantemente distantes dos
pontos de vista majoritarios sobre questdes fundamentais. A histéria tem
mostrado que podem ocorrer reacdes indesejadas quando as decisbes
judiciais se afastam muito daquilo que a sociedade esté disposta a tolerar.
Apesar de ndo haver mecanismos formais para que a sociedade impeca o
cumprimento de uma deciséo judicial, podem ser criados obstaculos a sua
implementacdo, mesmo quando a posicao se restringe apenas a um publico
local

A legitimidade democratica de um Tribunal Constitucional pode ser

fortemente abalada por reac¢es sociais qualificadas. Portanto, é importante que a
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Corte ndo se precipite em decidir desacordos morais que ndo estdo maduros na
sociedade. Ja Pimentel (2017, p. 199), entende que o Poder Judiciario ndo pode

deixar de decidir de determinada maneira apenas com receio a opinido publica:

O dissenso faz parte dos valores da sociedade e nunca deixara de existir.
Desse modo, o receio de uma contraforca as decisbes judiciais que
interpretam a Constituicdo ndo pode sobrepor-se ao dever do Poder
Judiciario de garantir direitos de minorias, a fortiori porque as instancias
deliberativas do Poder Legislativo ndo séo capazes de fazé-lo

Fonteles (2019, p. 43) diferencia a influéncia da opinido publica perante

Cortes Constitucionais e backlash nos seguintes termos:

Indagar se as Cortes devem guiar-se pela opinido publica ndo é a mesma
coisa que perguntar se elas devem evitar um backlash. As reflexdes séo
semelhantes, mas ha uma distincdo importante: mais do que a mera
opinido publica desfavoravel, o backlash é uma opinidao publica
qualificada pela revolta social. E possivel, sem perder a coeréncia,
sustentar que juizes ndo devem nortear-se pela opinido publica, a menos
que ela se traduza em uma reacédo hostil o suficiente para ser considerada.
Noutras palavras, no campo das ideias, € conciliavel defender que,
ordinariamente, juizes ndo se aventurem na subjetiva tarefa de cognicéo
social, somente devendo sensibilizar-se em carater extraordinério, quando a
voz do povo se fizer ouvir nitidamente por meio de reacdes que
materializam o backlash. Da mesma maneira, é possivel defender uma
corrente radicalmente contréria, pela qual magistrados devem julgar
conforme o Direito, e ndo conforme os reclamos sociais. Estes, embora
desconsiderados pelos juizes, hdo de ser ouvidos e ponderados nas
instancias deliberativas pelos mandatarios do povo. Ou seja, hessa viséo, o
receptor de anseios sociais seria unicamente o Parlamento, ndo o Judiciario
(grifos nossos)

E importante que se enfatize esta distingdo: o backlash ndo se
confunde com a mera opinido publica desfavoravel. Mais do que isso, para que se
caracterize o backlash deve haver uma revolta social. A doutrina considera que o
backlash é “o direito difuso a hostilizacao licita de decisbes do Poder Publico”
(FONTELES, 2019, p. 64). Em suma, trata-se de um direito.

O caso sempre citado como gerador de backlash no Direito norte-
americano, trata-se de Roe v. Wade (1973). Em apertada sintese do caso, Souto
(2019, p. 212-213) discorre:

Na década de 1970, véarios Estados norte-americanos, cada um a seu
modo, ainda proibiam a pratica do aborto, somente admitindo-o em
situagbes excepcionais. O Estado do Texas era um deles. A lei texana que
bania o aborto teve sua constitucionalidade questionada por Jane Roe, uma
cidada norte-americana solteira e gravida que nao intencionava prosseguir
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com a gravidez, e diante da vedacdo normativa, resolveu impugna-la
judicialmente, argumentando a contrariedade da lei estadual frente a
Constituicdo Federal, que, no seu entender, protegia o seu direito a
liberdade (numa compreenséo lata do termo), ai incluido o direito ao aborto.
[-.]

A Suprema Corte, num julgamento longo e, de certo modo, tumultuado,
entendeu inconstitucional a lei do Texas, assegurando a Roe o direito ao
aborto, fundado no personalautonomie no rightofprivacy(autonomia pessoal
e direito a privacidade), tdo caros a sociedade norte-americana [...]

Barroso (2020, p. 483), aduz quanto as reacdes ao caso:

A decisédo é celebrada por muitos, em todo o mundo, como a afirmacao de
uma série de direitos fundamentais da mulher, incluindo sua autonomia,
seus direitos sexuais e reprodutivos e a igualdade de género. Ndo obstante
isso, a sociedade americana, em grande parte por impulso religioso,
continua agudamente dividida entre os grupos pro-escolha e pré-vida. Ha
autores que afirmam que a decisdo da Suprema Corte teria interrompido o
debate e a tendéncia que se delineava a favor do reconhecimento do direito
ao aborto, provocando a reacdo social (backlash) dos segmentos
derrotados.

