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Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituigéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante o |11 Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pés-graduacéo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 24 a 28 de junho de
2021, sob o tema geral “Salde: seguranca humana para a democracia’. O evento foi

promovido por esta sociedade cientifica do Direito com o apoio do Centro Universitério
Curitiba— UNICURITIBA. Trata-se da terceira experiéncia de encontro virtual do CONPEDI
em mais de trés décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia

Direito a0 esquecimento, ativismo judicial e discurso de 6dio também estiveram presentes.
Entretanto, por 6bvio, os desafios atuais da tematica do grupo relacionados a pandemia da
COVID-19foi o temamais presente nas discussoes.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Caio Augusto Souza L ara

Samantha Ribeiro Meyer-pflug



Viviane Coélho de Séllos Knoerr



O SUBJETIVISMO NO USO DA MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE E OS
RISCOSDE ATIVISMO JUDICIAL

THE SUBJECTIVISM IN THE USE OF THE PROPORTIONALITY AND THE
RISKSOF JUDICIAL ACTIVISM

Alexandre Lagoa L ocatelli 1

Resumo

O presente trabalho pretende avaliar 0 uso indiscriminado da méxima da proporcionalidade,
especialmente nos casos em que € utilizada subjetivamente para revestir uma decisdo de
pretensa fundamentagdo. O problema esta delimitado em entender se isso realmente ocorre e
guais seus riscos. O método utilizado é o dedutivo, pela revisdo bibliogréfica de autores
nacionais e estrangeiros. Conclui-se que hd um risco para a separagdo das fungdes do poder
por conta de decisdes judiciais em que a proporcionalidade aparece de forma subjetiva, uma
vez que existe uma verdadeira extrapolacdo da funcéo do judiciario, atuando muitas vezes até
de maneira ativista

Palavras-chave: Direito constitucional, Separacdo das funcdes do poder, Méxima da
proporcionalidade, Ativismo judicial, Fundamentagédo

Abstract/Resumen/Résumeé

The present work intends to evaluate the indiscriminate use of the proportionality, especially
in cases where it is used subjectively to cover a decision with an aleged foundation. The
problem is delimited to understanding if this really occurs and what are the risks. It is used
the deductive method, with bibliographic review of national and foreign authors. It is
concluded that there is a risk for the separation of functions of power due to judicial
decisions in which proportionality appears subjectively, since there is a real extrapolation of
the function of the judiciary, acting even in an activist way.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Keywords: constitutional law, Separation of power,
Proportionality, Judicial activism, Motivated reasoning

1 Mestrando. Universidade Nove de Julho
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1 INTRODUCAO

Historicamente, o direito sempre teve dificuldade para encontrar a melhor
solucdo em matéria de interpretacdo. Nem mesmo o grande jurista Hans Kelsen se
atreveu a tentar resolver a questdo, como deixa claro em seu famoso capitulo 8 da
Teoria Pura do direito. Ao longo da evolugdo, diversas doutrinas hermenéuticas
tentaram se debrucaram no tema, mas sem uma solucao definitiva.

A adversidade se encontra em saber qual a margem de interpretacdo que o juiz
deve ter, se ele é mera boca da lei ou se pode ter mais liberdade e qual o limite. A ideia
da interpretagdo como uma moldura de quadro encontra, invariavelmente, dificuldade
pratica em se saber se ainda esta dentro ou ndo dos limites.

Tal fato se deve aos problemas ocasionados por decisdes que ultrapassam tais
contornos. Nesse trabalho, estudaremos, especialmente, as decisdes subjetivas causadas
pelo uso incorreto da maxima da proporcionalidade.

Mas ndo so, tenciona-se demonstrar 0s riscos de decisdes subjetivas calcadas
na ma aplicacdo da proporcionalidade, em especial aquelas que além disso também se
tornam ativistas. Diz-se, assim, das decisGes que invadem esfera de outras funcdes dos
poderes.

Assim, o problema de pesquisa do presente estudo consiste em estudar se 0 uso
incorreto da proporcionalidade pode ser instrumento para decisGes subjetivas que se
configurem ativistas e quais seriam seus riscos.

