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1. INTRODUCAO E PROBLEMA

Esta dissertacdo insere-se no debate sobre as relagdes entre judicidrio de um lado e
legislativo/executivo de outro. Mais especificamente, insere-se no debate sobre a legitimidade
do Supremo Tribunal Federal (STF) para declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo.

No entanto, o enfoque dado ao trabalho ndo sera a sistematizagdo ou a andlise critica da
literatura que se dedica a esse debate. Optou-se pelo foco nas decisdes do STF que, de modo
difuso (caso a caso), contribuem para a definicdo da relacdo do tribunal com os demais
poderes. Para a escolha dos casos, optou-se pela selecdo dos julgados em que a
proporcionalidade foi utilizada na argumentacdao de ao menos um dos ministros do STF.

O conflito entre democracia, potencialmente representada nas decisdes do legislativo e
do executivo, e defesa da constituicao, potencialmente representada nas decisdes do STF, ¢ um
conflito mediado pela interpretacio que os poderes realizam da Constituicdo Federal. A
despeito da clareza em relacio ao objeto a ser interpretado, ha constantes desacordos e duvidas
sobre os limites da constituicdo em relagdo as decisdes concretas do legislativo ou do
executivo.

A interpretacdo juridica desenvolveu-se tendo por base a subsuncdo, ou seja, avalia-se
o fato diante da norma e opera-se a conseqiiéncia juridica prevista, desde que haja
compatibilidade entre a descricdo fatica abstrata prevista na norma e a realidade. Esta
concepcao pode ser satisfatoria para certas normas, mas niao para a constituicdo como um
todo, pois esta franqueia caminhos imprecisos por onde os poderes politicos podem seguir.'

.. .2
Isso ocorre, por exemplo, com os direitos fundamentais.

' Alexy (2008, p. 545): “No centro do longo e arduo debate acerca da jurisdi¢do constitucional encontra-se o
problema do equilibrio entre a competéncia do tribunal constitucional e a do legislador. Uma solugdo perfeita
existiria em um sistema de regras que fornecesse, em cada caso, uma Unica resposta a pergunta sobre se o tribunal
extrapolou, ou ndo, sua competéncia nos casos em que, de alguma forma, tenha agido contra o legislador. No
entanto, ndo apenas ndo se pode contar atualmente com uma solugdo desse tipo, como também é possivel indagar,
tendo em vista o enraizamento do problema em questdes fundamentais, se existe alguma possibilidade de tal
solugdo ser algum dia possivel”.

> Alexy (2008, p. 551) ressalta as caracteristicas das disposicdes de direitos fundamentais: “extremamente
abstratas, abertas e ideologizadas”.



A discussdo ou dificuldade esta justamente nos caminhos imprecisos franqueados pela
constituicao, onde a subsungao encontra seus limites ao fornecer respostas sobre a aplicagdo e
interpretagdo do direito.’

Em outras palavras, além de declarar a constitucionalidade das escolhas normativas
claramente permitidas e a inconstitucionalidade das escolhas normativas claramente
proibidas,* cabe ao STF avaliar um grande niimero de escolhas normativas em relagdo as quais
a constitui¢ao nao oferece respostas claras. Este € o cenario problematico em que o STF atua e
o contexto em que o trabalho foi desenvolvido.

Para tentar dar conta dessa realidade, surgiram novas técnicas de decisdo, interpretagao
e aplicagdo do direito.” Dentre estas novidades, escolheu-se como objeto do trabalho a
proporcionalidade na forma em que foi utilizada pelos ministros do STF.

Para realizar o estudo, foi necessario entrar em contato com concepgdes de
proporcionalidade retratadas na literatura e que, em menor ou maior grau, explicita ou
implicitamente, sdo aplicadas ou mencionadas nos votos dos ministros. Essas concep¢des nao
sao o objeto da pesquisa, mas serviram para melhor situar a andlise das decisdes que
utilizaram a proporcionalidade.

Passo agora a explicar como a dissertacao esta estruturada.

Neste Capitulo 1, defino a acep¢do de proporcionalidade com a qual trabalhei para a
selecdo dos votos dos ministros do STF.

No Capitulo 2, explico como os votos foram selecionados, justifico a exclusao de casos
que ndo se mostraram relevantes e apresento o método por meio do qual os votos foram

analisados.

3 Sobre os limites da hermenéutica tradicional e a experiéncia do tribunal alemdo na analise dos fatos ¢ prognoses
legislativos, ver Ferreira Mendes (1999, p. 504-513).

* Os termos “escolhas normativas claramente proibidas” e “escolhas normativas claramente permitidas” sdo
conceitos criados para contribuir com a percep¢do de que ha conflitos constitucionais em que o grau de
dificuldade para sua solu¢do ndo ¢ tdo grande. Por exemplo, qualquer intérprete concordaria que é proibido ao
Congresso Nacional aprovar emendas constitucionais que foram submetidas a votacdo apenas em um turno no
Senado e na Camara dos Deputados (art. 60 da Constitui¢do Federal). Qualquer intérprete também concordaria
que apenas ¢ permitido @ Unido declarar a guerra e celebrar a paz (art. 21, 11, da Constitui¢do Federal).

> A Lei n° 9.868/99, que dispde sobre o processo de julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agio
declaratéria de constitucionalidade, prevé a possibilidade de mitigacdo dos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade (art. 27). Prevé também a interpretagdo conforme a constituicdo e a declaragdo parcial de
inconstitucionalidade sem redugdo de texto (art. 28, paragrafo unico).
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O Capitulo 3 traz uma visao geral dos casos e votos considerados relevantes para a
pesquisa. Em fun¢do da configuracdo desses dados, optei por aplicar o método nos votos do
ministro Gilmar Mendes. O Capitulo 4 traz exemplos de aplicagdo do método.

No Capitulo 5, chamo a aten¢do para o fato de que foram poucos os debates entre os
ministros do STF sobre utilizagdes concretas ou concepgdes abstratas a respeito da
proporcionalidade. No Capitulo 6, analiso as manifestacdes dos ministros do STF sobre a
relacdo do tribunal com o legislativo.

E, finalmente, encerro a dissertagdo no Capitulo 7, retomando o que de nuclear foi

possivel concluir.

1.1 Contextualizacio da acep¢do de proporcionalidade com a qual o trabalho

dialoga

O mote da pesquisa foi entender como os ministros do Supremo Tribunal Federal vém
utilizando a proporcionalidade® em seus votos e a eventual influéncia dessa utilizagdo para o
tribunal.

Diante desse objetivo, ndo pareceu adequado escolher um tUnico conceito de
proporcionalidade que se julgue o mais correto e contrapd-lo aos usos da proporcionalidade
efetuados pelos ministros do STF, para chegar a conclusdo de que se 0s ministros nao
seguiram o conceito por mim eleito, estariam incorretos ou cometeriam um equivoco.

Como se vera com mais detalhes no Capitulo 2, a analise sobre o uso da
proporcionalidade abre espago para que cada ministro a conceitue em suas decisdes. E diante
do conceito dado pelo ministro que o uso da proporcionalidade sera analisado (coeréncia no
uso da proporcionalidade).

A despeito disso, ndo ¢ qualquer conceito de proporcionalidade que esta contido no
tema deste trabalho. E importante definir o contexto da “proporcionalidade” que interessa ao
trabalho, ou seja, o referencial tedrico ao qual a pesquisa vinculou-se para selecionar, entre os

acordaos inicialmente obtidos, quais seriam os relevantes.

% A proporcionalidade é designada na literatura por meio de diversos termos (postulado, regra, principio, méaxima,
critério). Quando comentar o uso feito por algum ministro, se julgar relevante, explicitarei, entre aspas, o termo
usado pelo ministro cujo voto estiver sendo comentado.
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Neste sentido, proporcionalidade se vincula aos seguintes temas: conflitos entre
principios constitucionais, ponderacdo, sopesamento, colisdo de direitos fundamentais,
restrigdo aos direitos fundamentais, casos constitucionais dificeis e excesso do poder estatal.
Essas sdo as palavras-chave normalmente vinculadas, na literatura, ao conceito de
proporcionalidade com o qual este trabalho dialoga.

A acepcao de proporcionalidade utilizada por este trabalho ¢ a de uma ferramenta que
tem a potencialidade de facilitar o dialogo entre os poderes’ no momento em que ha a tomada
de decisdo por parte de uma corte constitucional.® A seguir, serdo indicados mais detalhes
sobre a proporcionalidade.

A regra da proporcionalidade, ¢ aqui j4 ha uma escolha ao utilizar o termo “regra”,’ ¢
reconhecida como um importante instrumento para a solu¢do de conflitos constitucionais
sobre direitos fundamentais. Essa qualificacdo decorre de opinides presentes na literatura no
sentido de que a proporcionalidade ¢ bastante utilizada pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal,'® ¢ um dos temas mais relevantes do moderno direito constitucional'' e contribui para
garantir o Estado Democratico de Direito.'> Como se verd ao longo do trabalho, alguns
ministros do STF também depositam na proporcionalidade expectativas compativeis com as
mencionadas na literatura indicada acima. Passo agora a explicar as trés etapas que constituem
a regra da proporcionalidade.

De acordo com a literatura que se dedica ao tema, o uso da proporcionalidade envolve
a aplicacdo sucessiva de trés etapas (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito). As trés etapas que compdem a regra da proporcionalidade tendem a trazer seguranga e
objetividade ao discurso do juiz ou intérprete que as utiliza. Pode-se fazer tal afirmagdo em
funcdo do fato de que as etapas da proporcionalidade se propdem a estruturarem o argumento

desenvolvido pelo intérprete.

7 Avila (2008, p. 165 ¢ ss), ao analisar as etapas que integram a proporcionalidade, sempre conecta sua anélise a
questdo dos limites do judiciario para anular decisdes dos outros poderes. Sobre o didlogo entre os poderes, ver
Hiibner Mendes (2008, b).

¥ Como escreveu Martins (2003, p. 28), sobre o que estabelece a proporcionalidade, limite material criado pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao: “a concretizagdo da reserva legal e quaisquer outras
intervengdes [em direitos fundamentais] teriam que passar pelo crivo do critério da proporcionalidade”.

? Ver Silva (2002).

' Gilmar Mendes no preficio de Branco (2006), assinado em 10/10/2005: “No Brasil, o principio da
proporcionalidade vem sendo largamente utilizado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como
instrumento para a solugdo de colisdo entre direitos fundamentais”.

" Ferreira Mendes (1999, p. 71).

12 Branco (2006, p. 135).



Ao se decidir sobre um conflito juridico que envolva direito fundamental, a aplicagdo
da proporcionalidade permite que, nas duas primeiras etapas (adequacdo e necessidade), um
juizo empirico possa ser feito. Isto €, avalia-se, respectivamente, a relacdo de causa e efeito
entre a medida estatal e o fim buscado por ela (bastando que a medida tenha a capacidade de
fomentar o fim, ndo se exige a certeza de que esse serd alcangado) e a inexisténcia de outro
meio que, produzindo efeito de mesma qualidade, possa restringir em menor grau o principio
que se opde & medida."

Dessa forma, permite-se uma avaliacdo relativamente objetiva do conflito
constitucional antes que se chegue a terceira e Ultima fase da regra (proporcionalidade em
sentido estrito), em que ha a escolha de um dos pdlos do conflito constitucional pelo STF,
pondo fim a ele.”* A avaliagdo da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparagdo
entre a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricio aos direitos
fundamentais. "

A despeito do resumo indicado acima, a regra pode ser citada na fundamentagdo de
uma decisdo sem que a passagem pelas trés fases seja feita. Por exemplo, com base no

“principio da proporcionalidade”, fundamenta-se a decisdo apenas com a utilizacdo da

" Estes conceitos sdo apresentados por varios autores nacionais. No entanto, indico as paginas de Alexy (2008, p.
116-120) em fungdo do fato de que pode ser uma das influencias dos autores brasileiros (de fato, Alexy foi
mencionado por alguns autores brasileiros lidos ao longo da concepcéo deste trabalho).

'* Por mais que essa ultima etapa seja adjetivada como “ponderagio racional”, Silva (2002, p. 40), creio que é a
etapa que traz menos rigor argumentativo aquele que a utiliza. Martins (2003, p. 34) critica a proporcionalidade
em sentido estrito: “O problema da utilizagdo do ‘critério’ da proporcionalidade em sentido estrito vai além de
sua dubia objetividade ou potencial subjetividade. Ela tem o conddo de ferir tanto o principio da separagdo de
fungdes (‘poderes’) estatais e o principio democratico, pois ponderar em sentido estrito significa tomar decisdes
politicas e ndo juridicas. Acima das relagdes empiricas entre interveng@o e proposito estatal estd a ponderacdo
stricto sensu do legislador. Tal ponderagdo feita entre bens juridicos ou direitos colidentes cabe somente ao
legislador, em se considerando sua legitimacdo democratica e constitucional organizacional”.

'3 Avila (2008, p. 173). Na mesma pagina, o autor classifica a proporcionalidade em sentido estrito como “uma
avaliagdo fortemente subjetiva”. No mesmo sentido, afirma Martins (2003, p. 19). Em outro sentido, coloca-se
Alexy (2008, p. 163 e ss). Quando aborda a questdo do sopesamento, menciona as criticas freqiientemente feitas:
modelo fechado a um controle racional, sujeito ao arbitrio daquele que sopesa, abriria espago para o subjetivismo
e decisionismo dos juizes. Alexy afirma que tais criticas sdo procedentes “se com elas se quiser dizer que o
sopesamento ndo ¢ um procedimento que conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado Unico e inequivoco”
(p. 164). Para o autor, essa critica ndo gera a conclusdo de que o sopesamento ¢ irracional. Alexy afirma que ha
dois tipos de sopesamento: o decisionista e o fundamentado. Este ultimo seria controlavel racionalmente (p. 165),
pois nele ha preocupagdo maior com a fundamentacido do enunciado de preferéncia entre os principios (ver p.
166-176).
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proporcionalidade em sentido estrito. Ou seja, apenas ha a escolha de um dos lados do conflito
constitucional.'®

Esta opgio caracteriza-se pela utilizagdo retérica da regra da proporcionalidade'’ para
aqueles que compreendem a proporcionalidade como composta pela adequagao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. A seguranga e a exigéncia de fundamentagdo, presentes
nas etapas da adequacdo e da necessidade, sdo desconsideradas, gerando um déficit de
justifica¢do da decisdo.

A finalidade da regra ¢ a possibilidade de mapeamento dos fundamentos da solugdo de
casos constitucionais complexos.'® Se a medida estatal ndo passar por um dos dois primeiros
testes da regra (adequacdo e necessidade), a medida serd considerada desproporcional, o que
justifica a decisdo pela inconstitucionalidade, ndo sendo necessario que o intérprete avalie o
cumprimento da proporcionalidade em sentido estrito.

Esclarego que alguns dos temas relacionados a proporcionalidade nao serdao analisados
nesta dissertacdo. Refiro-me, por exemplo, ao debate sobre o fundamento da
proporcionalidade no ordenamento juridico brasileiro e as peculiaridades do debate alemao
sobre a proporcionalidade.

No entanto, o fato de ndo haver consenso na literatura brasileira sobre os conceitos de
adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito'” ndo traz prejuizos & analise
dos votos, pois o pardmetro para a sua analise partird dos conceitos apresentados pelos
proprios ministros.

O conceito de proporcionalidade, nos limites desta dissertagdo, tem finalidade
instrumental, pois sua apresentagdo objetiva situar o leitor sobre as referéncias aqui utilizadas

para a sele¢ao dos acordaos e para as analises dos votos.

' £ importante ressaltar que pode haver casos em que os raciocinios referentes a proporcionalidade sio feitos por
um ministro, mas o ministro ndo usa as palavras “adequacdo”, “necessidade” e “proporcionalidade em sentido
estrito”. No entanto, esses casos ndo sdo objetos do trabalho.

17 Silva (2002, p. 45-46).

'8 Sobre casos complexos ou dificeis, ver Dworkin (2002, p. 127-203). Por mais que o autor ndo aborde a
proporcionalidade, ele desenvolve analise sobre os desafios da interpretagdo em casos caracterizados por um
conflito de normas constitucionais.

19 Silva (2002, p. 36), sobre divergéncias a respeito da adequagdo, e Avila (2008, p.160), sobre autores que
incluem proibi¢ao do excesso e razoabilidade no exame da proporcionalidade.
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1.2 Proporcionalidade e o Supremo Tribunal Federal

Em funcdo das diversas possibilidades normativas permitidas pelos principios
constitucionais, o Estado toma a decisdo politica de privilegiar alguns em detrimento de
outros, diante da impossibilidade de satisfazé-los todos. Portanto, o executivo e o legislativo
produzem atos normativos que concretizam alguns principios. Quando a constitucionalidade
desses atos ¢ questionada no STF, o tribunal ¢ chamado a decidir sobre a ponderacao realizada
pelos orgaos politicos e, em muitos casos, recorre a regra da proporcionalidade para decidir.

Quando o STF decide pela inconstitucionalidade do ato normativo ou da conduta, ele
anula a escolha de um 6rgdo competente para fazé-la, o que gera, na pratica, a substitui¢ao da
ponderacdo do 6rgdo competente (politico ou nao) pela do STF, mesmo que apenas de modo
negativo.

A qualidade do discurso do STF determina o grau de legitimidade de sua atuagdo.”
Quanto mais racional e coerente for o discurso, menores serdo os atritos entre o sistema
politico e o sistema juridico (também seria menos hermético o eventual didlogo entre STF e
todos aqueles que se interessam por suas decisdes: pesquisadores, advogados e cidaddos). O
problema apresenta-se, pois nem todos os conflitos constitucionais podem ser solucionados
com uma argumentagdo cuja racionalidade seja patente (sobre a impossibilidade de
interpretagdes unicas € inequivocas, ver nota 15). Diante disso, o STF recorre freqiientemente

a proporcionalidade para tentar explicar racionalmente?' suas decisdes.

** Mendes (2008, a, p. 12-13), ao defender a insuficiéncia da hermenéutica constitucional para garantir a boa
decisdo judicial, problematiza a automatica legitimidade conferida ao judicidrio para solucionar conflitos
constitucionais e ao STF, tendo em vista que decide por ultimo. Alexy (1999, p. 66): “A chave para a resolucdo é
a distin¢do entre a representagdo politica e a argumentativa do cidaddo. O principio fundamental: "Todo poder
estatal origina-se do povo" exige compreender ndo s6 o parlamento mas também o tribunal constitucional como
representacdo do povo. A representacdo ocorre, decerto, de modo diferente. O parlamento representa o cidaddo
politicamente, o tribunal constitucional argumentativamente (...). Ele [o tribunal constitucional] ndo s faz valer
negativamente que o processo politico, segundo critérios juridico-humanos e juridico-fundamentais, fracassou
mas também exige positivamente que os cidaddos aprovem os argumentos do tribunal se eles aceitarem um
discurso juridico-constitucional racional. A representacdo argumentativa dd certo quando o tribunal
constitucional € aceito como instancia de reflexdo do processo politico. Isso é o caso, quando os argumentos do
tribunal encontram um eco na coletividade e nas institui¢des politicas, conduzem a reflexdes e discussdes que
resultam em convencimentos examinados”.

2 A questdo sobre o grau de racionalidade da proporcionalidade ja foi mencionada algumas vezes e sera
mencionada algumas outras vezes ao longo do trabalho. Esta questdo estd presente no debate sobre a
proporcionalidade (ver notas 14 e 15). No entanto, ndo € objeto do trabalho conceituar a racionalidade. Ela esta
presente no trabalho na medida em que o trabalho aborda a proporcionalidade e a racionalidade ¢ um tema
presente neste debate.
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Ocorre que alguns autores ja perceberam que o Supremo Tribunal Federal nem sempre
utiliza a proporcionalidade da forma como ela foi descrita acima.*> Os autores afirmam que
grande parte da doutrina nacional equivoca-se ao explicar ou utilizar a regra da
proporcionalidade e que isso ocorre também no STF.?

O tema ¢ relevante porque as formas como o Supremo Tribunal Federal desconstitui ou
confirma a ponderagdo do legislativo ou do executivo indicam como o STF encara o conflito
entre supremacia constitucional e democracia. O entendimento da logica dos métodos de
interpretagdo/aplica¢ao do direito e a sua coerente utilizagdo indicam a tomada de consciéncia
do tribunal sobre sua fun¢do diante de escolhas politicas.*

Por exemplo, no caso da proporcionalidade, o fato de que a etapa mais subjetiva
(proporcionalidade em sentido estrito) ¢ a ltima a ser utilizada indica que o ato de um tribunal
anular uma medida estatal com base em principios ¢ uma pratica que deve ser exercida em
ultimo caso, ndo como instrumento inicial para julgar a constitucionalidade de uma medida
estatal.

Em funcdo disso, pode-se imaginar um ministro que tem como concep¢ao que um
tribunal, ao julgar questdes constitucionais, ndo deve dar a Ultima palavra sobre questdo
constitucional decorrente de um conflito entre principios. Portanto, para esse ministro, se a
medida estatal passar pelo dois primeiros estagios da regra da proporcionalidade, a
conseqiiéncia sera considera-la constitucional, pois, de acordo com sua concepgao, ndo cabe

ao tribunal fazer uma ponderacgao incumbida ao legislativo ou executivo.

2 Avila (1999), Silva (2002) e Martins (2003).

» Os autores divergem em alguns pontos. Por exemplo, sobre o campo de aplicagdo da proporcionalidade, mais
amplo para Avila (1999), e a racionalidade da proporcionalidade em sentido estrito, que, como ja mencionada,
encontra criticas em Martins (2003).

** Talvez, a proporcionalidade seja utilizada sem muitos embaragos no cendrio jurisdicional brasileiro, quanto a
sua repercussdo sobre a relagdo entre os poderes, em fungdo da énfase que os administrativistas deram a um tipo
de conceito de proporcionalidade para a avaliacdo da legalidade dos atos do executivo. Essa énfase pode ter
surgido na época em que o pais vivia sob regime ditatorial, em que o executivo concentrava muitas funcdes
(1964-1988). No entanto, quando, apds 1988, utiliza-se a proporcionalidade na analise de um ato do legislativo
ou executivo, trata-se de uma analise muito mais sensivel tendo em vista a questdo da legitimidade do judiciario
para anular um ato do legislativo ou executivo em uma democracia. Trata-se de uma percepc¢do que ndo dialoga
com o objetivo essencial do trabalho, por isso estd em nota de rodapé, apenas para registro. A fonte dessa
percepgdo: voto de Celso de Mello na ADI MC 1407/DF, 1996. Neste voto, o ministro, quando comeca a abordar
a proporcionalidade, antes de mencionar autores mais conectados com o conceito de proporcionalidade com o
qual este trabalho dialoga (por exemplo, Gilmar Ferreira Mendes), cita administrativistas como Celso Antonio
Bandeira de Mello e Lucia Valle Figueiredo. Além disso, apo6s transcrever trechos de Gilmar Ferreira Mendes
sobre adequacdo e necessidade, traz a idéia de desvio de poder legislativo, vinda do direito administrativo, ao
indicar texto de Caio Tacito.
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Se a constituicao deixa certa liberdade para que os 6rgdos politicos possam decidir por
quais caminhos normativos o Estado deve seguir, por que vetar a escolha do legislador,
substituindo-a por uma escolha que o julgador considera mais correta?

J& um ministro que, apds avaliar o respeito da medida estatal as duas primeiras etapas
da regra, considera que o STF esta legitimado para opinar sobre a escolha feita pelo legislador,
ndo terminard sua fungdo apds as duas etapas iniciais e fard a analise da ponderacdo entre os
dois principios, ja feita pelo legislador.

Isso ocorre quando uma lei institui normas, com o objetivo de regular situagdo
caracterizada pelo conflito entre dois principios constitucionais, e tais normas protegem de
modo mais intenso um dos dois principios constitucionais que se opdem. Em tal cendrio pode-
se dizer que o legislativo fez a ponderagdo entre os dois principios ao editar a lei. O contetido
dessa ponderacdo indica a avaliagdo politico-juridica do legislador. Mas, mesmo assim, o
julgador, considerando-se apto a reavaliar a norma juridica, fara a sua ponderagao sobre qual
principio deve prevalecer no conflito que a ele foi apresentado. Percebe-se que ha nuances
sobre a aplicagdo da proporcionalidade que influenciam a relagao entre os poderes.

Em fungdo disso, seria interessante que houvesse uma preocupacao constante de cada
ministro do STF em expressar seu entendimento tedrico sobre proporcionalidade, sua
compreensao sobre quais sao os conflitos em relagdo aos quais a proporcionalidade poderia ser
utilizada (situacdo de fato que permitiria a utilizagdo da regra) e sua compreensao sobre como
a proporcionalidade pode ser utilizada para solucionar um conflito na pratica.*

E com base nessa visio que serd abordado o método por meio do qual os votos dos
ministros do STF foram analisados. Mas, antes disso, ¢ necessario indicar expressamente a

hipotese do trabalho.

> Ao comentar o carater indcuo e retorico da jurisprudéncia do STF sobre a proporcionalidade, Martins (2003, p.
20) afirma: “Como conseqiiéncia de tais incertezas e imprecisdes, vislumbra-se o risco para a seguranca juridica
da aplicag@o de um principio tdo aberto que nada mais traz do que descrever o processo de aplicacdo da idéia de
justica ao caso concreto, aplica¢do esta feita por meio da ponderacdo de bens ou valores juridicos. Chega-se,
desta maneira, a imagem da balanca, onde se pode livremente misturar e combinar os mais variados pesos ¢
medidas. Por conseqiiéncia, a argumentagdo perde fatalmente sua natureza juridica. No seu lugar, trava-se uma
discussdo politica por orgdos e auxiliares ndo legitimados constitucionalmente para tanto, ofendendo
potencialmente o art. 2° CF”. Essa descri¢do, em alguma medida, é compativel com o uso da proporcionalidade
do ministro Carlos Britto (ver nota 83). Ao longo do trabalho, li alguns votos de Carlos Britto e, tendo em vista
que tais votos ndo serdo analisados em profundidade, deixo aqui anotada essa observagao.
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1.3 Hipdtese do trabalho

Em funcao do que foi acima exposto, a hipdtese do trabalho é: os ministros do STF nao
utilizam a proporcionalidade de modo coerente.
Sera explicado a partir de agora como os acorddos e votos foram selecionados e a

escolha por testar a hipdtese em relacdo aos votos do ministro Gilmar Mendes.
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2. AMOSTRA E METODO

2.1 Amostra

No inicio da pesquisa, foram buscadas decisdes que utilizassem a proporcionalidade
sem grandes preocupagdes com limites temporais. A despeito de o projeto de pesquisa indicar
como marco temporal da analise de acérdaos o ano de 1988, foi considerado relevante um
esforgo inicial no sentido de testar se a proporcionalidade, na acepgao que interessa a pesquisa,
esteve presente no STF mesmo antes de 1988.

Como resultado desse esfor¢o, muitas decisdes, desde 1953, foram inicialmente
selecionadas.”® No entanto, a proporcionalidade mencionada em tais decisdes ndo dialogava
com a acepg¢ao de proporcionalidade que permeia a pesquisa.

Foram mais de 70 decisdes entre 1953 e 1988. A decisdao que utilizou uma concepgao
de proporcionalidade mais proxima da que interessa ao trabalho foi a Representagdo n°
1302/DF, de 12/11/1986, relatada pelo ministro Djaci Falcdao. Neste caso, questionava-se a
constitucionalidade de norma que estabelecia regime juridico proprio para os empregados
domésticos, afastando-os do regime juridico da CLT. O relator, transcrevendo palestra que
proferiu, afirmou que seria “desproporcionada” uma distingdo de regimes juridicos em relacao
a situagoes iguais. No caso, o STF decidiu que empregados domésticos tém peculiaridades
quanto ao trabalho que desempenham, de modo que um tratamento diferente seria justificavel.

Tendo em vista o fato de que as decisoes selecionadas entre 1953 ¢ 1988 nao
dialogavam com a acepcao de proporcionalidade que permeia a pesquisa, houve a retomada do
marco temporal indicado no projeto de pesquisa.

A partir de 1988, o primeiro caso que aborda a proporcionalidade de acordo com a
acep¢ao explicada no inicio do trabalho ¢ a ADI MC 855/PR, de 01/07/1993, relatada por
Sepulveda Pertence (acorddo analisado em SILVA, 2002).

*® Foi utilizada a ferramenta de busca “pesquisa livre” da pagina eletronica do STF. Mais detalhes sobre o uso
dessa ferramenta serdo informados neste item 2.1.

" Gilmar Mendes, no prefacio de Branco (2006), afirma que em 1968, no HC 45232, relatado pelo ministro
Themistocles Cavalcanti, o STF utilizou o “principio da proporcionalidade, como dimensdo especifica do
principio do devido processo legal”, onde houve “interessante associagdo entre a idéia de irrazoabilidade da
decis@o e o principio da proporcionalidade, quando foi analisada, detidamente, a adequagdo da medida aos fins
propostos”. No mesmo prefacio, assinado em 10/10/2005, Gilmar Mendes afirma que o ministro Moreira Alves
participou da consolidagdo e aplicagdo do principio da proporcionalidade no STF. Cita a Representagdo n° 1077,
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Diante da impossibilidade de selecionar e analisar todos os casos em que a
proporcionalidade foi utilizada pelos ministros do STF desde 1993, fez-se necessario escolher
o periodo para a sele¢do dos casos julgados pelo STF que seriam objeto desta dissertagdo. A
primeira decisdo da pesquisa foi privilegiar o passado recente da instituicdo no que diz
respeito a utilizacao da proporcionalidade.

A decisdo pela analise do passado recente da instituicdo deu-se porque a pesquisa
poderia dialogar mais facilmente com o presente, tendo em vista o fato de que muitos
ministros continuariam na instituicdo nos anos seguintes a pesquisa. Pareceu-me que o
passado recente poderia contribuir mais para o debate do que uma analise sobre como o STF
se comportou no que diz respeito a proporcionalidade entre, por exemplo, 1996 e 1998.