Fernandes (2020, p. 245) aponta que, “em Roe v. Wade reacodes
conservadoras (institucionais e nado institucionais) ocorreram a partir de 1973,
sobretudo pelo partido republicano, contra as decisdes que permitiram os abortos
nos EUA sob determinadas condi¢cbes (parametros)”. No entanto, o backlash, neste
caso, extrapolou todos os limites. Aponta Fonteles (2019, p. 151-152) sobre as

rea(_;(")es extremas:

[...] mesmo anos apds o julgado, atentados continuam sendo praticados
contra médicos e clinicas de abortamento. Por exemplo, os ataques dirigido
ao médico George Tiller, no Kansas (EUA), que por mais de trés décadas
realizou abortamentos. De inicio, sua clinica foi bombardeada. No ano de
1993, cerca de vinte anos apdés o julgamento de Roe v. Wade, atiraram nos
bracos do Dr. Tiller. Em 2009, o médico foi assassinado, gerando uma
comocao nacional e um pronunciamento publico de Barack Obama. Ao
longo desse periodo, diversas manifestacbes de repudio a sua conduta
ocorriam na sua residéncia, na sua Igreja e na sua clinica. Em 1994, no
subudrbio de Boston (EUA), duas recepcionistas de uma clinica de aborto
foram assassinadas e outras cinco pessoas foram feridas, episodio este
classificado pelo presidente Bill Clinton como um “atentado terrorista
domeéstico”. No mesmo ano, na Florida (EUA), o ativista Paul Hill assassinou
um médico que realizava abortamentos, matando ainda o seu seguranca.
17 (dezessete) meses antes desse incidente, um outro médico também
havia sido assassinado

Trata-se de um dos casos mais marcantes do constitucionalismo norte-

americano e que dividiu toda a sociedade.
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Marmelstein (2015, s.p.) sobre a légica do processo de backlash:

O processo segue uma logica que pode assim ser resumida. (1) Em uma
matéria que divide a opinido pudblica, o Judiciario profere uma decisédo
liberal, assumindo uma posicdo de vanguarda na defesa dos direitos
fundamentais. (2) Como a consciéncia social ainda ndo esta bem
consolidada, a decisdo judicial €é bombardeada com discursos
conservadores inflamados, recheados de falacias com forte apelo
emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisédo
judicial acarreta uma mudanca na opinido publica, capaz de influenciar as
escolhas eleitorais de grande parcela da populacdo. (4) Com isso, 0s
candidatos que aderem ao discurso conservador costumam conquistar
maior espaco politico, sendo, muitas vezes, campedes de votos. (5) Ao
vencer as eleicbes e assumir o controle do poder politico, o grupo
conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a
sua visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a
composicdo do Judiciario, ja que os membros dos 6rgdos de cupula sédo
indicados politicamente, abre-se um espaco para mudanca de entendimento
dentro do proprio poder judicial. (7) Ao fim e ao cabo, pode haver um
retrocesso juridico capaz de criar uma situacdo normativa ainda pior do que
a que havia antes da decisdo judicial, prejudicando 0s grupos que,
supostamente, seriam beneficiados com aquela deciséo

Perceba que o autor sustenta que o backlash se daria contra uma
decisdo do Judiciario que assegurasse direitos fundamentais, ou seja, o backlash
“conservador’. Todavia, como afirmado alhures, o backlash ndo pode ser analisado
de forma simploria e mecéanica de vinculacao a “decisdes asseguradoras de direitos
das minorias ->backlash conservador”’. Nesse sentido, Fernandes (2020, p. 247-
248), se posicionando contrariamente a logica dos termos do backlash de

Marmelstein, aduz:

Endentemos, porém, que o fenbmeno deve ser visto de forma mais ampla.
Certo é que ele ndo deve ser visto apenas como um fendbmeno que gera
estritamente retrocessos e ondas de conservadorismo, embora elas possam
existir. Nesse sentido, o backlash pode gerar efeitos indesejados e efeitos
desejados, ondas de conservadorismo ou de extremo progresso em termos
de direitos fundamentais. Ele deve ser visto como um fendmeno politico de
reacdes sociais e contra reagfes a decisbes do Poder Judiciério (ou mesmo
dos outros poderes). Ele ent@o é parte constitutiva da democracia e do jogo
democratico.

[...]