Para tanto, iniciaremos explicando o que é a maxima da proporcionalidade,
utilizando como referencial teoria o jurista Robert Alexy e Virgilio Afonso da Silva, um
dos responsaveis pela importacdo da doutrina de Alexy para o Brasil.

Apds, serd verificado o conceito de ativismo judicial, para que se possa
verificar se essas decisdes subjetivas pelo uso erréneo da maxima da proporcionalidade
se enquadram como ativistas.

Por fim, se analisara os riscos de tal expediente, especialmente para o arranjo
constitucional da separacdo das funcOes do poder, consagrada teoria de Montesquieu
que, embora ndo tenha estado estanque ao longo do tempo, ainda guarda grande

prestigio.
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Nesse sentido, o estudo procurara entender se uma decisdo sem fundamentagéo
adequada pode configurar que o Judiciario estd atuando na esfera de outra funcdo do
poder, se ele estara ultrapassando a sua competéncia.

O trabalho se pauta no método dedutivo, pela pesquisa de doutrina nacional e

estrangeira.

2 DA CONCEITUACAO DA PROPORCIONALIDADE

Inicialmente, cabe realcar que se utilizard& apenas a expressao
“proporcionalidade” e nao “principio da proporcionalidade”, por ser essa a
nomenclatura utilizada por Robert Alexy, o referencial teérico adotado.

Nesse sentido, em sua obra traduzida por Virgilio Afonso da Silva, é feita a
explicagdo pelo tradutor de que, em alemdo, existem dois termos: “Prinzip” e
“Grundsatz”, que podem ser traduzidos grosso modo como principio. Como Alexy nédo
usa 0 primeiro para proporcionalidade e sim o segundo, ele deixa claro que para ele
existe uma diferenca em alcunha-la de principio ou, o0 que seria uma traducdo melhor,
“méaxima” (ALEXY, 2011, p.10).

Ademais, pela propria teoria de Alexy seria um completo absurdo denominar a
proporcionalidade de principio, ja que ele ndo pode ser sopesado, ndo ha como se
otimizar a proporcionalidade. Ou ela é aplicada ou ndo, inexiste a possibilidade de
maximizar ou minimizar seu uso, razdo pela qual é uma técnica e ndo principio.

Superada essa questdo terminoldgica, passa-se a verificar em que ocasido se
aplica a proporcionalidade. Para tanto, ha que se entender que o direito é regulado pelo
género “normas”, que tem como espécies as “regras” e 0S “principios”.

Segundo a teoria de Alexy, no caso de conflito entre duas regras, a resolucao se
da no campo da validade. Portanto, o direito ndo teria maior dificuldade em resolver o
caso concreto. Ja no caso de colisdo de principios, a resolugdo esta no campo do peso,

um principio cede, mas ndo deixa de valer (ALEXY, 2011, p.94).

Assim, as regras ou valem, e séo, por isso, aplicaveis em sua inteireza, ou ndo
valem, e portanto, ndo sdo aplicaveis. No caso dos principios, essa indagagdo
acerca da validade nédo faz sentido. No caso de colisdo entre principios, ndo
h& que se indagar sobre problemas de validade, mas somente de peso. Tem
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prevaléncia aquele principio que for, para o caso concreto, mais importante,
ou, em sentido figurado, aquele que tiver maior peso. (SILVA, 2003, P.610)

De tal modo, percebemos que as regras entram em conflito e os principios
colidem. No conflito de regras e, consequentemente, na sua solugéo falamos em “tudo
ou nada” - ou a regra vale em sua integralidade ou n&o vale. Por meio de excegéo, uma
regra ndo valera para aquele caso concreto.

Por exemplo, se existe uma regra dizendo que ¢ “proibido matar”, diante do
caso concreto ou se aplica a regra em sua totalidade ou néo se aplica. Nao existe grau de
aplicacdo. A regra podera ser afastada por determinacdo de regra, como no caso desse
ordenamento prever que “em caso de legitima defesa é permito matar”. Trata-se de uma
excegdo para a regra que proibia a conduta de matar. Nao significa que a regra “¢
proibido matar” foi relativizada e sim que ndo foi aplicada por conta de excecdo
prevista.