Em vista dessas razdes e das limitacdes de tempo, optei por analisar casos julgados
entre 2004 ¢ 2006.%* Varios casos me pareceram relevantes entre 1993 e 2003,” mas ficaram
de fora da pesquisa em funcao da escolha temporal indicada acima.

Nao houve uma justificativa objetiva para a tomada de decisdo sobre os anos de 2004 a
2006 (a pesquisa na pagina eletronica do STF ocorreu preponderantemente ao longo de 2007,

por isso a escolha do triénio anterior). Trata-se de uma das tantas escolhas que t€ém que ser

de 28/03/1984, relatada por Moreira Alves, como “um dos mais inequivocos exemplos de utilizagdo do principio
da proporcionalidade ou da proibi¢do do excesso entre nos”.

% Foi interessante perceber ao longo da pesquisa como o passado recente dialoga com o presente. A amostra do
trabalho incluiu caso em que se debateu a constitucionalidade do uso de algemas (HC 89429/RO, 2006), tema
que repercutiu bastante no STF e na imprensa ao longo de 2008, tendo gerado, inclusive, a Simula Vinculante de
nimero 11. Em 2008, a Ordem dos Advogados do Brasil propos ao presidente do STF a edi¢do de uma simula
que regulamentasse 0 acesso dos advogados aos inquéritos policiais sigilosos
(http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=96728&tip=UN — ultimo acesso 25.09.08).
Pude reparar que em 2006 também houve dois casos que versavam sobre o tema do acesso aos inquéritos
sigilosos (HC 87827/RJ e HC 90232/AM). Outro ponto de conexdo com o presente foi a manifestacdo de Gilmar
Mendes no HC 86424/SP (2005). Neste caso, o ministro apresenta opinido de que hé constantes ilegalidades no
que diz respeito as denuncias ineptas relacionadas aos casos de repercussdo na opinido ptiblica, uma critica direta
a atua¢do do Ministério Publico. Esse comentario ¢ atual tendo em vista as decisdes de Gilmar Mendes ao
conceder dois “habeas corpus” em 2008, de grande repercussao na imprensa, ao empresario Daniel Dantas, que
vinha sendo investigado pelo Ministério Publico Federal.

¥ ADI MC 1407/DF (1996), ADI MC 1511/DF (1996), ADI MC 1805/DF (1998), HC 76060/SC (1998), ADI
MC 1800/DF (1998), Inq 1247/DF (1998), ADI MC 1772/MG (1998), ADI MC 1753/DF (1998), ADI MC
1813/DF (1998), HC 77003/PE (1998), HC 77527/MG (1998), RE 175161/SP (1998), ADI MC 2010/DF (1999),
RMS 23123/PB (1999), HC 79512/RJ (1999), ADI MC 2273/AL (2000), ADI MC 2290/DF (2000), RE
195621/GO (2000), ADI MC 2317/DF (2000), ADI 2019/MS (2001), HC 80948/ES (2001), ADC MC 9/DF
(2001), HC 80949/RJ (2001), ADI MC 2458/AL (2001), Ext QO 783/ME (2001), HC 81127/DF (2001), ADC
9/DF (2001), HC 81410/SC (2002), AI AgR 342474/SC (2002), RE 319556/MG (2002), ADI MC 2435/RJ
(2002), ADI 2306/DF (2002), ADI MC 2213/DF (2002), ADI 2628/DF (2002), RE 201465/MG (2002), RE
197971/SP (2002), ADI MC 2623/ES (2002), AI AgR ED 265064/MT (2002), ADI 247/RJ (2002), ADI MC
2667/DF (2002), RE AgR 233600/RS (2002), RE AgR 200844/PR (2002), ADI 551/RJ (2002), HC 81990/PE
(2002), IF 298/SP (2003), HC 80263/SP (2003), ADI MC QO 2521/MG (2003), HC 83191/DF (2003), HC
82424/RS (2003) e HC 82969/PR (2003).
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feitas ao longo de um trabalho cientifico. A realidade ndo pode ser encampada plenamente em
apenas um unico esforco; recorta-se a realidade e observa-se o recorte feito.

A escolha dos casos foi intermediada pela pagina eletronica do STF. Ao longo dos
anos em que a pesquisa se desenvolveu, os mecanismos de busca da pagina eletronica do STF
foram se aprimorando e se tornando mais precisos.”

Por meio do termo “proporcionalidade”, utilizado no campo de busca “pesquisa livre”
da pagina eletronica do STF, foram obtidos 81 acdérdaos cujos julgamentos ocorreram entre
janeiro de 2004 e dezembro de 2006 (foram 35 julgados em 2004,*' 20 julgados em 2005™ e
26 julgados em 2006°°).

Mesmo levando-se em consideracdo que em muitos cenarios, quer jurisdicionais, quer
académicos, os termos ‘“proporcionalidade” e “razoabilidade” sdo considerados sindnimos,
ndo me parece que isso seja correto.”* Em funcdo disso, foi tomada a decisdo de restringir a
busca por “proporcionalidade”, como indicado na introdu¢do, por considerar que se trata de
um termo mais complexo e que tem a potencialidade de, dependendo do conceito de
proporcionalidade utilizado pelo interlocutor, expor de modo mais organizado os pressupostos

e a tomada de decisao quando se decide um conflito constitucional.

%% Titulos de matérias extraidas da segdo “Noticias STF”: “Nova pagina de pesquisa na internet facilita acesso a
informagdo”, 17/01.06; “STF langa amanhd livro com jurisprudéncia sobre comissdes parlamentares de
inquérito”, 12/12/06; “STF disponibiliza jurisprudéncia sobre Reforma Agraria na internet”, 08/03/07; “STF
lanca obras da Colecdo Memoria Jurisprudencial nesta quarta-feira”, 26/06/07; “Secretaria de Documentagio
divulga servigos disponibilizados no site do STF”, 14/04/08.

31 2004: HC 83632/RJ, 10/02; IF-AgR 4176/ES, 10/03; IF-AgR 4174/RS, 18/03; IF-AgR 3124/ES, 22/03; IF-
AgR 2081/SP, 24/03; RE 300343/SP, 31/03; RE 199522/SP, 31/03; RE 282606/SP, 31/03; RE 276546/SP,
31/03; RE 274284/SP, 31/03; RE 274048/SP, 31/03; RE 273844/SP, 31/03; RE 266994/SP, 31/03; ADI 2626/DF,
18/04; ADI-MC 1910/DF, 22/04; ADI 2208/DF, 19/05; RHC 81057/SP, 25/05; ADI 2868/P1, 02/06; RE-AgR ED
364240/RS, 08/06; RE-AgR 311183/SP, 08/06; AC MC QO 189/SP, 09/06; RE-AgR 376749/PR, 30/06; ADI
692/GO, 02/08; HC 82354/PR, 10/08; AC MC 259/AP, 19/08; HC 84270/SP, 24/08; RMS 24901/DF, 26/10;
ADI 1040/DF, 11/11; AI-AgR 432236/SP, 16/11; HC 84677/RS, 23/11; RE AgR 372831/SP, 23/11; RMS
24699/DF, 30/11; ADI 2884/RJ, 02/12; AC MC 509/AP, 02/12; ADI 3324/DF, 16/12.

*2.2005: RE 400344/CE, 15/02; HC 84862/RS, 22/02; ADI 3361/MG, 10/03; RE 413782/SC, 17/03; HC
85379/SP, 22/03; HC 82788/RJ, 12/04; HC 85692/RJ, 12/04; MS 24045/DF, 28/04; Inq 1957/PR, 11/05; HC
85687/RS, 17/05; HC 85351/RO, 31/05; Al AgR 455244/SP, 02/08; RMS 24956/DF, 09/08; RE 416601/DF,
10/08; AT AgR ED 490785/SP, 30/08; ADI MC 3540/DF, 01/09; HC 86424/SP, 11/10; RE AgR 290839/RS,
25/10; RE 346084/PR, 09/11; RE 390840/MG, 09/11.

32006: RE 418376/MS, 09/02; RE 459188/SP, 14/02; RE-AgR 453649/PR, 21/03; HC 87638/MT, 04/04; HC
87827/RJ, 25/04; RE-ED 196465/SP, 25/04; RE-AgR 421279/SC, 09/05; ADI 3146/DF, 11/05; HC 87223/PE,
06/06; ADI 2591/DF, 07/06; RE-AgR 397342/SC, 08/08; RHC 85656/MS, 15/08; HC 89429/RO, 22/08; HC
89417/RO, 22/08; RE-AgR 364304/RJ, 03/10; ADI-MC 3090/DF, 11/10; ADI 1721/DF, 11/10; AI-AgR
398502/SC, 24/10; Inq-AgR 2206/DF, 10/11; RE 463629/RS, 14/11; RHC 88371/SP, 14/11; RE 447584/RJ,
28/11; ADI 3453/DF, 30/11; ADI 1351/DF, 07/12; HC 90232/AM, 18/12; AI-AgR 598635/SP, 18/12.

* No sentido de que ndo sdo sinénimos, mas podem ter objetivos semelhantes, ver Silva (2002, p. 28). Grau
(2002, p. 169-170) se filia a distingio entre proporcionalidade e razoabilidade proposta por Avila (1999, p. 173-
174).
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Uma possivel conseqiliéncia dessa escolha ¢ que ndo foram selecionados casos que
apenas mencionem “razoabilidade” ou que mencionem argumentagdo que dialoga com alguns
conceitos de proporcionalidade, mas sem mengao expressa a “proporcionalidade”.

A despeito disso, foi possivel perceber que, em muitos casos, os conceitos de
razoabilidade e proporcionalidade foram aproximados por alguns dos ministros do STF.*’

As visitas a pagina eletronica do STF ocorreram entre janeiro de 2007 e janeiro de
2008 (eventualmente entre fevereiro e agosto de 2008).

Ainda no que se refere as limitagdes deste trabalho, ndo se pretende fazer afirmagdes
absolutas sobre o ministro “X” ou “Y”, apenas afirmacdes sobre como o ministro “X” ou “Y”
se comportou na amostra qualificada como relevante.

Ap6s a leitura dos acordaos componentes da amostra, percebeu-se que alguns casos

eram irrelevantes para a pesquisa pretendida. Foram dispensados os seguintes casos:

- de 2004, 21 casos: HC 83632/RJ, 10/02°°; IF-AgR 4176/ES, 10/03°"; IF-AgR 4174/RS,
18/03%%; IF-AgR 3124/ES, 22/03%; IF-AgR 2081/SP, 24/03*°; RE 300343/SP, 31/03*'; RE
199522/SP, 31/03*; RE 282606/SP, 31/03*; RE 276546/SP, 31/03*; RE 274384/SP, 31/03*;
RE 274048/SP, 31/03*°; RE 273844/SP, 31/03*’; RE 266994/SP, 31/03*; ADI 2208/DF,

% Carlos Velloso (ADI MC 1511/DF, 1996; Inq 1957/PR, 2005), Marco Aurélio (ADI MC 1800/DF, 1998; RE
175161/SP, 1998; ADI MC 2273/AL, 2000), Sepulveda Pertence (ADI MC 855/PR, 1993; RMS 23123/PB,
1999; ADI MC 1910/DF, 2004; ADI 3324/DF, 2004), Moreira Alves (RMS 23123/PB, 1999), Iimar Galvao
(ADI MC 2317/DF, 2000), Nery da Silveira (ADI 1040/DF, 2004), Nelson Jobim (ADI 3324/DF, 2004), Cezar
Peluso (HC 84677/RS, 2004), Carlos Britto (RMS 24901/DF, 2004), Celso de Mello (HC 82788/RJ, 2005), Eros
Grau (ADI 3453/DF, 2006), Ricardo Lewandowski (ADI 1351/DF, 2006), Carmen Lucia (HC 89429/R0O, 2006).
3% Proporcionalidade no caso refere-se a definigdo sobre majoragdo da pena em propor¢io & quantidade de crimes
em que o réu foi condenado. Trata-se de andlise de instituto do direito penal em que a proporcionalidade ja é uma
medida que integra a norma a ser aplicada.

37 Proporcionalidade presente apenas quando o Ministro Mauricio Corréa menciona decisdo anterior sobre o tema
(IF 2915, de 2003). Ele qualifica aquela decisdo dizendo: “Naquela assentada — e que a aplicag¢@o do principio da
proporcionalidade veio a lume (...)”. No entanto, ele apenas qualifica o precedente como caso em que a
proporcionalidade foi aplicada. Ela ndo ¢ utilizada no caso de 2004 que agora se comenta.

*% Mesma justificativa para a exclusdo do caso IF-AgR 4176/ES, 10/03.

3% Mesma justificativa para a exclusio do caso IF-AgR 4176/ES, 10/03.

* Mesma justificativa para a exclusdo do caso IF-AgR 4176/ES, 10/03.

*! Proporcionalidade no caso refere-se ao debate sobre nimero de vereadores nas Camaras Municipais. Trata-se
de andlise de uma norma em que a proporcionalidade ja ¢ uma possivel medida que integra a norma
constitucional a ser interpretada.

2 Mesma justificativa para a exclusdo do RE 300343/SP, 31/03.

* Mesma justificativa para a exclusdo do RE 300343/SP, 31/03.

* Mesma justificativa para a exclusdo do RE 300343/SP, 31/03.

* Mesma justificativa para a exclusdo do RE 300343/SP, 31/03.

* Mesma justificativa para a exclusdo do RE 300343/SP, 31/03.
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19/05%; RE AgR ED 364240/RS, 08/06>°; RE AgR 311183/SP, 08/06°"; ADI 692/GO,
02/08%%; AC MC 259/AP, 19/08°%; AT AgR 432236/SP, 16/11°*; RE AgR 372831/SP, 23/11°%;
ADI 2884/R1J, 02/12%°;

- de 2005, 11 casos: RE 400344/CE, 15/02°"; ADI MC 3361/MG, 10/03°%; MS 24045/DF,
28/04°%; HC 85351/R0O, 31/05%°; Al AgR 455244/SP, 02/08°'; RE 416601/DF, 10/08%%; Al
AgR ED 490785/SP, 30/08%*; ADI MC 3540/DF, 01/09°*; HC 86424/SP, 11/10%; RE AgR
290839/RS, 25/10%; ¢ RE 390840/MG, 09/11%"; ¢

" Mesma justificativa para a exclusdo do RE 300343/SP, 31/03.

* Mesma justificativa para a exclusdo do RE 300343/SP, 31/03.

* Nio ¢é relevante porque os votos ndo mencionam proporcionalidade em nenhum momento.

%% Proporcionalidade no caso refere-se ao dnus da sucumbéncia proporcional ao que cada parte obteve junto ao
judiciario.

°! Mesma justificativa para a exclusio do RE AgR ED 364240/RS, 08/06.

> Mesma justificativa para a exclusio do RE 300343/SP, 31/03 (o debate foi levado ao STF por meio de controle
concentrado, pois a Constitui¢do de Goids tratou do tema).

>3 Niio ¢ relevante porque os votos nio mencionam proporcionalidade em nenhum momento.

>* Proporcionalidade no caso refere-se ao debate sobre complementacio de aposentadoria.

>> Mesma justificativa para a exclusdo do RE AgR ED 364240/RS, 08/06.

%6 Proporcionalidade refere-se no caso a divisdo de vagas nos Tribunais de Contas entre executivo ¢ legislativo. Ja
integra a norma em debate.

>7 Proporcionalidade no caso refere-se a aposentadoria proporcional ao tempo de servigo. Trata-se de anélise de
instituto juridico em que a proporcionalidade ja ¢ uma medida que integra a norma a ser aplicada.

¥ Proporcionalidade no caso refere-se ao debate sobre as regras para a nomeagio de conselheiros do Tribunal de
Contas. Trata-se de uma acepgdo de proporcionalidade que integra norma, pois as regras para a nomeagao sao
divididas entre Congresso e Executivo tendo em vista divisdo cuja proporcionalidade esta indica na norma.

> A despeito da proporcionalidade ter sido indicada na ementa, ela ndo é mencionada expressamente nos votos.
Em fung¢@o do corte metodoldgico do trabalho, esse caso ndo foi analisado.

50 A proporcionalidade aparece no voto de Gilmar Mendes como argumento relevante para a decisdo do ministro
em outro caso (Reclamagdo 2391), que seria similar ao HC 85351/RO segundo o proprio ministro. A despeito de
tais semelhangas, Gilmar Mendes ndo usa a proporcionalidade no HC 85351/RO em questdo, ou seja, o caso foi
descartado porque a proporcionalidade mencionada ndo integra o argumento do caso em analise.

' A proporcionalidade aparece no relatério (quando o ministro informa que, na norma em questdo do acérdio
recorrido, o principio da proporcionalidade foi respeitado), mas ndo na argumentagdo dos ministros.
Proporcionalidade apenas é mencionada no relatdrio.

62 Proporcionalidade no caso refere-se ao conceito técnico tributario de taxa (proporcionalidade entre atuagio
estatal e base de calculo) e de contribuicdo (proporcionalidade entre efeito da acdo estatal e o seu custo).

% Proporcionalidade refere-se ao valor da multa por litigincia de ma fé. Trata-se de proporcionalidade que
integra o artigo 18 do Cddigo de Processo Civil (multa de até 1% do valor da causa).

%4 Proporcionalidade ndo ¢ mencionada nos votos.

55 A proporcionalidade apenas ¢ indicada na ementa, como reflexo de argumentagio presente na petigio. No
entanto, ndo ¢ mencionada em nenhum dos votos.

% Proporcionalidade no caso refere-se a sucumbéncia reciproca proporcional.

57 N#o é relevante porque os votos ndo mencionam proporcionalidade em nenhum momento.
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- de 2006, 7 casos: RE 459188/SP® 14/02; RE-AgR 453649/PR®’, 21/03; RE-ED
196465/SP™, 25/04; RE-AgR 421279/SC”', 09/05; RE-AgR 39732/SC, 08/08; Al-AgR
398502/SC"%, 24/10; AI-AgR 598635/SP™, 18/12.

A maioria dos casos ndo ¢ relevante para a pesquisa porque a proporcionalidade em
questdo € uma proporcionalidade especifica, as vezes matematica, da norma em debate no
caso concreto (em outras palavras, ha uma acepcdo de proporcionalidade que ja integra a
norma e que nao dialoga com o conceito de proporcionalidade indicado no Capitulo 1 da

dissertagao).

2.2 Método

Um dos pontos positivos em um trabalho pautado na anélise de decisdes judiciais € a
possibilidade de esquadrinhar o objeto de estudo de modo diferenciado. Essa € a pretensao
desta dissertagdo.

O pressuposto do trabalho e o motivo essencial para a realizacdo de uma pesquisa
pautada preponderantemente na analise de decisdes judiciais estdo na crenga de que esse olhar
permite a compreensao do tema estudado com um foco diferenciado.

Este topico tem a funcdo de explicar a forma como considerei que a realidade estudada
poderia ser vista com outros contornos. A expectativa ¢ de que tal modo de analise contribuira

para gerar outras percepgoes sobre o tema da dissertagao.

% Proporcionalidade no caso refere-se ao calculo de proventos. Trata-se de uma medida ou regra prevista na
norma previdenciaria em debate.

% Proporcionalidade no caso refere-se ao conceito técnico tributario de taxa (proporcionalidade entre atuagio
estatal e base de calculo).

70 proporcionalidade no caso refere-se ao 6nus da sucumbéncia proporcional ao que cada parte obteve junto ao
judiciario.

! Proporcionalidade no caso refere-se ao conceito técnico tributario de taxa (proporcionalidade entre atuagio
estatal e base de calculo).

72 Proporcionalidade no caso refere-se ao tempo de servigo prestado sob condiges insalubres em periodo anterior
a institui¢do do regime juridico tnico do servidor publico que era contratado com base na CLT.

7 Recurso ndo é conhecido. A despeito de apresentar um argumento que, em tese, interessaria a pesquisa, nio é
relevante, pois o STF ndo chega a analisar a argumentacdo trazida pela parte, tendo em vista que o recurso nao foi
conhecido.
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Em primeiro lugar, os votos que utilizam a proporcionalidade, e nos quais decidiu-se

fazer uma analise aprofundada, foram classificados tendo em vista os seguintes critérios:

- ano;

- 0rgao julgador (Pleno ou Turma) em que o voto foi proferido;

- integrante de maioria, minoria ou unanimidade;

- trata-se de voto do relator: sim ou nao;

- area do direito ao qual o problema juridico se vincula;

- interesse que preponderou com a decisdo: interesse individual ou coletivo;

- decisao pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma ou ato
combatido;

- origem do ato normativo questionado (municipio, estados ou uniao);

- tipo de coeréncia na utilizacdo da proporcionalidade: forte, média ou fraca.

A finalidade de classificar os votos de acordo com o que acima foi indicado ¢é
compreender eventuais relacdes entre as varidveis. Por exemplo, perceber se a
proporcionalidade foi utilizada com mais freqiiéncia quando o voto integrava a minoria ou
perceber se a preponderancia de interesse individual, a decisdo pela inconstitucionalidade e a
coeréncia fraca no uso da proporcionalidade andavam sempre juntas em uma amostra de
votos.

Das variaveis selecionadas, area do direito, interesse preponderante e tipo de coeréncia
sdo as classificagdes que demandam justificativas mais aprofundadas, tendo em vista que sdo
menos objetivas. Em funcdo disso, € necessario explicar com mais detalhes como as
classificacdes dos votos ocorreram em fungio dessas trés variaveis.”

Para facilitar a interlocugdo sobre a pesquisa, preparei os anexos I e II.

O Anexo I contém, para todos os votos analisados no trabalho, o resumo do caso;”

descricao do conflito entre interesse individual e coletivo; modo como classifiquei o voto no

™ Em alguns casos, a classificagio do voto no que diz respeito a constitucionalidade ou inconstitucionalidade
gerou dificuldades. Nestes casos, as dificuldades ¢ a tomada de decisdo quanto a classificagdo serdo destacadas
para o leitor ao longo do texto e no Anexo I.

> O objetivo ¢ permitir que qualquer interlocutor possa avaliar o modo como classifiquei o caso de acordo com a
area do direito. Além disso, franquear a minha “leitura” do caso permitird uma maior interlocugdo sobre o
trabalho.
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que diz respeito ao interesse preponderante; e tipo de coeréncia na utilizagdo da
proporcionalidade.

O Anexo II ¢ uma tabela em que estdo resumidas todas as varidveis referentes aos
votos analisados.

A seguir, indico com mais detalhes o0 modo como realizei as classificagdes dos votos
no que diz respeito ao interesse preponderante e tipo de coeréncia na utilizacdo da

proporcionalidade.

2.2.1 Classificacao dos votos quanto ao interesse preponderante

A andlise de decisOes judiciais, muitas vezes, limita-se a entender o conflito juridico
em questdo. Faz-se o esfor¢o de compreender os textos normativos a serem interpretados, as
normas em conflito, o enquadramento dos fatos no pressuposto fatico da norma e os contornos
da conseqiiéncia juridica prevista.

A classificacio quanto ao interesse preponderante (individual ou coletivo’®) que
proponho ndo ¢ uma classificagdo que dialoga apenas com a descri¢do do conflito juridico. O
que me interessa ¢ compreender os interesses por tras do debate sobre o conflito normativo.

Por exemplo, saber se a interceptacdo telefonica no caso concreto ¢ licita ou ilicita
significa (RHC 88371/SP, 2006), em outras palavras, saber se preponderard o interesse
individual do investigado ou o interesse do Estado na investigagao criminal.

Quando se analisa apenas uma decisdo e tendo como foco apenas os argumentos sobre
o conflito juridico em questdo, ¢ possivel que haja dificuldade de perceber que, de fato, um
interesse preponderou sobre outro. Olhar para uma amostra de votos tendo em vista essa
classificacao permitird compreender qual interesse preponderou nos votos da amostra.

No caso deste trabalho, o objetivo serd compreender qual o interesse preponderou
quando a proporcionalidade foi utilizada na argumentagdo dos votos. Para verificar as

classifica¢des realizadas, ver Anexo II.

78 Interesse individual é o que pode ser usufruido individualmente (nos casos indicados no Anexo I, sio interesses
defendidos por pessoas fisicas ou juridicas de direito privado). Interesse coletivo € o que ndo pode ser usufruido
individualmente (nos casos indicados no Anexo I, sdo interesses defendidos, em regra, pelo Estado). A influéncia
para a defini¢do destes conceitos veio de Alexy (1989).
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2.2.2 Classificacao dos votos quanto ao tipo de coeréncia

A percepgao, prévia a pesquisa, acerca da utilizacdo da proporcionalidade no STF era
baseada no seguinte pressuposto: a proporcionalidade ¢ freqiientemente utilizada pelos
ministros, no entanto, ndo ha coeréncia em seu uso.”’ Como indicado acima, essa é a hipotese
da pesquisa.

Tendo em vista indicios de incoeréncias no uso da proporcionalidade extraidos da
leitura e debates sobre acérddos do STF e tendo em vista uma concepcao do tribunal e
ministro que deveriam preocupar-se com suas séries histéricas de julgamentos,” com a
colocagio clara de pressupostos,” com uma analise acurada dos fatos de cada caso para que as
conseqiiéncias juridicas fossem as mesmas para casos idénticos (e semelhantes para casos
similares),*® teve inicio o esforco de formular um conceito de coeréncia no uso da

proporcionalidade.®’

77" A comprovagdo da freqiiéncia do uso da proporcionalidade ndo era objetivo principal do trabalho. O
“freqiientemente” indica muito mais uma percep¢do decorrente de casos lidos aleatoriamente ao longo dos
ultimos anos, quando estive envolvido com atividades de ensino pautadas em acérddos do STF na Sociedade
Brasileira de Direito Publico (SBDP), do que um foco para a dissertacao.

7 MacCormick (2008, p. 191-212).

7 Alexy, quando se dedica ao que chamou de teoria estrutural dos direitos fundamentais (2008, p. 42 e ss),
explica concepgdo interessante sobre a problematica dos direitos fundamentais do ponto de vista da ciéncia
juridica. Por mais que o autor alemdo, neste ponto, ndo esteja abordando as “obrigagdes” que um tribunal
constitucional deveria realizar quando se dedica aos direitos fundamentais, o trecho ¢ relevante para ilustrar as
preocupagdes de uma corte constitucional preocupada com emitir um discurso racional: “Isso [clareza analitico-
conceitual, como condi¢@o de racionalidade de qualquer ciéncia] vale principalmente para o campo dos direitos
fundamentais, os quais sdo marcados por uma tradi¢do analitica em uma medida muito menor que, por exemplo,
o direito civil e expostos em medida muito maior a influéncias ideoldgicas”.

50" Alexy (2008, p. 43): “A dogmatica dos direitos fundamentais, enquanto disciplina pratica, visa, em tultima
instancia, a uma fundamentagao racional de juizos concretos de dever-ser no dmbito dos direitos fundamentais. A
racionalidade da fundamentagfo exige que o percurso entre as disposigdes de direitos fundamentais e os juizos de
dever-ser seja acessivel, na maior medida possivel, a controles intersubjetivos. Isso, no entanto, pressupde clareza
tanto acerca da estrutura das normas de direitos fundamentais quanto acerca de todos os conceitos e formas
argumentativas relevantes para a fundamentag@o no ambito dos direitos fundamentais”.

81 Foram influencias para a concepgdo do conceito de coeréncia as posigdes de Silva (2002, p. 45-46), que abre
espaco para o STF indique outras formas de controlar a colisdo de direitos fundamentais, e Avila (2008, p. 178),
defensor de que a discussdo a respeito da razoabilidade, proporcionalidade e proibi¢do do excesso ndo se resume
a um problema de consenso. Afirma este Gltimo autor: “Quer dizer, em vez disso, que essas expressdes sdo
ambiguas e que devem ser definidas, sendo secundario decidir qual delas sera utilizada em cada exame. O que
deve ficar claro — e este é o problema central — € que ha trés diferentes exames concretos que ndo podem ser
confundidos, pois envolvem elementos distintos relacionados com pardmetros diversos. O problema ndo estd em
usar essa ou aquela expressdo, mas em confundir exames concretos diferentes pelo uso unificado de uma s6
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O conceito estipulado pressupde o seguinte:

- cada ministro deveria, antes de utilizar a proporcionalidade, explicar ou fazer referéncia ao
seu conceito de proporcionalidade, explicar por que o conceito pode ser utilizado no caso
concreto e, ao final, aplicar o conceito ao caso concreto (coeréncia no voto). A finalidade
dessas etapas seria possibilitar que o argumento do ministro fosse estruturado de modo claro e
aberto, permitindo que os leitores de seus votos tivessem acesso ao seu raciocinio. Desse
modo, o raciocinio desenvolvido em um caso poderia ser comparado com o raciocinio

desenvolvido em outro caso;

- se 0 ministro usar proporcionalidade em mais de um sentido em diferentes casos, deveria
justificar em cada caso por que utilizou um sentido e ndo o outro sentido que também ja

entendeu possivel (coeréncia do ministro).

Coeréncia, acima de tudo, demandaria dos ministros do STF o desenvolvimento de
certa autocritica em relagao aos usos que vém dando ao termo proporcionalidade.

Esse trabalho dedicar-se-4, preponderantemente, ao tema da coeréncia no voto. E por
esse motivo que se faz necessaria a classificagdo dos votos de acordo com o tipo de coeréncia
no uso da proporcionalidade.

Os paragrafos descritos acima sdo o cerne do método por meio do qual os votos foram
analisados.

Uma eventual classificacdo dos votos de acordo com uma classificagdo binaria
(coerente no uso da proporcionalidade ou incoerente no uso da proporcionalidade), sendo
coerente o voto que respeitasse o conceito indicado acima, seria, a meu ver, muito absoluta, de
modo que acabaria por anular nuances presentes em certos votos.