Também achamos pouco razoavel definir de forma simpléria o
backlashcomo “reagbes majoritarias contra uma decisédo contramajoritaria”.
Nesses termos, ele pode ser uma reacédo de grupos majoritarios em termos
de influéncia ou de grupos minoritarios da sociedade civil. E a decisao
judicial (pensando em decisGes da jurisdicdo constitucional) pode ser
contramajoritaria ou ndo. Ou seja, como instrumento de mobilizagao popular
(da sociedade civil e de grupos de pressdao dos mais diversos) ele se
apresenta como um fendmeno muito mais complexo do que essa simples
definigédo
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Fonteles (2019, p. 68-71) tece duras criticas a dinamica evolutiva

apresentada por Marmelstein:

[...] noitem 1, o itinerario limita-se ao backlash conservador, seguramente o
mais recorrente. Contudo, nem sempre se desafia uma revolta social por
meio de uma “decisdo liberal”. Neste trabalho, ja restou demonstrado que a
doutrina e a proépria histéria fornecem exemplos do que alguns denominam
de backlash “progressista” (v.g o caso Bowers v. Hardwick - 1986),
fendmeno que hostiliza decisbes conservadoras. Nesse caso, ndo ha
assungdo de “vanguarda na defesa dos direitos fundamentais”, mas sim
uma deciséo que reafirma o status quo. Esse simples ponto de partida eleito
pelo autor compromete e contamina todo o seu raciocinio posterior.

O segundo aspecto a ser criticado é que, no item 2, Marmelstein presume
uma relativa indecisao na opinido publica, que n&o estaria“bem consolidada”
e, por isso, mais vulneravel a ser cooptada por “discursos conservadores
[...] recheados de falacias”. Pesquisas de opinidao revelam, no entanto, que o
indice de indecisos ou abstémios em assuntos como pena de morte,
drogas, aborto e reducdo da maioridade penal é quase insignificante: a
maioria dos brasileiros segue favoravel a proibicdo do porte de maconha
para consumo pessoal, sendo que apenas 1% ndo se posicionou e 2% nao
opinaram; a maior parcela dos brasileiros adultos segue favoravel a
criminalizacdo do aborto, enquanto uma parcela de 7% absteve-se de
opinar; a maior parte dos brasileiros declarou ser favoravel a pena de morte,
tema considerado indiferente para 1% e sobre o qual 3% ndo emitiram
opinido; a maioria dos brasileiros adultos é favoravel a reducdo da
maioridade penal de 18 (dezoito) para 16 (dezesseis) anos, sendo que 2%
nao opinaram.

Bem se vé, dados empiricos comprovam que, certo ou errado, 0 povo sabe
0 que quer. Boa ou m4, as pessoas tém uma opinido sobre o mundo que as
circunda. E mais: essa opinido pode manter-se estavel por décadas. [...]

[...]

N&o se deve subestimar a capacidade do povo de posicionar-se sobre
assuntos controversos. A deficiéncia de julgamento e a precéria valoracao
de mundo, portanto, até podem ser presumidas para criangas, mas ndo € a
regra para pessoas adultas, instruidas ou nao.

[...]

Realmente, o backlash costuma nascer de decisbes que solucionam
desacordos morais, portanto, de temas que dividem o sentimento social.
Porém, essa divisdo costuma ser desigual, sendo bastante frequente que
exista uma opinido publica predominante, ainda que nem sempre seja tarefa
simples decifra-la. E exatamente dessa fragdo social incomodada pela
deciséo que, em geral, a reacdo politica se origina. A visdo de Marmelstein
parece contagiada por um paternalismo juridico, enxergando o0 povo
brasileiro como portador de uma opinido fragil, portador de uma
“consciéncia social” que “nao esta bem consolidada”, por
conseguinte, facilmente manipulavel pelo sofismo de conservadores
falaciosos. Talvez, a cosmovisdo dos brasileiros ndo seja tao
influenciavel assim.

A critica tecida ao item 2 se estende ao item 3. Por vezes, ndo h& qualquer
mudanca na opinido publica causada pelo backlash (item 3). N&o raro, a
decisé@o hostilizada ja €, ab initio, proferida de encontro & opinido publica
dominante (e ndo ao encontro dela). Desse modo, é justamente por
contrariar o sentimento social que as decisfes sdo hostilizadas, nao porque
contrariaram interesses de conservadores que, persuadindo uma sociedade
indecisa, conseguem capturar um rebanho de eleitores para suas agendas
politicas.

[..]
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Por fim, no item 7, as valoracoes “retrocesso” e “pior” nao traduzem um
problema cientifico, mas sim um problema de valor. [...] E impossivel
testar empiricamente a correcdo ou incorrecdo desses enunciados, porque
nado afirmam e nem implicam relac6es entre variaveis. Nao ha como afirmar
ou infirmar que uma dada “situacdo normativa” traduz um “retrocesso
juridico” se comparada a situagéo anterior ao julgado. No campo moral, é
possivel arriscar esses palpites, mas é dificil fazé-lo na ciéncia.

[...]

