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“Vivemos numa sociedade em que existem grandes
disparidades de riqueza. Milhdes de pessoas estdo
vivendo em condi¢des deplordveis de pobreza (...).
Essas condic¢des j4 existiam quando a Constitui¢do foi
adotada e um compromisso de lidar com elas e de
transformar nossa sociedade em uma em que haverd
dignidade humana, liberdade e igualdade, repousa no
coracdo da nossa nova ordem constitucional.*

Eric C. Christiansen
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RESUMO

O presente trabalho aborda a legitimidade da jurisdi¢do constitucional, verificando a
importancia da atuacdo da Suprema Corte Brasileira como instancia apta a concretizar os
direitos fundamentais. Apresenta as circunstancias em que se fortaleceu a atividade da
jurisdi¢do constitucional. Analisa os modos de racionalizar a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal, utilizando os principios instrumentais de interpretacdo constitucional a as figuras
introduzidas pela Lei 9.868/99, do amicus curiae e da audiéncia publica. Busca
desenvolver metodologias capazes de racionalizar as decisdes proferidas pelo Supremo,

dotando-as de legitimidade democrética, com preponderancia do método da ponderagao.

Palavras-chave: Jurisdicdo Constitucional. Legitimidade Democréitica. Ponderacao.

Proporcionalidade. Interpretacao Constitucional. Razoabilidade.
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CAPITULO I - INTRODUCAO
1) Evolucao Histérica
1.1) Marco Historico

O direito constitucional sofreu significativa evolucdo nas
ultimas décadas, tanto no contexto mundial quanto no brasileiro. O
marco histérico foi o pés Segunda Guerra Mundial, principalmente na
Alemanha e na Itdlia, onde iniciou-se o processo de transformacao do
direito constitucional, com a aproximac¢do das ideias de
constitucionalismo e democracia.

No Brasil, foi com a Constituicdo Federal de 1988 e com a
redemocratizacdao que ela apoiou que comeg¢amos a experimentar uma
nova forma de pensar e fazer o direito constitucional. Passamos de
uma era ditatorial para um Estado Democrdtico de Direito, em que a
Constitui¢cdo deve ser observada e respeitada. Adquirimos um

sentimento constitucional, de respeito pela Lei Maior'.
1.2) Marco Filosofico

O marco filos6éfico do surgimento do novo direito constitucional
€ o pés-positivismo. Podemos caracterizd-lo como um meio termo
entre o jusnaturalismo e o positivismo, como uma reaproximacao
entre a filosofia e o Direito.

O jusnaturalismo moderno, baseado em ideais de justi¢ca e moral
universalmente aceitos, foi sendo abandonado sob o argumento de que
seria anti-cientifico. Em crescente aceitacdo no final do século XIX
estava o positivismo juridico, baseado no império das leis. Este

modelo equiparou o Direito a lei, afastando a busca filoséfica por

1 BARROSO, Luis Roberto, In Temas de Direito Constitucional, Tomo IV, Editora Renovar, 2009, p. 65.
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ideais de justica. Sua derrocada estd associada a queda do nazismo na

Alemanha e do fascismo na Itdlia, cujos regimes promoveram
atrocidades perpetradas sob a protecdo da lei.

O pés-positivismo surge entdo para ocupar o espaco deixado por
estes modelos, que definitivamente ndo deram certo. Sua
conceituagcdo porém, ainda estd inacabada, sendo certo que ele busca
superar a legalidade estrita, ndo deixando contudo, de observar o
direito positivado. Com o péds-positivismo desenvolveram-se
conceitos como a atribui¢do de normatividade aos principios, a busca
por uma teoria de justi¢a, a renovacgdo da argumentacgdo juridica, uma
nova hermenéutica constitucional e principalmente, 0
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada

sob o fundamento da dignidade humana®.

1.3) Marco Teérico

As transformacdes que determinaram o marco tedrico do novo
direito constitucional sao de trés ordens, quais sejam: O
reconhecimento da forca normativa da Constitui¢do; a expansdo da
jurisdi¢cdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmdtica
para a interpretacdo constitucional.

O reconhecimento de que as normas previstas nas constituigdes
sdo normas juridicas, com cardater vinculante, cujo cumprimento ¢
obrigatdrio, alterou significativamente o direito constitucional. Posto
que o seu descumprimento - seja pelo Judicidrio, Legislativo ou
Executivo - passou a desencadear os mecanismos para cumprimento
forcado da norma. Deixou a Constituicdo de ser uma carta de boas
intengdes direcionada aos Poderes Publicos.

A expansdo da jurisdicdo constitucional iniciou-se com o

modelo americano de supremacia da Constitui¢dio e com a

2 BARROSO, Luis Roberto, In Temas de Direito Constitucional, Tomo 1V, Editora Renovar, 2009, p. 70.
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constitucionalizacdao dos direitos fundamentais, passando a sua

protecdo a ser dever do Judicidrio. Como consequéncia dessa
mudanc¢a de paradigma, foram criados em varios paises, dentre eles
Alemanha, Itdlia, Grécia e Espanha, cortes constitucionais, com a
atribui¢do de exercer o controle de constitucionalidade. No caso
brasileiro especificamente, foi com a Constitui¢cdo Federal de 1988
que houve uma expressiva expansado da jurisdi¢cdo constitucional, ante
a criagdo de novos mecanismos do controle concentrado e também do
aumento do rol de legitimados a propor essas acdes constitucionais.

O desenvolvimento de uma nova interpretagcdo constitucional se
deu porque a Constitui¢do, ao ganhar forca normativa, ndo mais se
satisfazia com o modelo cldssico de interpretagcdo do direito
(gramatical, teleoldgico, historico e sistemdtico). Progrediu por isso,
uma nova modalidade de interpretacdo juridica, com metodologia e
principios préprios, que sdo: o da supremacia da Constitui¢do; o da
presuncdo de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico;
o da interpretacdo conforme a Constituicao; o da unidade; o da
razoabilidade e o da efetividade.

Essa nova interpretacdao constitucional garantiu tanto a norma
quanto ao intérprete diversas atribui¢cdes dentro do processo
interpretativo, assegurando ao juiz ndo apenas um papel mecanico de
encontrar a solucdo para o caso concreto dentro das possibilidades
elencadas pela norma, mas de participar de processo criativo do
Direito, valorando os sentidos dados as cldusulas abertas e realizando
escolhas dentre as solucdes possiveis. A norma concebeu-se o papel
de ndo conter necessariamente em seu relato abstrato a solucdao para o
caso proposto, e sim de, numa grande parte das vezes, depender dos
fatos do caso concreto para produzir a solucdo.

Como desenvolvimento da nova interpretacdo constitucional,
surgiram diferentes categorias, que sao as cldusulas gerais, os
principios, as colisdes de normas constitucionais, a ponderacdo e a

argumentacao.
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2) Neoconstitucionalismo e Pos-positivismo

O poés-positivismo € uma releitura do direito contemporaneo,
tendo superado a divisdao dicotdmica entre direito e moral. Ndo hé
como dissociar este fendmeno do neoconstitucionalismo, tendo em
vista ser nas constitui¢cdes o endereco da maioria das normas dotadas
de conteddos morais, notadamente através dos principios. Desta
forma, vislumbram-se simultaneamente o desenvolvimento do poés-
positivismo e do neoconstitucionalismo, ambos em busca de superar
os paradigmas ja ultrapassados do positivismo.