Com o objetivo de evitar este problema, os votos foram analisados tendo em vista a

presenca ou auséncia de:

expressdo ou pelo uso alternativo de varias expressdes. Dito de outro modo: o problema nao estd em usar uma
palavra para trés fendmenos, mas ndo perceber que ha trés fenomenos diferentes a analisar”.
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a) um conceito de proporcionalidade;™
b) justificativa da utilizagdo da proporcionalidade no caso concreto;

¢) aplica¢ao do conceito de proporcionalidade no caso concreto.

Tendo em vista esse percurso como um exemplo de percurso ideal de um voto coerente
no uso da proporcionalidade, os votos foram classificados de acordo com a presenca ou
auséncia de cada uma dos trés alicerces argumentativos mencionados acima (conceito,
justificativa e aplicacdo).

Sao trés os tipos de coeréncia concebidos:

- coeréncia forte: presenca dos 3 alicerces argumentativos;® %
- coeréncia média: presenca de 2 alicerces argumentativos;

- coeréncia fraca: presenca de 1 ou nenhum dos alicerces argumentativos.

A aplicacdo dessa classificacdo aos votos esta descrita no capitulo 4 da dissertagdo e

resumida no Anexo III.

%20 conceito, para ser assim considerado, deve ter conteudo que dé indicios sobre como seria sua aplicagio em
certo caso concreto. Ou seja, o conceito perde sua funcionalidade se consistir em uma frase de contetido
meramente abstrato.

% Poderia ser feita a seguinte objegdo ao conceito de coeréncia forte no uso da proporcionalidade: seria correto
que o ministro apenas fosse avaliado como tendo apresentado coeréncia forte no uso da proporcionalidade se
tivesse indicado conceito de proporcionalidade em todos os votos? Em outras palavras, teria o ministro que
sempre transcrever ou explicitar o conceito de proporcionalidade? A necessidade de apresentagdo do conceito de
proporcionalidade em cada voto deriva do seguinte ponto: apenas desse modo serd possivel que o argumento
apresentado no voto seja analisado. Tendo em vista esse objetivo, ndo parece demasiada a exigéncia de que o
ministro sempre deva fazer referéncia a documento (voto ou obra doutrindria) em que o conceito de
proporcionalidade houvesse sido indicado para que, eventualmente, seja classificado como tendo apresentado
coeréncia forte no uso da proporcionalidade. Seria um pequeno 6nus em prol da clareza e abertura do argumento
pautado na proporcionalidade. E importante fazer a ressalva de que o conceito de coeréncia aqui utilizado nio se
refere ao uso comum do termo. Trata-se de conceito criado unica e exclusivamente para analisar a utilizagdo da
proporcionalidade na realidade especifica dos votos dos ministros do STF. Além disso, trata-se de analisar a
coeréncia no uso de conceito (proporcionalidade) que se encontra banalizado no cenario juridico nacional, assim
como o conceito de principio. O conceito de coeréncia desenvolvido neste trabalho poderia ser questionado,
talvez, tendo em vista uma realidade ideal, em que o julgador estd sempre consciente dos conceitos que aplica e
em que os interessados pelas decisdes do julgador (pesquisadores, advogados e cidaddos) s@o oniscientes sobre o
historico de utilizagdo de certo conceito por parte do julgador. Quando houver tal comunhdo entre julgadores e
sociedade, o conceito de coeréncia apresentado neste trabalho podera ser considerado excessivo ou desnecessario.
8 Coeréncia forte no uso da proporcionalidade ndo garante que a justificativa e a aplicagdo da proporcionalidade
foram irrepreensiveis tendo em vista o conceito apresentado pelo ministro. Isso seria outra avaliagdo. O que a
coeréncia forte no uso da proporcionalidade permite ¢ que qualquer um possa avaliar o uso da proporcionalidade
realizado.
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Em func¢do do que serd exposto nas proximas paginas, optou-se por avaliar a hipotese
do trabalho em relagao aos votos do ministro Gilmar Mendes, que foi quem mais mencionou a

proporcionalidade dentro da amostra de acordaos relevantes para o trabalho.
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3. VISAO GLOBAL DA AMOSTRA: 2004 A 2006

Dos 81 casos inicialmente selecionados, restaram 42 casos relevantes para a pesquisa,
sendo 11 em controle concentrado e 31 em controle difuso. A primeira percepgao extraida dos
dados organizados com esta configuracdo ¢ o predominio do uso da proporcionalidade no
controle constitucional difuso, informag¢do que deve ser colocada em perspectiva tendo-se em
vista que o STF analisa mais casos em controle difuso do que em controle concentrado.

Dos 42 casos relevantes, eles podem ser assim separados, ano a ano, no quesito tipo de

controle de constitucionalidade:

- 2004: 14 casos relevantes, sendo 5 em controle concentrado € 9 em controle constitucional

difuso;

- 2005: 9 casos relevantes, sendo que todos estdo vinculados ao controle constitucional difuso;

-2006: 19 casos relevantes, sendo 6 em controle concentrado e 13 em controle constitucional

difuso.

Foi feita uma classificagdo dos 42 casos relevantes quanto ao direito em debate ¢ a

classificacdo ¢ apresentada na tabela e grafico a seguir:
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Areas do Direito Numero de casos
Eleitoral® 3
Administrativo®? 6
Tributario®’ 3
Trabalho®® 2
Consumidor®’ 1
Civil e Processo Civil”® 4
Penal e Processo Penal’’ 19
Constitucional’™” 4

% ADI 2626/DF (2004, Pleno); AC MC 509/AP (2004, Pleno); ADI 1351/DF (2006, Pleno).

8 ADI 1040/DF (2004, Pleno); RMS 24699/DF (2004, 1* Turma); ADI 3324/DF (2004, Pleno); RMS 24901/DF
(2004, 1* Turma); RMS 24956/DF (2005, 1? Turma); ADI-MC 3090/DF (2006, Pleno).

¥ RE 413782/SC (2005, Pleno); RE 346084/PR (2005, Pleno); RE-AgR 364304/RJ (2006, 2* Turma).

% ADI 1721/DF (2006, Pleno); RE 463629/RS (2006, 2* Turma).

¥ ADI 2591/DF (2006, Pleno).

% ADI MC 1910/DF (2004, Pleno); AC MC QO 189/SP (2004, Pleno); HC 87638/MT (2006, 2* Turma); RE
447584/RJ (2006, 2% Turma).

I RHC 81057/SP (2004, 1* Turma); RE AgR 376749/PR (2004, 1* Turma); HC 82354/PR (2004, 1* Turma); HC
84270/SP (2004, 2* Turma); HC 84677/RS (2004, 1* Turma); HC 84862/RS (2005, 2%. Turma); HC 85379/SP
(2005, 2* Turma); HC 85692/RJ (2005, 2* Turma); Inq 1957/PR (2005, Pleno); HC 85687/RS (2005, 2* Turma);
RE 418376/MS (2006, Pleno); HC 87827/RJ (2006, 1* Turma); HC 87223/PE (2006, 2° Turma); RHC 85656/MS
(2006, 2* Turma); HC 89429/RO (2006, 1* Turma); HC 89417/RO (2006, 1* Turma); Inq-AgR 2206/DF (2006,
Pleno); RHC 88371/SP (2006, 2* Turma); HC 90232/AM (2006, 1* Turma).

2 ADI 2868/PI (2004, Pleno, precatorios); HC 82788/RJ (2005, 2* Turma, classificado como constitucional por
debater os limites da inviolabilidade domiciliar); ADI 3146/DF (2006, Pleno, medida proviséria); ADI 3453/DF
(2006, Pleno, precatorios).
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Divisdo por areas do Direito
20
18 O Penal e Processo Penal 46,34%
m Administrativo 14,63%
16 O Civil e Processo Civil 9,76%
14 O Constitucional 9,76%
12 W Tributario 7,32%
10 O Eleitoral 7,32%
m Trabalho 4,88%
8 1 O Consumidor 2,44%
6
4
2 a
0
Areas do Direito

Também foi feita uma classificacdo, com base nos 42 casos relevantes, contendo os

dados sobre o numero de vezes em que oS ministros mencionam ou utilizaram a

e ~ 1ion.93
proporcionalidade para a solucao dos casos em andlise:

% Nos inteiros teores analisados, nem sempre hé os votos de todos os ministros presentes em certo julgamento.
Nao foram raras as vezes em que o ministro Celso de Mello estava presente na sessdo de julgamento, outros
ministros até fazem referéncias ao seu voto, mas seu voto ndo integra o inteiro teor (por exemplo, MS 24045/DF,
RE 418376/MS, ADI-MC 3090/DF, ADI 1721/DF, Inq-Agr 2206/DF, ADI 1351/DF). Sendo assim, a tabela
limita-se aos votos presentes nos inteiros teores fornecidos na pagina eletronica do STF.
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Ministros Nimero de vezes em que utilizou a proporcionalidade

Carlos Britto™ 7

Carlos Velloso™ 2
Céarmen Licia”® 2
Celso de Mello”’ 2
Cezar Peluso™ 7
Ellen Gracie” 1
Eros Grau'" 3
Gilmar Mendes'™" 22

Joaquim Barbosa'”

3
Marco Aurélio'” 4
3

Nelson Jobim'*

Ricardo Lewandowski'” 1
Sepulveda Pertence'* 5
Sydney Sanches'"”’ 1

% RE AgR 376749/PR (2004); HC 82354/PR (2004); RMS 24901/DF (2004); HC 89417/RO (2006); ADI
1721/DF (2006); Ing-AgR 2206/DF (2006); ADI 1351/DF (2006).

% Inq 1957/PR (2005); ADI 2591/DF (2006).

% HC 89429/RO (2006); ADI 1351/DF (2006).

T RE 413782/SC (2005); HC 82788/RJ (2005).

% RHC 81057/SP (2004); HC 84677/RS (2004); RMS 24699/DF (2004); ADI 3324/DF (2004); RE 413782/SC
(2005); RE 447584/RJ (2006); ADI 3453/DF (2006).

% HC 87638/MT (2006).

100 RMS 24699/DF (2004); ADI 2591/DF (2006); ADI 3453/DF (2006).

01 ADI 2868/PI (2004); AC MC QO 189/SP (2004); HC 84270/SP (2004); AC MC 509/AP (2004); ADI
3324/DF (2004); HC 84862/RS (2005); RE 413782/SC (2005); HC 85379/SP (2005); HC 85692/RJ (2005); HC
85687/RS (2005); RE 346084/PR (2005); RE 418376/MS (2006); HC 87223/PE (2006); RHC 85656/MS (2006);
RE-AgR 364304/RJ (2006); ADI-MC 3090/DF (2006); ADI 1721/DF (2006); Inq-AgR 2206/DF (2006); RE
463629/RS (2006); RHC 88371/SP (2006); ADI 3453/DF (2006); ADI 1351/DF (2006).

192 ADI 3324/DF (2004); ADI 3146/DF (2006); ADI 3453/DF (2006).

15 ADI 1040/DF (2004); ADI 3324/DF (2004); RMS 24956/DF (2005); Ing-AgR 2206/DF (2006).

104 ADI 2868/DF (2004); ADI 3324/DF (2004); ADI 2591/DF (2006).

195 ADI 1351/DF (2006).

1% ADI 1910/DF (2004); HC 82354/PR (2004); ADI 3324/DF (2004); HC 87827/RJ (2006); HC 90232/AM
(2006).

197 ADI 2626/DF (2004).
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Numero de mengdes - proporcionalidade

25 O Gilmar Mendes 34,92%
_ m Cezar Peluso 11,11%
20 1| O Carlos Britto 11,11%

O Sepulveda Pertence 7,94%
B Marco Aurélio 6,35%

O Eros Grau 4,76%

m Joaquim Barbosa 4,76%
10 | O Nelson Jobim 4,76%

m Carlos Velloso 3,17%

15 +

5 | | m Carmen Lucia 3,17%
O Celso de Mello 3,17%
O Ellen Gracie 1,59%
0 B Ricardo Lewandowski 1,59%

Ministros W Sydney Sanches 1,59%

E importante indicar que houve casos em que mais de um ministro mencionou a
proporcionalidade. E por esse motivo que h4, no total, mais de 42 mengdes.

Também ¢ importante lembrar que ha casos que foram julgados pelas turmas e casos
que foram julgados pelo pleno. Esse ¢ um fator que demanda colocar em perspectiva os
nimeros indicados acima.

Poderia ser dito que Gilmar Mendes foi o ministro que mais utilizou a
proporcionalidade porque os casos em que a proporcionalidade seria cabivel foram mais
recorrentes na 2* Turma do STF, 6rgado fracionario ao qual o ministro se vinculou entre 2004 e
2006. No entanto, ha um numero equivalente de casos em que a proporcionalidade foi
suscitada na 1% ¢ na 2* Turma. Foram 11 casos na 1* Turma, 13 casos na 2* Turma ¢ 18 casos
no Pleno.

Vistos os dados com essa configuracdo, optou-se por fazer uma andlise dos 22 votos de
Gilmar Mendes, ministro que mais vezes utilizou a proporcionalidade. A justificativa ¢ a
possibilidade de fazer comparagdes mais ricas dentro de uma amostra que cont€ém maior
nimero de objetos de andlise. Além disso, Gilmar Mendes havia se posicionado

doutrinariamente sobre a proporcionalidade antes de se tornar ministro do STF. A
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possibilidade de contrapor as manifestagoes de Gilmar Mendes em textos técnicos e votos

também contribuiu para que suas manifestagdes no STF fossem o foco do trabalho.
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4. O USO DA PROPORCIONALIDADE NOS VOTOS DE GILMAR
MENDES

Tendo em vista o fato de que o ministro Gilmar Mendes foi o ministro que mais
utilizou a proporcionalidade na amostra de 42 acérdaos relevantes, optei por analisar o grupo
de 22 votos de Gilmar Mendes de acordo com as varidveis mencionadas acima (2.2).

O Anexo II traz um resumo da analise que foi realizada.

Ao longo deste capitulo 4, serdo feitas analises mais aprofundadas das relagdes entre as
variaveis.

Serdo expostas com mais profundidade as aplicagdes das classificagcdes quanto ao tipo
de coeréncia do voto no que diz respeito ao uso da proporcionalidade (coeréncia forte, média e
fraca). Os resumos das classificacdes quanto ao tipo de coeréncia em cada voto estdo no
Anexo III.

Comeco por dedicar certo espaco para contextualizar os textos juridicos de Gilmar

Mendes sobre a proporcionalidade.

4.1 Os textos juridicos de Gilmar Mendes

Um dos aspectos que destacam Gilmar Mendes na questao da proporcionalidade é que
ele foi um dos autores que contribuiram para o debate brasileiro sobre este tema.

Em funcdo disso, mostrou-se de grande interesse para a pesquisa entrar em contato
com textos que o atual ministro do STF escreveu sobre a proporcionalidade e as relagdes entre
tribunal constitucional e legislativo.'*®

Neste item, abordarei trechos que pareceram interessantes para a pesquisa, todos
extraidos de um dos livros do ministro (Ferreira Mendes, 1999).

Em primeiro lugar, cabe indicar os conceitos de adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito. Eles estdo descritos da seguinte maneira:

1% A comparagio entre as manifestagdes de Gilmar Mendes como ministro do STF e o que o ministro havia
escrito antes de ingressar no tribunal pode contribuir para a percepgdo de eventuais alteragdes na concepgdo de
proporcionalidade ou para subsidiar a hipotese de que a aplicacdo da proporcionalidade no STF ndo ¢é tdo
facilmente realizada como descrita na teoria ou desenvolvida em trabalhos doutrinarios e pareceres.
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[o principio da proporcionalidade] pressupde ndo so6 a legitimidade dos meios
utilizados e dos fins perseguidos pelo legislador, mas também a adequagdo
desses meios para consecugdo dos objetivos pretendidos (Geeignetheit) e a
necessidade de sua utilizacdo (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit). Um
juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida héa de
resultar da rigorosa ponderagdo entre o significado da intervengdo para o
atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou
razoabilidade em sentido estrito).

O pressuposto da adequagdo (Geeignetheit) exige que as medidas
interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos. O
requisito da necessidade ou da exigibilidade (Notwendigkeit oder
Erforderlichkeit) significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo
revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucdo dos objetivos pretendidos.
Assim, apenas o que ¢ adequado pode ser necessdrio, mas o que ¢ necessdrio

ndo pode ser inadequado (1999, p. 72).

Na mesma obra foi abordada a relagdo entre principio da proporcionalidade e a Lei n°
8024/1990, que instituiu o chamado Plano Collor, de combate a inflacdo. Um dos pressupostos
do plano era o congelamento de parte dos ativos financeiros dos brasileiros, reduzindo a
moeda circulante para combater a inflagdo (1999, p. 200 e ss).

Trata-se de um texto em que Gilmar Mendes segue, etapa por etapa, a aplicagdo da
proporcionalidade na avaliagdo do Plano Collor. Esse ponto ¢ importante porque, em texto
publicado em 1999, Gilmar Mendes ja demonstrava proximidade com raciocinios pautados
nas etapas da proporcionalidade.

O autor afirma que, diante da “ampla liberdade [reconhecida] ao legislador na escolha
dos meios adequados a consecugdo dos objetivos pretendidos, somente podendo afirmar-se a
sua inadequagdo se for possivel constatar a sua absoluta impropriedade para os fins a que se
propde no momento da promulgagdo da lei” (1999, p. 201). Gilmar Mendes estabelece um
conceito de proporcionalidade, aplicando-o como seré indicado no proximo paragrafo.

Em relagdo ao caso, afirma que a medida ¢ adequada, pois “ndo ha duvida de que, ao
reduzir, de forma significativa, a liquidez monetaria, a reforma em questdo — tendo em vista
inclusive a experiéncia historica que lhe confere lastro — ndo poderia ser considerada

impropria aos fins a que se destinava”.

35



Quanto ao conceito de necessidade, além de apresentd-la como sindnimo de
exigibilidade, afirma Gilmar Mendes na mesma pagina “pressupde que nenhum meio menos
gravoso para o individuo possa ser considerado, inquestionavelmente, mais eficaz na
consecug¢ado dos objetivos perseguidos pelo legislador”.

Apo6s debater um pouco as possibilidades indicadas pela teoria econdmica (1999, p.
202), Gilmar Mendes desiste do debate sobre medidas alternativas: “[a] discussdo sobre os
critérios, os modos de realizacdo, ¢ infindavel. (...) O que importa acentuar ¢ que, a despeito
de todas as possiveis objegdes, tendo em vista o quadro econdmico-financeiro dominante a
época, ndo ha como caracterizar a dispensabilidade ou o cardter abusivo da providéncia
questionada”.

A despeito de eventuais criticas entre o significado de necessidade indicado e a
avaliacao da necessidade no caso concreto, o ponto € que Gilmar Mendes realizou o raciocinio
da adequacdo e necessidade, tendo superado os dois, de modo que, em sua avaliagdo, as
normas questionadas seriam adequadas e necessarias. Restaria entdo a analise da
proporcionalidade em sentido estrito.

Em primeiro lugar, cabe ressaltar o entendimento de Gilmar Mendes no sentido de que
razoabilidade e proporcionalidade em sentido estrito sdo sindnimos (1999, p. 202). Afirma,
logo em seguida, “esse requisito [proporcionalidade em sentido estrito] exige que o individuo
ndo seja submetido a sacrificios superiores aos fins que se almejam com as providéncias.
Imprescindivel se faz também a adog¢do de medidas que atenuem o impacto negativo para o
cidadao (...)".

Afirma, em seguida, apds contextualizar o ambiente de crise em que o Plano Collor
surgiu: “[a] inércia do Poder Publico haveria de levar, a um desastre de proporgdes
imprevisiveis, no qual dificilmente restariam incolumes os proprios recursos privados
confiados as instituigdes financeiras. Nao ha que se cogitar, pois da desproporcionalidade das
providéncias (...)”. Com esse raciocinio, Gilmar Mendes indica que a auséncia das normas
questionadas geraria um sacrificio maior aos cidadaos.

Termina o raciocinio exemplificando medidas atenuantes, previstas em lei, aos titulares
de contas bancarias bloqueadas.

Essa descricdo foi importante para indicar que Gilmar Mendes, mesmo antes de ser

ministro do STF, j& estava afeito a aplicacdo da proporcionalidade estabelecendo os
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pressupostos de cada uma das trés etapas e aplicando-as. Torna-se relevante deixar isso claro
tendo em vista que, como se verda a seguinte, nem todos os votos de Gilmar Mendes
apresentam tamanha clareza na aplica¢ao da proporcionalidade.

Outro ponto relevante ressaltado por Gilmar Mendes na mesma obra (1999, p. 295) ¢
sua opinido sobre a fungao “de todos aqueles que se ocupam do dificil processo de elaboragao
normativa” (o nome do capitulo ¢ “Teoria da legislacdo e controle de constitucionalidade:

algumas notas”). Afirma Gilmar Mendes

Eles [os que participam da elabora¢do normativa] estdo obrigados a colher
variada gama de informagdes sobre a matéria que deve ser regulada, pesquisa
esta que ndo pode ficar limitada a aspectos estritamente juridicos. E certo que
se faz mister realizar minuciosa investigagdo no ambito legislativo,
doutrinario e jurisprudencial. Imprescindivel revela-se, igualmente, a analise
da repercussdo econdmica, social e politica do ato legislativo.

Somente a realizacdo dessa complexa pesquisa, que demanda a utilizagdo de
conhecimentos interdisciplinares, podera fornecer elementos seguros para a

escolha dos meios adequados para atingir os fins almejados (1999, p. 295).

A peculiaridade do trecho acima se da pelo seguinte motivo: ele tem a finalidade de
descrever os caminhos necessarios para que o legislador escolha os meios adequados para
atingir certos fins.

No entanto, cabe ao julgador, quando utiliza os conceitos de adequacao e necessidade
para avaliar a constitucionalidade de uma norma, fazer a mesma avaliagao. 109

Como indicado no inicio deste trabalho, na adequacdo, cabe ao julgador averiguar se a
medida fomenta a realizagdo da finalidade que a norma pretende alcancar. No caso da
necessidade, o debate sobre medidas alternativas pressupde a avaliagdo, por parte do julgador,
no sentido de haver outras medidas igualmente adequadas aquela escolhida pelo legislativo ou

executivo (e que restrinjam em menor grau o direito desprestigiado pela norma cuja

constitucionalidade foi questionada).

1% Semelhante ¢ a posigdo de Avila (2008, p. 175): “(...) cabera ao Poder Judiciario verificar se o legislador fez
uma avaliacdo objetiva e sustentdvel do material fatico e técnico disponivel, se esgotou as fontes de
conhecimento para prever os efeitos da regra do modo mais seguro possivel e se se orientou pelo estdgio atual do
conhecimento e da experiéncia”. Nao creio que Gilmar Mendes fez tudo isso em seu voto na ADI MC 3090/DF,
2006, sobre normas do governo federal para o setor elétrico.
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Ao longo dos votos de Gilmar Mendes, serd pertinente prestar atencdo se o que foi
recomendado ao participante do processo de elaboragdo normativa também foi desempenhado
pelo julgador que avalia a adequacao e a necessidade de certa norma juridica.

A regra da proporcionalidade tem a potencialidade de ser um instrumento para que o
julgador possa compreender o contexto da norma em questdo. Ela contribui para que o
julgador entre em contato com 0s complexos cenarios sociais, econdmicos e politicos em que
o legislativo ou executivo atuam concretamente, pois o julgador deve averiguar os objetivos e
conseqiiéncias juridicas constantemente promulgadas pelo legislativo e executivo. Parece-me
legitimo e necessario que o judicidrio entre em contato com tais pressupostos antes de
simplesmente dizer que a norma proveniente do legislativo ou executivo nao € proporcional.

Nesse sentido, transcrevo extenso trecho da mesma obra de Gilmar Mendes (1999, p.
516-517), em que ¢ abordado tema da avaliagdo, por parte do tribunal constitucional, dos fatos

e prognoses legislativos
Em verdade, tal como j& apontado, a competéncia do Tribunal para examinar
os fatos e prognoses legislativos advém da propria competéncia que lhe é
constitucionalmente reconhecida para proceder a afericdo de leis ou atos
normativos em face do pardmetro constitucional.
Uma vinculagdo estrita do 6rgdo judicial aos fatos e prognoses legislativos
fixados pelo legislador acabaria, em muitos casos, por nulificar o significado
do controle de constitucionalidade.
Nao ¢ preciso ressaltar também que a negativa do Tribunal de examinar, com
todos os elementos disponiveis, a correcdo dos fatos e prognoses
estabelecidos pelo legislador pode corresponder a uma vinculagdo, ainda que
ndo estritamente consciente, aos fatos legislativos pressupostos ou fixados
pelo legislador.
Em outras palavras, tal postura podera significar, em verdade, uma rentncia a
possibilidade de controle de legitimidade da lei propriamente dita. Ou, o que
se revela igualmente inadequado e grave, a ndo adocdo de processos racionais
de apreciacdo dos fatos e prognoses legislativos podera ensejar decisdes
lastreadas apenas em bases intuitivas.
Por outro lado, ndo ha davida de que a complexidade das relagdes envolvidas
nas questdes constitucionais exige que o 6rgdo que exerce as funcdes de
controle de constitucionalidade disponha de mecanismos procedimentais que
lhe permitam uma atuagdo consciente e, tanto quanto possivel, integradora no

sistema constitucional.
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Em verdade, a substituicdo de uma decisdo intuitiva do legislador por uma
decisdo igualmente intuitiva da Corte coloca em cheque a propria legitimagao
do sistema de controle de constitucionalidade.

Se ja se tem dificuldade de aceitar uma decisdo tipicamente voluntarista ou
intuitiva do 6rgdo de representacdo popular, certamente ndo se pode sequer
cogitar de uma eventual substitui¢do de um voluntarismo do legislador pelo
voluntarismo do juiz.'"°

E por isso que se afigura essencial o desenvolvimento de técnicas que
possibilitem decisdes racionalmente fundadas por parte do 6rgdo judicial de

111
controle.

O longo trecho transcrito acima sera util na comparacdo entre Gilmar Mendes autor e
Gilmar Mendes ministro do STF (item 4.4). Nele, Gilmar Mendes critica as “bases intuitivas”
para a avaliagdo sobre a constitucionalidade de leis ou atos normativos. Além disso, Gilmar
Mendes critica com énfase o voluntarismo jurisdicional na analise da constitucionalidade. A
critica ¢ direcionada ao juiz que nao se dedica a compreensao do contexto em que certa lei ou
ato normativo foi criado, ficando com seus olhos voltados apenas para os textos das normas
constitucionais.

Por mais que Gilmar Mendes, nesse trecho, ndo faga menc¢ao a proporcionalidade, este
instrumento é constantemente vinculado a tentativa de avaliagdo racional dos conflitos
constitucionais (como indicado no capitulo 1). Isto posto, a proporcionalidade torna-se um
recurso ao dispor do juiz que se proponha a ser menos intuitivo ao desempenhar suas fungoes.

Parte da incompreensao do judiciario em relacdo ao legislativo deve-se ao fato de que o

judicidrio, muitas vezes, encara a realidade normativa como um mundo a parte, distante de

"0 No mesmo sentido, Avila (2008, p. 162): “Enfim, os trés exames envolvidos na aplicagio da
proporcionalidade [adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito] s6 aparentemente sdo
incontroversos. Sua investigacdo revela problemas que devem ser esclarecidos, sob pena de a proporcionalidade,
que foi concebida para combater a pratica de atos arbitrarios, funcionar, paradoxalmente, como subterfugio para a
propria pratica de tais atos”.

1 Neste texto, Gilmar Mendes estd a defender o Projeto de lei n® 2.060/1997, do poder executivo, sobre o
processo de julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da a¢do declaratoria de constitucionalidade,
encaminhado ao Congresso Nacional. Ele havia participado como relator da comissdo que elaborou o anteprojeto.
Especificamente, Gilmar, com o trecho transcrito, defende as normas que autorizam o relator a “designar perito
ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data, para, em audiéncia ptblica, ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria”, entre outras faculdades conferidas ao relator
(FERREIRA MENDES, 1999, p. 518). Ou seja, trata-se da defesa da abertura do processo de controle
concentrado para outros atores. Por mais que o trecho ndo se refira exatamente sobre o tema da utilizagdo da
proporcionalidade, creio que o trecho indica a concepgdo de Gilmar Mendes sobre o que cabe ao juiz realizar no
controle de constitucionalidade e isto ¢ relevante para a pesquisa.
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interesses outros que ndo o da justica. Para ilustrar esse ponto de vista, transcrevo trecho de

Gilmar Mendes (1999, p. 296)''*

A atividade legislativa ha de ser exercida em conformidade com as normas
constitucionais (CF, art. 1°, paragrafo tnico, e art. 5°). Da mesma forma, o
poder regulamentar (CF, art. 84, IV) deve ser exercido dentro dos limites
estabelecidos pela lei. Isso significa que a ordem juridica ndo tolera
contradi¢des entre normas juridicas ainda que situadas em planos diversos.

Nem sempre se logra observar esses limites normativos com o necessario
rigor. Fatores politicos, razdes econdmico-financeiras ou de outra indole
acabam prevalecendo no processo legislativo, dando azo a aprovagdo de leis

manifestamente inconstitucionais ou de regulamentos flagrantemente ilegais.

No trecho acima, ndo ha problematizagdo no sentido de que nem sempre sdo claras e

patentes as eventuais contradigdes entre normas infraconstitucionais e a constituigao.

Pressupde-se a clareza. E o responsavel pela ndo observancia destes claros limites juridicos € o

legislativo, onde prevalecem “fatores politicos, razdes econdmico-financeiras ou de outra

indole”.

A ultima transcri¢do indica, por meio da expressao “fatores de outra indole”, o possivel

preconceito de juizes ou intérpretes da constituicdo sobre o processo legislativo, concepcao

que pavimenta o caminho rumo ao voluntarismo jurisdicional.