Ainda, deve se considerar o campo de validade. Se duas regras forem
contréarias ha que se verificar qual ndo € valida para afasta-la, por meio de regras pré-
definidas, como regra posterior prevalece em face da anterior.

J& no caso de principios, se estara no campo do sopesamento; no caso concreto,
um tera mais peso/valor que o outro, mas os dois continuardo a existir no ordenamento
juridico.

Os principios ndao contém um mandamento definitivo, o resultado de sua
aplicacdo ndo precisa ser a totalidade do principio em todas as ocasides, ele pode ser
diminuido ou afastado por razbes antagdnicas, ao contrario das regras que exigem que
seja feito exatamente o que elas ordenam (ALEXY, 2011, p. 104).

Para uma regra ndo valer s6 por meio de excecdo ou caso perca a validade,
enquanto para os principios ndo. E possivel a existéncia de dois principios que em um
caso colidem enguanto em outro ndo. Eles se amoldam ao caso concreto e, mesmo que
um tenha menor peso para determinado caso, continuam a valer e existir.

Imagine um caso médico de necessidade de transfusdo de sangue de paciente
testemunha de Jeova, € um classico exemplo de colisdo do direito a vida e liberdade
religiosa. Aborto e eutanasia também sdo exemplos de colisdo do direito a vida, de
modo que até esse principio pode ser ponderado. O direito a vida continuara existindo

mesmo que em determinado caso ele fique minorado em respeito a outro principio.
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Assim sendo, a proporcionalidade aparece com maior destaque nas ocasites
em que estivermos diante de dois principios. Por ndo existir uma regra de validade de
qual deve prevalecer, deve ser feita, segundo o referencial teérico adotado, a analise de
proporcionalidade do caso concreto.

3 DOS TRES SUBELEMENTOS DA PROPORCIONALIDADE

Agora que foi possivel entender a diferenca de solucdo para o conflito de
normas e colisdo de principios, é possivel avancar, verificando como se d& a aplicacdo
da proporcionalidade na prética.

Na oportunidade em que o intérprete estiver diante da colisdo de principios e
resolver aplicar a maxima da proporcionalidade, devera observar que “a doutrina alema,
no desenvolvimento do principio da proporcionalidade, determinou sua decomposi¢édo
em trés subprincipios: adequacdo, necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade em
sentido estrito” (SARMENTO, 2003, p. 87).

Portanto, a proporcionalidade é decomposta em trés sub regras. A adequacao,
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, conforme aponta vasta doutrina.
(BONAVIDES, 1994, p.279-281), (BARROSO, 2015, p. 293), (ALEXY, 2011, p. 116-
117).

O primeiro deles, a adequacdo, diz respeito a uma relacdo de meio e fim, ou
seja, se a medida adotada tem propenséo para alcancar o fim almejado. Diz-se que uma
medida é adequada se ela for apta, habil para atingir o seu objetivo. Ao contrario, uma
medida que ndo tera como consequéncia aproximar-se do fim a que se destina ndo é
adequada.

Aqui, utilizamos adequado no sentido apresentado por Virgilio Afonso da Silva
(2002, p. 36), que tem como sinénimo “fomentar”. N&o significa que a medida precisa
alcancar o objetivo pretendido e sim ajudar a chegar 14, fomentar que se chegue naquele
destino, ajudar de alguma forma a obter esse resultado.

Por seu turno, a necessidade é um exame que se faz de maneira comparativa e
profunda. Para que uma medida seja necessaria ela precisa ser a solugdo menos gravosa

para se alcancar a finalidade pretendida de maneira eficaz. Se houver outro modo de se
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chegar ao fim perquirido, limitando menos os direitos fundamentais concorrentes, a

medida ndo é necessaria.

Suponha-se que, para promover o objetivo O, o Estado adote a medida M1,
que limita o direito fundamental D. Se houver uma medida M2 que, tanto
quanto M1, seja adequada para promover com igual eficiéncia o objetivo O,
mas limite o direito fundamental D em menor intensidade, entdo a medida
M1, utilizada pelo Estado, ndo é necesséaria. (DA SILVA, 2002, p. 38).