Com efeito:

“o ambiente filoséfico em que floresceu o novo direito
constitucional pode ser referido como pds-positivismo.
O debate acerca de sua caracterizacdo situa-se na
confluéncia das duas grandes correntes de pensamento
que oferecem visdes contrapostas para o Direito: o
jusnaturalismo e o positivismo. Opostas, mas por vezes
singularmente complementares. As demandas da
sociedade e do espirito humano por seguranga e
objetividade, de um lado, e por legitimidade e justica,
de outro, levaram a superacdo dos modelos puros e
abrangentes, produzindo um conjunto amplo e difuso

. . . . . - 3
de ideias, ainda em fase de sistematizacdo.”

E chamado de neoconstitucionalismo, ndo atentando-se aqui
para as peculiaridades elencadas por cada autor, o novo papel que a
Constitui¢dao passou a desempenhar no ordenamento juridico. Este
fendmeno, embalado pelas ideias pds-positivistas, al¢cou as normas

constitucionais ao status de normas verdadeiramente juridicas, com

3 BARROSO, Luis Roberto, “A Americanizagdo do Direito Constitucional e seus Paradoxos: Teoria e
Jurisprudéncia Constitucional no mundo contemporaneo”, In Filosofia e Teoria Constitucional
Contempordnea, Lumen Juris Editora, 2009, p. 313.
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irradiagcdo de seus principios por toda a ordem juridica.

Dentro da embalagem “neoconstitucionalismo” desenvolveram-
se vdarios fenOmenos, conforme ja explicitado acima, que sdo: o
reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e da sua
importancia na aplicacdo do Direito; o desenvolvimento da
argumentacdao juridica, baseada na ponderacdo de valores; a
constitucionalizacdo do Direito, com a irradiacdo dos valores
constitucionais, principalmente aqueles relacionados aos direitos
fundamentais, por todo o ordenamento juridico; a reaproximacao
entre o Direito e a Moral, sobretudo na interpretacdo de normas de
elevado teor axioldgico; e por fim, a judicializacdo da politica, com
um significativo aumento da esfera de poder do Judicidrio em
detrimento dos poderes Executivo e Legislativo.

Nas palavras de Carbonell:

“principios em vez de regras (ou mais principios do
que regras); ponderacdo no lugar de subsuncdo (ou
mais ponderacdo do que subsunc¢do); justica particular
em vez de justica geral (ou mais andlise individual e
concreta do que geral e abstrata); Poder Judicidrio em
vez dos Poderes Legislativo ou Executivo (ou mais
Poder Judicidrio e menos Poderes Legislativo e
Executivo); Constituicdo em substituicdo a lei (ou
maior, ou direta, aplicacdo da Constituicdo em vez da

lei)”.4

3) Substancialismo e Procedimentalismo

2.

E no contexto do “constitucionalismo brasileiro da efetividade”’

4 Miguel Carbonell apud AVILA, Humberto , In  “Neoconstitucionalismo”: entre a “Ciéncia do

Direito” e o “Direito da Ciéncia”.

5 Cldudio Pereira de Souza Neto apud CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza, “Uma nova alternativa para o
Direito Brasileiro: O procedimentalismo”, In Filosofia e Teoria Constitucional Contempordnea, Lumen
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que houve uma abertura dos horizontes cientificos na filosofia

brasileira, dando espaco ao procedimentalismo, cujo expoente ¢
Jirgen Habermas.

Defendem os procedimentalistas que em democracias tdo plurais
e diversificadas como as contemporaneas, nao podem os limites da
atuacdo legislativa serem definidos a partir de principios
substantivos, uma vez que concepg¢Oes materiais a respeito dos mais
variados temas podem ndo representar as expectativas dos grupos que
compdem as sociedades. Para o procedimentalismo, as deliberacdes
devem se manter abertas quanto ao conteido dos resultados. A tnica
forma aceita como limitadora do embate democrdtico é o respeito as
condi¢des procedimentais que o legitimam. O papel da constituicdo
neste modelo é subsididrio, vez que a lei maior serve apenas para
garantir as condi¢des procedimentais da democracia.

O substancialismo brasileiro, chamado por alguns de
constitucionalismo dirigente ou comunitarista, determina ser funcdo
do Estado as tarefas positivas de promocao das prestagdes sociais e
de fomento a atividade econdmica dos mais necessitados, com a
finalidade de reducdo das desigualdades econdmicas e regionais. Para
esta escola, a Constitui¢cdo ¢ uma ordem concreta de valores, com o
principio da dignidade da pessoa humana exercendo a funcdo de
elemento agregador da unidade axioldégica da lei maior. Sendo que na
resolu¢do dos diferentes casos, é através da Ponderacdao que se
consegue chegar ao principio que deverd prevalecer, por ser aquele
que mais promova a dignidade humana.

Ao contrdrio do procedimentalismo, para esta corrente a
Constitui¢dao serve de parametro as deliberacdes legislativas, podendo
um resultado, ainda que procedimentalmente perfeito, ser considerado

inaceitdvel diante dos valores substanciais da Constitui¢ao.

Juris Editora, 2009, p. 4.
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4) A Legitimidade Democratica do Poder Judiciario

O avanco da atividade judicidria brasileira, especialmente em
relacdo ao STF vem seguindo uma tendéncia mundial, verificada pelo
grande nimero de decisdes importantes para as sociedades que tem
sido exaradas nas cortes constitucionais. Nota-se um fortalecimento
da autoridade do Supremo Tribunal Federal e demais tribunais do
Judicidrio em detrimento da politica e dos parlamentos.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso afirma que:

“E certo, contudo, que paises de democratizagdo tardia
ou de redemocratizagcdo recente precisam do modelo
que foi celebrado e exportado, a despeito de suas
idealiza¢cdes. Nesses paises, como regra, O pProcesso
politico majoritdrio nao consegue satisfazer
plenamente as demandas por legitimidade democrdtica,
em razdo das distor¢des histdricas na distribuicdo de
poder e de riquezas. Nesse cendrio, melhor do que a
vocagcdo autoritdria do Executivo ou a baixa
representatividade do Legislativo € a atuacgdo
equilibrada e independente dos tribunais
constitucionais. Na medida em que consigam escapar
da captura pela politica ordindria, cabe a eles o papel
de garantidores da estabilidade institucional e dos

avangos sociais possiveis.”®

Existem vdarias correntes doutrindrias que buscam explicar esse
fendmeno, dentre as quais destaco a seguida por muitos

constitucionalistas, como José Joaquim Gomes Canotilho’, que expde

6 BARROSO, Luis Roberto, “A Americanizagdo do Direito Constitucional e seus Paradoxos: Teoria e
Jurisprudéncia Constitucional no mundo contemporaneo”, In Filosofia e Teoria Constitucional
Contempordnea, Lumen Juris Editora, 2009, p. 345.