Gilmar Mendes afirma (1999, p. 495), ap6és abordar a dificuldade que as cortes

constitucionais enfrentam ao realizar a tarefa de interpretagao da constitui¢do, que

a autolimitagdo da jurisdicdo constitucional ndo constitui uma decisdo
heterbnoma ou externa a jurisdigdo constitucional. Ao revés, ela decorre da
estrutura aberta, fragmentaria, incompleta da norma constitucional,
caracteristicas que se revelam até mesmo nas Constituigdes analiticas, como
as nossas, uma vez que, a despeito de eventual pretensdo totalizadora, ndo

logram — felizmente — abarcar toda a complexidade da vida politica e social.

112

Esse trecho vem logo depois dos comentarios sobre o que cabe ao participante do processo normativo realizar.

Parece até que a primeira parte, sobre o processo normativo, foi explicada, foi levantado um muro entre essa
primeira idéia, e entdo foi explicada a relagdo de ndo complexidade sobre os limites normativos que a atividade

legislativa deve respeitar.
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Neste trecho, Gilmar Mendes defende a autolimitacdo da jurisdigdo constitucional,
concepc¢do que vai de encontro ao voluntarismo jurisdicional, diante do reconhecimento de
que a constitui¢do brasileira ndo indica todos os caminhos permitidos ou proibidos.

A transcrigdo desses trechos teve a finalidade de indicar concepgoes de Gilmar Mendes
sobre o uso da proporcionalidade, sobre a jurisdicdo constitucional e a tensdo entre tribunal
constitucional e legislativo.

Alguns dos trechos parecem conflitantes. O objetivo das transcricdes nao foi
demonstrar contradi¢es nos escritos de Gilmar Mendes,'"® mas sim o de trazer subsidios para
a avaliacdo dos votos e posturas de Gilmar Mendes como ministro do STF.

Nao se pretende dizer que Gilmar Mendes, para nao ser contraditorio, deveria sempre
seguir o que escreveu no passado. No entanto, os textos sdo relevantes na medida em que
houve casos em que o ministro mencionou seus antigos escritos ao longo de seus votos, o que
significa que tais textos ainda representam a opinido do ministro.'"*

Como indicativo da importancia que representou no debate brasileiro sobre a
proporcionalidade, em voto de 07/03/1996, o ministro Celso de Mello mencionou trecho de
livro de Gilmar Mendes, ao mencionar a proporcionalidade. Trata-se da ADI MC 1407/DF,'"
relatada por Celso de Mello, em que o STF se defrontou com o tema da autonomia

o 116
partidaria.

'3 Como atenuante para as aparentes contradigdes entre os trechos, todos extraidos de um unico livro, cabe a
ressalva de que os capitulos constituem textos independentes, formados, por exemplo, por pareceres ou textos
submetidos a congressos cientificos.

4 por exemplo, na ADI 3324/DF, de 2004, comentada no item 4.3.1.2 deste trabalho, Gilmar Mendes refor¢a o
conceito de proporcionalidade indicado no item 4.1.

'3 Na pagina 18 do voto de Celso de Mello ha a transcri¢io de trecho de Gilmar Mendes extraido do texto “A
proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”, publicado no Repertéorio IOB de
Jurisprudéncia, n. 23/94, p. 475, e que veio a integrar a coletdnea de 1999, mencionada no item anterior.

"6 Na peticdo inicial da ADI MC 855/PR, julgada em 01/07/1993, Gilmar Ferreira Mendes também foi
mencionado quando o autor da a¢do abordou a proporcionalidade. A data indicada ao final da petigdo ¢
05/04/1993. O autor da peti¢do inicial, nas paginas 14-16, indica trecho de conferéncia de Gilmar Mendes, de
04/12/1992, no Congresso Luso-Brasileiro de Direito Constitucional, realizado em Belo Horizonte (MG).
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4.2 O perfil dos votos de Gilmar Mendes e as relacdes entre as variaveis

Separando-se os votos de Gilmar Mendes pelo ano em que foram encerrados os
julgamentos dos acorddos em que seus votos estdo inseridos, foram 5 votos em 2004; 6 em
2005; e 11 de 2006. Isso indica pequeno crescimento no uso da proporcionalidade, ano a ano.

Quanto ao 6rgdo julgador, 12 votos foram proferidos no Pleno e 10 votos na 2* Turma
do STF.

Em 10 de seus votos, Gilmar Mendes integrou a unanimidade. Foram 5 votos com a
maioria e 7 votos como minoria (ministros vencidos). Somando-se os votos que integraram a
maioria e os julgamentos unanimes, percebe-se uma associacdo entre casos em que Gilmar
Mendes utiliza a proporcionalidade e casos em que integrou o rol de ministros vencedores.

Gilmar Mendes foi relator em apenas 5 casos.

A érea do direito em que seus votos foram incluidos com mais freqiiéncia ¢ Penal e
Processual Penal, que conta com 10 votos de Gilmar Mendes (Tributdrio conta com 3 votos;
Eleitoral, Constitucional, Administrativo e Trabalho contam com 2 votos cada; Civil e
Processo Civil conta com 1 voto).

Esse ¢ o perfil dos votos de Gilmar Mendes.

Em relagdo as quatro variaveis que restam (interesse que preponderou com a decisdo;
decisdo pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade; origem do ato normativo
questionado; e tipo de coeréncia na utilizacdo da proporcionalidade), farei uma analise

tentando perceber as eventuais relagdes entre que mantém entre si.
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4.2.1 Relacoes entre constitucionalidade e interesse preponderante

Caso ano | prepondera o interesse | norma é

ADI 2868/PI 2004 | Coletivo constitucional
AC MC QO 189/SP 2004 | Individual constitucional
HC 84270/SP 2004 | Coletivo constitucional
RE 346084/PR 2005 | Coletivo constitucional
HC 87223/PE 2006 | Coletivo constitucional
RHC 88371/SP 2006 | Coletivo constitucional
ADI 3324/DF 2004 | Coletivo inconstitucional
HC 84862/RS 2005 | Individual inconstitucional
RE 413782/SC 2005 | Individual inconstitucional
HC 85379/SP 2005 | Individual inconstitucional
HC 85692/RJ 2005 | Individual inconstitucional
HC 85687/RS 2005 | Individual inconstitucional
RE 418376/MS 2006 | Coletivo inconstitucional
RHC 85656/MS 2006 | Individual inconstitucional
RE AgR 364304/RJ 2006 | Individual inconstitucional
ADI MC 3090/DF 2006 | Individual inconstitucional
ADI 1721/DF 2006 | Individual inconstitucional
Ing AgR 2206/DF 2006 | Individual inconstitucional
RE 463629/RS 2006 | Individual inconstitucional
ADI 3453/DF 2006 | Individual inconstitucional
ADI 1351/DF 2006 | Individual inconstitucional
AC MC 509/AP 2004 | Coletivo X7

Tomando como norte a questdo da constitucionalidade, ha 21 votos de Gilmar Mendes
classificados em funcdo de defenderem a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de certa
lei ou ato normativo.

Em apenas 6 dos 21 votos, Gilmar Mendes decide no sentido da constitucionalidade. O
que indica uma tendéncia no sentido de que a utilizagdo da proporcionalidade ¢ mais
recorrente em casos cujos votos sdo pela inconstitucionalidade.

Dos 15 votos em que Gilmar Mendes decidiu pela inconstitucionalidade, em 13 votos o
uso da proporcionalidade estd associado ao predominio de um interesse individual. Ou seja, a
utilizacdo da proporcionalidade contribui para que nao se aplique uma norma ou ato juridico e

a conseqliéncia ¢ a preservacao de direito individual.

"7 No AC MC 509/AP nio foi possivel realizar a classificacio quanto a constitucionalidade da decisdo tomada
com o voto, pois trata-se de uma atuacdo do STF como 6rgdo de revisdo das decisdes do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), ndo estando presente avaliacdo da constitucionalidade de norma ou ato juridico.
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Dos 6 casos em que Gilmar Mendes decidiu pela constitucionalidade, em 5 votos o uso
da proporcionalidade est4 associada ao predominio de um interesse coletivo.

Analisando, entdo, essas duas variaveis, ¢ possivel afirmar que a utilizagdo da
proporcionalidade por Gilmar Mendes gera, em regra, duas situagdes: a declaracdo de
inconstitucionalidade associa-se ao predominio de um interesse individual e a declaragdo de
constitucionalidade associa-se ao predominio de um interesse coletivo. A primeira das

situagdes ¢ a mais recorrente.

4.2.2 Relagodes entre constitucionalidade e tipo de coeréncia

Caso ano | norma é tipo de coeréncia
ADI 2868/PI 2004 | constitucional Fraca
AC MC QO 189/SP |2004 | constitucional Forte
HC 84270/SP 2004 | constitucional Fraca
RE 346084/PR 2005 | constitucional Fraca
HC 87223/PE 2006 | constitucional Fraca
RHC 88371/SP 2006 | constitucional Fraca
ADI 3324/DF 2004 | inconstitucional | Forte
HC 84862/RS 2005 | inconstitucional | Média
RE 413782/SC 2005 | inconstitucional | Fraca
HC 85379/SP 2005 | inconstitucional | Média
HC 85692/RJ 2005 | inconstitucional | Média
HC 85687/RS 2005 | inconstitucional | Média
RE 418376/MS 2006 | inconstitucional | Forte
RHC 85656/MS 2006 | inconstitucional | Média
RE AgR 364304/RJ | 2006 | inconstitucional | Forte
ADI MC 3090/DF 2006 | inconstitucional | Fraca
ADI 1721/DF 2006 | inconstitucional | Fraca
Ing AgR 2206/DF 2006 | inconstitucional | Fraca
RE 463629/RS 2006 | inconstitucional | Fraca
ADI 3453/DF 2006 | inconstitucional | Fraca
ADI 1351/DF 2006 | inconstitucional | Fraca
AC MC 509/AP 2004 X Fraca

Percebe-se pela tabela acima que dos 15 votos em que Gilmar Mendes decidiu pela
inconstitucionalidade, 7 foram classificados como tendo apresentado coeréncia fraca, 5 foram
classificados como tendo apresentado coeréncia média e 3 foram classificados como tendo

apresentado coeréncia forte no uso da proporcionalidade.
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Ja nos 6 casos em que Gilmar Mendes decidiu pela constitucionalidade, em 5 casos a
coeréncia no uso da proporcionalidade foi fraca (em apenas 1 caso o uso proporcionalidade
apresentou coeréncia forte).

A analise dos dados com essa configuracdo permite afirmar que Gilmar Mendes ¢ mais
coerente no uso da proporcionalidade nos casos em que votou pela inconstitucionalidade.
Declarar a inconstitucionalidade demanda mais cuidado, maior 6nus argumentativo, pois tem
como conseqiiéncia a retirada de norma ou ato juridico do sistema juridico (controle
concentrado) ou a ndo aplica¢do no caso concreto (controle difuso). Por esse motivo, talvez, a
declaracdo de inconstitucionalidade esteja associada a utilizagdo da proporcionalidade de

modo mais coerente.

4.2.3 Relagoes entre constitucionalidade e origem do ato normativo questionado

Caso ano | norma é ato normativo

ADI 2868/PI 2004 | constitucional lei estadual

AC MC QO 189/SP | 2004 | constitucional | decreto legislativo mun.
HC 84270/SP 2004 | constitucional | provimento do TJ/SP
RE 346084/PR 2005 | constitucional lei federal

HC 87223/PE 2006 | constitucional lei federal

RHC 88371/SP 2006 | constitucional lei federal

ADI 3324/DF 2004 | inconstitucional | lei federal

HC 84862/RS 2005 | inconstitucional | lei federal

RE 413782/SC 2005 | inconstitucional | decreto regulam. est.
HC 85379/SP 2005 | inconstitucional | lei federal

HC 85692/RJ 2005 | inconstitucional | lei federal

HC 85687/RS 2005 | inconstitucional | lei federal

RE 418376/MS 2006 | inconstitucional | lei federal

RHC 85656/MS 2006 | inconstitucional | lei federal

RE AgR 364304/RJ |2006 |inconstitucional |lei municipal

ADI MC 3090/DF 2006 | inconstitucional | MP conver. em lei fed.
ADI 1721/DF 2006 | inconstitucional | MP conver. em lei fed.
Ing AgR 2206/DF 2006 | inconstitucional | lei federal

RE 463629/RS 2006 | inconstitucional | lei federal

ADI 3453/DF 2006 | inconstitucional | lei federal

ADI 1351/DF 2006 | inconstitucional | lei federal

AC MC 509/AP 2004 X lei federal

Dos 22 votos de Gilmar Mendes, em 17 deles a norma questionada quanto a
constitucionalidade era proveniente de legislacdo federal (casos destacados com a cor laranja).
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Desses 17 casos, em 13 houve a declaracao de inconstitucionalidade.

Percebe-se uma relagdo maior entre uso da proporcionalidade e declaragdo de

inconstitucionalidade de legislacao federal.

4.2.4 Relacoes entre constitucionalidade, interesse predominante e tipo de

coeréncia

Caso ano | prepondera o interesse | norma é tipo de coeréncia
ADI 2868/PI 2004

AC MC QO 189/SP__| 2004
HC 84270/SP 2004

RE 346084/PR 2005

HC 87223/PE 2006

RHC 88371/SP 2006

ADI 3324/DF 2004 | Coletivo inconstitucional | forte
HC 84862/RS 2005 | Individual inconstitucional

RE 413782/SC 2005

HC 85379/SP 2005 | Individual inconstitucional | média
HC 85692/RJ 2005 | Individual inconstitucional | média
HC 85687/RS 2005 | Individual inconstitucional | média
RE 418376/MS 2006 | Coletivo inconstitucional | forte
RHC 85656/MS 2006 | Individual inconstitucional | média
RE AgR 364304/RJ 2006 | Individual inconstitucional | forte
ADI MC 3090/DF 2006

ADI 1721/DF 2006

Inq AgR 2206/DF 2006

RE 463629/RS 2006

ADI 3453/DF 2006

ADI 1351/DF 2006

AC MC 509/AP 2004 | Coletivo X fraca

Levando em consideragao as trés variaveis, percebe-se que as que mais freqiientemente

foram utilizadas em conjunto sdo:

- declaragdo de constitucionalidade, preponderancia do interesse coletivo e coeréncia

fraca: 5 vezes (cor verde);

- declaracdo de inconstitucionalidade, preponderancia do interesse individual e

coeréncia média: 5 vezes (cor amarela);
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- declaracdo de inconstitucionalidade, preponderancia do interesse individual e

coeréncia fraca: 7 vezes (cor azul).

4.2.5 Relacoes entre constitucionalidade, interesse predominante, tipo de

coeréncia e origem do ato normativo questionado

Caso ano | interesse | coeréncia | norma é ato normativo

ADI 2868/PI 2004 | coletivo Fraca constitucional | lei estadual

AC MC QO 189/SP | 2004 | individual | Forte constitucional | decreto legislativo mun.
HC 84270/SP 2004 | coletivo Fraca constitucional rovimento do TJ/SP

RE 346084/PR 2005

HC 87223/PE 2006

RHC 88371/SP 2006

ADI 3324/DF 2004 | coletivo | Forte inconstitucional | lei federal
HC 84862/RS 2005 | individual | Média inconstitucional | lei federal
RE 413782/SC 2005 | individual | Fraca inconstitucional | decreto regulam. est.
HC 85379/SP 2005 | individual | Média inconstitucional | lei federal
HC 85692/RJ 2005 | individual | Média inconstitucional | lei federal
HC 85687/RS 2005 | individual | Média inconstitucional | lei federal
RE 418376/MS 2006 | coletivo | Forte inconstitucional | lei federal
RHC 85656/MS 2006 | individual | Média inconstitucional | lei federal
RE AgR 364304/RJ | 2006 |individual | Forte inconstitucional | lei municipal

ADI MC 3090/DF 2006

ADI 1721/DF 2006
Ing AgR 2206/DF 2006
RE 463629/RS 2006
ADI 3453/DF 2006
ADI 1351/DF 2006
AC MC 509/AP 2004 | coletivo Fraca X lei federal

Levando em consideragdo as quatro varidveis, percebe-se que as que mais

freqlientemente foram utilizadas em conjunto sao:

- declaragdao de constitucionalidade, legislacdo federal, preponderancia do interesse

coletivo e coeréncia fraca: 3 vezes (cor verde);

- declaragdo de inconstitucionalidade, legislagdo federal, preponderancia do interesse
individual e coeréncia média: 5 vezes (cor amarela);
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- declarag¢do de inconstitucionalidade, legislagdo federal, preponderancia do interesse

individual e coeréncia fraca: 6 vezes (cor azul).

4.3 Proporcionalidade e tipo de coeréncia nos votos

No item 2.2.2, apresentei uma proposta de classificagdo da coeréncia no uso da
proporcionalidade nos votos dos ministros do STF (forte, média ou fraca). Ao longo dos
anexos, indiquei a classificacdo que apliquei aos votos analisados.

Passo agora a explicar com detalhes, por meio de alguns exemplos, o modo como
alguns votos foram analisados com base na classificagdo proposta entre coeréncia forte, média

ou fraca.

4.3.1 Coeréncia forte

Sao quatro os votos de Gilmar Mendes que apresentam coeréncia forte no uso da
proporcionalidade: AC MC QO 189/SP (2004); ADI 3324/DF (2004); RE 418376/MS (2006);
e RE AgR 364304/RJ (2006).

Esses quatro casos sao muito importantes, pois sdo neles que o ministro indica quais
sdo os conceitos de proporcionalidade que adota. Como ndo sdo muitos casos, serdo todos
comentados a partir de agora.

O objetivo do item ndo ¢ avaliar o valor dos conceitos trazidos por Gilmar Mendes, ou
seja, nao ¢ o objetivo da analise avaliar se os conceitos trazidos pelo ministro sdo melhores ou
piores do que outros conceitos de proporcionalidade.

Também ndo me preocupo neste item em fazer uma critica a0 modo como Gilmar
Mendes justifica e aplica os conceitos de proporcionalidade que indica nos votos (isso sera

118

abordado no item 4.4 °). A finalidade da anélise foi perceber se, indicado um conceito de

"8 A critica em relagdo a0 modo como o ministro justifica e aplica o conceito de proporcionalidade indicado por
ele mesmo apenas pode ser feito nos casos de coeréncia forte no uso da proporcionalidade, pois apenas quando
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proporcionalidade, estdo presentes algum tipo de justificativa do uso e da aplicacdo do
conceito no caso concreto.
Pretende-se exemplificar votos em que os trés alicerces argumentativos conceituados

no item 2.2.2 estio presentes.

4.3.1.1 AC MC QO 189/SP (2004) — Caso dos vereadores

O caso trata da situagdo de vereadores do municipio de Sdo Jodo da Boa Vista (SP) que
foram afastados de seus mandatos em fun¢do de interpretacdo do artigo 29, IV, “a”, da
Constituicdo Federal. O artigo foi interpretado no mesmo sentido do RE 197917/SP, de
06/06/2002, relatado por Mauricio Corréa.

Os vereadores pedem efeito suspensivo ao recurso interposto por eles mesmos no STF
em face da decisdo que os afastou de seus mandatos. A proporcionalidade foi utilizada no
debate sobre a mitigagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade em controle
difuso.

A eleicdo para a Camara Municipal foi realizada em 2000 e 17 vereadores foram
eleitos. No entanto, apos a eleicdo, cessou o efeito suspensivo de acordao do Tribunal de
Justica de Sao Paulo que havia decidido no sentido de que o nimero de vereadores em Sao
Jodo da Boa Vista era inconstitucional e, conseqlientemente, a Cadmara Municipal em questao
poderia contar com apenas 13 vereadores enquanto a populacdo ndo superasse 100 mil
habitantes.

Em funcdo desse cenario, a Justica Eleitoral manifestou-se no sentido de que,
restabelecido o acorddo do Tribunal de Justica, cujos efeitos estavam suspensos durante as
eleigdes, os 4 vereadores eleitos acima do limite de 13 vagas estariam impedidos de participar
das sessdes legislativas e ndo mais seriam considerados vereadores.

Esse ¢ o contexto do caso. O debate juridico poderia ser resumido da seguinte forma: o

Decreto Legislativo que previu o nimero de 17 cadeiras para a Camara Municipal ¢

estdo colocados os trés alicerces argumentativos indicados no item 2.2.2 o argumento do ministro serad
estruturado de modo claro e aberto, permitindo a critica.
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inconstitucional desde que entrou em vigor ou caberia no caso a mitigacdo dos efeitos da

declaragdo de inconstitucionalidade do ato normativo mencionado?

119

Em seu voto (p. 34), ~ apods longa exposi¢do tedrica sobre o tema da mitigacdo dos

efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade na Suprema Corte Norte-Americana e no STF,

Gilmar Mendes afirma:
Portanto, o principio da nulidade continua a ser a regra também no direito
brasileiro. O afastamento de sua incidéncia dependerd de um severo juizo de
ponderagdo que, tendo em vista andlise fundada no principio da
proporcionalidade, faga prevalecer a idéia de seguranca juridica ou outro
principio constitucionalmente relevante manifestado sob a forma de interesse
social relevante. Assim, aqui, como no direito portugués, a ndo-aplica¢do do
principio da nulidade nfo se hd de basear em consideragdo de politica

judiciaria, mas em fundamento constitucional préprio.

Gilmar Mendes, entdo, apresenta o que a doutrina e jurisprudéncia portuguesas
compreendem sobre o tema da mitigagdo dos efeitos da decisdo de inconstitucionalidade: a
potencial arbitrariedade que o tribunal poderia praticar, ao decidir pela mitigagdo ou nao dos
efeitos, seria limitada pelo principio da proporcionalidade.

Transcreve, entdo, trecho de Rui Medeiros. Segundo Gilmar Mendes, o autor defende o
cabimento no tema da mitigacdo dos efeitos das “trés vertentes do principio da
proporcionalidade (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito)”. O trecho
transcrito por Gilmar Mendes aborda apenas a proporcionalidade em sentido estrito.

Para Rui Medeiros (p. 35):

A proporcionalidade nesta terceira vertente tanto pode ser perspectivada pelo
lado da limitagdo de efeitos como pelo lado da declaracdo de
inconstitucionalidade. Tudo se reconduz, neste segundo caso, a saber se a luz
do principio da proporcionalidade as conseqiiéncias gerais da declaragdo de
inconstitucionalidade sdo ou ndo sdo excessivas. Impde-se, para o efeito,
ponderag@o dos diferentes interesses em jogo, e, concretamente, o confronto
entre interesses afectados pela lei inconstitucional e aqueles que
hipoteticamente seriam sacrificados em conseqiiéncia da declaracdo de

inconstitucionalidade com eficacia retroactiva e repristinatoria.

119 ~ . P . e
Uso a numeragao estabelecida no canto superior direito dos inteiros teores dos acorddos do STF.
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Rui Medeiros, no trecho transcrito, explica que a declaracdo de inconstitucionalidade
ex tunc tem prioridade de aplicacdo, “a menos que uma tal solugdo envolva o sacrificio
excessivo da segurancga juridica, da eqliidade ou de interesse publico de excepcional relevo”
(p. 36).

Ap6s esse trecho, Gilmar Mendes conclui:

Na espécie, ndo parece haver duvida de que um juizo rigoroso de
proporcionalidade recomenda a preservacdo do modelo legal existente na
atual legislatura. E um daqueles casos notorios, em que eventual decisdo de
carater cassatorio acabaria por distanciar-se ainda mais da vontade

constitucional.

Em seguida, Gilmar Mendes menciona uma decisdo alema de 1963 e encerra seu voto.

Esse voto foi classificado como tendo apresentado os trés alicerces argumentativos no
uso da proporcionalidade: conceito de proporcionalidade, justificativa da utilizacdo da
proporcionalidade no caso concreto e aplicacdo do conceito no caso concreto. Justifico a
classificacao a partir de agora.

O conceito de proporcionalidade do caso ¢ o conceito do autor portugués Rui
Medeiros. A proporcionalidade vincula-se a idéia de ponderagdo entre, nas palavras de Rui
Medeiros, os “diferentes interesses em jogo™.

O autor portugués explica que a proporcionalidade pode ser usada para analisar a
possibilidade de declaragdo de inconstitucionalidade ex nunc, exatamente o caso dos autos.

Sendo assim, tendo em vista que Gilmar Mendes reconhece a questdo dos autos como
de conflito entre “principio da nulidade” e “idéia de seguranga juridica ou outro principio
constitucionalmente relevante manifestado sob a forma de interesse social relevante”, o
conceito de proporcionalidade apresentado justifica-se para resolver o caso dos autos.

Na pagina 34 do voto, antes mesmo de trazer as idéias de Rui Medeiros, Gilmar
Mendes aplica o conceito de proporcionalidade no caso concreto. A aplicagdo, terceiro
alicerce argumentativo para que fique caracterizada a coeréncia forte no uso da

proporcionalidade, foi assim determinada pelo ministro:
No caso em tela, observa-se que eventual declara¢do de inconstitucionalidade
com efeito ex func ocasionaria repercussdes em todo o sistema vigente,
atingindo decisdes que foram tomadas em momento anterior ao pleito que

resultou na atual composi¢cdo da Camara Municipal: fixacdo do niimero de
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vereadores, fixacdo do numero de candidatos, definicdo do quociente
eleitoral. Igualmente, as decisdes tomadas posteriormente ao pleito também
seriam atingidas, tal como a validade da deliberagdo da Camara Municipal

nos diversos projetos e leis aprovados.

O conceito de proporcionalidade do caso vincula-se a idéia de ponderagdo e a
impossibilidade de que haja sacrificio excessivo sobre um dos interesses ou principios em
jogo. Comparando o conceito utilizado no caso com o que foi exposto no item 1.1, a
proporcionalidade no caso resume-se a raciocinio proximo a proporcionalidade em sentido

estrito.

4.3.1.2 ADI 3324/DF (2004) — Caso da transferéncia de militares

Trata-se de caso em que o STF se posicionou a respeito da interpretacdo do seguinte

artigo da Lei n°® 9.536/97:

Art. 1°. A transferéncia ex officio a que se refere o paragrafo tnico do art. 49
da Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, sera efetivada, entre institui¢des
vinculadas a qualquer sistema de ensino, em qualquer época do ano e
independentemente da existéncia de vaga, quando se tratar de servidor publico
federal civil ou militar estudante, ou seu dependente estudante, se requerida
em razdo de comprovada remogdo ou transferéncia de oficio, que acarrete
mudanga de domicilio para o municipio onde se situa a institui¢do recebedora

ou para a localidade mais proxima.

O artigo 49 da Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabeleceu as diretrizes e

bases da educacdo nacional, tem a seguinte redacao:
Art. 49. As instituicdes de educacdo superior aceitardo a transferéncia de
alunos regulares, para cursos afins, na hipotese de existéncia de vagas, e
mediante processo seletivo.

Paragrafo tinico. As transferéncias ex officio dar-se-do na forma da lei.
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O debate sobre o artigo ¢ que ele possibilita aos alunos provenientes de instituicdes

privadas a transferéncia para instituigdes publicas e isso levanta questdes sobre o principio da

isonomia, sobre a igualdade de acesso ao ensino superior € sobre a autonomia universitaria.

Esse é o contexto do caso.

Gilmar Mendes (p. 177), apds abordar o tema da autonomia universitiria ¢ da

igualdade de acesso ao ensino superior publico, menciona pressuposto tedrico sobre a

isonomia ao transcrever idéias de Robert Alexy, extraidas de sua teoria dos direitos

fundamentais.

Ainda na perspectiva de Alexy, a observancia do principio da isonomia estaria
vinculada ao oferecimento de razdes suficientes, aptas a autorizar um
tratamento desigual ou mesmo exigi-lo. A identificagdo de uma ndo-
identidade permitiria apenas a avaliagdo da medida em que as razdes
potencialmente justificadoras do tratamento diferenciado poderiam vir a ser
consideradas suficientes ou normativamente relevantes para sustentar a
compatibilidade de determinada ndo-identidade com o principio da isonomia.
Com isso, a aplicagdo do principio da isonomia converte-se em um discurso
pratico acerca da eventual existéncia e suficiéncia de razdes legitimadoras de
ndo-identidade em face do principio da isonomia.

Nao vejo, em principio, como refutar a existéncia de uma posi¢do
diferenciada dos servidores publicos e dos militares, a justificar a disciplina
especifica.

De qualquer sorte, o fato é que a existéncia de razdes para um tratamento
diferenciado nio leva necessariamente a regime de direito absoluto, em que
aqueles agentes publicos e seus dependentes seriam detentores de um
irrestrito poder de escolha.

Vejo aqui, portanto, a possibilidade de avaliar a existéncia ou ndo de razdes
suficientes para o tipo de discriminagdo que estd implicita naquela
interpreta¢do defendida pela Advocacia-Geral.

Ha, evidentemente, interesses e direitos constitucionais que potencialmente
estdo contrapostos a esse direito que se quer conferir aos beneficiados pela
regra impugnada.

Esse ¢ um tipico caso em que se faz necessaria uma avaliagdo de
proporcionalidade, no sentido de se investigar se houve ou ndo um excesso

legislativo.
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No trecho descrito acima, especialmente na parte final (Ultimos dois paragrafos),

Gilmar Mendes justifica o uso da proporcionalidade no caso concreto.

A seguir (p. 178), o ministro expde o conceito de proporcionalidade vinculado ao caso

dos autos

O principio da proporcionalidade, também denominado principio do devido
processo legal em sentido substantivo, ou ainda, principio da proibi¢do do
excesso, constitui uma exigéncia positiva e material relacionada ao contetido
de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um “limite
do limite” ou uma “proibi¢do do excesso” na restri¢ao de tais direitos.

A maxima da proporcionalidade, na expressdo de Alexy, coincide igualmente
com o chamado nucleo essencial dos direitos fundamentais concebidos de
modo relativo — tal como o defende o proprio Alexy. Nesse sentido, o
principio ou maxima da proporcionalidade determina o limite ultimo da
possibilidade de restri¢ao legitima de determinado direito fundamental.