Por fim, também néo é correto associar umbilicalmente conservadorismo e
retrocesso, na medida em que é possivel conservar um dado progresso
alcancado e, por meio dessa conservacao, impedir que se retroceda. Por
um consectario légico, combater o retrocesso ndo deixa de ser uma postura
conservadora, porque tendente a manutencdo do status outrora
considerado como avanco (grifos nossos)

O autor demonstra a visdo simpléria da definicdo do backlash e de sua
dindmica evolutiva que permeia as academias brasileiras. Ja foi demonstrado, mais
de uma vez, que o backlash ndo é necessariamente “conversador’ contra uma
deciséo “progressista”. As vezes, o contrario ocorre. O autor também demonstra que
existem temas, nos quais o indice de pessoas indecisas beira a insignificancia, ou
seja, certo ou errado, a maioria dos brasileiros tem uma opinido formada a respeito
de temas sensiveis como aborto, pena de morte e descriminalizacdo da maconha
para uso pessoal. Por fim, nem sempre havera um retrocesso juridico que seja
capaz de criar uma situagdo normativa precaria. Como aludido, isso € relativo.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem mencionado o
backlash em algumas ocasides. Na Acao Declaratdria de Constitucionalidade n. 29,

o relator, Min. Luiz Fux, assim argumentou em seu Vvoto:

A verdade é que a jurisprudéncia do STF nesta matéria vem gerando
fendbmeno similar ao que os juristas norte-americanos ROBERT POST e
REVA SIEGEL [...] identificam como backlash, expressdo que se traduz
como um forte sentimento de um grupo de pessoas em reagdo a eventos
sociais ou politicos. E crescente e consideravelmente disseminada a critica,
no seio da sociedade civil, a resisténcia do Poder Judiciario na relativizacdo
da presuncdo de inocéncia para fins de estabelecimento das
inelegibilidades.

Obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua
condicdo de instdncia contramajoritaria de prote¢cdo dos direitos
fundamentais e do regime democrético. No entanto, a prépria legitimidade
democrética da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional depende,
em alguma medida, de sua responsividade a opinido popular. POST e
SIEGEL, debrucados sobre a experiéncia dos EUA — mas tecendo
consideragbes aplicaveis a realidade brasileira —, sugerem a adesdo a um
constitucionalismo democratico, em que a Corte Constitucional esteja atenta
a divergéncia e a contestacdo que exsurgem do contexto social quanto as
suas decisoes.

Se a Suprema Corte é o Ultimo player nas sucessivas rodadas de
interpretagdo da Constituicdo pelos diversos integrantes de uma sociedade
aberta de intérpretes (cf. HABERLE), é certo que tem o privilégio de,
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observando os movimentos realizados pelos demais, poder ponderar as
diversas razfes antes expostas para, ao final, proferir sua decisao.

Assim, ndo cabe a este Tribunal desconsiderar a existéncia de um
descompasso entre a sua jurisprudéncia e a hoje fortissima opinido popular
a respeito do tema “ficha limpa”, sobretudo porque o debate se instaurou em
interpretagfes plenamente razodveis da Constituicdo e da Lei
Complementar n® 135/10 — interpretacfes essas que ora se adotam. (grifos
ndo constam do original)(STF, ADC 29, Rel. Luiz Fux, Tribunal Pleno,
julgado em 16/02/2012)

A questédo debatida sobre a (in) constitucionalidade da “Lei da Ficha
Limpa”, segundo entendeu o Ministro, ndo poderia o Supremo Tribunal Federal
renunciar a sua condicdo de instancia contramajoritaria, mas também nao poderia
descuidar que a legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional, que depende
de sua responsabilidade perante a opinido popular. De todo modo, sustentou que o
Tribunal ndo poderia desconsiderar a existéncia de uma desconformidade entre a
jurisprudéncia da Corte a época e a opinido popular.

Conforme licdes de Fonteles (2019, p. 74), tém-se a listagem 10 (dez)
sintomas recorrentes de ocorréncia de backlash de forma ascendente em uma

escala de impacto:

+ criticas jornalisticas ou de personalidades, contumazes, mordazes e
tecidas em veiculos de midia diversificados (v.gRoe v. Wade, Kruzifix-Urteil,
descriminalizac@o da maconha na Georgia);

» manifestagdes sociais: protestos, greves, passeatas, comicios, procissoes,
desfiles etc.(v.gKruzifix-Urteil, Roe v. Wade);

* instrumentalizagdo da decisdo na plataforma eleitoral, podendo haver um
giro copérnico no resultado de processos eleitorais, ou a perda repentina de
mandatos exercidos por politicos tradicionalmente estabilizados na carreira
politica (v.g Brown v. Board ofEducation, Goodridge v. DepartmentofPublic
Health, Miranda v. Arizona);