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, € uma analise mais subjetiva (0
que gera criticas ao uso da méxima da proporcionalidade para solucdo de conflitos).
Busca-se aqui uma analise do custo beneficio da medida, como se fosse uma balanca, de
um lado temos os maleficios de sua adoc¢do e de outro os beneficios, observando qual
lado pesa mais.

Seré feita uma verdadeira ponderacdo entre o que se restringira de direitos com
a adocdo da medida em contraposi¢do com o que se auferira com a sua adogéo, vendo
qual dos dois lados é mais importante.

No que tange sua aplicacdo concreta a doutrina alema ainda aponta uma
estrutura racional definida com a utilizacdo desses trés subelementos, que s&o
independentes. E preciso aplica-los exatamente nessa ordem, sendo certo que se 0
exame falhar em algum deles ndo ha a necessidade de se passar ao préximo. (SILVA,
2002, p. 30)

Primeiro tem-se que verificar a adequacgdo, depois a necessidade e s6 entdo a
proporcionalidade em sentido estrito, sendo que 0 exame estard completo, sem
necessidade de se pensar no proximo elemento, se a hipotese ndo for cumprida em
algum desses elementos. Se ele ndo for adequado, ndo ha razéo para se verificar se ele é
necessario ou proporcional em sentido estrito. Se for adequado, mas néo for necessario,
ndo precisa fazer o teste da proporcionalidade em sentido estrito.

Exemplificando, para melhor entendimento, suponha-se um caso quem se
discuta restricdo de voos comercias internacionais durante o pico da pandemia do
COVID-19.

Num primeiro passo deve-se verificar se a medida de restringir voos é
adequada, ou seja, se fomenta o resultado buscado, qual seja controlar a propagacao do
virus. A resposta € positiva, de fato, menos pessoas voando diminui a exposi¢do ao
virus e a chance de leva-los para outras regides (até de propagar novas cepas). N&o € a

solucéo definitiva para o virus, mas ajuda no resultado.
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O segundo estudo é o da necessidade. Essa medida é realmente necesséria, ndo
é possivel atingir o mesmo resultado por outra medida? Em nosso entendimento sempre
h& um subjetivismo, mas €é possivel argumentar que se 0S v00s tiverem uma ocupacao
menor, com distanciamento e com reciclagem do ar ja ird diminuir risco de propagacao.
Soma-se a isso uma quarentena obrigatoria para os viajantes e terd sim um modo
alternativo de contencdo da propagacdo que pode ser téo efetivo quanto a proibicéo de
viagem, sem afetar tantas pessoas e empresas. Logo, por essa andlise, deveria ser
permitido a realizacdo dos voos, com essas ressalvas. Nesse exemplo ndo foi necessario
analisar a proporcionalidade em sentido estrito, ja que o exame falhou na necessidade.

Agora vale analisar, sob a 6tica da proporcionalidade medidas de lockdown ou
maior restri¢do, especialmente aquelas observadas em margo de 2020 e 2021 na cidade
de S&o Paulo, nos topos das ondas da pandemia.

A medida de restricdo é adequada, ja que fomenta o resultado pretendido de
diminuir a propagacdo do virus. Com as pessoas mais tempo reclusas em casa,
naturalmente o contégio cai, uma vez que o contagio se da justamente pelo encontro
entre pessoas.

No campo da necessidade, tem-se que verificar outras medidas. E
absolutamente possivel que vacinas e remédios evitassem lockdown, mas ndo temos
pessoas vacinadas o suficiente e nem remédio aprovado a disposicdo de todos. Logo,
essa alternativa ndo adianta. Ainda, mais leitos de UTI também poderia ser uma
solucdo, mas novamente ndo temos essa estrutura, nem dinheiro/tempo para adota-la.

Logo, ndo existe nenhuma outra medida viavel para evitar o lockdown no
momento em que as UTIs estdo praticamente lotadas. Essa é a Unica medida apta para
frear a velocidade de propagacéo do virus, de modo que possibilite abertura de leitos de
UTI para novos doentes.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, procura-se o custo beneficio. O
que vale mais, o prejuizo econdmico de 15 dias com comércios nao essenciais fechados
ou as vidas salvas nesse periodo? A resposta parece um tanto 6bvia, sendo certo que
enquanto a economia se recupera, a vida ndo. Ademais, as pessoas que permaneceram
vivas pela medida também fomentam a economia.