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, In Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador, Coimbra
Editora, 2001.
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como justificativa ao aumento da autoridade do judicidrio o avanco

das constitui¢des rigidas, dotadas de sistemas de controle de
constitucionalidade. O fato de a Constitui¢do ter se tornado o centro
do ordenamento juridico, irradiando seus valores por todo o sistema
legal, principalmente por meio da jurisdi¢cdo constitucional, faz com
que todo ato, legislativo ou politico, seja confrontado com a vontade
constitucional. As ferramentas que a sociedade organizada tem para
exigir o cumprimento dos ditames constitucionais, tanto no controle
concentrado quanto no difuso, ocorrem em relacdo as prestacdes
positivas do Estado e também em relacdao as absten¢des para que oS
direitos se vejam realizados. Quanto maior o rol de direitos que a
Constitui¢cdo Federal enumere maior serd o numero de acdes judiciais
objetivando seu cumprimento.

Analisando a questdao de as constitui¢des terem se tornado cada
vez mais ambiciosas, trazendo em seu texto um grande nimero de
direitos e deixando ao legislativo e ao executivo apenas a decisdo
sobre a maneira de implementar a vontade constituinte, verifica-se o
fortalecimento do papel do  judiciério, principalmente 0
constitucional, legitimando-o a atuar na guarda da constituigcdo.
Nesse sentido, Oscar Vilhena Vieira, para quem “a hiper-
constitucionalizacdo da vida contemporanea ¢é, no entanto,
decorréncia da desconfianca na democracia e nio a sua causa”.®

Especificamente no caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal
atua na defesa de uma constitui¢do que trata sobre um vasto nimero
de temas, fazendo com que praticamente todas as matérias tenham
status constitucional. Além desse ponto, tem-se ainda a crise de
credibilidade das institui¢cdes executivas e legislativas, cujas
forma¢des sdao democraticamente decididas, elevando ainda mais o
papel exercido pelo Supremo no controle de politicas publicas,

econdOmicas e sociais.

8 VIEIRA, Oscar Vilhena, “Supremocracia”, In Filosofia e Teoria Constitucional Contempordnea, Lumen
Juris Editora, 2009, p. 485.
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Nota-se, diante das constatacdes feitas acima, que a crescente

importancia da nossa corte constitucional ndao se deve apenas a um
fator, mas a um somatdério de questdes, e principalmente que esta ndo
foi uma escolha da corte, mas do nosso poder constituinte origindério,
que ao tratar sobre os mais variados temas e dotar o Supremo
Tribunal Federal de poder para guardd-la, realizou a chamada
constitucionalizacdo do direito.

Para denominar o arranjo institucional brasileiro do Supremo,
Oscar Vilhena Vieira o titulariza de “Supremocracia”g, dando ao
termo dois sentidos. Num deles, expressa o poder da corte em relacdo
as demais instadncias do judicidrio. Este poder pode ser verificado
com a adoc¢do das sumulas vinculantes, dotando a corte suprema de
métodos para obrigar o judicidrio como um todo (juizes e tribunais) a
cumprir aquilo que foi decidido pelo STF. O outro sentido refere-se a
relacdo da corte constitucional com os demais poderes, uma vez que
tem sido chamada a rediscutir questdes tratadas pelos d&rgdos
representativos, validando e legitimando uma decisdo majoritdria, ou
ainda, substituindo-a, numa clara atuacdo como 6rgdo constituinte
reformador.

Conforme dispde Eros Roberto Grau:

“A constitucionalidade da norma, em sentido lato,
consubstancia um conceito formal, enquanto a
legitimidade reflete um conceito material. Em outras
palavras, a legitimidade é um plus em relacdo a
compatibilidade da norma com o texto constitucional:
reflete um relacionamento racional entre o comando
emitido e um referencial de aceitacdo, como o

. . 10
consenso da coletividade.”

9 VIEIRA, Oscar Vilhena, “Supremocracia”, In Filosofia e Teoria Constitucional Contempordnea, Lumen
Juris Editora, 2009, p. 487.

10 Eros Roberto Grau apud GARCIA, Emerson, “Jurisdi¢do Constitucional e Legitimidade Democratica”, In
Leituras Complementares de Constitucional, Editora JusPodivm, 3* Edi¢do, 2010, p. 70.
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Como o STF nao € composto de membros escolhidos por
processos majoritdrios, tendo em vista seus ministros ndo serem
eleitos, a corte tem buscado meios de democratizar suas decisdes,
ouvindo todos os segmentos da sociedade antes de tomad-las,
principalmente nos casos dificeis, com grande repercussao para toda
a populacdo brasileira. Como exemplo desse esfor¢co para dar
legitimidade as suas decisdes, podemos citar a figura do amicus
curiae e a realizacdo de audiéncias publicas.

Percebe-se, em suma, que o Supremo Tribunal Federal ocupa
hoje no judicidrio brasileiro um papel muito relevante, ndo apenas
como Orgdo revisor das decisdes tomadas nas instancias inferiores,
mas principalmente como guardido dos valores explicitados na
Constitui¢cdo Federal de 1988, fazendo com que a vontade
constitucional seja verdadeiramente cumprida, e os direitos nela
previstos sejam usufruidos pela populacdo.

O objetivo do presente estudo, no entanto, ndo € apresentar 0Os
motivos que fizeram do STF a corte mais importante do nosso Estado
Democratico de Direito, nem suas multiplas fun¢des, e sim buscar
modos de racionalizar a sua atua¢do, notadamente quanto as decisdes
que envolvam a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Esclarecendo, para tanto, que a posicdo que aqui serd defendida
€ no sentido de concordar com a intervencao da corte constitucional
brasileira, principalmente porque boa parte de sua atuacido se dd em
virtude da crise de representatividade dos demais poderes, e também

pela incumbéncia constitucional de guardar os valores tracados pela

Lei Maior.
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CAPITULO II

1) Nota Introdutéria

A atividade interpretativa da corte constitucional é muito maior
do que aquela experimentada pelos demais 6rgaos do judicidrio, tendo
em vista o fato de que a constituicdo tem conceitos muito mais
abertos, com cargas valorativas fortes, sendo fruto de disputas
politicas, sociais e econdmicas. E realidade que as normas contidas
na nossa Constitui¢do Federal, muitas vezes, tém cardter
extrajuridicos, deixando ao intérprete o Onus de determinar na
solucdao de um caso dificil qual o sentido da norma.

Com efeito, Oscar Vilhena Vieira afirma que:

“as expressdes centrais de uma Constitui¢cdo sdo objeto
nio de consenso, mas de disputas seculares. A adocdo
de um principio constitucional como o liberal ou
social ndo transforma essas expressdes politicas em
expressdes técnico-juridicas, neutralizando o seu
significado, assim como ndo encerra a disputa politica
sobre a natureza e dire¢cdo do pacto politico firmado
pela comunidade no processo constituinte.
Simplesmente transfere para a esfera de aplicacdo da
Constitui¢do a disputa sobre o verdadeiro valor desses

principios.”"