* reagdes legislativas (v.gKelo v. New London, Furman v. Georgia, Miranda
v. Arizona);

+ atos de desobediéncia civil;

* insubordinacédo de autoridades e agentes do Poder Publico (v.gKruzifix-
Urteil);

» desconfiguracdo do perfil das Cortes Constitucionais, a exemplo da
indicac@o de autoridades com uma visdo distinta da composi¢do majoritéria
(Roe v. Wade);

» impeachment para a destituicdo de Ministros das Cortes (em se tratando
de juizos singulares; exemplifica-se com o recall para a remoc¢éo de juizes —
v.g crime sexual no campus da Universidade de Stanford, na Califérnia —
EUA);

+ ataques a instituicdo propriamente dita, como atos arbitrarios de
courtpacking, corte no orcamento dos Tribunais etc.;

» atentados terroristas (Roe v. Wade), revoltas armadas e guerra civil (Dred
Scott v. Sandford)
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O fenbmeno do backlash, portanto, pode ser verificado em casos
envolvendo criticas jornalisticas a atentados terroristas. Vale & pena particularizar
uma das formas: reacbes legislativas. E bem provavel que ocorra reacdes do
parlamento em um contexto backlash, mas uma coisa ndo implica na outra.

Nos moldes do art. 102, §2° da Constituicdo da Republica:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

[...]

8 2° As decisbGes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acbes diretas de inconstitucionalidade e nas ac0bes
declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal

Segundo o texto constitucional, o Poder Legislativo ndo estavinculado a
decisdo do Supremo Tribunal Federal em sua funcéo tipica de legislar. Ocorresse 0
contrario, vale dizer, ficasse vinculado o Poder Legislativo em sua funcéo legiferante,
a decisao proferida pela Alta Corte colocaria um “ponto final” no tema e, mesmo com
0 passar dos anos, a mudanca da sociedade, o modo como se interpreta a
Constituicho e a alteracdo dos Ministros da Corte Suprema, ndo haveria
possibilidade de se legislar novamente sobre o tema. Em suma, ocorreria a
“fossilizagao da Constituicao”.

Fonteles (2019, p. 83) aponta outro argumento, além da fossilizacédo da
Constituicdo, para que o Poder Legislativo ndo fique vinculado a decisdo em sua

funcao tipica de legislar:

Embora o fundamento comumente apontado seja evitar a fossilizagdo da
Constituicdo, é possivel indicar uma outra boa razdo, pelo menos, no Brasil.
Segundo o artigo 49, V, CF/88. “E da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional: sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do
poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa” [...]. Como se
vé, a Carta Magna muniu o Legislativo de uma importante ferramenta para
combater a usurpacéo advinda do Executivo, mas ndo previu explicitamente
um mecanismo que protegesse o Legislativo da intromissdo do Judiciéario.
Isso porque, & época, o STF de Moreira Alves revelava uma profunda
deferéncia pela separacdo dos Poderes. Logo, € crucial franquear ao
Legislativo a oportunidade da voz e da vez, para tentar alterar, por meio de
reacOes legislativas, a interpretacao constitucional efetuada pelo STF. No
Direito Comparado, encontramos mecanismos juridicos que podem
amenizar essa indesejada hipertrofia do Judiciario. Dentre eles, a
Constituicdo do Canada previu a notwishtstandingclause (clausula nao
obstante), pela qual o Legislativo poderia aplicar determinada norma, nao
obstante tal diploma estivesse em desarmonia com a Constituicdo (Secéo
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33, Carta de Direitos Canadenses de 1982). Em Israel, possibilita-se ao
Parlamento (Knesset), desde que por um consenso maior (maioria
absoluta), editar uma lei que contrarie a BasicLaw. Ambas sdo formas de
combater o ativismo judicial, tdo caro a um pais que se pretende governado
pelo povo e para o povo. No Brasil, ndo acolhemos a clausula
notwithstanding. Sendo assim, mais do que nunca, repita-se: afigura-se
imprescindivel franquear ao Legislativo a oportunidade da voz e da vez,
para que tenha a chance de se fazer ouvir, por meio de reac¢ées legislativas,
acerca do acertou ou desacerto da interpretacdo constitucional efetuada
pelo STF

O Supremo Tribunal Federal em mais de uma oportunidade ja se

manifestou sobre o tema. Veja a ementa da Reclamacgéao 13.019:

EMENTA: RECLAMACAO - PRETENDIDA SUBMISSAO DO PODER
LEGISLATIVO AO EFEITO VINCULANTE QUE RESULTA DO
JULGAMENTO, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DOS
PROCESSOS DE FISCALIZACAO ABSTRATA DE
CONSTITUCIONALIDADE - INADMISSIBILIDADE — CONSEQUENTE
POSSIBILIDADE DE O LEGISLADOR EDITAR LEI DE CONTEUDO
IDENTICO AO DE OUTRO DIPLOMA LEGISLATIVO DECLARADO
INCONSTITUCIONAL, EM SEDE DE CONTROLE ABSTRATO, PELA
SUPREMA CORTE - INVIABILIDADE DE UTILIZACAO, NESSE
CONTEXTO, DO INSTRUMENTO PROCESSUAL DA RECLAMACAO
COMO SUCEDANEO DE RECURSOS E ACOES JUDICIAIS EM GERAL —
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - O efeito vinculante e a eficacia
contra todos (“erga omnes”), que qualificam os julgamentos que o Supremo
Tribunal Federal profere em sede de controle normativo abstrato, incidem,
unicamente, sobre os demais 6rgados do Poder Judiciario e os do Poder
Executivo, ndo se estendendo, porém, em tema de producéo normativa, ao
legislador, que pode, em consequéncia, dispor, em novo ato legislativo,
sobre a mesma matéria versada em legislagdo anteriormente declarada
inconstitucional pelo Supremo, ainda que no ambito de processo de
fiscalizacdo concentrada de constitucionalidade, sem que tal conduta
importe em desrespeito a autoridade das decisées do STF. Doutrina.
Precedentes. Inadequacéo, em tal contexto, da utilizacdo do instrumento
processual da reclamacao (grifos nossos)(STF, Rcl 13019 AgR, Rel. Celso
de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 19/02/2014)

E o caso, igualmente, da Reclamacdo 2.617, conforme decidiu o

Pretério Excelso:

EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Acéo direta. Lei estadual. Tributo.
Taxa de seguranca publica. Uso potencial do servico de extingdo de
incéndio. Atividade que s6 pode sustentada pelos impostos. Liminar
concedida pelo STF. Edicdo de lei posterior, de outro Estado, com
idéntico conteddo normativo. Ofensa a autoridade da decisdo do STF.
Naocaracterizacdo. Funcdo legislativa que ndo é alcancada pela
eficacia ergaomnes, nem pelo efeito vinculante da decisdo cautelar na
acdo direta. Reclamacado indeferida liminarmente. Agravo regimental
improvido. Inteligéncia do art. 102, § 2°, da CF, e do art. 28, § Unico, da Lei
federal n°® 9.868/99. A eficicia geral e o efeito vinculante de decisdo,
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em acdo direta de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
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federal, s6 atingem os demais 6rgdos do Poder Judiciario e todos os do
Poder Executivo, ndo alcancando o legislador, que pode editar nova lei com
idéntico conteddo normativo, sem ofender a autoridade daquela deciséo.
(grifos nossos)(STF, Rcl 2617 AgR, Rel. Cezar Peluso, Tribunal Pleno,
julgado em 23/02/2005)

Convém ressaltar as palavras de Novelino (2020, p. 241) sobre a

guestao:

A decisdo também néo vincula o Poder Legislativo em sua fungéo tipica de
legislar, razdo pela qual, em tese, podera ser elaborada nova lei com
conteddo idéntico ao de ato ja declarado inconstitucional. Entendimento
diverso comprometeria a relacdo de equilibrio existente entre os poderes e
reduziria o legislador a um papel subalterno

O Supremo Tribunal Federal tem efetuado uma distincdo quanto as
hipéteses de reacéo legislativa efetuadas por lei ordinaria, complementar e emenda
constitucional. Na hipotese de reacdo legislativa por meio de lei ordinaria ou
complementar, o diploma legal j& nasce com presuncédo de inconstitucionalidade.
Altera-se a logica do sistema. Nas hipdteses de reacdo legislativa por meio de
emenda constitucional, altera-se o proprio parametro, de modo que a Corte so
podera analisar se a emenda violou as clausulas pétreas previstas no art. 60, 84° da
Constituicdo da Republica de 1988.

A esse respeito, confira-se:

EMENTA: [...]

1. O hodierno marco tedrico dos dialogos constitucionais repudia a adogéo
de concepg0es juriscéntricas no campo da hermenéutica constitucional, na
medida em que preconiza, descritiva e normativamente, a inexisténcia de
instituicdo detentora do monopdlio do sentido e do alcance das disposi¢cfes
magnas, além de atrair a gramatica constitucional para outros féruns de
discusséo, que nao as Cortes.

2. O principio fundamental da separa¢do de poderes, enquanto canone
constitucional interpretativo, reclama a pluralizacdo dos intérpretes da
Constituicdo, mediante a atuacdo coordenada entre os poderes estatais —
Legislativo, Executivo e Judiciario — e os diversos segmentos da sociedade
civil organizada, em um processo continuo, ininterrupto e republicano, em
gue cada um destes players contribua, com suas capacidades especificas,
no embate dialégico, no afd de avancar os rumos da empreitada
constitucional e no aperfeicoamento das instituicdes democréticas, sem se
arvorarem como intérpretes Unicos e exclusivos da Carta da Republica.