Assim, por essa analise, a medida de lockdown passa pelo controle de

proporcionalidade e pode ser adotada.
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Para finalizar, cabe apresentar um caso real, selecionado de maneira
discricionéria apenas para ilustrar a aplicacdo da méaxima da proporcionalidade.

Trata-se da acao direta de inconstitucionalidade 5.139, do Estado de Alagoas
(BRASIL, 2019), relatada pela Ministra Carmen LUcia.

Nesse caso, discutia-se a inconstitucionalidade de lei que previa a
obrigatoriedade de um numero minimo de cadeiras adaptadas para alunos com
deficiéncia em sala de aula.

A lei estadual previa a necessidade de estabelecimentos de ensino, do
fundamental ao superior, sejam publicos ou privados, bem como cursos de extens&o,
disponibilizarem cadeiras adaptadas em sala de aula, com o fito de assegurar maior
acesso a esses alunos.

Desprende-se da leitura do voto que a Ministra explanou o conceito de
proporcionalidade, bem como a existéncia das trés submaximas, trechos esses
desnecessarios de serem colacionados para fins do presente estudo. O ponto que merece
relevancia é o enfrentamento do tema efetivamente pela Ministra

Quanto a adequacdo ndo houve maiores dificuldades “A imposicdo aos
estabelecimentos de ensino da obrigacdo de disponibilizarem cadeiras adaptadas a esses
estudantes afigura-se adequada a atingir a finalidade pretendida pela lei.” (BRASIL,
2019, p.9), posicionamento esse bem objetivo até.

Quanto a necessidade, assim entendeu a Ministra:

Revela-se desnecesséria, entretanto, a determinagdo de que o numero de
cadeiras adaptadas correspondesse no minimo ao numero total de alunos
regularmente matriculados em cada sala, com deficiéncia ou ndo. Isso porque
o fim visado pelo diploma legal poderia ser alcangado se 0 nimero minimo
de cadeiras adaptadas correspondesse apenas a quantidade de estudantes com
deficiéncia. A interpretacdo de que o dispositivo legal teria determinado a
disponibilizacdo de cadeiras adaptadas a todos os alunos regularmente
matriculados em cada sala mostra-se, portanto, incompativel com o principio
da proporcionalidade, pois, embora adequada a promover a finalidade
almejada, impde obrigagdo onerosa desnecessaria aos estabelecimentos de

ensino (BRASIL, 2019, p.9-10).

Entendeu que ndo é necessario que a escola tenha tantas cadeiras adaptadas
quanto o numero de alunos (que era o previsto em lei por uma interpretacdo linguistica),
sendo que bastaria tantas cadeiras quanto o niumero de alunos com deficiéncia. Ha que
se notar que a Ministra coteja a solucdo encontrada pela lei com outras solucdes

possiveis para realizar seu estudo da proporcionalidade.
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Assim, o caso falhou no exame da proporcionalidade, ndo sendo necessario o

enfrentamento da proporcionalidade em sentido estrito.

4 DO SUBJETIVISMO DA DECISAO, DO ATIVISMO E CONSEQUENCIAS

Como se viu ao analisar a aplicacdo da proporcionalidade, ha um inseparavel
risco de subjetivismo em seu uso, os exemplos anteriores tem elevado grau de
subjetivismo. Se diferentes pessoas analisarem o mesmo exemplo, é possivel a obtencao
de diferentes resultados, especialmente na proporcionalidade em sentido estrito. Ela
“envolve avaliagdes de cardter subjetivo, que poderdo variar em func¢do das
circunstancias pessoais do intérprete e de outras tantas influéncias” (BARROSO E
BARCELLOS, 2003, p.155).

Assim, “sob 0 manto da ponderacdo de interesses, as vezes se pratica 0 mais
puro decisionismo judicial, em gque preferéncias puramente subjetivas e ndo justificadas
ditam o resultado de um conflito entre principios constitucionais” (SARMENTO, 2003,
p.146).