O que nao significa todavia, que ¢é permitido a corte
constitucional decidir discricionariamente, conforme a vontade de
seus integrantes, ante a existéncia de principios balizadores da
vontade formadora da Constituicdo Federal de 1988. Ainda que um

caso concreto tenha como solucdo diversos caminhos, ndo caberd ao

11 VIEIRA, Oscar Vilhena, In A Constituicdo e sua reserva de Justica, Malheiros Editores, 1999, p. 194.
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julgador decidir por suas convicgdes pessoais qual o caminho a

seguir. Ao contrdrio, estard ele cercado por principios que o guiarao
na sua escolha, bem como deverd justificd-la racionalmente, tendo um
aumento no Onus argumentativo.

Nesse sentido, leciona Oscar Vilhena Vieira:

“As Constitui¢gdes sdo compostas por diversos
dispositivos com pretensdo normativa. Para serem
aplicados, no cotidiano dos tribunais, também precisam
ser interpretados. Os dispositivos que compdem as
Constitui¢cdes, no entanto, muitas vezes se afastam do
padrao encontrado no direito ordindrio. Isso faz da
interpretagdo  constitucional um  processo  mais
complexo do que aquele aplicado a legislagdo comum.
Sendo a Constituicdo documento que busca regular o
todo — diferente de leis ordindrias, que tem finalidades
especificas-, certamente estard obrigada a se utilizar
de termos mais genéricos que as demais normas
juridicas. Isso, de partida, ja coloca o intérprete
constitucional numa posi¢cdo ainda mais dificil que a

dos demais operadores do Direito.”"

2) Principios Instrumentais da Interpretacido Constitucional

Conforme ja foi exposto, a Constitui¢do ganhou for¢a normativa
nas ultimas décadas, fazendo que com suas normas fossem elevadas
ao status de normas juridicas, com o atributo da imperatividade.
Todavia, a despeito de serem normas juridicas, os elementos cldssicos
da interpretacdo, que sdo o gramatical, o histdérico, o sistemdtico e o
teleol6gico ndo se mostraram capazes de solucionar todos os

conflitos entre as normas constitucionais, fazendo surgir novos

12 J. H. Meirelles Teixeira apud VIEIRA, Oscar Vilhena, In A Constituicdo e sua Reserva de Justica,
Malheiros Editores, p. 193.



19
principios que melhor se adequavam a realidade das normas de

origem constitucional.

Antes de adentrar no estudo desses principios € necessirio se
fazer uma anotacdo a respeito da nomenclatura. A utilizacdo do nome
principios mais se reporta a ideia de precedéncia desses mandamentos
ao intérprete do que propriamente ao seu conteddo. Sdo assim
chamados por serem premissas metodolégicas que devem anteceder,
no processo intelectual do intérprete, a solucdo que serd dada ao caso
proposto.13

Os principios instrumentais que serdo desenvolvidos a seguir
sdo: o da supremacia da Constituicdo; o da presuncdo de
constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico; o da
interpretacdo conforme a Constitui¢do; o da wunidade; o da
razoabilidade e o da efetividade.

A Constituicdo tem posi¢cdo hierdrquica superior as demais
normas do sistema juridico, prevalecendo sobre o processo politico
majoritario, porque € fruto de uma vontade especial da populagdo, em
uma conjuntura prépria, que é o momento constitucional’™. Assim, em
virtude da supremacia da Constitui¢cdo, nenhuma lei ou ato normativo
que a afronte poderd subsistir validamente. Para garantir que as
normas constitucionais condicionem a validade e o sentido das
demais normas do sistema juridico existem mecanismos de controle
de constitucionalidade, que sao a via incidental, em que qualquer
juizo pode deixar de aplicar uma norma por entender que esta se
encontra em desacordo com a Constituicdo, ou ainda o controle por
via principal, em que algumas pessoas sdao legitimadas (artigo 103 da
Constitui¢cdao Federal) para propor uma acdo direta no Supremo

Tribunal Federal, na qual se discutird a constitucionalidade ou

13 BARROSO, Luis Roberto, In Curso de Direito Constitucional Contempordneo, Parte 11, Capitulo III, 2*
Edicao, Editora Saraiva, 2010, p. 299.

14 BARROSO, Luis Roberto, In Curso de Direito Constitucional Contempordneo, Parte 11, Capitulo III, 2*
Edicao, Editora Saraiva, 2010, p. 300.
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inconstitucionalidade em tese de lei ou ato normativo.

No que diz respeito ao principio da presuncdo de
constitucionalidade das leis e atos normativos, deve-se ter em conta
que nao é apenas o poder judicidrio quem interpreta a Constituicao -
apesar de ser dele a palavra final - uma vez que tanto o legislativo
(ao criar leis) quanto o Executivo (ao promover politicas publicas)
estdo buscando realizar os fins constitucionais, devendo seus atos
serem dotados de presuncdo de constitucionalidade. Desta forma,
sempre que for possivel resguardar os atos desses poderes da
declaracdo de inconstitucionalidade, o judicidrio deverda fazé-lo,
buscando uma tese juridica razodvel para preservar a norma, ou ainda
decidindo a questido por outro fundamento, para que se evite a
invalidacdo da norma."”

Outro modo de se evitar a declaracdo de inconstitucionalidade
das normas é realizando uma interpreta¢cdo conforme a constitui¢do,
em que verifica-se que uma determinada interpretacdao ¢
inconstitucional, mas que as demais formas de interpretar aquele
texto normativo sdo constitucionais, excluindo-se — para manter a
norma - aquela interpretacdo inconstitucional (é a chamada
declaracdo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto). Ainda
compde esse principio a interpretacdo das normas
infraconstitucionais da forma que mais obedecam aos ditames da Lei
Maior.

O principio da unidade da Constitui¢cdo consubstancia a ideia de
que as normas constitucionais ndo tem hierarquia entre si, nao
podendo haver prevaléncia de uma sobre as demais. Sendo a
Constituicdo um documento dialético, fruto de debate e da
composi¢do politica de uma determinada época, abriga em seu corpo

interesses contrapostos, que precisardo ser compatibilizados quando

15 BARROSO, Luis Roberto, In Curso de Direito Constitucional Contempordneo, Parte 11, Capitulo III, 2*
Edicao, Editora Saraiva, 2010, p. 301.
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entrarem em rota de colisdo. Deste modo, impde que se encontre uma

forma de harmonizar tais conflitos, promovendo o méaximo possivel
de cada um dos bens juridicos tutelados.

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade serao
analisados adiante, em virtude da grande importancia que alcancaram
na dogmadtica juridica contemporanea.