3. O desenho institucional erigido pelo constituinte de 1988, mercé de
outorgar a Suprema Corte a tarefa da guarda precipua da Lei Fundamental,
ndo erigiu um sistema de supremacia judicial em sentido material (ou
definitiva), de maneira que seus pronunciamentos judiciais devem ser
compreendidos como Ultima palavra provisoéria, vinculando formalmente
as partes do processo e finalizando uma rodada deliberativa acerca da
temética, sem, em consequéncia, fossilizar o conteddo constitucional.
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4. Os efeitos vinculantes, insitos as decisdes proferidas em sede de
fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade, ndo atingem o Poder
Legislativo, ex vi do art. 102, § 2° e art. 103-A, ambos da Carta da
Republica.

5. Consectariamente, a reversdo legislativa da jurisprudéncia da Corte se
revela legitima em linha de principio, seja pela atuacdo do constituinte
reformador (i.e., promulgacdo de emendas constitucionais), seja por
inovacdo do legislador infraconstitucional (i.e., edicdo de leis ordinéarias e
complementares), circunstancia que demanda providéncias distintas por
parte deste Supremo Tribunal Federal.

5.1. A emenda constitucional corretiva da jurisprudéncia modifica
formalmente o texto magno, bem como o fundamento de validade
ultimo da legislacdo ordindria, razao pela qual a sua invalidacdo deve
ocorrer nas hipoteses de descumprimento do art. 60 da CRFB/88 (i.e.,
limites formais, circunstanciais, temporais e materiais), encampando, neste
particular, exegese estrita das clausulas superconstitucionais.

5.2. A legislacdo infraconstitucional que colida frontalmente com a
jurisprudéncia (leis in your face) nasce com presuncdo iuristantum de
inconstitucionalidade, de forma que cabera ao legislador ordinario o 6nus
de demonstrar, argumentativamente, que a correcdo do precedente faz-se
necessaria, ou, ainda, comprovar, lancando méo de novos argumentos, que
as premissas faticas e axiolégicas sobre as quais se fundou o
posicionamento jurisprudencial ndo mais subsistem, em exemplo académico
de mutacdo constitucional pela via legislativa. Nesse caso, a novel
legislagdo se submete a um escrutinio de constitucionalidade mais rigoroso,
nomeadamente quando o precedente superado amparar-se em clausulas
pétreas

6. O dever de fundamentacéo das decisfes judicial, inserto no art. 93 1X, da
Constituicdo, impde que o Supremo Tribunal Federal enfrente novamente a
questdo de fundo anteriormente equacionada sempre que o legislador
lancar m&do de novos fundamentos.[...] (grifos nossos) (STF, ADI 5105, Rel.
Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 01/10/2015).

No caso de reacéo legislativa por norma infraconstitucional, vislumbra-
se 0 Unico caso em que o diploma nascera com presuncao de inconstitucionalidade,
ja que a regra € a presuncao de constitucionalidade.

Em sintese conclusiva, percebe-se que quando os desacordos morais
sensiveis sao resolvidos por meios democraticos, isto €, pelo Parlamento ou pela
prépria populacdo por meio de participacéo direta, a questdo é bem menos propensa
ao efeito backlash, diferentemente das decisdes destas questbes pelo Poder

Judiciario. Sao essas as consideracdes de Fonteles (2019a, p. 115-120):

[...] a partir de uma observacdo empirica e de um raciocinio indutivo, a
realidade demonstra que, quando os desacordos morais sdo solucionados
por meio de mecanismos democraticos, participativos (v.g plebiscito e
referendo) ou representativos (leis elaboradas no Parlamento), essas
divergéncias sdo assimiladas com mais facilidade (ou com menos
dificuldade) pela comunidade social.

[-]

Em um raciocinio indutivo, as controvérsias enfrentadas com ferramentas
democraticas parecem mais bem assimiladas pela sociedade. Isso ficara
ainda mais nitido quando, comparativamente, a andlise recair sobre
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desacordos morais dissolvidos em um outro locus, qual seja, a arena
judicial. Nela, as consequéncias sdo bem diferentes, ndo apenas porque
ndo ha participac@o popular. Em geral, a medida consegue ser ainda mais
controversa porque costuma desautorizar uma decisdo popular anterior. Em
um Estado de Direito, nasce um sentimento de vilipéndio a lei, que é
causado exatamente por parte de quem deveria observéa-la

Por fim, conclui-se que o backlash ndo €, necessariamente, algo ruim.
A sociedade, quando em uma reacao social qualificada em face de atos ou decistes
do Poder Publico, participa do debate e lanca seus proprios argumentos. Toda
reacdo social deve ser levada em consideracdo, pois demonstra o desacerto da
medida para uma parcela da populacdo que quer ver seus interesses atendidos
guando da deciséo.