Ou seja, sob a premissa de estar aplicando a lei (principios) com base na
proporcionalidade, pode-se se ter uma decisdo totalmente arbitraria e subjetiva do
magistrado, que primeiro decide como bem entende e depois tenta justificar, fazendo a
fundamentacdo a posteriori

Ocorre que, decisdes subjetivas podem ser usadas para o Judiciario usurpar
outras funcBes do poder. Dentro da teoria da separacao das funcdes do poder, cabe ao
Judiciario julgar, ndo de fazer politicas publicas, mas ao passo que se valem da
proporcionalidade para julgar contra a lei, é possivel que uma decisdo invada a
competéncia de outra funcéo do Poder.

Assim, o Judiciario pode se valer dessa técnica para fundamentar um
julgamento que afaste uma norma democraticamente elaborada pelo poder competente,

qual seja o Legislativo.
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Esse uso de decisGes subjetivas para ultrapassar a competéncia do Judiciario,
invadindo outras competéncias tem sido denominado de Ativismo Judicial, melhor

definido em:

Ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcéo jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas, também, da funcéo
administrativa e, até mesmo, da funcao de governo. N&o se trata do exercicio
desabrido da legiferagdo (ou de outra fungdo nao jurisdicional), que, alids, em
circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser deferido pela prépria
Constituicdo aos o6rgdos superiores do aparelho judiciario, e sim da
descaracterizacdo da funcdo tipica do Poder Judicidrio, com incursao
insidiosa sobre o nucleo essencial de funcbes constitucionalmente atribuidas
a outros Poderes” (RAMOS, 2015, n.p)

Assim, ativista seria uma decisdo em que o judiciario se lanca a um
protagonismo que ndo precisaria ter. Obviamente o judiciario deve solucionar todos os
casos que lhe sdo propostos, isso ndo invalida a existéncia do ativismo. Claro que todo
processo depende de uma provocacao.

Se diz ativista, portanto, aquela decisdo que judicializa algo que n&o deveria ser
do judiciéario e sim, por exemplo, matéria de politica publica. Cabe ao executivo decidir
algumas matérias, como no caso de destinacdo de verba. Digamos que o prefeito de
determinada cidade tenha apenas a verba X, ele pode ou construir uma escola ou um
hospital. N&o ha dinheiro para os dois, o que fazer? A deciséo ¢é do prefeito, cabe a ele
decidir onde alocar a verba que é finita. Ele sabe que ndo vai conseguir atender todas as
necessidades e direitos da populacdo, mas precisa escolher qual area terd a alocacéo de
recursos durante sua gestdo. E tipico em programas de governos apresentados durante
campanha eleitorais que os candidatos deem mais prestigio para uma area que outra, a
populacgéo leva isso em conta na hora do voto, procura candidatos que queiram investir
nos mesmos programas que cada um acha o mais importante para aquele momento.

A0 passo que um municipe ingresse com uma demanda requerendo um leito
para internacao, eventual decisao favoravel podera mudar a alocacao de recurso, ja que
a cidade realmente ndo tem aquele leito. A linha € ténue entre correta atuacdo do
judiciario e ativismo, mas sempre necessario estar atento.

O juiz, nesse cenario, passa a ter grandes poderes, podendo decidir a seu bel
prazer, conforme melhor Ihe convenha. Uma critica apontada é que 0s juizes ndo sao
eleitos para tanto, enquanto os membros do Legislativo e Executivo sim. Se a politica
adotada ndo agradar, eles ndo sdo reeleitos, sendo certo que com o Judiciario nao é

possivel esse tipo de controle.
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Esse ativismo judicial denota um protagonismo do Judiciario por vezes
desnecessério, causando uma exposicdo na midia que pode, inclusive, influenciar
julgamentos, seja por meio da opinido publica ou até por vaidade.

Ademais, tal situacdo se propagou apoés a criacdo da TV justica, que televisiona
julgamentos ao vivo e cedem imagem para grandes canais de comunicac¢ao. Passou a ser
normal assistir telejornais das principais emissoras com imagens e trechos de votos de
julgamentos, os nomes dos Ministros do STF passaram a ser de conhecimento popular.