A par dessa vinculagdo aos direitos fundamentais, o principio da
proporcionalidade alcanga as denominadas colisdes de bens, valores ou
principios constitucionais. Nesse contexto, as exigéncias do principio da
proporcionalidade representam um método geral para a solucdo de conflitos
entre principios, isto €, um conflito entre normas que, ao contrario do conflito
entre regras, ¢ resolvido nao pela revogacao ou reducdo teleologica de uma
das normas conflitantes nem pela explicitagdo de distinto campo de aplicagéo
entre as normas, mas antes e tdo somente pela ponderagdo do peso relativo de
cada uma das normas em tese aplicaveis e aptas a fundamentar decisdes em
sentidos opostos. Nessa ultima hipotese, aplica-se o principio da
proporcionalidade para estabelecer ponderagdes entre distintos bens
constitucionais.

Em sintese, a aplicagdo do principio da proporcionalidade se dia quando
verificada restri¢do a determinado direito fundamental ou um conflito entre
distintos principios constitucionais de modo a exigir que se estabelega o peso
relativo de cada um dos direitos por meio da aplicacdo das maximas que
integram o mencionado principio da proporcionalidade. Sdo trés as maximas
parciais do principio da proporcionalidade: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Tal como ja sustentei em estudo sobre a proporcionalidade na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (“A Proporcionalidade na Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal”, in Direitos Fundamentais e Controle de

Constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional, 2° ed., Celso Bastos
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Editor: IBDC, Sdo Paulo 1999, p. 72), hd de perquirir-se, na aplicagdo do
principio da proporcionalidade, se em face do conflito entre dois bens
constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado (isto &,
apto para produzir o resultado desejado), necessario (isto ¢, insubstituivel por
outro meio menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido
estrito (ou seja, se estabelece uma relacdo ponderada entre grau de restrigdo

S L S 120
de um principio e o grau de realiza¢@o do principio contraposto) ~.

Ja a aplicacdo do conceito de proporcionalidade no caso dos autos inicia-se com a

definicdo dos interesses contrapostos (p. 180).

Os interesses contrapostos, no caso em exame, sdo relativamente claros. O
primeiro deles estd baseado no proprio principio da isonomia. De fato, em
primeiro lugar, temos como potencialmente afetado o interesse de todos os
demais cidaddos ndo beneficiados pela norma impugnada. Mais
especificamente, temos cidaddos que acabam por ser diretamente afetados
pela norma, haja vista que dados da realidade evidenciam que sua aplicag@o
potencialmente restringe o numero de vagas nas universidades publicas
federais.

Outro interesse potencialmente violado refere-se as proprias universidades. E
aqui estamos diante de instituicdes que se inserem em uma moldura
constitucional especifica. Nesse ponto, penso que € necessario desenvolver
algumas consideragdes sob a perspectiva das normas constitucionais relativas

a educagdo e ao ensino universitario.

Gilmar Mendes inicia entdo suas consideragdes anunciadas ao final do trecho transcrito

acima, além de abordar o “pensamento juridico do possivel”, de Peter Héberle. Em seguida (p.
185), da indicios sobre a inconstitucionalidade da norma questionada:

No caso apreciado nesta ADI, portanto, a imposi¢do legislativa impugnada

descura a necessidade de atendimento aos diversos interesses e direitos

conflitantes sem o sacrificio absoluto de quaisquer deles.

120 . . .
Em complemento a esse conceito, Gilmar Mendes transcreve, p. 188, trecho de seu voto na Intervengdo

Federal n® 2915 (DJ 28/11/2003): “Registre-se, por oportuno, que o principio da proporcionalidade aplica-se a
todas as espécies de atos dos poderes publicos, de modo que vincula o legislador, a administragdo e o judiciario,
tal como lembra Canotilho (Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao, Coimbra, Almedina, 2° ed., p. 264).
(...) O exame da proporcionalidade, no caso em aprego, exige algumas consideragdes sobre o contexto factual e
normativo em que se insere a presente discussdo”.
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Conclusivamente, devo enfatizar, que ndo estamos diante de uma regra de
tudo ou nada! E necessario harmonizar a disciplina juridica das transferéncias
obrigatorias com os limites orcamentarios das Universidades Publicas

Brasileiras.

Na pagina 186, exemplifica seu temor sobre a conseqiiéncia da aplicagdo da norma na

realidade das universidades publicas:

Relativamente a determinados casos extremos, como por exemplo o dos
Cursos de Direito ¢ Medicina da Universidade de Brasilia (UnB), as
solicitagdes ultrapassam em muito a capacidade de oferta de vagas por mais
de um semestre. A ponto de se ter cogitado o proprio cancelamento do
processo seletivo.

(-

Desse modo, ndo podem ser desconsideradas as limitagdes econdmicas que
subordinam a atuac¢do das Universidades sobre o contexto factual e normativo
em que se insere a presente discussao.

Como sabemos, no Brasil, cada sistema de ensino é constituido por entes
privados e publicos (artigos 16, 17, 18 da LBD). Assim, a interpretagdo que
permite a transferéncia independente do sistema de origem pode acabar por
promover, de forma indireta, o repasse de verbas publicas para o atendimento
de interesses privados — uma atividade que, além de imoral, ¢ ilegal e

patentemente inconstitucional.

Gilmar Mendes conclui seu voto, p. 190, ao apresenta a solu¢do que impede o

sacrificio absoluto dos interesses que estavam sendo pressionados pela norma questionada:

Em um caso como este, o critério da congeneridade'”' ¢é estritamente
proporcional ao caso porque tanto possibilita o ingresso no caso de
transferéncia ex officio, como garante a integridade da autonomia
universitaria, além de preservar minimamente o interesse daqueles que ndo
sdo servidores publicos civis e militares ou seus dependentes, ou seja, a

grande maioria da populagdo brasileira.

"2l Congeneridade significa que a transferéncia seria um direito desde que fosse de uma instituigdo privada para
uma institui¢do privada ou de publica para publica. Esse conceito ja havia sido apresentado por outros votos

apresentados antes do de Gilmar.
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O conceito de proporcionalidade do caso vincula-se a idéia de principio da proibi¢ao

do excesso na restricdo de direitos fundamentais, nicleo essencial relativo dos direitos
. 122 ~ . . . .

fundamentais, ~ vedacdo de um excesso legislativo e devido processo legal em sentido

substantivo.'??

4.3.1.3 RE 418376/MS (2006) — Caso da unifo estavel

A questdo juridica do caso ¢ a possibilidade de equiparacao do instituto da unido
estavel ao casamento para efeitos de aplicacdo da hipotese de extingdo da punibilidade
prevista no artigo 107, VII, do Codigo Penal.

Para tanto, debate-se se a situagdo de fato pode ser considerada unido estavel: menina
de idade entre 9 e 12 anos, que mantém relagdes sexuais com seu tutor legal, entdo, marido de
sua tia, com quem ela vivia desde os 8 anos de idade, e que, apo6s ter um filho com o tutor
legal (12 ou 13 anos), declara que vive “maritalmente” com seu tutor.

Gilmar Mendes desenvolve argumentos no sentido de que essa situacdo de fato ndo se
enquadra no conceito constitucional de unido estavel.

Apo6s tais argumentos, afirma (p. 688) que, se outra interpretacdo fosse possivel, a
conseqiiéncia seria “tipica hipotese de protegao insuficiente por parte do Estado, num plano

mais geral, e do Judicidrio, num plano mais especifico”. E continua:
Quanto a proibi¢do de protecdo insuficiente, a doutrina vem apontando para
uma espécie de garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo (que
se consubstancia na prote¢do contra os excessos do Estado) ja consagrado
pelo principio da proporcionalidade. A proibi¢do de prote¢do insuficiente
adquire importancia na aplicagdo dos direitos fundamentais de protecdo, ou
seja, na perspectiva do dever de protegdo, que se consubstancia naqueles

casos em que o Estado ndo pode abrir mio da prote¢do do direito penal para

'22 Um estudo sobre concepgdes dos ministros no que diz respeito ao niicleo essencial relativo ou absoluto dos
direitos fundamentais poderia ser obtido comparando-se os casos HC 82788/RJ, de 12/04/2005 (2* Turma), e o
Inq 1957/PR, de 11/05/2005 (Pleno). No primeiro, Celso de Mello afirma que a inadmissibilidade da prova ilicita
¢ absoluta. No segundo, Nelson Jobim e Carlos Velloso defendem o contrario. Joaquim Barbosa menciona o tema
do nucleo essencial no MS 24045/DF, de 28/04/2005.

123 Avila (2008, p. 176 e ss) apresenta os problemas decorrentes da ndo diferenciagdo entre proporcionalidade,
razoabilidade e proibi¢do do excesso.
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garantir a protecdo de um direito fundamental. Nesse sentido, ensina o

professor Lénio Streck:
“Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma
dupla face: de protecdo positiva e de protecdo de omissdes estatais.
Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do
Estado, caso em que determinado ato ¢ desarrazoado, resultando
desproporcional o resultado do sopesamento (Abwigung) entre fins e
meios; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de protegdo
insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre quando o
Estado abre mdo do uso de determinadas san¢Ges penais ou
administrativas para proteger determinados bens juridicos. Este duplo
viés do principio da proporcionalidade decorre da necessaria
vinculagdo de todos os atos estatais a materialidade da Constituicéo,
e que tem como conseqiiéncia a sensivel diminuicdo da
discricionariedade (liberdade de conformagdo) do legislador.”
(Streck, Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade:
da proibigdo de excesso (Ubermassverbot) a proibigdo de protecio
deficiente (Untermassverbot) ou de como ha blindagem contra as
normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano XXXII, n°

97, marg¢o/2005, p. 180).

Gilmar Mendes ainda transcreve trecho sobre o mesmo tema de texto de Ingo Sarlet.

Esse é o conceito de proporcionalidade trazido para aplicagdao no caso concreto.

No que diz respeito a justificar o uso no caso e aplicar o uso ao caso, Gilmar Mendes

diz (p. 690)

Dessa forma, para além da costumeira compreensdo do principio da
proporcionalidade como proibi¢do de excesso (ja fartamente explorada pela
doutrina e jurisprudéncia patrias), ha uma outra faceta desse principio, a qual
abrange uma série de situagdes, dentre as quais € possivel destacar a dos
presentes autos.

Conferir a situagdo dos presentes autos o status de unido estavel, equiparavel
a casamento, para fins de extingdo da punibilidade (nos termos do art. 107,
VII, do Cobdigo Penal) ndo seria consentineo com o principio da
proporcionalidade no que toca a proibigdo de protecdo insuficiente.

Isso porque todos os Poderes do Estado, dentre os quais evidentemente esta o

Poder Judicidrio, estdo vinculados e obrigados a proteger a dignidade das
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pessoas, sendo este mais um motivo para acompanhar a divergéncia

inaugurada pelo Min. Joaquim Barbosa.

A justificativa esta nos dois primeiros paragrafos e a aplicacao, no ultimo.

Na pagina 687, Gilmar Mendes indica que, segundo o art. 227 da Constituicao Federal,
¢ dever do Estado assegurar a crianga e ao adolescente “com absoluta prioridade, o direito a
vida, a satde, a alimentagdo, a educacdo, [...], @ dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”. Tendo a obrigacdo estatal
descrita e a situagcdo de fato do caso, Gilmar Mendes reforca a justificativa e aplicacdo da
proporcionalidade na acepgao prote¢do juridica insuficiente.

O conceito de proporcionalidade do caso vincula-se a idéia de proibigdo da
insuficiéncia no campo juridico-penal (tanto no caso de omissdo estatal quanto de norma em

vigor, mas que seja insuficiente).

4.3.1.4 RE AgR 364304/RJ (2006) — Caso IPTU progressivo

O caso aborda pedido do Municipio do Rio de Janeiro para que, tendo em vista a
declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 67 Lei Municipal n° 691 de 1984, que institui a
cobranca do IPTU progressivo, essa declaracdo apenas tenha efeitos ex nunc, o que anularia a
possibilidade do municipio devolver o que foi recolhido por meio do tributo.

Gilmar Mendes inicia o voto abordando o tema da nulidade da norma inconstitucional.
Mas afirma que “razdes de seguranca juridica podem revelar-se, no entanto, aptas a justificar a
ndo-aplicacdo do principio da nulidade da lei inconstitucional” (p. 823). E complementa a
idéia afirmando que “¢ possivel e, muitas vezes, inevitdvel, com base no principio da
seguranca juridica, afastar a incidéncia do principio da nulidade em determinadas situagdes”.

Mais adiante (p. 823), Gilmar Mendes explica
Nao se nega o carater de principio constitucional ao principio da nulidade da
lei inconstitucional. Entende-se, porém, que tal principio ndo podera ser
aplicado nos casos em que se revelar absolutamente inidoneo para a finalidade

perseguida (casos de omissao ou de exclusdo de beneficio incompativel com o
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principio da igualdade), bem como nas hipéteses em que a sua aplicacdo
pudesse trazer danos para o proprio sistema juridico constitucional (grave
ameaga a seguranca juridica).

Configurado eventual conflito entre os principios da nulidade e da seguranga
juridica, que, entre nds, tem status constitucional, a solugdo da questdo ha de
ser, igualmente, levada a efeito em processo de complexa ponderag@o.

O principio da nulidade continua a ser a regra também. O afastamento de sua
incidéncia dependerda de severo juizo de ponderagdo que, tendo em vista
analise fundada no principio da proporcionalidade, faga prevalecer a idéia de
seguranca juridica ou outro principio constitucionalmente relevante
manifestado sob a forma de interesse social preponderante. Assim, aqui, a
ndo-aplica¢do do principio da nulidade ndo se ha de basear em consideracdo

de politica judiciaria, mas em fundamento constitucional proprio.

No trecho acima, Gilmar Mendes aproxima proporcionalidade de ponderacao,

definindo-a para caso concreto. A justificativa para a aplicagdo do conceito no caso ¢ que o

pedido da parte € justamente pela ndo aplicagao dos efeitos da nulidade.

Apos defender “a adogdo da modulagao de efeitos também em sede de declaragao de

nao-recep¢do da lei pré-constitucional pela norma constitucional superveniente” (p. 827),

Gilmar Mendes afirma que ndo vé razdes de seguranga juridica para a adogdo da modulagado

no caso dos autos.

Alguns elementos faticos devem informar a decisdo. Entendo que a argiiicao
deduzida pelo agravante se fez a destempo. E que o interessado poderia ter
manejado embargos de declaragdo, quanto do julgamento origindrio em 18 de
novembro de 2003, postulando a modulagdo agora pretendida. E ndo o fez.
Nao ha indica¢do objetiva de repercussdo financeira eventualmente sofrida
pela municipalidade. O acérddo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro é de
18 de novembro de 2003. O recurso extraordinario foi protocolado em 18 de
maio de 2004. O agravo foi protocolado pelo interessado por volta de 1° de
setembro do mesmo ano de 2004; é de se presumir que a distdncia temporal
ndo qualifica aspecto fatico que justifique modulacdo dos efeitos de ndo
recepgdo, como pretendido pelo agravante.

E o que ¢ mais importante, as decisdes do STF contrarias a forma como o
Municipio do Rio de Janeiro langava e cobrava o IPTU sdo de 31 de margo e

de 7 de dezembro de 2000 (RR EE 248.892 ¢ 265.907).
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Portanto, ndo outorgo efeitos meramente prospectivos a referida ndo-
recepgdo, porque ndo tenho como demonstrada a repercussdo econdmica, a
gravissima lesdo a ordem publica ou a seguranga juridica, bem como a

qualquer outro principio constitucional relevante para o caso.

Gilmar Mendes, ao contrario do que ocorreu na AC MC QO 189/SP, caso dos
vereadores (que, inclusive, nem foi mencionado), ndo relativiza a nulidade ex func da
declaragdo de inconstitucionalidade do tributo.

O relato dos quatro votos teve a finalidade de indicar os usos da proporcionalidade que

apresentaram coeréncia forte.

4.3.2 Coeréncia média

Todos os votos que foram classificados como tendo apresentado coeréncia média no
uso da proporcionalidade tiveram a seguinte configuracdo: auséncia de um conceito de
proporcionalidade; presenga de justificativa para a utilizagdo da proporcionalidade no caso
concreto; e presenca da aplicacdo da proporcionalidade no caso concreto (ver anexo III).

Ao longo da pesquisa, houve duvida sobre a possibilidade de haver a presenca da
aplicagdo do conceito de proporcionalidade no caso concreto sem que um conceito de
proporcionalidade fosse apresentado no voto. Esse questionamento decorreu do fato de que a
avaliagdo sobre a aplicacdo do conceito de proporcionalidade depende da explicitacdo prévia
do conceito.

No entanto, optei por, nos votos da amostra que apresentaram coeréncia média, mesmo
levando em consideragdo que sdo caracterizados pela auséncia da apresentacdo de um conceito
de proporcionalidade, manter a presenca da aplicacdo da proporcionalidade no voto, pois o
ministro desenvolve raciocinios sobre adequacao e necessidade.

No que diz respeito a “aplicacdo”, o voto que apenas afirma que certa norma ou ato
normativo respeita ou nao respeita a proporcionalidade foi classificado como de aplicagdo da
proporcionalidade (ver Anexo III). No entanto, o voto que dialoga com os conceitos de
adequacdo e necessidade nao poderia receber a mesma classificagdo, pois, por mais que o

ministro ndo tenha informado seu conceito de proporcionalidade ou ndo tenha feito remissao a
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voto ja proferido em que certo conceito de proporcionalidade fora exposto,'** acabou por
argumentar tendo como base alguns conceitos associados a proporcionalidade (adequagdo e
necessidade).

Outra peculiaridade da amostra ¢ que todos os votos que apresentaram coeréncia média
no uso da proporcionalidade referem-se ao mesmo debate: a constitucionalidade da nao
progressao de regime de cumprimento da pena privativa de liberdade para os condenados pela
pratica de crimes hediondos.

Esse debate foi pacificado no STF no HC 82959/SP, cujo julgamento final foi em
23/02/2006,'* caso em que o Pleno avaliou a matéria no sentido de que a impossibilidade de
progressdo seria inconstitucional. O caso também gerou bastante repercussao pelo fato de que
a maioria se formou com apenas 6 votos e porque representou a alteragdo do entendimento
reiterado do STF sobre a questao.

Neste caso em que o Pleno definiu a questdo, o julgamento iniciou-se em 06.08.2003,
encerrando-se apenas em 23/02/2006. No entanto, Gilmar Mendes proferiu seu voto no Pleno
em 02/12/2004.

Em funcdo disso, nos 5 casos sobre esse ‘[ema,126 Gilmar Mendes ou transcreve seu
extenso voto de mais de 80 paginas vinculado ao HC 82959/SP ou faz remissao ao seu voto no
HC 82959/SP,'*’ sem transcrevé-lo. A remissdo ao voto anterior fez com que se justificasse a

analise da coeréncia no voto dado no HC 82959/SP.

124 Sobre a fungdo dos precedentes como limitadores da discricionariedade e legitimadores das decisdes judiciais,
ver Mello (2008, p. 273 e ss). Alexy (2008, p. 554-559) ressalta a contribui¢ao dos precedentes para a seguranga
na argumentagao no dmbito dos direitos fundamentais.

'2 Por alguma limitagio dos mecanismos de busca “pesquisa livre” da pagina eletrdnica do STF, mesmo sendo
de 2006, o HC 82959/SP nao apareceu no momento em que obtive a amostra inicial de 81 acordaos. Optei por
deixar o HC 82959/SP de fora da amostra inicial de acordaos, pois o voto de Gilmar neste caso ja estava
representado nos outros casos da amostra sobre o tema da progressio de regime prisional para os crimes
hediondos.

126 HC 84862/RS (2005), HC 85379/SP (2005), HC 85692/RJ (2005), HC 85687/RS (2005) ¢ RHC 85656/MS
(2006).

%7 Fago rapido comentario sobre a diversidade de posturas de Gilmar Mendes em relagdo a um ponto que, talvez,
merecesse posturas idénticas. Como dito no texto, ao longo de 2005, nos 4 casos sobre a impossibilidade de
progressdo de regime nos crimes hediondos, Gilmar manteve sua posi¢cdo no sentido da inconstitucionalidade
mesmo considerando que ainda prevaleciam precedentes do Pleno no sentido de que a impossibilidade de
progressdo seria constitucional. Isso fez com que, nos 4 casos de 2005, Gilmar Mendes restasse vencido na 2*
Turma. Em outras palavras: Gilmar Mendes “afrontou” os precedentes do Pleno ainda em vigor (o Pleno apenas
veio a alterar seu entendimento com o julgamento do HC 82959/SP, encerrado em 23/02/2006). No entanto, no
HC 85351/RO (2005), presente na amostra inicial de 81 julgados, mas ndo relevante para a analise da
proporcionalidade, Gilmar Mendes tem postura oposta. O caso aborda a constitucionalidade do réu condenado
criminalmente recorrer em liberdade. Gilmar Mendes afirma que ja votou na Reclamagdo n° 2.391, em que “a
Corte esta reexaminando a constitucionalidade de exigéncia de prisdo para que o condenado possa apelar”, e que
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4.3.2.1 HC 84862/RS (2005) — Caso da progressao de regime em crimes hediondos

Como mencionado acima, trata-se de caso em que se debate a inconstitucionalidade do
art. 2°, § 1°, da Lei n°® 8.072/90, que veda a progressdo de regime para as penas privativas de
liberdade nos crimes hediondos.

Gilmar Mendes inicia seu voto abordando o HC 69657 (DJ 18.06.1993), “em que a
questdo foi amplamente discutida, tendo restado vencedora a posicdo que sustentava a
constitucionalidade da norma da Lei n°® 8.072/90 que veda a progressao de regime” (p. 438).

O ministro transcreve trechos dos votos de Francisco Rezek e Celso de Mello que, no
julgamento de 1993, integraram a maioria. Transcreve também voto de Cezar Peluso, que ja
votou no HC 84862/RS, em que o ministro defende a inconstitucionalidade da impossibilidade
de progressao de regime.

Gilmar Mendes afirma que, em sua opinido, no inciso XLVI do artigo 5° a
Constituigdo Federal assegura um direito fundamental a individualizagdo da pena (p. 449).

Para corroborar sua afirmag¢do, Gilmar Mendes descreve a questao dos autos

Em outras palavras, ¢ de se indagar se o legislador poderia, tendo em vista a
natureza do delito, prescrever, como o fez na espécie, que a pena privativa de
liberdade seria cumprida integralmente em regime fechado, isto ¢, se na
autorizagdo para intervengdo no ambito de prote¢do desse direito esta
implicita a possibilidade de eliminar qualquer progressividade na execugdo da

pena.

Apos esse trecho, o ministro inicia suas consideragdes sobre o principio do nucleo
essencial dos direitos fundamentais, citando autores alemaes. Segundo o ministro, “o principio
da protecdo do nucleo essencial destina-se a evitar o esvaziamento do conteudo do direito

fundamental decorrente de restri¢des descabidas, desmesuradas ou desproporcionais” (p. 452).

tal Reclamag@o “se encontra com vista a Ministra Ellen Gracie”. Complementa Gilmar Mendes que no voto que
ja proferiu na Reclamag@o, argumenta no sentido da inconstitucionalidade da prisdo antes do transito em julgado
da sentenga penal condenatéria. A despeito disso, e ao contrario do que fez nos 4 casos de 2005 sobre a
progressdo de regime nos crimes hediondos, Gilmar Mendes ndo “afronta” os precedentes do STF, de modo que
ndo aplica seu voto da Reclamagdo n° 2.391 no HC 85351/RO (2005).
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Ao descrever o debate dos autos (“possibilidade de eliminar qualquer progressividade
na execucao da pena”) e vincular a teoria da protecdo do nucleo essencial com a questdo da
proporcionalidade (paragrafo acima), Gilmar Mendes justificou a aplicagdo da
proporcionalidade no caso concreto, pois o ministro define o caso no sentido de que ¢
necessario avaliar se o direito a individualiza¢do da pena foi esvaziado e associa o principio da
protecdo do niicleo essencial a “evitar o esvaziamento do conteudo do direito fundamental”.

Apos indicar as concepgdes absoluta e relativa'®® da idéia de prote¢io do nucleo
essencial, traz conceito de Hesse (p. 455) “a proporcionalidade ndo ha de ser interpretada em
sentido meramente econdmico, de adequagdo da medida limitadora ao fim perseguido,
devendo também cuidar da harmonizacao dessa finalidade com o direito afetado pela medida”.
Percebe-se que Gilmar Mendes indica aqui o conceito de proporcionalidade para o caso, no
entanto, como ndo indica o que significa “harmonizacdo dessa finalidade com o direito afetado
pela medida”, ndo € possivel ao leitor de seu voto comparar sua definicdo com eventual
aplicagdo. E por esse motivo que seu voto foi caracterizado pela auséncia de um conceito de
proporcionalidade.

Gilmar Mendes, entdo, transcreve trecho de voto de 1977, do ministro Rodrigues
Alckmin, em que ¢ citado trecho de Fiorini, em espanhol, sobre a proporcionalidade e

r

razoabilidade (uma das partes essenciais do trecho ¢: “La razoabilidad se expresa con la

o . ., . . oo . 129
justificacion, adecuacion, proporcionalidad y restriccion de las normas que se sancionen”).

Afirma Gilmar Mendes (p. 460) “A condenagao por pratica de qualquer desses crimes
havera de ser cumprida integralmente em regime fechado. O nticleo essencial desse direito, em
relacdo aos crimes hediondos, resta completamente afetado”.

O ministro faz uma critica ao legislativo

A ampliacdo dos crimes considerados hediondos torna ainda mais geral a
vulneragdo do principio da individualizagdo, o que, em outras palavras, quase
que transforma a excegdo em regra. Todos os crimes mais graves ou que

provocam maior repulsa na opinido publica passam a ser tipificados como

crimes hediondos, e por conseguinte, exigem o cumprimento da pena em

128 . . ~ . S
Na relativa, haveria um processo de ponderacdo entre meios e fins, com base no principio da

proporcionalidade. E por meio desse processo que se revelaria o minimo insuscetivel de restrigio ou redugdo.

' A mengio ao voto de Rodrigues Alckmin (Representagio n® 930) e o trecho de Fiorini estdo presentes na obra
doutrinaria (FERREIRA MENDES, 1999, p. 76-77). O titulo do capitulo ¢ “A proporcionalidade na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”. Neste texto, hd a associacdo entre razoabilidade e
proporcionalidade.
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regime integralmente fechado. Os direitos basicos do apenado a uma
individualizagdo sdo totalmente desconsiderados em favor de uma opgao

politica radical.

Apbs citar projeto de lei do governo federal, em trimite no Congresso Nacional,'* que
flexibiliza a rigidez da vedagdo da progressividade, Gilmar Mendes aplica, sem antes té-los

definido, alguns conceitos vinculados a proporcionalidade
Tal proposta demonstra que o modelo previsto na Lei n® 8.072/90, se ja ndo se
revela inadequado, é, pelo menos desnecessario, uma vez que existem
alternativas, igualmente eficazes ¢ menos gravosas para a posi¢do juridica
afetada.
Em verdade, tal como apontado por Marco Aurélio e Peluso, a Lei dos Crimes
Hediondos contém uma incongruéncia grave, pois, a0 mesmo tempo em que
repele a progressividade, admite o livramento condicional desde que
cumpridos dois tercos da pena (CP, art. 83, V). Tem-se, pois, o retorno a vida
social sem que tenha havido progressio do regime, com a reintrodugdo
gradual do condenado na vida em sociedade.
Essa incongruéncia explicita, a um s6 tempo, a desnecessidade da medida
adotada (lesdo ao principio da proporcionalidade) e a falta de cuidado por
parte do legislador na fixacdo de limites do direito fundamental a
individualiza¢do da pena (carater arbitrario da norma).
Fica evidente, assim, que a férmula abstrata consagrada pelo legislador, que
veda a progressdo aos crimes hediondos, ndo se compatibiliza também com o
principio da proporcionalidade, na acepg¢do da necessidade (existéncia de
outro meio eficaz menos lesivo aos direitos fundamentais). Verificada a
desnecessidade da medida, resta evidenciada a lesdo ao principio da
proporcionalidade.
Como explicar, com algum grau de plausibilidade, que o crime de tortura
possa ter a progressdo de regime expressamente permitida e os demais crimes
considerados hediondos estejam excluidos desse beneficio?
Ora, semelhante incongruéncia também demonstra, de forma insofismavel, a

auséncia_de necessidade da providéncia fixada na Lei n° 8.072/90. Do

contrario, ndo haveria justificativa para o legislador conferir tratamento dispar

a situagoes idénticas.

1 Gilmar afirma que o projeto de lei ja foi aprovado na Camara dos Deputados e contém a seguinte norma: “O
juiz determinard o cumprimento de metade da pena aplicada em regime fechado, desde o inicio, quando o crime
for de especial gravidade”.
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Como demonstrado, essa proibi¢do ndo passa pelo juizo de proporcionalidade.

Apos esse trecho, Gilmar Mendes dedica-se a abordar a questao da evolugao/revisao da
jurisprudéncia, pois seu voto € no sentido da superagdo dos precedentes do STF sobre o tema,
e dedica-se ao tema dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade.

Percebe-se que o conceito de proporcionalidade do caso vincula-se a idéia de protegao

do nucleo essencial dos direitos fundamentais.

4.3.3 Coeréncia fraca

Como definido no item 2.2.2, coeréncia fraca no uso da proporcionalidade ocorreria
quando houvesse a presenca de um ou nenhum dos alicerces argumentativos no uso da
proporcionalidade (conceito de proporcionalidade, justificacdo do uso da proporcionalidade no
caso concreto e aplicacao do conceito de proporcionalidade no caso concreto).

Nos votos analisados (Anexo III), ha casos de coeréncia fraca que apresentam um dos
alicerces argumentativos indicados acima e ha casos em que nenhum se faz presente.