A teoria cldssica dos atos juridicos (incluindo as normas
juridicas) realiza uma andlise destes atos em trés planos distintos: da
existéncia, da validade e da eficdcia. No entanto, ganhou forg¢a nos
ultimos tempos o principio da efetividade das normas constitucionais,
formando um quarto plano de andlise das normas, que determina ao
intérprete constitucional que percorra os caminhos interpretativos
que mais realizem os direitos tutelados pela Constituicdo, “fazendo
prevalecer no mundo dos fatos os valores e interesses por ela

tutelados.”®

3) A Ponderacao

Diante dos indimeros casos em que as regras da hermenéutica
tradicional ndo sdo capazes de apontar as soluc¢des, a técnica da
ponderacdo vem se destacando. No entanto, esta técnica ndo tem
conteido pré determinado, sendo wutilizada de formas variadas
dependendo de quem seja o intérprete. Portanto, € necessdrio ao
menos desenvolver uma metodologia para a forma de aplicacdo da
ponderacdo, objetivando reduzir as arbitrariedades do julgador bem
como vinculd-la a ordem juridica. Deve-se criar mecanismos para dar
maior juridicidade e racionalidade as solu¢des desenvolvidas pela
ponderacdo. Notadamente, quando estd se tratando das decisdes

emanadas pela corte constitucional brasileira, por dois motivos: em

16 BARROSO, Luis Roberto, In Curso de Direito Constitucional Contempordneo, Parte 11, Capitulo III, 2*
Edicao, Editora Saraiva, 2010, p. 306.
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razdo do grande numero de afetados por aquela decisdao (efeitos

poderdao se irradiar sobre todos os jurisdicionados); e em virtude dos
contetddos das decisdes, quando se tratar de direitos fundamentais
institucionalizados por nosso estado democrdtico de direito.

Na doutrina brasileira existem pelo menos trés maneiras
distintas de entendimento da ponderacdo, que sdao resumidamente: a
ideia de que a ponderacdo é uma forma de aplicagcdo dos principios,
encabecada por Dworkin e Alexy; a ideia de que a ponderagcdo é um
meio de solucionar quaisquer litigios, wutilizando-a como um
sopesamento dos elementos em conflito para se atingir a solugdo mais
adequada; e por fim a ideia de que a ponderacdo serve para avaliar
ndo apenas os enunciados normativos, mas todas as razdes e
argumentos relevantes na interpretacdo juridica. Nao serdo utilizados
nenhum desses conceitos acima descritos.

A ponderacdo serd entendida aqui como a “técnica juridica de
solu¢do de conflitos normativos que envolvem valores ou opc¢des
politicas em tensdo insuperdveis pelas formas hermenéuticas
tradicionais™".

Para que a utilizagdo da ponderacdao se de da maneira mais
objetiva, serd desenvolvido neste trabalho um modelo da metodologia
de sua aplicacdo, que se subdivide em trés etapas.

Na primeira etapa deverdao ser identificados os enunciados
normativos cujos conflitos ndo foram solucionados pelas técnicas
tradicionais da hermenéutica. Importante salientar que se trata dos
enunciados e ndo das normas resultantes dos mesmos e também que os
interesses envolvidos no conflito s6 poderdo ser considerados caso
estejam amparados por dispositivos normativos, ainda que de forma
implicita. Apds essa identificacdo, os enunciados normativos deverdo
ser agrupados de acordo com as solu¢des que apontem.

Na segunda etapa deverdo ser examinadas as circunstancias

17 BARCELLOS, Ana Paula de, “Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional”, In A Reconstrugdo
Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar, 2007, p. 262.
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concretas do caso que serdo relevantes e suas repercussdes sobre os

enunciados normativos. A andlise dos elementos do caso se subdivide
em dois momentos, quais sejam: a escolha pelo intérprete das
circunstancias que sdao relevantes no caso e a determinacdo de quais
as influéncias que essas circunstancias terdo sobre os enunciados ja
identificados.

Para se considerar uma circunstancia fdtica relevante pode-se
valer de dois fundamentos, sendo que o primeiro deles é fornecido
pelo senso comum da sociedade, baseado em sua formacg¢ao histérica e
politica. J4 o segundo leva em conta a existéncia de disposicdes
normativas que elejam um fato como relevante. Independente de qual
tenha sido o fundamento utilizado para se chegar aos fatos relevantes
do caso concreto, serda imprescindivel que esta escolha esteja
justificada.

Apés a determinacdo das circunstancias relevantes, devera se
proceder a andlise da repercussdo destas nos enunciados normativos,
para que se chegue as possiveis solu¢des do caso, bem como a
importancia que cada solu¢do terd (seu peso). Neste ponto, poderdo
ser identificadas caracteristicas do caso concreto que determinem a
sobreposi¢cdo de um enunciado normativo sobre os demais, chegando-
se a uma solucdo. Pode também ser verificado que uma certa soluciao
implica em menor restri¢cdo que as demais, devendo esta ser utilizada.

A titulo de exemplo, ilustra a autora Ana Paula de Barcellos:

“Imagine-se que um individuo, assistindo a uma sessio
do Plenario do Senado Federal, sofre uma crise de
epilepsia grave. A imprensa pretende divulgar o
ocorrido e o individuo deseja impedir a divulgacaio,
alegando a protecdo de sua intimidade. Vejam-se que
nido existem apenas as opc¢des de divulgar e ndo
divulgar o ocorrido. No bojo da solu¢do que autoriza a

divulgacdao, had diversas possibilidades: (i) a histdria
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pode ser descrita sem referencia ao nome da pessoa e
sem imagens que possam identificd-la, (ii) a histdria
pode referir o nome do individuo, mas sem a utilizacdo
de imagens, e (iii) por fim, a empresa de comunicacio
pode divulgar a histdria, referindo o nome do
envolvido e ilustrando com imagens. Por isso mesmo,
nesta segunda fase, e sempre que isto seja possivel, o
intérprete deverd cogitar de todas as possibilidades
faticas por meio das quais as diferentes solucdes
indicadas pelos grupos normativos da primeira fase
podem ser realizadas, desde a que atende mais

amplamente as suas pretensdes, até a que as restringe

. 18
de forma importante.”

Na terceira fase se verificardo os grupos de enunciados
normativos, as normas produzidas a partir desses enunciados, os
pesos dados a essas normas em funcdao dos fatos que foram
considerados relevantes, chegando-se a decisdo. E esta a fase mais
complexa de todo o processo ponderativo, uma vez que as solucdes
ndao se encontram prontas ao final das duas fases anteriores. Ao
contrdario, € aqui que o intérprete deve se pautar em parametros
juridicos para motivar sua decisdo. E imprescindivel que o julgador
oriente sua decisdo levando em conta diretrizes gerais, tais como a
pretensdo de universalidade da decisdo, que impde ao intérprete a
utilizacdo de uma argumentacdo universal, que seja compreensivel
racionalmente por todos dentro de um sistema juridico, e ainda que a
solu¢dao dada ao caso possa ser aplicada aos casos semelhantes. Outra
diretriz que o julgador deve seguir é alcancar a concordancia prdtica
dos enunciados em conflito, ou seja, deve buscar a decisdo que

produza a menor restricdo possivel sobre a maioria dos enunciados

18 BARCELLOS, Ana Paula de, “Ponderac¢do, Racionalidade e Atividade Jurisdicional”, In A Reconstrugdo
Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar, 2007, p. 275/276.
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em disputa. Nao poderd deixar de analisar também se a decisdo a que

ele chegou nao agride o niucleo dos direitos fundamentais, entendido
este como a parte invioldvel do direito, que se for atingida deixard
esvaziar seu sentido essencial. Admite-se a restricdo ou conformacao
dos direitos fundamentais, até porque seus conteuidos niao decorrem
diretamente dos enunciados normativos, ndo sendo aceitavel contudo,
sua limitacdo a ponto de esvazid-lo de conteddo.