De qualquer forma o risco ndo € apenas 0 j& apontado, uma vez que O
magistrado passa a ter uma carta em branco, ndo hé para onde se socorrer desse tipo de
atitude. Nesse cenério o Judiciério passa a ter mais poder que qualquer um.

Ja vimos casos de juizes afastando governadores eleitos (como no caso do Rio
de Janeiro), de ndo permitir que uma pessoa nomeada assumisse como Ministro (como
no caso do Lula), decisdes barrando politicas publicas (como a de Bolsonaro no inicio
da pandemia denominada “o Brasil ndo pode parar”), decisdes de condugao coercitiva
para prestar depoimento (como no caso do Lula) e muitas outros.

N&o esta a se discutir se as decisfes sdo acertadas ou ndo. Apenas esta se
ponderando que decisOes judiciais tem grandes consequéncias, se uma dessas decisoes
fosse subjetiva (0 que ndo se analisou), esse Unico magistrado ou uma maioria apertada
de seis Ministros do STF teriam poder para governar o Brasil ao arrepio da lei.

Existe uma enorme distin¢cdo entre uma decisdo motivada que afaste um
governador e outra que sem motivacdo o faca. Esse é o grande risco. Novamente, no
presente estudo ndo houve andlise da fundamentacdo dessas decisdes, apenas foram
utilizadas como exemplo para demonstrar o perigo.

Por isso que o sistema precisa lutar para que todas decisdes sejam devidamente
fundamentadas e pautadas em lei, € imperioso para a manutencdo da democracia a
estrita observancia do dever de fundamentar, previsto na constituicdo e no codigo de
processo civil.

Ja alertava Eros Grau, ex Ministro do STF que “no exercicio de sua fungdo, no
entanto, o pensamento dos juizes é livre na moldura da legalidade. Ndo para além dela”
(GRAU, 2019, p. 65). Em outros termos, existe uma margem para aplicacao da lei, ndo
estritamente engessada, mas essa margem tem que respeitar um limite, a moldura do

quadro da legalidade.
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Se interpretar é buscar o sentido, 0 juiz pode buscar o entendimento da lei
dentro de um campo, como se fosse um quadro, mas tem que se limitar até sua moldura,
ndo pode ir além dela.

Nesse tipo de caso ndo ha problema na aplicacdo da proporcionalidade, ela foi
bem empregada e de maneira fundamentada. Todavia, existem casos que ndo sdo, como
sera demonstrado a seguir em caso aleatoriamente escolhido, em que houve a utiliza¢éo
da proporcionalidade, mas sem a devida fundamentacédo de seu uso.

Trata-se da acdo direta de inconstitucionalidade 5.044 (BRASIL 2018), do Distrito
Federal, relatada pelo Ministro Alexandre de Moraes.

O feito versa a respeito de uma regra para o concurso de bombeiro militar que
colocava como um dos requisitos uma altura minima do candidato. Discutia-se se essa
restricdo também valeria para capeldes e oficiais bombeiros militares da satde, que
prestavam 0 mesmo concurso, mas ndo desempenhavam a mesma atividade de um
bombeiro brigadista.

De fato, enquanto o bombeiro militar propriamente dito precisa de certo vigor
fisico, j& que do seu trabalho espera que entre em prédios em chamas, que podem conter
obstaculos pesados e mesmo que tenham forca para tirar de tais situacbes pessoas
desacordadas. Ainda, espera-se que facam longas buscas por sobreviventes em
escombros, que por vezes estdo em locais de dificil acesso. Ja para capelaes e bombeiros
da saude o trabalho ndo é nenhum um pouco diferente de um capeldo ou profissional da
salde que ndo é bombeiro, razdo pela qual, em tese, ndo haveria necessidade do mesmo
rigor fisico de um bombeiro brigadista (em especial no que tange a altura).