A ressalva feita no item 4.3.2 a respeito da presenga da aplicacdo e auséncia de um
conceito de proporcionalidade permanece cabivel nos casos classificados com tendo
apresentado coeréncia fraca no uso da proporcionalidade.

Os casos que ndo apresentaram nem mesmo a aplicagdo da proporcionalidade sdo
aqueles em que o ministro meramente afirmou que certa norma ou ato juridico seria
proporcional ou desproporcional. Em outros casos, o ministro Gilmar Mendes apenas faz
breve mengao sobre a proporcionalidade, sem aplicé-la ao caso concreto.

Indico com mais detalhes quatro casos que apresentaram coeréncia fraca no uso da
proporcionalidade. A finalidade da exposi¢ao dos quatro exemplos ¢ permitir criticas ao modo
como os votos foram classificados como tendo apresentado coeréncia fraca no uso da

proporcionalidade.
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4.3.3.1 ADI 2868/PI (2004) — Caso dos precatorios

Debate-se no caso a constitucionalidade de norma do Estado do Piaui que estabelece
como de pequeno valor os débitos ou obrigagdes consignados em precatorio judiciario que
tenham valor igual ou inferior a cinco saldrios minimos.

A conseqiiéncia ¢ que, levando em conta o artigo 100, terceiro paragrafo, da
Constitui¢ao Federal, a sistematica dos precatdrios ndo se aplica aos pagamentos definidos em
lei como de pequeno valor.

Outra norma relevante para o caso ¢ o art. 87 do ADCT. Este artigo afirma que, até a
publicagdo oficial das respectivas leis definidoras de “pequeno valor” pelos entes da
Federacao, serdo considerados de pequeno valor, para o Estados e Distrito Federal, o valor de
quarenta salarios-minimos. E em funco dessa norma que a lei estadual seria inconstitucional
segundo o autor da ADI.

A logica da lei estadual em questdo é: quanto menor o valor, ou seja, quanto menor a
definicdo de “obrigagdes de pequeno valor”, maior a possibilidade de pessoas fisicas ou
juridicas terem que se submeter a sistemdtica dos precatorios para obterem seus créditos
perante o Estado. Aos Estados sem muitos recursos para a quitagdo de seus débitos, com o
intuito de postergar tais obrigagdes, interessa que a maior parte de suas obrigacdes filie-se a
sistematica dos precatorios.

O voto de Gilmar Mendes tem apenas uma pagina e serd integralmente transcrito (p.

172)

Sr. Presidente, no caso, tenho a impressdo de que o legislador constituinte
quis deixar claro ao Estado a possibilidade de fazer uma avaliagdo das suas
forcas financeiras. Estamos a ver que, as vezes, a multiplicacdo de demandas
— ¢ o quadro desenhado, hoje, nos Juizados Especiais Federais, com o teto de
sessenta salarios minimos — pode tornar intoleravel a carga decorrente dessa
pretensa liberalidade do afastamento da regra do precatorio.

Por ndo dispor de dados para dizer que o Estado do Piaui teria violado o
principio da proporcionalidade ao estabelecer esse piso e por reconhecer,
inclusive, a situagdo financeira peculiar daquele Estado, também acompanho a

divergéncia.
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Neste voto, Gilmar Mendes ndo define, justifica ou aplica a proporcionalidade no caso.
Ele apenas afirma que, nos limites dos autos (“por nao dispor de dados para dizer que o Estado
do Piaui teria violado o principio da proporcionalidade”), a norma ¢é proporcional.
E interessante a aceitagdo da “situagdo financeira peculiar” do Estado do Piaui para corroborar
a proporcionalidade da norma. Neste caso, o ministro indica estar ciente do contexto

: ~ 131
financeiro do Estado em questao.

4.3.3.2 RE 346084/PR (2005) — Caso PIS: conceito de faturamento

No presente caso, debate-se a base de calculo, prevista na Lei n® 9.718/98, do PIS. A
lei estabeleceu o conceito de receita bruta como base de calculo para o referido tributo. No
entanto, a Constituicdo Federal, no momento da entrada em vigor da lei, ndo permitia que, por
meio de lei ordindria, fosse criado tributo para a seguridade social pautado no conceito de
receita bruta, apenas no de faturamento (art. 195). Essa seria a inconstitucionalidade do
tributo.

Outro ponto € que, poucos dias apds a entrada em vigor da norma que instituiu base de
calculo pautada na receita bruta, emenda constitucional entrou em vigor e incluiu como base
de calculo possivel, no artigo 195 da CF, a receita bruta. Debate-se também o argumento da
constitucionalidade superveniente da norma, em fun¢ao da possibilidade trazida com a emenda
constitucional.

Gilmar Mendes, apds abordar o contexto do caso, o voto do relator Ilmar Galvao,
aspectos historicos do tributo e casos similares ja julgados pelo STF, dedica-se a abordar o
carater institucional de alguns conceitos constitucionais, como o proprio conceito de
“faturamento” do caso (p. 1197): “(...) E isso ndo ¢ novidade no Direito Constitucional,
havendo uma pletora de normas constitucionais garantidoras de realidades institucionais que
ndo encontram uma defini¢do de seus limites no texto da Constituicdo (e.g. propriedade,
liberdade, familia, consumidor, etc.)”.

Cita, entdo, trecho de Canotilho sobre o tema

131 .. ~ s . . g .
Percebe-se que o ministro ndo utiliza a proporcionalidade nos termos indicados no item 4.1.
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As garantias institucionais, constitucionalmente protegidas, visam ndo tanto
“firmar”, “manter” ou “conservar” certas “institui¢des naturais”, mas impedir
a sua submiss@o a completa discricionariedade dos 6rgdos estaduais, proteger
a instituicdo e defender o cidaddo contra ingeréncias desproporcionadas ou

coactivas (...);

Ap6s alguns paragrafos de sua autoria, Gilmar Mendes escreve (p. 1200)

As disposicdes legais a ela relativas tém, portanto, inconfundivel carater
concretizador e interpretativo. E isto obviamente ndo significa a admissdo de
um poder legislativo ilimitado. Nesse processo de concretizacdo ou
realizag@o, por certo serdo admitidas tdo-somente normas que ndo desbordem
os multiplos significados admitidos pelas normas constitucionais
concretizadas. Na perspectiva de protegdo a direitos individuais, tais como as
prerrogativas constitucionais dos contribuintes, devera ser observado
especialmente o principio da proporcionalidade, que exige que as restrigdes
ou ampliagdes legais sejam adequadas, necessarias e proporcionais.

Enfim, a faculdade confiada ao legislador de regular o complexo institucional
da seguridade, assim como suas fontes de custeio, obriga-o a compatibilizar o
dever de contribuir do individuo com o interesse da comunidade. Essa
necessidade de ponderagdo entre o interesse individual e o interesse da
comunidade ¢, todavia, comum a todos os direitos fundamentais, ndo sendo

uma especificidade da seguridade social.

No trecho acima, Gilmar Mendes traz um conceito de proporcionalidade incompleto

(apenas menciona adequagdo, necessidade e proporcionalidade), pois ndo o explica ou remete

a um voto em que o tenha explicado, e justifica a eventual aplicagdo da proporcionalidade ao

caso dos autos, que debate o conceito de faturamento, termo a ser concretizado pelo legislador,

que deve respeitar a proporcionalidade nessa tarefa.

Encerrando o item de seu voto sobre o carater institucional de “faturamento”, Gilmar

Mendes conclui (p. 1201)

Afasto, portanto, qualquer leitura da expressdo faturamento que implique
negar ao legislador ordinario o poder de conformagdo do vocabulo
“faturamento”, contido no inciso I do art. 195. Nao estou a dizer, obviamente,
que tal poder legislativo ¢ ilimitado, pois é certo que devera respeitar todas as
demais normas da Constitui¢do, assim como nao poderd ultrapassar os limites

do marco fixado no referido art. 195.
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Nas demais paragrafos de seu voto, Gilmar Mendes ndo retoma a proporcionalidade. O
ministro votou no sentido de que o conceito de faturamento previsto em lei era compativel
com a Constituicdo. Em outras palavras, e por mais que nao tenha explicitado isso no voto, o
conceito de faturamento seria proporcional.

Gilmar Mendes nao aplicou proporcionalidade no caso concreto, apenas depreende-se

. . 132
de seu voto que a norma ¢ proporcional.

4.3.3.3 RE 413782/SC (2005) — Caso das notas fiscais

O debate do caso aborda norma estadual que submete o contribuinte a sistematica da
emissdo de notas fiscais individualizadas (avulsas) quando estiver em débito com o fisco.
Alega-se que, o fato da autoridade fazendaria indeferir pedido de emissao de blocos de notas
fiscais a empresa devedora inviabilizaria o exercicio da atividade econdmica da empresa.

Ao longo dos votos, ¢ mencionada a simula n° 547 do STF que afirma “Nao ¢ licito a
autoridade proibir que o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias
nas alfandegas e exerga suas atividades profissionais” (p. 622). Ou seja, o caso vincula-se ao
debate do que o Estado pode fazer licitamente para buscar o adimplemento tributdrio junto aos
contribuintes.

Marco Aurélio, relator do caso, afirma (p. 622) “Recorra a Fazenda aos meios
adequados a liquidagao dos débitos que os contribuintes tenham, abandonando a pratica de
fazer justica pelas proprias maos, como acaba de ocorrer”.

Aqui ha uma referéncia implicita no seguinte sentido: cabe a Fazenda Estadual recorrer
ao judicidrio e promover a execugdo fiscal dos débitos tributdrios, ndo cabe a Fazenda
Estadual pressionar ou forgar os contribuintes, constrangendo-os ao pagamento. Foi necessario

abordar o voto de Marco Aurélio porque Gilmar Mendes o menciona (p. 635)
A mim afigura-se bastante e suficiente a consideragdo de que o Estado, como
demonstrou o Ministro Marco Aurélio, dispde de meios outros para efetuar a
cobranga e de que a formula adotada pelo Estado, a meu ver, ndo passa no

teste da proporcionalidade.

132 .. ~ s . . g .
Percebe-se que o ministro ndo utiliza a proporcionalidade nos termos indicados no item 4.1.
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Ja no sentido da adequacdo, até poderia haver uma adequagdo entre meios e
fins, mas certamente ndo passaria no teste da necessidade, porque ha outros
meios menos invasivos, menos drasticos e adequados para solver a questdo.
Por outro lado, ¢ claro que a mantenca deste modelo pode inviabilizar,
conforme Vossa Exceléncia também destacou, o proprio exercicio de uma
licita atividade profissional da recorrente.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Seria, ademais, frustrar a
obteng¢do de recursos até para quitar o proprio débito tributario. Um absurdo!
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Por conseguinte, leva, na
verdade, a um paradoxo; leva a uma situagdo complexa.

Por isso ficaria apenas no exame da proporcionalidade, acompanhando,

portanto, o Ministro Marco Aurélio, com a vénia do Ministro Eros Grau.

Uma primeira diferenca desse voto de Gilmar Mendes ¢ que ele ¢ pequeno, apenas
duas paginas. Lendo o voto, ndo ha indicagdes do conceito de proporcionalidade ou da
justificativa para a aplicagdo do conceito no caso concreto. O ministro simplesmente aplica

termos presentes no debate sobre a proporcionalidade, a saber, a necessidade.'*?

4.3.3.4 ADI 1351/DF (2006) — Caso “clausula de barreira”

O caso ¢ sobre normas de lei federal (9.096/1995) que, em fungdo dos votos obtidos
por partido politico, restringe a participacdo do partido nas comissdes do Congresso Nacional,
o tempo de propaganda partidaria gratuita e a participagdo no rateio do fundo partidario (a

. . . 134
chamada “clausula de barreira” ou “clausula de desempenho™).

A disposicao transitoria da
lei informa que as regras questionadas apenas entrardo em vigor para a legislatura que se
iniciard no ano de 2007.

O artigo 13 da lei ¢ um dos principais artigos questionados e tem a seguinte redacao

33 0 conceito de “necessario” indicado por Gilmar Mendes na ADI 3324/DF (2004), item 4.3.1.2, foi
“insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente eficaz”, nos mesmos moldes do que foi indicado no
item 4.1. Neste RE 413782/SC, Gilmar Mendes afirma que “hé outros meios menos invasivos, menos drasticos e
adequados para solver a questdo”, por este motivo a norma ndo seria necessaria. Entretanto, o ministro ndo indica
expressamente quais seriam as medidas alternativas e porque elas seriam igualmente eficazes.

134 para quem tem interesse pelo tema, indico a ADI 958/RJ, de 11/05/1994, relator Marco Aurélio, onde se
debate uma espécie de cldusula de desempenho para partidos indiquem candidatos a presidente, vice-presidente,
governador, vice-governador e senador (FERREIRA MENDES,;1999, p. 87, transcreve trechos do voto de
Moreira Alves no caso, mas ndo indica o nimero do acérddo em que o voto foi proferido).
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Art. 13 — Tem direito a funcionamento parlamentar, em todas as Casas
Legislativas para as quais tenha elegido representante, o partido que, em cada
eleigdo para a Camara dos Deputados obtenha o apoio de, no minimo, cinco
por cento dos votos apurados, ndo computados os brancos e os nulos,
distribuidos em, pelo menos, um terco dos Estados, com um minimo de dois

por cento do total de cada um deles.

Alega-se que as restricdoes limitariam o pluripartidarismo, as minorias politicas e
igualdade de chances e oportunidades.
Antes mesmo de declarar seu voto, Gilmar Mendes (p. 87) faz a seguinte afirmacao,

antecipando, nos debates, a decisdo que seria proferida posteriormente

Todavia, a via eleita pelo legislador parece extremamente delicada, como ja
demonstrado no voto do Relator, por duas razdes. A primeira razao é que se
compromete o chamado funcionamento parlamentar in totum, uma violagao
clarissima do proprio principio da proporcionalidade. Nao se deixou qualquer
espaco, ndo se fez qualquer mitigagdo, mas, simplesmente, negou-se o
funcionamento parlamentar das institui¢des ou agremiacgdes partidarias que,
como vimos, obtiveram um expressivo cabedal de votos. Portanto, aqui, ha o
sacrificio radical da minoria. Isto realmente parece comprometer o proprio

artigo 17.

Apo6s alguns debates (p. 113), Gilmar Mendes apresenta seu voto na integra. Neste
momento, o ministro aborda os contornos do caso, a natureza e¢ fungao dos partidos politicos,
além de outras caracteristicas do sistema eleitoral brasileiro. No quarto item do voto, o
ministro aborda as relagdes entre “clausula de barreira” e proporcionalidade.

Na opinido de Gilmar Mendes (p. 126), apés mencionar detalhes das normas, “trata-se
de restricdo absoluta ao proprio funcionamento parlamentar do partido, sem qualquer
repercussao sobre os mandatos de seus representantes. Nao se estabelece qualquer tipo de
mitigacdo, mas simplesmente veda-se o funcionamento parlamentar do partido (...)".
Complementa seu voto com alguns outros paragrafos depois de exemplificar opg¢ao legislativa

alema similar as regras questionadas na a¢dao em julgamento

O modelo confeccionado pelo legislador brasileiro, no entanto, ndo deixou
qualquer espago para a atuagdo partidaria, mas simplesmente negou, in fotum,

o funcionamento parlamentar, o que evidencia, a meu ver, uma clara violagao
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ao principio da proporcionalidade, na qualidade de principio da reserva legal

proporcional (Vorbehalt des verhéltnisméssigen Gesezes).

Logo em seguida, aborda novamente o fato de que haveria um sacrificio radical das
minorias. Afirma também que o legislador brasileiro pode estabelecer “clausula de barreira ou
de desempenho que impeca a atribui¢cdo de mandatos a agremiagao que nao obtiver um dado
percentual de votos” (p. 128). No entanto, ndo pode simplesmente negar “o funcionamento
parlamentar a agremiacdo partiddria”, que seria uma ‘“clara violagdo ao principio da
proporcionalidade”.

Ap6s esse trecho, ndo retoma a questdo da proporcionalidade. No entanto, dedica-se
por mais vdarios paragrafos ao principio da igualdade de chances, que ndo foi respeitado nas
normas questionadas na ADI, segundo o ministro.

Gilmar Mendes ndo conceituou proporcionalidade e ndo justificou sua aplicagdo no

caso, apenas afirmou que houve uma “clara violagio ao principio da proporcionalidade”.'*®

4.4 Coeréncia do ministro

Retomo neste item os conceitos de proporcionalidade indicados expressamente pelo
ministro Gilmar Mendes nos quatro casos que apresentaram coeréncia forte no uso da
proporcionalidade: AC MC QO 189/SP (2004) — caso dos vereadores, ADI 3324/DF (2004) -
caso da transferéncia dos militares, RE 418376/MS (2006) — caso da unido estavel e RE AgR
364304/RJ (2006) — caso do IPTU progressivo.

A finalidade ¢ avaliar o conceito de coeréncia do ministro, apresentado no item 2.2.2
(se o ministro usar proporcionalidade em mais de um sentido em diferentes casos, deveria
justificar em cada caso porque utilizou um sentido ¢ ndo o outro sentido que também ja
entendeu possivel).

No caso dos vereadores (AC MC QO 189/SP), Gilmar Mendes apresenta um conceito

de proporcionalidade que se resume a proporcionalidade em sentido estrito.

135 .. ~ s . . g .
Percebe-se que o ministro ndo utiliza a proporcionalidade nos termos indicados no item 4.1.
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Ja no caso da transferéncia dos militares (ADI 3324/DF), Gilmar Mendes vincula-se a
proporcionalidade de Alexy e reforca sua vinculagdo a texto juridico de sua autoria (em que
define adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), publicado em 1999."3¢

Enquanto isso, no caso da unido estavel (RE 418376/MS), o ministro traz nova
acepcao de proporcionalidade, como proibi¢ao da prote¢do insuficiente.

E, finalmente, no caso do IPTU progressivo (RE AgR 364304/RJ), que assim como no
caso dos vereadores (AC MC QO 189/SP) trata da mitigacdo dos efeitos da declaracdao de
inconstitucionalidade, Gilmar Mendes aproxima o conceito de proporcionalidade apresentado
a proporcionalidade em sentido estrito.

Sao trés os conceitos de proporcionalidade apresentados por Gilmar Mendes:

- proporcionalidade como adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito (de acordo com as definigdes estabelecidas por ele mesmo como autor de textos
juridicos);

- proporcionalidade como proibi¢ao da protegao insuficiente;

- proporcionalidade como ponderagdo (nos casos sobre mitigacdo dos efeitos da

declaragdo de inconstitucionalidade).

A analise da coeréncia do ministro nestes quatro casos € a seguinte: quando apresentou
a proporcionalidade como proibi¢do da protecdo insuficiente, Gilmar Mendes indicou que se
tratava de outra acepcao da proporcionalidade, ndo vinculada a agdo estatal. Neste sentido, foi
coerente.

No entanto, nos casos sobre mitigagdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, o ministro ndo faz nenhuma ressalva sobre os porqués da ndo utilizagao
da adequagdo e necessidade. Nao justifica o porqué do uso de um conceito de
proporcionalidade que se resume a uma ponderagao.

O conceito de proporcionalidade utilizado nos dois casos sobre mitigacao dos efeitos

da declaracdo de inconstitucionalidade ¢ similar a uma preferéncia intuitiva (ALEXY, 2008, p.

36 A despeito de Gilmar Mendes vincular-se a proporcionalidade de Alexy e a despeito de reforcar sua
vinculagdo a texto juridico de sua autoria (em que define adequag@o, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), publicado em 1999, o ministro nao se dedica a adequacdo e necessidade neste caso, apenas faz juizo que
se relaciona com a proporcionalidade em sentido estrito.
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163-165) sobre, como informa Gilmar Mendes nos votos, se o “principio da nulidade” das
normas inconstitucionais pode ser excepcionado em fung¢ao da “idéia de seguranca juridica ou
outro principio constitucionalmente relevante manifestado sob a forma de interesse social
relevante”.

Em um caso o ministro considerou que havia motivos suficientes para excepcionar a
nulidade (AC MC QO 189/SP, 2004 — caso dos vereadores) e, em outro, o “principio da
nulidade” foi mantido (RE AgR 364304/RJ, 2006 — caso do IPTU progressivo).

Percebe-se também o seguinte: dos casos que foram classificados como tendo
apresentado coeréncia forte no uso da proporcionalidade, trés, com excec¢ao do caso em que a
proporcionalidade foi apresentada com proibicao da protecao insuficiente, relacionam-se com
o conceito de proporcionalidade apresentado no inicio do trabalho.

Em apenas um dos casos (ADI 3324/DF, 2004 — transferéncia dos militares), a
proporcionalidade foi caracterizada como a juncdo da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. E, neste caso, o ministro ndo analisa as trés etapas, como
j& havia feito no passado em um de seus textos juridicos.

Este uso pouco metddico deriva, em minha opinido, da auséncia de debates entre os

ministros sobre a proporcionalidade, tema do préximo capitulo.
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5. A AUSENCIA DE DEBATES SOBRE A PROPORCIONALIDADE
ENTRE OS MINISTROS DO STF

A proporcionalidade também ¢ um modo de organizacdo do raciocinio"” na avaliagdo
de uma norma ou ato juridico cuja constitucionalidade foi questionada.

Essa caracteristica faz com que a utilizagdo da proporcionalidade franqueie aos
interlocutores de quem construiu um argumento pautado na proporcionalidade a possibilidade
de debate sobre os pressupostos juridicos e faticos da norma em questdo,"*® de sua finalidade e
do potencial que tal norma apresenta para restringir direito que se encontra em oposi¢ao a ela.
Essa ¢ a riqueza da proporcionalidade.

No entanto, essas caracteristicas apenas poderiam se desenvolver se houvesse uma
preocupagao dos ministros do STF em usar de modo coerente a proporcionalidade. A analise
realizada até aqui indica a auséncia de coeréncia no uso da proporcionalidade nos votos de
Gilmar Mendes. A cobranga por coeréncia nos votos poderia vir de seus pares, os outros
ministros do STF. No entanto, o quadro ¢ de auséncia de debates sobre a proporcionalidade.

Indico esses pressupostos e trago o seguinte dado: dos 42 casos considerados
relevantes, em apenas 13 casos dois ou mais ministros mencionaram ou utilizaram a
proporcionalidade.

Sdo eles:

- 2004: ADI MC 1910/DF, ADI 2868/PI, HC 82354/PR, ADI 1040/PR, RMS
24699/DF, ADI 3324/DF,

137 Sobre proporcionalidade enquanto forga estruturadora do raciocinio, ver Avila (2008, p. 161-165). Sobre os
beneficios dos postulados (norma que indica a estrutura de aplicagdo de outras normas), na p. 179, o mesmo autor
afirma (neste caso, ndo apenas sobre a proporcionalidade, mas em relagdo a razoabilidade e a proibi¢do do
excesso, que também sao classificados como postulados pelo autor): “(...) o aplicador tem melhores condi¢des de
saber o que deve ser fundamentado, o que deve ser comprovado e quais as normas cuja restricdo ou efetividade
estdo sendo analisadas”.

"% Interpretando a colocagdo de Silva (2002, p. 35), pode-se dizer que se houver o interesse de buscar uma
resposta Unica e supostamente correta sobre a proporcionalidade, principalmente no caso do exame da
necessidade, seria imprescindivel uma “extensiva analise de medidas alternativas”, ou seja, um debrugar-se sobre
a possibilidade de haver outros contornos regulatorios para que o bem juridico protegido permanecesse
resguardado com a mesma qualidade e houvesse uma menor restricdo ao direito desprestigiado pela norma. Isso
demanda debate, confronto de idéias e exame aprofundado. No sentido de que a proporcionalidade é a maneira de
se aplicar o dever de otimizacdo dos direitos fundamentais no caso concreto, ou seja, modo de se avaliar a
realizagdo de um direito fundamental, na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas, ver Silva (2002, p. 44). Gilmar Mendes, no prefacio de Branco (2006), assinado em 10/10/2005, afirma,
ao exemplificar um caso de analise da adequagdo, que foi demonstrada “a indispensabilidade de uma revisdo dos
dados empiricos e dos prognoésticos adotados ou estabelecidos pelo 6rgdo responsavel pela edigdo do ato”.
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- 2005: RE 413782/SC;

- 2006: HC 87638/MT, ADI 2591/DF, ADI 1721/DF, Inq-AgR 2206/DF, ADI
3453/DF, ADI 1351/DF.

Desses 13 casos, em apenas 4 acordidos sdo apresentadas discordancias sobre a
utilizacdo ou finalidade da proporcionalidade: ADI MC 1910/DF (2004), ADI 1040/PR
(2004), RE 413782/SC (2005) ¢ ADI 3453/DF (2006).

Neste item, pretendo analisar esses 4 acordaos mencionados acima, com a finalidade de
exemplificar os poucos debates sobre a proporcionalidade que foram encontrados na amostra
pesquisada.

Nao considero importante indicar aqui muitos detalhes sobre os casos, como fiz
quando da anélise dos votos de Gilmar Mendes. Apenas indicarei a esséncia dos debates sobre
a proporcionalidade.

Na ADI MC 1910/DF (2004), Sepulveda Pertence suscita em seu voto a questdo da
razoabilidade e da proporcionalidade de uma das normas cuja constitucionalidade foi
questionada.

O ministro que vota depois de Pertence ¢ Nelson Jobim, que nado utiliza a
proporcionalidade. No entanto, inicia-se, enquanto Jobim profere seu voto, um debate
interessante entre [lmar Galvao e Moreira Alves.

Ap6s Ilmar Galvao insistir trés vezes nos debates no sentido de que certa norma ndo ¢

razoavel (p. 433-435), Moreira Alves afirma
O SENHOR MOREIRA ALVES - Isso é puro subjetivismo.
O SENHOR ILMAR GALVAO - Nunca vi algo tio manifesto na minha
vida de trinta e tantos anos de Juiz: uma medida proviséria que veio para
resolver um determinado problema.
O SENHOR MOREIRA ALVES - Isso seria se se dissesse que sO se
aplicam as causas até tal data. Agora, se é uma causa nova, nio.
O MINISTRO ILMAR GALVAO - V. Exa. quer que a propria lei diga ser
para isso, mas ela ndo vai dizer. Estamos dizendo que a medida provisodria ¢
notoria, é patente, mas ela ndo diz no seu texto. O legislador ndo seria tdo

ingénuo de dizer que é para resolver o caso tal e tal.
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O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Qual é o principio
constitucional ferido?

O SENHOR MINISTRO ILMAR GALVAO — Nio sei, talvez seja o da
razoabilidade.

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Vamos declarar a
inconstitucionalidade sem saber qual é o fundamento?

O SENHOR MINISTRO ILMAR GALVAO — Nio sei se é outro, mas me
contento com o que foi invocado pelo Ministro Septlveda Pertence: a falta de
razoabilidade dessa norma.

O SENHOR MINISTRO MOREIRA ALVES - Nesse caso, ndo. Nesse
caso foi a urgéncia objetiva, porque a irrazoabilidade era o fato de que ndo se
dava também ao particular.

O SENHOR MINISTRO ILMAR GALVAO - Eu anotei, aqui, o que o
Ministro Sepulveda Pertence falou.

O MINISTRO MOREIRA ALVES - Isso foi em um outro caso.

Os ministros continuam o debate por mais algumas paginas, sem dialogar
concretamente sobre o que Pertence havia dito e sem que Pertence interfira e tente contribuir
para o melhor entendimento entre os ministros da corte.

O trecho descreve um caso em que um ministro (Ilmar Galvao) aborda conceito de
proporcionalidade/razoabilidade indicado por outro ministro (Septilveda Pertence) e tal
abordagem ¢ questionada por um terceiro ministro (Moreira Alves).

Houve uma tentativa de debate sobre o conceito de proporcioalidade/razoabilidade. A
despeito disso, o debate ndo gerou muitos esclarecimentos sobre o argumento pautado na
proporcionalidade.

Na ADI 1040/PR (2004), Marco Aurélio afirma (p. 85), no Gltimo paragrafo de seu

voto
Peco vénia ao nobre Ministro-Relator, para julgar procedente o pedido
formulado pela Procuradoria Geral da Republica e fulminar, por
inconstitucional, ante a falta de razoabilidade, de proporcionalidade, o artigo
187 da Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993 — Lei Organica do

Ministério Publico da Unido.
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Eros Grau (p. 93) vota no sentido de acompanhar a divergéncia, logo, acompanhar o
ministro Marco Aurélio, mas, nem por isso, deixa de se manifestar contra o uso ou mengao

feitos a proporcionalidade e razoabilidade

Sr. Presidente, acompanho a divergéncia, mas ndo pelas razdes da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Afirmei ontem e torno a insistir que as pautas da proporcionalidade e da
razoabilidade s6 podem ser atuadas no momento da norma de decisdo, quando
este Tribunal, por exemplo, opera o controle concreto, ndo o controle difuso.
Estou desprezando os argumentos sobre a proporcionalidade e razoabilidade.
Nao estamos aqui para corrigir o legislador. Julgo improcedente, em fungdo
de ofensa ao principio da acessibilidade aos cargos publicos, que extraio do

art. 37, I e II e do inciso XIII do art. 5°.

E interessante a manifestagdo do ministro Eros Grau. Em primeiro lugar, ela ndo
dialoga com os argumentos sobre a proporcionalidade trazidos por Marco Aurélio. Eros Grau
rejeita a aplicagdo da proporcionalidade no caso.

Trata-se de um posicionamento que ndo tem nenhuma importancia para a solugdo do
caso concreto. Em primeiro lugar, porque Eros Grau discorda de um argumento trazido por um
colega que concorda com ele no sentido de que a norma questionada ¢ inconstitucional. Em
segundo lugar, porque o computo dos votos no STF se da levando-se em conta o dispositivo
de cada voto, ndo seus argumentos ou razdes. >

De qualquer modo, ¢ interessante a manifestacdo de Eros Grau no sentido de que ha
uma associacao entre proporcionalidade e corre¢do do legislador ndo fundada em limites ou
pressupostos juridicos. 140
Eros Grau também se fez presente no RE 413782/SC (2005). Neste julgamento (p.