Como j4 foi explicitado, a ponderagcdo ndo tem conteudo
definido, sendo que todas as etapas de seu processo servem apenas
para garantir racionalidade as escolhas que serdo feitas pelo julgador.
Para tanto, deverdo ser observados parametros juridicos, sendo que
neste estudo cuidaremos apenas de dois desses parametros, que sao
uteis na grande maioria dos conflitos.

O primeiro parametro geral pode ser assim descrito:

“diante de uma situagcdo que exija o emprego da
ponderacgdo, as regras (constitucionais e
infraconstitucionais) tém preferéncia sobre os

principios (constitucionais e

. . . . 19
infraconstitucionais).”

Para se explicar esse parametro, primeiro é preciso relembrar a
estrutura dos principios e das regras. Os principios estabelecem
estados ideais, objetivos a serem alcancgados, sem que
necessariamente explicitem os modos de se chegar a esses fins,
enquanto as regras descrevem comportamentos, determinam a
producdo de certos efeitos, sem se atentar diretamente aos fins que as
condutas pretendem realizar. Os principios sdo descritos como
formados por dois circulos concéntricos, sendo que no circulo menor

se encontra o nicleo essencial do direito, que nao podera ser afastado

19 BARCELLOS, Ana Paula de, “Ponderac¢do, Racionalidade e Atividade Jurisdicional”, In A Reconstrugdo
Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar, 2007, p. 281.



26
sob pena de esvazid-lo. Este nicleo, para o fim que se pretende aqui,

tem natureza de regra, ou seja, nao poderd ser afastado em caso de
ponderacdo. J4 o espaco intermedidrio entre os circulos é a parte que
poderd sofrer conformacdo através da ponderacio.

A repercussdao dessa constatacdo é a de que toda vez que houver
colisdo entre um principio e uma regra - incluindo-se a parte nuclear
dos principios - € este quem deverd ceder, uma vez que as regras nao
foram feitas para serem ponderadas, o que em dultima andlise pode
gerar a sua nao aplicacdo. Assim, sempre que a colisdo entre
enunciados resultar no embate entre regras e principios, somente
poderdo ser objeto da ponderacdo os principios.

Outra questdo importante quanto a aplicacdo de regras e
principios, de natureza substancial, é a harmonia entre a seguranca
juridica, a previsibilidade e a estabilidade das relagcdes sociais e a
justica. Esses enunciados normativos geram valores diversos, ou seja,
enquanto as regras contribuem para garantir maior seguranca juridica,
reduzindo a discricionariedade do julgador, os principios garantem
maior ambito de liberdade, possibilitando que a justica seja realizada
no caso concreto. Entretanto, quanto maior for a liberdade que o
intérprete tiver para solucionar o conflito, maior também serd a
chance de arbitrio. Esse equilibrio entre seguranca e justica é a
harmonia de um sistema juridico, tendo os principios e regras
importancia fundamental.

Outra importancia dos principios e regras € tratado por Ana

Paula de Barcellos:

“Afora essa relacdo geral entre principios e justica e
entre regras e estabilidade/seguranca, comum a todo o
sistema juridico, é possivel visualizar outra relacio de
natureza substancial, mais especifica, prépria do
ambiente constitucional. Uma Constituicdo rigida e

democrdtica procura realizar ao menos dois propdsitos
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gerais: (i) estabelecer determinados consensos
minimos e colocd-los a salvo (ou protegé-los) das
deliberacdes majoritdrias; e (ii) preservar as condicdes
para o desenvolvimento do pluralismo politico, de

modo que o povo, em cada momento histérico, possa

fazer as escolhas que entender por bem.””

Nesse ponto a Autora toca numa questdo valiosa para o direito
constitucional e sua metodologia de interpretacdo, ressaltando que os
direitos fundamentais (notadamente garantidos por principios) tém
um consenso minimo, uma parte que nao pode ser rejeitada sob pena
de esvazid-lo por completo, mas h4d também um certo ambito de
liberdade na interpretacdo desses direitos, uma vez que seus
conteidos poderdo variar de acordo com o momento histdrico,
politico e cultural que estejamos vivendo. E é importante que seja
desta forma, para que as Constituicdes ndo se tornem leis
ultrapassadas e sim sejam capazes de se ajustar a sociedade que estdo
regendo.

O outro parametro geral pode ser descrito da seguinte forma:

“a norma que de forma direta promova e/ou
proteja a dignidade humana deve ter preferéncia
sobre outra norma que apenas indiretamente estd
associada com a prote¢do ou promog¢do da

dignidade humana.””

Este parametro deve ser utilizado na terceira etapa do
raciocinio ponderativo, tendo em vista que sua matéria-prima sdo as

normas produzidas através dos enunciados normativos, que sO sao

20 Claudio Ari Mello apud BARCELLOS, Ana Paula de, “Ponderacdo, Racionalidade e Atividade
Jurisdicional”, In A Reconstru¢cdo Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar, 2007, p.
285.

21 BARCELLOS, Ana Paula de, “Ponderacdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional”, In A Reconstrugdo
Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar, 2007, p. 286/287.
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elaboradas ao final da segunda fase. Apenas depois de verificadas as

diferentes solucdes apontadas pelas normas em conflito, nao
solucionadas sob a perspectiva do primeiro parametro (preferéncia
das regras sobre os principios) € que se utilizard este método. Tendo
como justificativa a importidncia de se garantir a dignidade humana,
que foi elevada a fundamento da Republica Federativa do Brasil,
conforme inciso IIl do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988,

sendo portanto motivacdo dltima da atuacdo jurisdicional.

“O principio da dignidade da pessoa humana identifica
um espaco de integridade moral a ser assegurado a
todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo. E um
respeito a criagdo, independentemente da crenca que se
professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-se
tanto com a liberdade e valores do espirito como com
as condi¢des materiais de subsisténcia. Ndo tem sido
singelo, todavia, o esfor¢co para permitir que o
principio transite de uma dimensdo ética e abstrata
para as motivacdes racionais e fundamentadas das
decisdes judiciais. Partindo da premissa anteriormente
estabelecida de que os principios, a despeito de sua
indeterminacdo a partir de um certo ponto, possuem um
nicleo no qual operam como regras, tem-se sustentado
que no tocante ao principio da dignidade da pessoa
humana esse ntcleo € representado pelo minimo
existencial. Embora existam visdes mais ambiciosas do
alcance elementar do principio, hd razodvel consenso
de que ele inclui pelo menos os direitos a renda
minima, sadde bésica, educacdo fundamental e acesso a

justica.””

22 BARROSO, Luis Roberto, BARCELLOS, Ana Paula de, “O Comeco da Histdria: A Nova Interpretacdo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro”, In Interpretacdo Constitucional, Malheiros
Editores, 2005, p. 310/311.
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Este método interpretativo desenvolvido pela professora Ana

Paula de Barcellos € um dos mais indicados para a solu¢do dos casos
complexos que se apresentam no Supremo Tribunal Federal, tendo em
vista retirar dos julgadores a possibilidade de decidir por razdes
pessoais, ainda que consigam justificar racionalmente. E sobretudo
para que as solu¢des dadas aos casos concretos ndo sejam a marca
registrada da personalidade e das convic¢cdes de cada ministro, mas
sejam, ao contrdrio, fruto do desenvolvimento de uma racionalidade
ponderativa que visa obter as melhores solu¢des para o nosso sistema
juridico, resguardando os direitos que a Lei Maior elegeu como
fundamentais.