Dentro das argumentagdes apresentadas no voto, se trouxe a proporcionalidade

nos segu intes termos:

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

N&o passou a proporcionalidade de um reforgo argumentativo, mas sem exaurir 0 seu
exame. Pelo voto ndo se afere se h4 ou ndo adequagéo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito e em quais termos. O tema ndo é enfrentado tal qual deveria. No caso

em tela existe outras razoes no voto, mas se dependesse apenas da proporcionalidade o
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voto definitivamente ndo cumpriria a obrigacdo constitucional e processual civel de ser

fundamentada.

5 CONCLUSAO

Diante da diferenciacdo entre regras e principios, ficou nitido o carater mais
genérico do segundo, fato esse que possibilita maior atividade interpretativa, podendo-
se buscar decisoes mais “justas” do que por meio das regras.

Embora “justica” seja um conceito subjetivo, o maior uso dos principios pela
corrente neoconstitucionalista se deve justamente a uma busca por decisdes mais justas
a cada caso, uma vez que entendem que a simples subsuncao de fatos as regras pode
gerar decisOes injustas, ainda que legais.

Nesse cenario que se desenvolveu a maxima da proporcionalidade, com o fito
de tentar racionalizar o procedimento de uso de principios. Quando dois ou mais
principios colidirem em determinado caso é possivel sopesa-los, aplicando um em
maior peso do que o outro.

Para saber qual deve ser maximizado, o interprete pode ser valer da
proporcionalidade. Foi visto seus trés subelementos, adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Todavia, ap6s exemplificagdes do uso da proporcionalidade se constatou que a
subjetividade ndo esta afastada pelo uso dessa técnica, ja que os proprios subelementos
carregam certo grau de subjetivismo.

N&o é totalmente possivel aplicar a proporcionalidade sem um juizo de valor.
De rigor, em ciéncias humanas a racionalidade estrita € muito dificil e foi ultrapassado
ha muito pelo proprio positivismo, que ja viveu sob a era do exegetismo, mas evoluiu
para um pensamento ciente da dificuldade de se manter as decisdes sempre racionais —
tal qual ja escrito por Hans Kelsen, por exemplo.

De qualquer forma, embora n&o haja como afastar certa valorizagéo,
imprescindivel seu controle para que as decisfes sejam sim baseadas em lei e ndo na
vontade do julgador, respeito a divisdo das funcbes do poder, fato esse que a

proporcionalidade ndo assegura.
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Se 0 judiciario puder decidir cada demanda conforme a vontade do juiz, ndo
precisariamos mais de legislativo e ndo estariamos mais numa sociedade democratica e
sim em uma aristocracia.

Portanto, a defesa do limite de competéncia do judiciario é extremamente
importante e encontra fronteira no ativismo. O judiciario, tentando tomar as rédeas do
caminho correto, talvez para compensar omissdo legislativa e até descrédito da classe
politica, entretanto ultrapassa sua esfera de competéncia, tomando decisbes que sao
verdadeiras politicas publicas.

Se viu um caso especifico no presente trabalho, o da proporcionalidade — ou
seja, quando o judiciario se vale da proporcionalidade para ser ativista ou para
ultrapassar seu limite de competéncia. Se utilizou tal recorte, ja que a proporcionalidade
pode ser usada como uma muleta argumentativa, dando a uma decisdo sem
fundamentacdo uma aparéncia de devidamente fundamentada.

Em outros termos, se o juiz ndo tiver como fundamentar em lei uma deciséo,
pode usar a proporcionalidade e assim aparentar que houve fundamentacdo, quando na
realidade a decisdo ndo passou do mais puro decisionismo.

Com isso, sob 0 manto de correta fundamentacdo, na verdade teremos decisoes
imotivadas, quem podem ser ativistas, no sentido de invalidar norma democraticamente
posta pelo 6rgdo competente.

N&o que ndo possa o Judiciario interpretar, mas o deve fazer dentro dos limites
de sua competéncia e ndo agir com verdadeiro protagonismo, decidindo subjetivamente
0s rumos da sociedade, no lugar do legislativo e executivo, eleitos para tanto.

Por isso se conclui que ha um risco democratico no uso da proporcionalidade
para que se fomente decisbes subjetivas que invadam esferas de atuacdo dos outros
poderes, podendo, inclusive, chegar ao estremo de p6r em risco o sistema democratico e

a propria separagdo dos poderes.
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