633), o ministro tenta precisar questdo fatica que julga importante nos argumentos dos

ministros que mencionaram a proporcionalidade e ndo encontra campo fértil para o debate.

139 \yx~ 4 . ” ~ . .
Nao é porque a sistematica de votacdo do STF ocorre desse modo, levando em conta o dispositivo de cada

voto, que a importancia da argumentagdo perde seu sentido no tribunal. Talvez, justamente essa realidade precise
ser alterada, ou seja, que o STF, em alguns casos, livre-se da sistematica de votagdo de um tribunal de revisdo e
passe a prestigiar uma sistematica de votagdo que leve os argumentos a sério.

0 Eros Grau, no prefacio de Avila (2008) escreveu: “Por isso este livro é essencial, rompendo, mesmo, a
corrente da banalizagdo dos principios e puxando o tapete dos ‘génios-para-si-mesmos’. E isso que eles temem:
quando alguém os questiona, eles reagem como quem luta por algo que os salve do afogamento. O problema é
que lhes acode uma tUnica bodia, costurada sobre a bibliografia do passado e, quanto a mais recente, se
compulsada, mal digerida. Sao uns Esteves, sem bibliografia...”. Algumas linhas depois, Eros Grau afirma: “O
exame do postulado da proporcionalidade é simplesmente primoroso”.
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Neste momento, em que Eros Grau tenta suscitar debate que considera importante, seu
voto ja havia sido proferido.'*" Ao longo do voto de Eros Grau, Gilmar Mendes afirma (p.
629) “Penso ser uma questao de proporcionalidade mais do que uma questao tributaria”. Essa
percepeao trazida por Gilmar Mendes nao repercute no voto de Eros Grau.

Apos o encerramento do voto de Eros Grau, que niao abordou a proporcionalidade, o
ministro Cezar Peluso profere seu voto e afirma: “Noutras palavras, como bem antecipou o
Ministro Gilmar Mendes, a ofensa ¢ ao principio da proporcionalidade, porque o Estado se
esta valendo de um meio desproporcional, com forga coercitiva, para o obter o adimplemento
de tributo”. Ou seja, antes de Eros Grau suscitar o debate que sera abaixo transcrito, dois
ministros ja haviam mencionado a proporcionalidade.

Logo apos o trecho de Cezar Peluso indicado acima, Eros Grau pede a palavra (p. 632)
O SENHOR MINISTRO EROS GRAU - (...) Vossa Exceléncia me diria
se, da sua leitura do que ha nos autos, ficou demonstrado ter havido
impedimento a emissdo de nota fiscal? Uma coisa € o taldo de nota fiscal;
outra ¢ a obrigacdo da emissdo, a cada operacdo, de uma nota fiscal.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Esse fato, para mim, ¢
absolutamente irrelevante para julgar o mandado de seguranga, que ¢ contra o
ato incontroverso que proibiu a impressdo de bloco de notas fiscais e ipso
facto impediu a emissdo de notas fiscais, donde ter impedido o exercicio da
atividade empresarial cuja regularidade depende da emissdo de notas fiscais.
O SENHOR MINISTRO EROS GRAU - Nao ¢ isso que estd no acérdao.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Entdo, Ministro, leio:
“Estado de Santa Catarina. Tribunal de Justi¢a” — Fls. 03 do acdérddo —
“Apelagdo Civel em Mandado de Seguranga n® 01.022.065/2”. Est4 aqui.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU — Mas ndo seria possivel emitir o
taldo de nota fiscal. Seria emitida uma nota fiscal a cada operagio. E nisso
que estaria a desproporcionalidade de que fala o Ministro Gilmar Mendes, ndo
no fato de impedir a emiss@o. Vossa exceléncia esta falando de uma coisa e o
Ministro Gilmar Mendes de outra. Porque Sua Exceléncia esta dizendo que

seria um absurdo desproporcional ter de emitir nota fiscal a cada operagdo e

! Como simbolo da ndo predominancia no STF de debates pautados nos votos dos ministros, indico aqui frase
de Marco Aurélio (p. 627) “Presidente, interessante ¢ votarmos e ndo, em si, criticar voto”. A concepgdo do
ministro é de que criticar votos ndo € votar. O contexto dessa frase foi o interesse de Eros Grau em, no inicio de
seu voto, argumentar sobre ponto trazido por Marco Aurélio, relator do caso. Eros Grau responde dizendo que
estd “simplesmente montando seu raciocinio”.

80



Vossa Exceléncia estd tomando os fatos como se ndo fosse possivel emitir
nota fiscal.

Como se vé, eu ouvi bem o voto. Nos estamos falando de coisas distintas.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Mas proibiu a impressdo do
talondrio. Se lhe proibiu a impressdo, como ¢ que a empresa vai emitir nota
fiscal?

Entdo, com o devido respeito a Vossa Exceléncia, acompanho tranqiiilamente

a eminente Ministra-Relatora.

Nesse caso, hd um debate mais interessante, pois Eros Grau considera que a norma ¢
constitucional, ao contrario da maioria que se formou com os votos dos demais ministros.

Compreendo a manifestagdao de Eros Grau no seguinte sentido: hd ministros votando no
sentido de que a norma questionada inviabiliza a atividade econdmica, como disse o relator
Marco Aurélio. Eros Grau, diante disso, quer esclarecer o que inviabiliza a atividade
econOmica para aqueles que defendem essa conseqiiéncia da norma: a impossibilidade de
emissdo da nota fiscal em bloco (logo, a possibilidade de emissdao de nota avulsa) ou a
impossibilidade plena de emissao de nota fiscal, em qualquer modalidade?

O uso da proporcionalidade depende da existéncia de clareza sobre as circunstincias
faticas e € isso que o ministro Eros Grau implicitamente suscita.

O ultimo caso que apresenta debates sobre o uso da proporcionalidade ¢ a ADI
3453/DF (2006).

Logo ap6s o voto da ministra Carmen Lucia, o ministro Ricardo Lewandowski profere

seu voto (p. 321). Entre outros argumentos, afirma (p. 322)
E, finalmente, o terceiro [argumento], que ndo foi aventado aqui, parece-me
que ofende o principio da razoabilidade, porque ndo ¢ razoavel que o credor
da Fazenda Publica, ao final de uma longa “via crucis” processual, também
lembrada aqui pelo eminente Professor Francisco Rezek da tribuna, se veja
obrigado a conseguir certiddes dos mais distintos orgdos publicos para

levantar aquilo que lhe é devido pela Fazenda do Estado.

O ministro Eros Grau inicia seu voto. Diz que acompanhard a Ministra Carmen Lucia,
assim como Ricardo Lewandowski o fez, e que fard um breve comentario sobre o chamado

“principio” da razoabilidade (p. 323)
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Apenas uma brevissima referéncia — uma lastima que o Ministro
Lewandowski tenha se retirado — com relagdo ao chamado “principio” da
razoabilidade. Entendo que a pauta da razoabilidade pode e deve ser utilizada
no momento da norma de decisdo, da tomada de decisdo em relacdo a
determinado caso, mas ndo no momento da interpretagdo do direito. Nao
podemos, a pretexto da razoabilidade ou da proporcionalidade, corrigir o
legislador. O que podemos fazer ¢é declarar a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da lei. Se uma medida, na lei, inteiramente irrazoavel,
for constitucional, ndo cabe a este tribunal corrigi-la. No exame concreto da
constitucionalidade do preceito nds o aferimos somente pela Constituigdo. A
pauta da razoabilidade ndo pode ser usada a pretexto de adaptarmos a lei aos
nossos desejos e anseios.'**

Digo isso ndo para discordar, mas simplesmente para manter minha posigao.
E possivel que, daqui a cingiienta ou cingiienta e cinco anos, alguém leia esses
votos. Quero deixar bem clara a minha posi¢do, na qual tenho insistido desde

que participei do primeiro julgamento nesta Corte.'*

O ministro Gilmar Mendes, ao proferir seu voto (p. 336), afirma que o caso ¢ de

“flagrante les@o ao principio da proporcionalidade”. E continua

Mas, no caso, ficou cabalmente demonstrado que temos um modelo
absolutamente desnecessario, desproporcional. E, no caso, Ministro Eros
Grau, parece-me que temos de ressaltar que o legislador ndo pode legislar
para fazer algo litero-poético, recreativo. A reserva de lei ha de ser uma
reserva legal proporcional. A lei tem que ser necessaria sob pena de se estar
impondo uma restri¢ao indevida. Aqui, ha um principio de subsidiariedade da
lei. E é nesse sentido que tivemos um caso exemplar pela provocagdo, pelas
sustentacdes, pelo voto magnifico proferido pela Ministra Carmen Lucia e
pelos que a seguiram.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU — Ministro Gilmar, ndo precisamos
recorrer & razoabilidade. Estamos aqui para julgar a constitucionalidade dos
textos normativos. Nao podemos substituir ao Poder Legislativo, dizendo que,
se fossemos legisladores, fariamos dessa ou daquela maneira, que essa nao ¢
razoavel.

O MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) — O Ministro Peluso

acabou de demonstrar, a saciedade, que haveria modos, formas de se chegar a

142 Neste sentido, GRAU (2004).
143

Eros Grau apresenta posi¢ao semelhante na ADI 2591/DF (2006).
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um resultado semelhante, se era esse o resultado almejado e ndo outro, o
retardo ou n3o pagamento; portanto, ndo ha nenhuma lesdo ao patrimdnio
publico. Nao obstante, sabemos o dnus que a exigéncia representaria.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU - Apenas uma observagao,
Ministro Gilmar. Nao podemos corrigir o legislador. O que devemos ¢
apreciar a constitucionalidade das leis. Ndo nos cabe a substitui¢do do
legislador, a corre¢do do que faz o legislador. Ndo podemos dar direito ao
Poder Legislativo de, amanha ou depois, vir corrigir as nossas decisoes.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) — Com
essas observagdes, fazendo essa juntada, também acompanho a eminente

relatora.

Trata-se de um posicionamento que ndo tem nenhuma importancia para a solugdao do
caso concreto, tendo em vista que o caso foi julgado unanimemente. No entanto, € interessante
o temor do ministro Eros Grau, no sentido de que certos usos da proporcionalidade podem
gerar interferéncias, nao lastreadas na constituicdo, do STF em relacdo aos outros poderes.

Por mais que ndo seja o objeto principal da pesquisa, optei por indicar nesse item a
auséncia de debates entre os ministros do STF sobre a questdo da proporcionalidade. Nos
poucos debates encontrados, ficou claro o que havia sido indicado no inicio do trabalho: a
aproximagao, que alguns ministros realizam, entre proporcionalidade e razoabilidade.

Além de serem poucos os debates que tangenciam a proporcionalidade, nenhum se
mostrou muito produtivo no que diz respeito ao julgamento dos casos. No entanto, algumas
opinides divergentes sobre a proporcionalidade foram colocadas claramente por alguns
ministros.

O ponto comum dos casos analisados ao longo da dissertacao foi a proporcionalidade.
No entanto, como indicado, quase que ndo houve debate sobre esse ponto comum, em relagao

ao qual alguns ministros depositam muitas esperangas.' !

144 ADI 1351/DF, 2006, Carlos Britto, p. 103: “Como a nossa Constitui¢do consagra muitos valores, alguns deles
se antagonizam, na pratica, levando-nos a um tipo dificil de op¢do — ja tenho falado sobre isso —: se optamos de
um jeito, prestigiamos a Constitui¢do; se optamos de outro, prestigiamos igualmente a Constitui¢do. E fica uma
estranha opgio interpretativa entre o certo e o certo, ja que todas as opgdes tém lastro constitucional. E aquele
tipo de questdo que lembra Socrates, em um dilema famoso, quando perguntado por um discipulo: Mestre, o
homem deve casar ou permanecer solteiro? E Socrates respondeu: Seja qual for a decisdo, vira o arrependimento.
Mas ai nos socorre, gragas a Deus, o chamado principio da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja: entre o
certo e o certo, qual a op¢ao que menos ofende os outros valores da Constituicdo? Dizendo de modo reverso: qual
a op¢do mais afirmativa dos demais valores da Constituigdo?”.
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. . . , . o, . 145
Enquanto predominar no STF votos que seriam mais propicios a semindrios, ~ a
proporcionalidade continuard sendo uma solucdo que pode reduzir angustias individuais de

cada ministro, mas nao reduz as necessidades do STF como principal institui¢do responsavel

pelo controle de constitucionalidade.

145 ADI 1351/DF, 2006, Cezar Peluso, p. 109: “Senhora Presidente, ndo trouxe voto escrito até porque, depois de
tantos votos escritos que serdo juntados, seria inttil juntar mais um. Duvido pudesse trazer alguma novidade a
respeito, depois do brilho que, com certeza, esses votos escritos contém. Também acho que dar opinido sobre

certos assuntos ficaria mais proprio para seminarios”.
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6. MANIFESTACOES DOS MINISTROS SOBRE A RELACAO ENTRE
STF E LEGISLATIVO

Como foi apresentado no inicio do trabalho, a proporcionalidade tem seu papel na
avaliacdo da constitucionalidade das leis. Sendo assim, sua utilizagdo repercute na relagao
entre os poderes. Além disso, também foi possivel perceber que a proporcionalidade foi
utilizada por Gilmar Mendes, na maioria das vezes, em votos que culminaram na declaragao
de inconstitucionalidade de legislagdo federal.

Nao foi estranho, entdo, encontrar ao longo dos votos lidos algumas manifestacdes
sobre a relacdo entre STF e legislativo. Analisarei agora essas manifestacdes, que, em certo
sentido, versam sobre o mesmo tema abordado pelo ministro Eros Grau, relatado no item
anterior.

No HC 84862/RS (2005), Gilmar Mendes transcreve (p. 440) trecho do voto de
Francisco Rezek no HC 69657 (DJ 18.06.1993), quando o STF sustentou que era
constitucional a norma que vedava a progressdo de regime para os crimes hediondos. Tal

trecho exprime uma concepcao do que cabe ao STF realizar
Mas ndo somos uma casa legislativa. Nao temos a autoridade que tem o
legislador para estabelecer a melhor disciplina. Nosso foro ¢ corretivo, e s
podemos extirpar do trabalho do legislador ordinario — bem ou mal avisado,
primoroso ou desastrado — aquilo que ndo pode coexistir com a Constitui¢do.

Permanego fiel a velha tese do Ministro Luis Gallotti: a inconstitucionalidade

ndo se presume, a inconstitucionalidade ha de representar uma afronta

manifesta do texto ordinario ao texto maior.

Por mais que tal concepg¢do, de modo geral, seja aceita por todos, varia de caso para
caso ¢ de ministro para ministro a avaliagdo no sentido de que certa norma ofendeu a
constituicdo, de modo que deve ser declarada inconstitucional, ou se certa norma encontra-se
dentro do ambito de liberdade concedido pela constituicdo para a atuagdo do legislativo e do
executivo.

Muitas sdo as duvidas e grande ¢ a responsabilidade da proporcionalidade nesse

debate.
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Em outro caso, Marco Aurélio afirmou: “O que nos conforta ¢ que nao ha um tribunal
para rever as nossas decisoes. Isso conforta muito” e Sepulveda Pertence respondeu: “Exato.
Temos a responsabilidade de errar por ultimo” (MS 24045/DF, de 28/04/2005, p. 207, ao
longo dos debates com outros ministros sobre questdo processual do mandado de segurancga).

E essa anglstia na analise da constitucionalidade que, para alguns, a proporcionalidade
tem o conddo de resolver.

E no cenario dos conceitos constitucionais imprecisos, momento em que indicar uma
“afronta manifesta do texto ordinario ao texto maior” por parte do legislativo ou executivo
torna-se uma tarefa dificil, que também surgem diferentes manifestagdes dos ministros do
STF.

Pode-se optar por falar o 6bvio, que poderia ser retratado pelo seguinte trecho de voto
de Gilmar Mendes no RE 346084/PR (2005) “Nesse processo de concretizagdo ou realizagao,
por certo serdao admitidas tdo-somente normas que ndo desbordem os multiplos significados
admitidos pelas normas constitucionais concretizadas”, ou optar-se por falar algo mais
pragmatico e pretensamente sem rodeios, como fez Eros Grau no mesmo caso (p. 152) “O
momento ¢ propicio para a afirmac¢do de que, em verdade, a Constitui¢ao nada diz; ela diz o
que esta Corte, seu ultimo intérprete, diz que ela diz”, apos citar Ascarelli, Comparato, Carrid
e Hospers.

Esse ¢ o STF analisado: um tribunal que tenta manter algumas premissas da
constituicdo, mesmo diante da “circunstancia de a realidade ndo parar quieta, ela sim
derrubando bibliotecas e preceitos que ja ndo sejam com ela coerentes” (Eros Grau, RE
346084/PR, 2005, p. 1322) e levando em consideracdo que sdo “circunstancias historicas que
determinam o ajustamento da legislacdo a certas circunstincias” (Nelson Jobim, ADI MC

1910/DF, 2004, p. 442'%%).

146 . A . ~ . L
Esse caso é também interessante pelo modo como Jobim configura a relagdo entre executivo e legislativo no

caso das medidas provisérias. Marco Aurélio (p. 446) aproveita para ironizar Jobim “Vejam o que o ministro
disse: que para se julgar é preciso um estagio no Congresso Nacional”. A resposta de Jobim (p. 447) “Eu néo
disse isso. Estou dizendo que, para emitir um juizo real sobre a conduta do Congresso, é preciso saber como o
Congresso atua. E isso o que estou dizendo”. Esse didlogo gerou a seguinte hipotese, que indico aqui sem
nenhuma pretensdo maior: ministros com experiéncias politicas, em regra, tendem a declarar com mais
freqiiéncia a constitucionalidade das leis porque estdo abertos a compreensdo das circunstancias politicas,
econdmicas e sociais que influenciaram o processo legislativo. Para complementar a idéia, cito outro trecho de
Nelson Jobim (HC 82959/SP, 2006, p. 720): “Tenho muita desconfianga quando, nas fundamentagdes de alguns
juristas, se faz referéncia ao que o legislador quis fazer ou deixou de fazer, inventando certas premissas que
absolutamente ndo existem. Seria (sic) que os nossos juristas, quando examinassem as questoes dos legisladores,
tivessem a paciéncia de perquirir o que realmente aconteceu no seio da Camara e do Senado”.
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Preservar a constituicdo sem permitir alteragdes em nem um ponto sequer seria
antidemocratico.'’ Permitir a alteracdo da constitui¢do e ndo preservar seus pontos essenciais
seria ilegitimo.

Neste sentido, Gilmar Mendes escreve algumas notas interessantes sobre a relagdo
entre judiciario e legislativo (RE 346084/PR, 2005). De sua manifestagdo, extraem-se opinides
sobre as alteragdes sociais'*® que produzem efeitos sobre conceitos juridicos, sobre a liberdade
do legislador e sobre a razoabilidade como instrumento verificagdo da eventual arbitrariedade
no exercicio da funcdo legislativa. Isso se da logo ap6s o ministro Gilmar Mendes comentar
como se deu o processo legislativo da emenda constitucional que alterou o art. 195, incluindo
o conceito de receita bruta como base de calculo possivel para tributos vinculados a

seguridade social
Mas essa interlocugdo entre atividade judicante e a legislativa é muito fértil e
temos, certamente, muitos exemplos. Também aqui vou replicar: ndo acho
que se teve a prova dos nove, no sentido de que a emenda prova que a nossa
interpretagdo esta correta. Nao. Na verdade, esse € um processo dindmico, a
toda hora assistimos propostas. Agora mesmo eu lia no “Jornal Valor” uma
discussdo e uma certa irritagdo do STJ, porque, em matéria tributdria, a
Céamara se apressara e fizera uma dada interveng@o ou uma “corrigenda” de
uma interpretagdo do STJ. Esse processo é dindmico e entre nds ocorre,
também, no plano das emendas constitucionais. Ndo vou repudiar, mas
observo que isso ndo ¢ a prova decisiva para dirimir a controvérsia. Continuo
a entender que aqui, de fato, esta emenda, e na linha mesmo da jurisprudéncia,
tem forte contetido expletivo ou retérico de pacificagdo. E vamos encontrar, ja
sob a Constitui¢do passada, e agora também, inimeros exemplos. Também
fago apenas esse reparo. Concordo com S. Exa. que a liberdade do legislador
ndo vai a ponto de, daqui a pouco, fazer de homem, mulher em matéria de
garantia institucional. Claro que temos o nucleo essencial. Sabemos muito
bem, no campo da propriedade, como se da a evolugdo, a ponto de, por
exemplo, hoje, também na jurisprudéncia do direito comparado, entender que
o conceito de propriedade é abrangente das poupangas, das pensdes. Por qué?
Porque a propria sociedade evoluiu e se vé que as pessoas, hoje, ja ndo estdo

mais afetas a propriedade imobiliaria, mas precisam desta garantia para suas

7 Gilmar Mendes menciona trecho de Eros Grau (RE 346084/PR, 2005, p. 1371) “Tal perspectiva ¢ sobretudo
antidemocratica, uma vez que impde as gera¢des futuras uma decisdo majoritaria adotada em uma circunstancia
especifica, que pode ndo representar a melhor via de concretizagdo do texto constitucional”.

1% Sobre o tema da relagdo entre constituigio e realidade, ver Ferreira Mendes (1999, p. 497 e ss).
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relagdes normais de vida. H4 essa dindmica do proprio sistema. Concordo
com S. Exa. de que, de fato, isto ndo da um cheque em branco para que o
legislador, daqui a pouco, reconceitue, de forma arbitraria, o que é renda. Mas
isso se pode fazer dentro de um acompanhamento e de um conceito de

razoabilidade.

Complementa Peluso (RE 346084/PR, 2005, p. 1261)

(...) E, dentro da dialética Parlamento-Corte, ndo tenho duvida de que certas
posturas do legislador, e até do Constituinte, representam exatamente sua
irresignagdo e discordancia legitimas diante de certas posi¢des da Corte. Isso
faz parte da vivéncia da dialética democratica: o Legislativo pode modificar
norma que o Supremo Tribunal Federal interprete de determinada maneira.
Neste caso, todavia, ndo me pareceu possivel tomar nesse sentido o advento
da Emenda Constitucional n°® 20, e ndo vejo nas observagdes de V. Exa.

nenhuma critica sendo em plano elevado.

Na ADI 1351/DF (2006),"* Gilmar Mendes, ao julgar lei que alterou algumas regras
sobre os partidos politicos, tece comentarios sobre o cenario politico, as preocupagdes do
legislador e, inclusive, avanga em questdo que ndo ¢ objeto da acdo: a fidelidade partidaria
(que veio a ser decidida pelo STF em 04/10/2007, MS 26602, MS 26603 ¢ MS 26604).

, - 150
H4 momentos em que o STF avanca e outros em que se retrai.

49p_89: “E claro, como também j4 disse o Relator, que as preocupacdes do legislador sio legitimas. O nosso
sistema [eleitoral] proporcional, consagrado a partir de 1932, vem dando sinais de alguma exaustdo. A crise
politica que ai estd bem o demonstra. E acredito que nds aqui estamos inclusive desafiados a repensar esse
modelo a partir da propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — e eu vou um pouco além da questdo
posta neste voto, neste caso: talvez estejamos desafiados a pensar inclusive sobre a conseqiiéncia da mudanga de
legenda por aqueles que obtiveram o mandato no sistema proporcional. E um segredo da carochinha que todos
dependem da legenda para obter o mandato. E depois comeca esse festival de trocas ja anunciadas. Uma clara
violagdo a vontade do eleitor”. Esse seria um exemplo de sinaliza¢do do ministro no sentido de que as trocas de
partidos entre parlamentares seriam inconstitucionais. Em 04/11/08, na pagina A4 da Folha de Sao Paulo, sobre
Gilmar Mendes, que havia participado de debate “Democracia ¢ Estado de Direito”, no dia anterior, escreveram
os jornalistas Flavio Ferreira e Lilian Christofoletti: “O magistrado disse que o STF ndo se posiciona apenas em
relacdo a letra fria da lei, e para comprovar tal tese, citou a questdo da fidelidade partidaria. ‘Era uma mudanga de
partido a toda hora, na diplomagdo, antes da posse, de forma exagerada, para ndo falarmos do fendomeno do
mensaldo, que poderia supor uma mudanga remunerada. E nesse contexto que o STF faz a revisio da
jurisprudéncia. Ndo ¢ uma leitura literal pura do texto constitucional. E um dialogo sério com a sociedade e com
a realidade”.

130 AC MC 509/AP, de 02/12/2004, Gilmar Mendes, p. 67: “Sabem todos que tenho defendido, no Tribunal, uma
posi¢do minimalista no que diz respeito a intervengdo no processo eleitoral; e tenho clamado, até mesmo, pela
aplicag@o mais estrita, mais intensa do principio da proporcionalidade”. Por mais que ndo tenha ficado claro o
que o ministro pretendeu dizer com “estrita” e “intensa”, ficou claro que o ministro defende que o STF, neste
caso, ndo se transforme em “super tribunal de revisdao” (p. 68).
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Esses trechos, juntamente com os mencionados no item anterior, tiveram a funcao de
indicar que, ao longo dos votos em que a proporcionalidade foi mencionada, os ministros
dedicam-se a questdes essenciais sobre separagdo de poderes, democracia e legitimidade. No
entanto, essas questdes essenciais acabam dissipadas ao longo de extensos votos individuais, o
que, muitas vezes, impede o debate sobre tais questoes.

Ou seja, a conexdao entre proporcionalidade e separacdo de poderes, retratada no

capitulo 1, também esteve presente expressamente em alguns dos votos analisados.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

Serdo retomados agora alguns pontos essenciais decorrentes da pesquisa.

A proporcionalidade vem repercutindo na literatura brasileira hd algum tempo. No
entanto, nos trés anos em que a pesquisa se desenvolveu (2004-2006), apenas 81 acordaos
foram selecionados com base no termo “proporcionalidade”. Destes 81 acordaos, apenas 42
foram considerados relevantes.

A primeira impressao em funcdo desse cenario ¢ que, ao menos no STF, a
proporcionalidade, nos termos definidos no inicio deste trabalho, ndo ¢ tdo largamente
utilizada como se poderia esperar.

Em primeiro lugar, ficou claro que entre os anos de 2004 e 2006, nos limites do
mecanismo de busca utilizado na pesquisa, Gilmar Mendes foi o ministro do STF que mais
mencionou ou utilizou a proporcionalidade em seus votos (foram 22 votos com a presenga da
proporcionalidade). O dado parece estar relacionado com a produgdo doutrinaria do ministro,
que, mesmo antes de integrar o STF, havia se dedicado a produgdo académica sobre a
proporcionalidade.

Tratando ainda dos numeros produzidos pela pesquisa empirica, dos 22 votos do
ministro Gilmar Mendes, em apenas 4 houve a coeréncia no uso da proporcionalidade
denominada “forte”. Em muitos votos (13), Gilmar Mendes ndo conceituou proporcionalidade,
nao indicou conceito de proporcionalidade que havia explicitado em voto anterior (ou em seus
textos juridicos), ndo justificou o uso da proporcionalidade no caso concreto ou remeteu o
leitor a justificativa para a utilizagdo da proporcionalidade explicitada em caso julgado
anteriormente. Esse dado pode ser utilizado para a elaboracdo de uma critica a respeito da
atuagdo do ministro. Ainda que tendo produzido textos a respeito do tema e defendido a
relevancia do uso do instrumento, Gilmar Mendes parece ndo transferir ao momento de
decisdo a carga tedrica desenvolvida anteriormente.

Como se afirmou no inicio do trabalho, a falta de conceituagdo dos instrumentos
utilizados pode ser criticada no momento em que se leva em consideracao a realidade do STF.
Ou seja, deixando de lado o cenario ideal, em que todos (ministros, advogados, pesquisadores
e cidadaos) teriam clareza a respeito do modo de atuacdo do tribunal no que diz respeito a

proporcionalidade, foi desenvolvido o conceito de coeréncia no voto. A dificuldade de se
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reconhecer ou identificar a constru¢do de uma linha argumentativa do ministro, que torne
transparente o conteudo de um conceito, permite que se exija do tribunal e de seus membros a
defini¢do clara, e em cada decisdo particular, dos mecanismos de interpretacdo/decisao
utilizados.

Assim, pode-se dizer que o lapso encontrado em algumas das decisdes do ministro, em
que nao héd a devida descricdo de qual seja esse mecanismo, conduz a uma diminui¢do da
legitimidade de sua decisdo. Adicionalmente a isso, em alguns casos, o ministro Gilmar
Mendes ndo utilizou os conceitos que havia trabalhado em seus textos académicos, fazendo

um uso superficial da proporcionalidade, ao simplesmente afirmar que certa norma nao ¢

o~

proporcional (ADI 1351/DF, 2006 — caso da “clausula de barreira”) ou que certa norma
proporcional (ADI 2868/P1, 2004, caso dos precatdrios).

Um segundo tipo de andlise levou em consideracdo o interesse predominante (interesse
individual ou interesse coletivo), a origem da norma questionada, a decisdo no controle de
constitucionalidade (constitucional ou inconstitucional) e o tipo de coeréncia no uso da
proporcionalidade (forte, média ou fraca). As varidveis que mais andaram juntas foram, em 6
votos, declaracdo de inconstitucionalidade de legislagdo federal, preponderancia do interesse
individual e coeréncia fraca.

Um terceiro aspecto relevante a ser mencionado foi a constatacdo de que o uso da
proporcionalidade esteve associado, em 15 votos, a declaracdo de inconstitucionalidade. Esse
fato indica que ha uma tendéncia de utilizagdo da proporcionalidade nos casos em que Gilmar
Mendes decide pela inconstitucionalidade.