Niao podemos vislumbrar o julgador como isento de pré-juizos,
€ necessdrio, ao revés, saber que eles sdo inevitdveis, e por isso
devemos tomar consciéncia deles, ainda que ndo consigamos
identificd-los especificamente, para que possamos controlar as razdes
utilizadas para decidir os casos que se apresentarem diante desses

o 23
juizes.

4) Proporcionalidade e Razoabilidade

Além da ponderacdo, também deverdo ser utilizadas, como
meios de se atingir as decisdes mais justas e conforme os ditames
constitucionais, a proporcionalidade e a razoabilidade.

Apesar das divergéncias doutrindrias acerca da utilizagcdo dos
dois vocdbulos como similares, ndo se pode negar que ambos remetem
a ideia de justica material, de moderac¢dao e de racionalidade, servindo
como parametro da legitimidade constitucional das decisdes judiciais,
dos atos administrativos discriciondrios e das leis. Na doutrina e na

jurisprudéncia brasileiras hd uma forte tendéncia em conceber os dois

23 CAMARGO, Margarida Lacombe, “A Nova Hermenéutica”, In Filosofia e Teoria Constitucional
Contempordnea, Lumen Juris Editora, 2009, p. 370.
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principios como categorias intercambidveis.”® As origens destes

principios sdo diversas, tendo a razoabilidade surgido no direito
anglo-saxdo (norte americano) ligada a noc¢do de devido processo
legal material e com a funcdo de aferir a constitucionalidade das leis.
Enquanto a proporcionalidade surgiu no direito administrativo
europeu, tendo sido transposta para o direito constitucional através
da producdo jurisprudencial da Corte Constitucional Alema, que lhe
conferiu um perfil analitico e sistemdtico, ligando-a ao problema da
limitacdao dos direitos fundamentais. Foi no direito germanico que o
principio da proporcionalidade se decompo6s nos trés subprincipios, a
saber: adequacdo; necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Para os fins deste estudo se designard por proporcionalidade a ideia
tripartite germanica e por razoabilidade os conceitos referentes a
outros juizos de ordem substantiva, que nao se restringem a andlise

da relacdo de meios e fins.

4.1) Proporcionalidade

A proporcionalidade ¢ amplamente designada como principio,
no entanto ha diversas criticas quanto a essa denominacdo. Para
autores como Alexy25, este imperativo deverd ser entendido como
“maxima da proporcionalidade”, uma vez que ndo se trata de
comandos de otimizacdo (assim como os principios, que aceitam
observancia em diferentes graus) e sim de uma maxima formada por
trés mdaximas parciais (adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito) que devem ser tratadas como regras. H4 autores
que entendem ser a proporcionalidade um “postulado normativo

aplicativo”, explicando que se trata de uma “metanorma ou norma de

24 PEREIRA, Jane Reis Gongalves, “Os Imperativos de Razoabilidade e de Proporcionalidade”, In A

Reconstrugdo Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar, 2007, p. 157.

25 Robert Alexy apud PEREIRA, Jane Reis Gongalves, “Os Imperativos de Razoabilidade e de
Proporcionalidade”, In A Reconstru¢do Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar,
2007, p. 167.
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segundo grau”?, atuando como estrutura para aplicacdo de outras

normas — sdao modos de raciocinio e de argumentacdo em relacdo a
normas que indiretamente prescrevem comportamentos.

A par dessas discussdes quanto a nomenclatura do dever de
proporcionalidade, ndao se pode negar a sua importancia nas decisdes
que envolvam limitagcdes de direitos fundamentais, devendo nosso
estudo se ater a andlise das suas trés dimensdes.

O subprincipio da adequag¢do “exige que toda restrigdo aos
direitos fundamentais seja idonea para o atendimento de um fim
constitucionalmente legitimo.”” E imprescindivel, desta forma, que a
restrigdo ao direito atenda a um fim constitucionalmente legitimo e
que se consubstancie em um meio adequado a obtencdao desse fim.

Niao se trata de uma andlise simples, mas de extrema relevancia
para o processo de justificacdo das decisdes, uma vez que serao
verificados: (i) se a restri¢cdo imposta ao direito fundamental visa ao
atendimento de uma finalidade constitucional, ou seja, se o resultado
alcancado com a restricdo encontra-se respaldado na Lei Maior (o que
poderd ser confirmado quando a Constitui¢do determinar tal
finalidade ou quando nao proibir que se alcance este fim); (ii) se o
meio utilizado € o adequado para se chegar ao fim pretendido, o que
significa dizer que serd verificado se o meio empregado coopera para
materializar o fim almejado.

Nesta andlise, serdo entendidos como meios legitimos aqueles
que de alguma forma colaborem para que se atinja o fim esperado,
ndo sendo necessdrio que o meio empregado seja o que de forma

completa determine o fim pretendido.”

26 Humberto Bergmann Avila apud PEREIRA, Jane Reis Gongalves, “Os Imperativos de Razoabilidade e de
Proporcionalidade”, In A Reconstru¢do Democrdtica do Direito Publico no Brasil, Editora Renovar,
2007, p. 167.

27 PEREIRA, Jane Reis Gongalves, “Os Imperativos de Razoabilidade e de Proporcionalidade”, In A
Reconstrugdo Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar, 2007, p. 168/169.
28 Jane Reis Gongalves Pereira explicita que existem intimeras versdes doutrindrias do subprincipio da

adequacdo, que diferem “quanto a exigéncia de que o atendimento ao requisito da adequacao apresente-se em
maior ou menor escala.” Cita a classificacdo de Laura Clérico, que faz referéncia a duas variantes do
subprincipio: uma versdo débil e uma versdo forte. De acordo com essa distingdo, o conceito forte de
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Outro subprincipio da proporcionalidade é a necessidade, que

se caracteriza como sendo a obrigatoriedade de escolha da medida
restritiva menos lesiva aos direitos fundamentais. Significa dizer que
deverd ser analisado qual dos meios é o que menos onera os direitos
conflituosos. Nas palavras de Jellinek: “ndo se abatem pardais com
canhoes”.”

Podemos estabelecer duas fases do exame da necessidade: na
primeira serdo verificados se os meios escolhidos sdo igualmente
adequados a consecuc¢do dos fins, e em segundo serd perquirido se
existe algum meio que afete em menor escala os direitos
fundamentais.