127

6 CONCLUSAO

O controle de constitucionalidade é instrumento fundamental em um
ordenamento juridico que exija respeito a sua Constituicdo. Com ele, visa-se garantir
a supremacia e a defesa das normas constitucionais frente a possiveis violagdes.
Pressupde uma Constituicdo dotada de supralegalidade, ou seja, aquela que exerce
uma supremacia em relacéo ao todo o ordenamento juridico, sendo, nesses termos,
formal e rigida. Com isso, para que a Constituicdo ndo se torne “mera folha de
papel”, € necessario haver mecanismos de defesa do seu conteldo, bem como a
existéncia de sancgbes, caso seja constatada a inadequacdo da lei ou do ato
normativo com relacédo aela. Nao houvesse sancao, nao haveria obrigatoriedade do
cumprimento de seu texto, uma vez que haveria tdo somente a explicitacdo da
inadequacéo do dispositivo posto em confronto. Portanto, a declaragéo de invalidade
da lei ou do ato normativo contrario a Constituicdo € o que reforca a obrigatoriedade
de seu texto.

De se ressaltar, ainda, a atividade legiferante feroz presente nos dias
atuais, na qual muitos séo os textos de lei impugnados perante o Supremo Tribunal
Federal, ante a violacdo da Constituicdo por seus conteudos, realcando o seu papel
de guardido da Constituicao.

Desta feita, deve haver parametros rigidos de analise, bem como o
respeito a precedentes, sob pena de convivermos com uma inaceitavel inseguranca
juridica e privilegiar-se o subjetivismo do julgador, de modo a constatarmos decisfes
distintas em casos analogos.

A proporcionalidade tem desempenhado papel relevante neste
contexto, de modo a servir de premissa para analise de atos do Poder Publico que
restrinjam determinado direito fundamental, a pretexto de fomentar outro. Nesse
diapasédo, necessario que sejam seguidas as regras de sua aplicacdo, referente a
analise da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, de modo
a evitar decisionismos e subjetivismos. Busca-se evitar, portanto, o que
rotineiramente ocorre, quando, diante do mesmo caso concreto, Ministros chegam a
conclusdes diferentes, ambas sob o pélio da proporcionalidade.N&o se deve invoca-
la tdo somente como retdrica argumentativa, como por vezes ocorre.Uma analise
racional é bem-vinda, extraida da legitimidade argumentativa criada para o caso

concreto.Ademais, merece recordacdo o fato de que a proporcionalidade €
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composta por duas vertentes: proibicdo do excesso e proibicdo de protecéo
insuficiente. De fato, na maioria dos casos tem-se utilizado a vertente da proibicao
do excesso, ficando a vedacdo a protecdo insuficiente de direitos fundamentais
relegada, principalmente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. E
juridicamente desejavel que se analise um ato do Poder Publico também quanto a
sua insuficiéncia, principalmente quando estamos tratando de direitos fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal foi agraciado pela ordem constitucional
vigente, com o papel contramajoritario, isto é, se reclama sua atuagéo quando atos e
normas dos Poderes Publicos violarem frontalmente a Constituicdo. Nao estdo em
seu rol de funcbes, pois, competéncias representativas e iluministas. O ativismo
judicial € prejudicial a um Estado de Direito, pois ndo se pode ter um Tribunal
Constitucional que decida conforme as ideologias de seus Ministros. Nestes casos, 0
efeito backlash & quase inevitavel. Por via de consequiéncia, é possivel concluir,
como demonstrado, que o backlash, em uma democracia, € um direito difuso da
sociedade em contrariar, através de meios licitos, atos e decisdes do Poder Publico.
N&o deve ser encarado, pelo menos atualmente, como algo ruim ou que mereca ser
hostilizado, mas sim como uma inclusdo no debate daqueles que se veem atingidos
pela medida, afinal, todos que “vivem” a Constituicdo também deveriam ser seus
legitimos intérpretes.

Por fim, conclui-se que o controle de constitucionalidade é um dos mais
importantes instrumentos postos a favor da longevidade de uma Constituicdo, que
se faz respeitar, por meio da extirpacdo do ordenamento juridico, de qualquer lei ou
ato normativo que a contrarie. Para se cumprir de forma adequada seu papel de
guardido da Carta da Republica, é necessario que tenhamos um Supremo Tribunal
Federal firme, que respeite seus proprios precedentes, mantenha coeréncia em suas
decisdes, se distancie do subjetivismo e que ndo compreenda que o principio (regra,
postulado ou maxima) da proporcionalidade € a chave para a resolucdo de quase
todos os problemas, sem uma fundamentacdo subjacente que legitime sua

concluséao.
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