Analisando todos os 13 acérddos em que no minimo dois ministros abordaram a
proporcionalidade, em apenas 4 ha debates entre os ministros a respeito de divergéncia sobre a
utilizacdo da proporcionalidade. Em virtude da controvérsia conceitual que envolve o termo,
seria importante que o STF escancarasse e enfrentasse as discussdes a respeito da
proporcionalidade.

No entanto, por mais que os poucos debates tenham deixado claro a existéncia de
desacordos, principalmente diante da posi¢ao do ministro Eros Grau quanto a repercussao do
uso da proporcionalidade na questdo da separacao dos poderes, eles ndo foram enfrentados

pelo tribunal.
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Foi indicado no inicio do trabalho que um dos objetivos da pesquisa era avaliar a
eventual influéncia da utilizagdo da proporcionalidade para o tribunal. Pelo que foi possivel
analisar neste trabalho, a utilizagdo da proporcionalidade influencia negativamente a atuagao
do tribunal nos termos do que foi dito acima: nos momentos de desacordo, o STF ndo
enfrentou o debate sobre a proporcionalidade. Por outro lado, esse fato decorre da propria
sistematica de votagdo do tribunal, em que ndo ha constrangimentos institucionais para que
cada voto deixe de ser uma ilha.

Foi possivel também perceber que os ministros do STF apresentaram preocupacdes
difusas sobre as relagdes entre o tribunal e o legislativo. Essas preocupagdes ndo estiveram
presentes em todos os casos em que a proporcionalidade foi utilizada, apenas em alguns''.
Esta também ¢ uma postura criticivel na medida em que pode ensejar a utilizacdo da
proporcionalidade desconectada da questdo dos conflitos entre jurisdigdo constitucional e
legislativo/executivo.

O STF esta envolto em circunstancias, excesso de demanda e de funcdes de tribunal de
revisdo,'”* que impedem que as fungdes de tribunal constitucional possam ser realizadas de
modo mais sistematico e coerente. O STF e os demais poderes ndo estdo alheios a esse
cenario, basta indicar exemplos de iniciativas previstas na Emenda Constitucional n° 45, de
2004, como a repercussao geral (Lei n® 11.418/2006) e a sumula vinculante (Lei n°
11.417/2006) .

O STF tem um processo de decisdo idéntico aos dos demais tribunais brasileiros, mas
tem responsabilidade politica bastante diferente. Talvez fosse produtivo que o tribunal se
engajasse em rever seu processo decisorio como uma reforma essencial para o julgamento de
certos casos. Isso independe de emendas constitucionais ¢ da aprovacao de leis, bastaria uma
alteragdo em seu regimento interno.

Nao ha apenas responsabilidades individuais quando se analisa o cenario de
incoeréncia no uso da proporcionalidade, had também responsabilidades coletivas e

institucionais.

31 ADI 1040/PR, 2004; ADI MC 1910/DF, 2004; HC 84862/RS, 2005; MS 24045/DF, 2005; RE 346084/PR,
2005; ADI 3453/DF, 2006.

132 A respeito da sobrecarga de demandas e da tendéncia do STF em desenvolver uma “jurisprudéncia defensiva”,
ver Mello (2008, p. 310-313).
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ANEXO 1

Casos em que Gilmar Mendes utilizou a proporcionalidade

2004

ADI 2868/PI (2004)

Orgio: (X) Pleno () Turma

Gilmar Mendes integra a: () Unanimidade (X) Maioria ( ) Vencido

Gilmar Mendes € relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: debate-se a possibilidade de Estado da federacdo estipular valor menor do
que o previsto no artigo 87 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT),
sobre obrigacdes de pequeno valor, para definir quais pagamentos devidos pelo Estado ndo se
submeteriam a sistematica dos precatorios (art. 100, Constitui¢do Federal). Quanto menor o
valor, ou seja, quanto menor a definicdo de “obrigagdes de pequeno valor”, maior a
possibilidade de pessoas fisicas ou juridicas terem que se submeter a sistematica dos

precatérios para obterem seus créditos perante o Estado.

Conflito: interesse individual de ndo se submeter a sistematica dos precatorios X interesse
coletivo de reduzir os pagamentos do Estado que ndo passam pela sistematica dos precatorios.

Autor(es)153 : Procurador-Geral da Republica.
Réu(s): Governador do Estado do Piaui e Assembléia Legislativa do Estado do Piaui.
Decisao: norma ¢ constitucional e a decisdo vai ao encontro do interesse publico.

Coeréncia: fraca.

AC MC QO 189/SP (2004)

Orgio: (X) Pleno () Turma
Gilmar Mendes integra a: (X) Unanime ( ) Maioria ( ) Vencido

Gilmar Mendes € relator? (X) Sim () Nao

'33 Foram utilizadas as nomenclaturas “autor” para quem fez o pedido judicial e “réu” para quem responde ou se
opde ao pedido feito. Em funcdo do tipo de a¢do ou recurso, essa nomenclatura varia, mas houve a opg¢ao por
manter apenas “autor” e “réu” neste Anexo .

96



Resumo do caso: vereadores do municipio de Sdo Jodo da Boa Vista (SP) pedem efeito
suspensivo da decisdo que os afastou de seus mandatos. Trata-se de caso sobre o nimero de
vereadores nas Camaras Municipais (RE 197.917/SP), mas o que prepondera € o debate sobre
mitigagdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade em controle difuso.

Conflito: interesse individual (vereadores) em ter mandatos restabelecidos X interesse

publico, representado pelo Ministério Publico, em fazer com que o numero de vereadores da

~ .. . .-~ 154
Camara Municipal esteja de acordo com a Constituigdo = .

Autor(es): Hudney Fracaro e outros.
Réu(s): Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

Decisao: mitigacao dos efeitos da inconstitucionalidade, logo, classifico como decisdo que foi
. . . . 155 . . . Coge .
no sentido da constitucionalidade °, e a decisdo vai ao encontro do interesse individual.

Coeréncia: forte.

HC 84270/SP (2004)

Orgio: () Pleno (X) 2* Turma

Gilmar Mendes integra a: (X) Unanime ( ) Maioria ( ) Vencido

Gilmar Mendes € relator? (X) Sim () Nao

Resumo do caso: trata-se de caso em que se debate a constitucionalidade da revista pessoal de
advogados em prédios do poder judiciario. Alega-se ofensa a liberdade profissional e ao sigilo

de classe.

Conflito: interesse individual (advogados) X segurancga das pessoas que trabalham e circulam
pelas dependéncias do Poder Judiciario.

Autor(es): Roosevelt de Souza Borman.
Réus(s): Superior Tribunal de Justiga.
Deciséo: constitucionalidade e decisdo vai ao encontro do interesse coletivo.

Coeréncia: fraca.

154 . , . PR g e .
Nas palavras de Gilmar, p. 34, ha o conflito entre “idéia de seguranca juridica” e/ou “principio

constitucionalmente relevante manifestado sob a forma de interesse social relevante”, de um lado, e, do outro, a
nulidade da norma declarada inconstitucional. Nesta leitura de Gilmar, anulam-se os interesses individuais em
jogo.

'35 Constitucionalidade no sentido de que defender a modulagio dos efeitos de declaragio de
inconstitucionalidade é manter a constitucionalidade de certa norma inconstitucional por um tempo maior.
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AC MC 509/AP (2004)

Orgio: (X) Pleno () Turma

Gilmar Mendes integra a: () Unanime ( ) Maioria (X) Vencido

Gilmar Mendes ¢é relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: Tribunal Superior Eleitoral (TSE) impds sangdes a deputado federal e
senador (cassacdo dos mandatos, diplomas e multas) acusados de compra de votos.
Parlamentares pedem a efeito suspensivo a recurso de competéncia do STF (efeito suspensivo
seria excepcional neste caso).

Conflito: interesse individual (parlamentares) em terem seus mandatos preservados X
moraliza¢do das elei¢des (Lei n. 9504/07, artigo 41-A) por meio da aplicagdo das sancgdes
previstas.

Autor(es): Joao Alberto Rodrigues Capiberibe e outros.

Réus(s): Partido do Movimento Democratico Brasileiro — PMDB.

.~ ~ , . . . . 156 v~
Decisao: ndo ¢ possivel classificar esse voto de acordo com a constitucionalidade ~° e decisao
vai ao encontro do interesse coletivo.

Coeréncia: fraca.

ADI 3324/DF (2004)

Orgio: (X) Pleno () Turma

Gilmar Mendes integra a: (X) Unanime ( ) Maioria () Vencido

Gilmar Mendes € relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: debate-se a constitucionalidade da transferéncia de alunos que sdo
servidores federais ou filhos de servidores federais de faculdades privadas para faculdades

publicas.

Conlflito: interesse individual do aluno (servidor ou filho de servidor federal) em se matricular
em escolas publicas mesmo vindo de escola privada X interesse coletivo de que as vagas nas

'3 Trata-se de uma atuagdo do STF como 6rgdo de revisdo das decisdes do TSE. Voto é no sentido de que a
decisdo do TSE ndo ofende a proporcionalidade.
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institui¢cdes publicas de ensino nao sejam reduzidas para que apenas alguns possam freqilienta-
las (gerando tensdo nos limites orcamentarios das Universidades Publicas Brasileiras).

Autor(es): Procurador-Geral da Republica.
Réus(s): Presidente da Republica e Congresso Nacional.
Decisao: inconstitucionalidade e decisdo vai ao encontro do interesse coletivo.

Coeréncia: forte.

2005

HC 84862/RS (2005)

Orgio: () Pleno (X) 2* Turma
Gilmar Mendes integra a: () Unanime ( ) Maioria (X) Vencido
Gilmar Mendes ¢é relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: trata-se do debate sobre a constitucionalidade da nao-progressao do regime
prisional nos casos de penas privativas de liberdade em crimes hediondos.

Conflito: interesse individual do condenado X interesse coletivo de aplicagdo da san¢ao penal
de modo rigoroso.

Autor(es): Gentil Cavalheiro.
Réus(s): Superior Tribunal de Justiga.
Deciséo: inconstitucional e decisdo vai ao encontro do interesse individual.

Coeréncia: média.

RE 413782/SC (2005)

Orgio: (X) Pleno () Turma
Gilmar Mendes integra a: ( ) Unanime (X) Maioria ( ) Vencido

Gilmar Mendes € relator? () Sim (X) Nao
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Resumo do caso: Fazenda estadual passa a obrigar empresas devedoras a emitirem notas
fiscais avulsas, ndo mais em bloco. Debate-se a constitucionalidade dessa nova obrigacao.
Alega-se que nova regra inviabiliza a atividade econdmica.

Conflito: interesse individual (empresas devedoras) X interesse publico representado pela
Fazenda estadual (fisco).

Autor(es): Varig S/A — Viagao Aérea Rio Grandense.
Réus(s): Estado de Santa Catarina.
Decisio: inconstitucional e decisdo vai ao encontro do interesse individual.

Coeréncia: fraca.

HC 85379/SP (2005)

Orgio: () Pleno (X) 2* Turma
Gilmar Mendes integra a: () Unanime ( ) Maioria (X) Vencido
Gilmar Mendes é relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: trata-se do debate sobre a constitucionalidade da ndo-progressao do regime
prisional nos casos de penas privativas de liberdade em crimes hediondos.

Conflito: interesse individual do condenado X interesse coletivo de aplicagdo da sancao penal
de modo rigoroso.

Autor(es): Alex Victor da Silva.
Réus(s): Superior Tribunal de Justica.
Decisao: inconstitucional e decisdo vai ao encontro do interesse individual.

Coeréncia: média.

HC 85692/RJ (2005)

Orgio: () Pleno (X) 2* Turma
Gilmar Mendes integra a: () Unanime ( ) Maioria (X) Vencido

Gilmar Mendes € relator? () Sim (X) Nao
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Resumo do caso: trata-se do debate sobre a constitucionalidade da ndo-progressdao do regime
prisional nos casos de penas privativas de liberdade em crimes hediondos.

Conlflito: interesse individual do condenado X interesse coletivo de aplicagdo da san¢do penal
de modo rigoroso.

Autor(es): Flavio Machado da Silva.
Réus(s): Superior Tribunal de Justica.
Decisao: inconstitucional e decisdo vai ao encontro do interesse individual.

Coeréncia: média.

HC 85687/RS (2005)

Orgio: () Pleno (X) 2* Turma
Gilmar Mendes integra a: () Unanime ( ) Maioria (X) Vencido
Gilmar Mendes é relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: trata-se do debate sobre a constitucionalidade da ndo-progressdao do regime
prisional nos casos de penas privativas de liberdade em crimes hediondos.

Conflito: interesse individual do condenado X interesse coletivo de aplicagdo da sancao penal
de modo rigoroso.

Autor(es): Eduardo da Rosa Silva.
Réus(s): Presidente do Superior Tribunal de Justica.
Decisao: inconstitucional e decisdo vai ao encontro do interesse individual.

Coeréncia: média.

RE 346084/PR (2005)

Orgio: (X) Pleno () Turma
Gilmar Mendes integra a: () Unanime ( ) Maioria (X) Vencido

Gilmar Mendes € relator? () Sim (X) Nao
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Resumo do caso: lei previu base de calculo maior para tributo e debate-se se a base de calculo
encontra-se em acordo com a permitida pela a constitui¢do federal para o tributo em questao
(PIS/CONFINS). 20 dias apdés a entrada em vigor da lei, foi promulgada emenda
constitucional que, para ndo deixar duvidas sobre a licitude da base de calculo escolhida,
ampliou as possibilidades de base de calculo das contribui¢des para seguridade social.

Conflito: interesse individual de nao ser tributado em desacordo com a lei ¢ a constitui¢do X
necessidade de arrecadagdo da Unido.

Autor(es): Divesa Distribuidora Curitibana de Veiculos S/A.
Réus(s): Unido.
Decisao: constitucionalidade e decisdo vai ao encontro do interesse publico.

Coeréncia: fraca.

2006

RE 418376/MS (2006)

Orgio: (X) Pleno () Turma
Gilmar Mendes integra a: ( ) Unanime (X) Maioria ( ) Vencido
Gilmar Mendes € relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: debate-se a possibilidade de extingdo da punibilidade no caso de estupro em
funcdo de posterior convivio com a vitima por meio de unido estavel.

Conflito: interesse individual do condenado X interesse coletivo de concretizagao da sangao
penal.

Autor(es): José¢ Adélio Franco de Moraes.
Réus(s): Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do Sul.
Decisao: inconstitucional e decisdo vai ao encontro do interesse publico.

Coeréncia: forte.

HC 87223/PE (2006)

Orgio: () Pleno (X) 2* Turma
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Gilmar Mendes integra a: (X) Unanime ( ) Maioria ( ) Vencido
Gilmar Mendes é relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: debate-se a possibilidade de recorrer em liberdade de sentenca penal
condenatdria, mesmo que o réu estivesse preso preventivamente até a sentenga.

Conflito: interesse individual do condenado X interesse coletivo de preservagao da ordem
publica por meio de prisdo cautelar.

Autor(es): Josué Luiz da Silva.
Réus(s): Superior Tribunal de Justica.

Decisao: constitucional (a manutencdo da prisdo preventiva) e decisdo vai ao encontro do
interesse publico.

Coeréncia: fraca.

RHC 85656/MS (2006)

Orgio: () Pleno (X) 2* Turma

Gilmar Mendes integra a: (X) Unanime ( ) Maioria ( ) Vencido

Gilmar Mendes ¢é relator? (X) Sim () Nao

Resumo do caso: trata-se de caso em que se debatem varias ilegalidades em relacdo ao réu,
mas a de maior destaque ¢ o debate sobre a constitucionalidade da ndo-progressao do regime

prisional nos casos de penas privativas de liberdade em crimes hediondos.

Conflito: interesse individual do condenado X interesse coletivo de aplicagdo da sancao penal
de modo rigoroso.

Autor(es): Julierme Bregadioli.
Réus(s): Superior Tribunal de Justiga.
Deciséo: inconstitucionalidade e decisdo vai ao encontro do interesse individual.

Coeréncia: média.

RE-AgR 364304/RJ (2006)
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Orgio: () Pleno (X) 2* Turma

Gilmar Mendes integra a: (X) Unanime ( ) Maioria ( ) Vencido

Gilmar Mendes ¢é relator? (X) Sim () Nao

Resumo do caso: Municipio do Rio de Janeiro pretende que a declaragdo de ndo recepgao de
norma tributéria tenha seus efeitos mitigados. Desse modo, os efeitos ndo repercutiriam desde
1988. A declaracao com efeitos plenos seria, na opinido do Municipio, um grande problema

para as contas municipais.

Conflito: interesse individual (contribuintes) X interesse coletivo do municipio (contas
publicas).

Autor(es): Municipio do Rio de Janeiro.
Réus(s): Lino Ramos Cundines.

.~ . . . 15 C o~ . . . ..
Decisio: inconstitucional >’ e decisdo vai ao encontro do interesse individual.

Coeréncia: forte.

ADI-MC 3090/DF (2006)"**

Orgﬁoz (X) Pleno () Turma

Gilmar Mendes integra a: () Unanime ( ) Maioria (X) Vencido

Gilmar Mendes ¢é relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: debate-se a constitucionalidade de norma do setor elétrico que afirma que as
concessiondrias inadimplentes ndo poderdo rever ou reajustar suas tarifas, além de outras

sangoes.

Conflito: interesse individual das concessionarias ao equilibrio econémico financeiro X
interesse da Unido em obter fundos junto as concessionarias.

Autor(es): Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB.
Réus(s): Presidente da Republica.

Decisao: inconstitucional e decisdo vai ao encontro do interesse individual.

"7 Inconstitucionalidade no sentido de que, como ndo houve modulagio, a nio recepgio (comparavel aqui a
inconstitucionalidade, no sentido de norma declarada nula) iniciou-se em 1988 e continua desde entao.
38 Unico caso em que Gilmar Mendes era relator e restou vencido.

104



Coeréncia: fraca.

ADI 1721/DF (2006)

Orgio: (X) Pleno () Turma

Gilmar Mendes integra a: ( ) Unanime (X) Maioria () Vencido

Gilmar Mendes ¢é relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: debate-se a constitucionalidade da hipdtese legal de fim da relagdo de
emprego, com as conseqiiéncias juridicas da demissdo por justa causa (ou seja, sem que o

empregado receba certos beneficios), quando ocorrer a aposentadoria por tempo de servigo.

Conflito: interesse individual do empregado de continuar trabalhando (mesmo que ja tenha se
aposentado) X interesse do Estado desestimular aposentadorias precoces.

Autor(es): Partido dos Trabalhadores — PT, Partido Democratico Trabalhista — PDT, Partido
Comunista do Brasil — PC do B.

Réus(s): Presidente da Republica e Congresso Nacional.
Decisao: inconstitucionalidade e decisdo vai ao encontro do interesse individual.

Coeréncia: fraca.

Ing-AgR 2206/DF (2006)

Orgio: (X) Pleno () Turma

Gilmar Mendes integra a: ( ) Unanime (X) Maioria ( ) Vencido
Gilmar Mendes € relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: trata-se de caso sobre os limites da quebra de sigilo bancario pretendida
pelo Ministério Publico e policia judiciéria.

Conflito: interesse individual ao sigilo bancario X interesse do Estado na investigagdo
criminal.

Autor(es): Ministério Publico Federal.

Réus(s): Henrique de Campos Meirelles.
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Decisao: inconstitucionalidade e decisdo vai ao encontro do interesse individual.

Coeréncia: fraca.

RE 463629/RS (2006)

Orgio: () Pleno (X) 2*. Turma

Gilmar Mendes integra a: (X) Unanime ( ) Maioria () Vencido

Gilmar Mendes ¢é relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: debate-se a constitucionalidade da hipdtese legal de fim da relagdo de
emprego, com as conseqliéncias juridicas da justa causa (ou seja, sem que o empregado receba

certos beneficios), quando ocorrer a aposentadoria por tempo de servigo.

Conflito: interesse individual do empregado de continuar trabalhando (mesmo que ja tenha se
aposentado) X interesse do Estado em desestimular aposentadorias precoces'™ .

Autor(es): Rosali Gomes.
Réus(s): Companhia Estadual de Energia Elétrica — CEEE.
Decisao: inconstitucionalidade e decisdo vai ao encontro do interesse individual.

Coeréncia: fraca.

RHC 88371/SP (2006)

Orgio: () Pleno (X) 2* Turma
Gilmar Mendes integra a: (X) Unanime ( ) Maioria ( ) Vencido
Gilmar Mendes € relator? (X) Sim () Nao

Resumo do caso: debate-se a licitude de interceptagdo telefonica determinada por 30 dias,
quando o limite previsto em lei € de 15 dias (prorrogaveis por mais 15).

Conflito: interesse individual do investigado X interesse do Estado na investigagdo criminal.
Autor(es): Daniel Victor Iwuagwu.

Réus(s): Ministério Publico Federal.

13 Conflito similar ao da ADI 1721/DF (2006).
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Decisao: constitucionalidade e decisdo vai ao encontro do interesse coletivo.

Coeréncia: fraca.

ADI 3453/DF (2006)

Orgio: (X) Pleno () Turma

Gilmar Mendes integra a: (X) Unanime ( ) Maioria ( ) Vencido

Gilmar Mendes € relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: debate-se a constitucionalidade de lei que prevé a necessidade de
apresentagdo de certidoes negativas de débitos para o levantamento dos valores dos

precatérios devidos pela Fazenda Publica.

Conflito: interesse individual do particular em acessar crédito a que tem direito junto ao
Estado X interesse do Estado em buscar seus créditos fiscais juntos aos cidadaos.

Autor(es): Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.
Réus(s): Presidente da Republica e Congresso Nacional.
Decisao: inconstitucionalidade e decisdo vai ao encontro do interesse individual.

Coeréncia: fraca.

ADI 1351/DF (2006)

Orgio: (X) Pleno () Turma
Gilmar Mendes integra a: (X) Unanime ( ) Maioria ( ) Vencido
Gilmar Mendes é relator? () Sim (X) Nao

Resumo do caso: debate-se a constitucionalidade de lei que diminui o acesso ao fundo
partidario e a participagdo nas comissdes internas do parlamento aos partidos que nao
obtiverem um patamar minimo de votos distribuidos por nimero minimo de Estados.

Conflito: interesse dos partidos minoritarios X interesse publico previsto em lei no sentido de
regulamentar o fundo partidario e a participagdo nas comissdes do Congresso (reforma
politica).

Autor(es): Partido Comunista do Brasil — PC do B e Partido Democratico Trabalhista — PDT.
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Réus(s): Presidente da Republica e Congresso Nacional.
Decisao: inconstitucional e decisdo vai ao encontro do interesse individual.

Coeréncia: fraca.

ANEXO II

er s . 160
Tabela com os resumos das variaveis nos votos de Gilmar Mendes

(Proxima pagina)

10 Para analise interativa: https:/proporcionalidadenostf.dabbledb.com/page/proporcionalidadenostf/zTDIIzLh.
Duvidas: brunoramospereira@uol.com.br.
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Caso Ano | 6rgao | ministro integra a | relator | area interesse | norma é coeréncia | ato normativo
ADI 2868/PI 2004 | Pleno | maioria nao Constitucional coletivo | constitucional |fraca lei estadual
AC MC QO decreto legislativo
189/SP 2004 | Pleno |unanimidade sim C. e Processo Civil |individual | constitucional |forte mun.
2 P. e Processo
HC 84270/SP 2004 | Turma | unanimidade sim Penal coletivo | constitucional |fraca provimento do TJ/SP
AC MC 509/AP 2004 | Pleno | vencido nao Eleitoral coletivo X fraca lei federal
ADI 3324/DF 2004 | Pleno |unanimidade nao Administrativo coletivo inconstitucional | forte lei federal
2 P. e Processo
HC 84862/RS 2005 | Turma |vencido nao Penal individual | inconstitucional | média lei federal
RE 413782/SC 2005 | Pleno | maioria nao Tributario individual | inconstitucional | fraca decreto regulam. est.
2 P. e Processo
HC 85379/SP 2005 | Turma |vencido nao Penal individual | inconstitucional | média lei federal
2 P. e Processo
HC 85692/RJ 2005 | Turma |vencido nao Penal individual | inconstitucional | média lei federal
2 P. e Processo
HC 85687/RS 2005 | Turma |vencido nao Penal individual | inconstitucional | média lei federal
RE 346084/PR 2005 | Pleno | vencido nao Tributario coletivo | constitucional |fraca lei federal
P. e Processo
RE 418376/MS 2006 | Pleno | maioria nao Penal coletivo inconstitucional | forte lei federal
2 P. e Processo
HC 87223/PE 2006 | Turma |unanimidade nao Penal coletivo | constitucional |fraca lei federal
2 P. e Processo
RHC 85656/MS 2006 | Turma | unanimidade sim Penal individual | inconstitucional | média lei federal
RE AgR 2
364304/RJ 2006 | Turma | unanimidade sim Tributario individual |inconstitucional | forte lei municipal
ADI MC 3090/DF | 2006 | Pleno | vencido nao Administrativo individual | inconstitucional | fraca MP conver. em lei fed.
ADI 1721/DF 2006 | Pleno | maioria nao Trabalho individual | inconstitucional | fraca MP conver. em lei fed.
P. e Processo
Ing AgR 2206/DF | 2006 | Pleno | maioria nao Penal individual |inconstitucional | fraca lei federal
2
RE 463629/RS 2006 | Turma |unanimidade nao Trabalho individual | inconstitucional | fraca lei federal
2 P. e Processo
RHC 88371/SP 2006 | Turma |unanimidade sim Penal coletivo | constitucional |fraca lei federal
ADI 3453/DF 2006 | Pleno | unanimidade nao Constitucional individual | inconstitucional | fraca lei federal
ADI 1351/DF 2006 | Pleno | unanimidade nao Eleitoral individual | inconstitucional | fraca lei federal




ANEXO III

Tabela com os resumos das classificacoes quanto ao tipo de coeréncia nos votos de

Gilmar Mendes

tipo de
Caso ano | conceito | justificativa | aplicacao | total | coeréncia
ADI 2868/PI 2004 0 0 0 0| fraca
AC MC QO 189/SP 2004 1 1 1 3 | forte
HC 84270/SP 2004 0 0 0 0| fraca
AC MC 509/AP 2004 0 0 0 0 | fraca
ADI 3324/DF 2004 1 1 1 3 | forte
HC 84862/RS 2005 0 1 1 2 | média
RE 413782/SC 2005 0 0 1 1| fraca
HC 85379/SP 2005 0 1 1 2 | média
HC 85692/RJ 2005 0 1 1 2 | média
HC 85687/RS 2005 0 1 1 2 | média
RE 346084/PR 2005 0 1 0 1 |fraca
RE 418376/MS 2006 1 1 1 3 | forte
HC 87223/PE 2006 0 0 0 0 | fraca
RHC 85656/MS 2006 0 1 1 2 | média
RE AgR 364304/RJ 2006 1 1 1 3 | forte
ADI MC 3090/DF 2006 0 0 1 1|fraca
ADI 1721/DF 2006 0 0 1 1 |fraca
Ing AgR 2206/DF 2006 0 0 0 0| fraca
RE 463629/RS 2006 0 0 1 1|fraca
RHC 88371/SP 2006 0 0 1 1|fraca
ADI 3453/DF 2006 0 0 1 1 |fraca
ADI 1351/DF 2006 0 0 1 1 |fraca
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O USO DA PROPORCIONALIDADE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Analise dos votos do ministro Gilmar Mendes (2004-2006)

RESUMO

O objeto do trabalho ¢ a andlise da utilizagcdo da regra da proporcionalidade pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF). Apds a selecdo, leitura e analise de 81 acordaos obtidos por
meio da ferramenta “pesquisa livre”, disponivel na pagina eletronica do tribunal, julgados
entre os anos de 2004 e 2006 e que mencionavam a proporcionalidade, foi definida a amostra
de votos relevantes para a pesquisa. Decidiu-se analisar mais profundamente os 22 votos do
ministro Gilmar Mendes no que diz respeito a coeréncia (forte, média ou fraca) na utilizagao
da proporcionalidade em cada um de seus votos. Além disso, outras varidveis foram
pesquisadas nos votos do ministro (por exemplo, interesse predominante, area do direito na
qual o debate juridico situa-se, decisdo pela constitucionalidade ou inconstitucionalidade,
origem da norma questionada). A conclusdo foi no sentido de que apenas quatro votos
apresentaram coeréncia forte no uso da proporcionalidade. Percebeu-se também que, quando a
proporcionalidade foi utilizada, o ministro Gilmar Mendes decidiu mais freqlientemente pela

inconstitucionalidade de legislagao federal e pela preponderancia de um direito individual.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal, proporcionalidade, Gilmar Mendes, coeréncia.
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THE USE OF PROPORTIONALITY IN THE BRAZILIAN SUPREME COURT
An analysis of the decisions by Justice Gilmar Mendes (2004-2006)

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze some instances of the use of the proportionality’s rule
by members of the Brazilian Supreme Court (Supremo Tribunal Federal — STF). By using the
tool “pesquisa livre”, available in the court’s web site, 81 decisions given between the years
2004 and 2006 which mentioned proportionality were located, selected, read and analyzed.
The sample of relevant decisions was then defined. The choice was to analyze the 22 decisions
by Justice Gilmar Mendes more profoundly, in regard to their coherence in the use of the
proportionality (classified as strong, medium or weak). In addition, other elements present in
the decisions by Justice Mendes (such as the identification of the prevailing interest, the area
of the Legislation in which the judicial debate occurs, the decision regarding the
constitutionality or unconstitutionality, the source of the questioned legal norm) were also
analyzed. The conclusion was that only four of the decisions by Justice Mendes could be
considered to show evidence of a strong degree of coherence in the use of the proportionality.
It was also noticed that, in the decisions in which the proportionality was applied, Justice
Mendes tended to declare the unconstitutionality of the federal laws and to grant the

prevalence of individual rights.

Keywords: Brazilian Supreme Court (Supremo Tribunal Federal), proportionality, Gilmar

Mendes, coherence.
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