A terceira etapa do processo de andlise da proporcionalidade
objetiva verificar se o grau de implementacdao de um dos principios
colidentes justifica a restri¢cdo que serd imposta aos demais. Em
outras palavras, para a proporcionalidade em sentido estrito “é
preciso determinar se o atendimento a finalidade buscada pela medida
restritiva compensa os prejuizos que desta advenham para os direitos
fundamentais.”” No sopesamento dos principios relevantes no caso
concreto sera determinada uma relacdo de precedéncia
condicionada’, tendo em vista que a prevaléncia do principio que
serd aplicado na soluc¢do ndo € valida para todos os casos, mas apenas
para aquelas circunstancias concretas. Este raciocinio, chamado de

32

lei da ponderacdao’™, foi desenvolvido pela Corte Constitucional

Alema e sintetizado por Robert Alexy da seguinte forma: “Quanto

adequacdo serd atendido quando se utilizar um meio totalmente eficaz para atingir o fim pretendido, ou seja,

se o meio for apto a realizd-lo plenamente. Para a concep¢ao débil da adequacgdo, que € a mais utilizada tanto

pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, a restricdo serd idonea desde que contribua de alguma forma para o

atendimento do fim pretendido , ainda que o atinja apenas parcialmente.

29 PEREIRA, Jane Reis Gongalves, “Os Imperativos de Razoabilidade e de Proporcionalidade”, In A

Reconstrugdo Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar, 2007, p. 185.

30 PEREIRA, Jane Reis Gongalves, “Os Imperativos de Razoabilidade e de Proporcionalidade”, In A

Reconstrugdo Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar, 2007, p. 194.

31 PEREIRA, Jane Reis Gongalves, “Os Imperativos de Razoabilidade e de Proporcionalidade”, In A

Reconstrugdo Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar, 2007, p. 198.

32 Nao podemos confundir este conceito de ponderagdo (que traduz uma forma de sopesamento dos diversos
principios na busca de se achar a melhor solug¢do para o caso concreto) com o método de ponderacio que
foi explicitado nas piginas acima.
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maior for o grau de afetacdo ou de ndo satisfacdo de um dos

principios, maior deve ser a importidncia da satisfacio do outro.””

Um exemplo da wutilizacdo dessa ponderacdo decorrente da

proporcionalidade em sentido estrito:

“Trata-se da conhecida decisdo sobre a
inconstitucionalidade de exigéncia contida em lei
estadual no sentido de que, na venda de botijoes de
gds, estes deveriam ser pesados a vista do consumidor,
calculando-se o preco de acordo com a quantidade
exata de gds nele contida. Estavam em confronto, no
caso, o principio da livre iniciativa — restringido pela
determinacdo legal de pesagem dos botijoes - e o
principio da protecdo do consumidor, cuja realizacdo
era visada pela lei restritiva. Um dos argumentos
utilizados pelo Tribunal para fundamentar a decisdo de
inconstitucionalidade foi o de que a medida
implementada pela lei em questdo era excessivamente
onerosa quando comparada aos duvidosos efeitos que
traria para a realizagdo do principio da protecdo ao

consumidor.”

4.2) Razoabilidade

A razoabilidade, conforme jd foi dito, tem conteiddo mais
abstrato, com diferentes nuances dadas pelos autores que a explicam.
Assim, pode-se dizer que existem outras pautas de controle da
corre¢do material das leis e das decisdes judiciais que ndo se

resumam a andlise da relacdo entre meios empregados e fins

33 Robert Alexy apud PEREIRA, Jane Reis Gongalves, “Os Imperativos de Razoabilidade e de
Proporcionalidade”, In A Reconstru¢do Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar,
2007, p. 198.

34 BARROSO, Luis Roberto, In Curso de Direito Constitucional Contempordaneo, Parte 1I, Capitulo IV, 2*
Edicao, Editora Saraiva, 2010, p. 328.
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pretendidos.” Nesse estudo nos ateremos apenas as classificacdes que

se referem as decisdes judiciais.

Uma primeira acep¢do do dever de razoabilidade determina que
um ato, legal ou judicial, para observar este dever ndao poderd ser
arbitrdrio, o que significa dizer que as decisdes que restrinjam
direitos fundamentais, sobretudo, deverao estar plenamente
justificadas, fundamentadas em razdes relevantes. Para o Supremo
Tribunal Federal, restricdes a direitos desprovidas de justificagdo sdo
inconstitucionais, por considerarem violado o principio da
razoabilidade.™

Outra acepcdo do principio da razoabilidade diz respeito a
necessidade de se respeitar a justica do caso concreto, tratando-o

aqui como sinénimo de equidade. Nas palavras de Humberto Avila:

“A razoabilidade, segundo essa forma de aplicacdo,
exige que: (i) na interpretacdo dos fatos descritos nas
normas juridicas seja considerado o que normalmente
acontece, € ndo o excepcional, e (ii) na aplicacdo das
prescricdes normativas, devem ser tidos em
consideragdo os aspectos presentes no caso concreto,

. - 37
quando a generalidade da lei ndo os leva em conta.”

O principio da razoabilidade também € entendido como dever

genérico de “ndo contradi¢do”. Sendo necessdria uma andlise da

35 Humberto Bergmann Avila apud PEREIRA, Jane Reis Gongalves, “Os Imperativos de Razoabilidade e de
Proporcionalidade”, In A Reconstru¢do Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar,
2007, p. 207.

36 A algum tempo, o STF suspendeu a eficicia de uma lei do Estado do Espirito Santo que proibia por
tempo indeterminado, o plantio de eucalipto para fins de produgdo de celulose naquele Estado. Em tal
caso, entendeu que a medida em questdo ofendia, além do principio da isonomia, o principio da
razoabilidade, pois que implementava restricdo ao direito de propriedade sem qualquer justificagdo. O
relator, em seu voto, destacou ser a lei irrazodvel ja4 que editada “sem levar em conta qualquer base
cientifica que justificasse a restricdo imposta”. PEREIRA, Jane Reis Gongalves, “Os Imperativos de
Razoabilidade e de Proporcionalidade”, In A Reconstrugdo Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil,
Editora Renovar, 2007, p. 209.

37 Humberto Bergmann Avila apud PEREIRA, Jane Reis Gongalves, “Os Imperativos de Razoabilidade e de
Proporcionalidade”, In A Reconstru¢do Democrdtica do Direito Piiblico no Brasil, Editora Renovar,
2007, p. 211/212.
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auséncia de contradi¢do entre os elementos contidos na sentencga,

expressa como coeréncia interna, e uma analise da harmonia entre o
ato controlado e os valores presentes no ordenamento juridico (os
valores imanentes ao sistema constitucional), sendo a coeréncia
externa.

Tanto a proporcionalidade quanto a razoabilidade sdo outros
meios de se controlar a atuacao judicial, principalmente da jurisdicdo
constitucional, tendo em vista que as normas constitucionais tém,
muitas vezes, conteddos abertos e conceitos indeterminados que
envolvem o exercicio de discricionariedade por parte do intérprete.
Estes métodos, portanto, deverdao ser utilizados sempre que a lide que
se colocar diante dos magistrados oferecer um grau de complexidade
(quando as solu¢des nao se apresentarem de forma direta do
ordenamento) e envolver direitos fundamentais, tratados de forma tdo
relevante pelo nosso legislador constituinte origindrio. Sao nessas
situacdes que as técnicas aqui apresentados terdo importidncia maior,
pois nesses casos é que o julgador poderd se guiar por convicgdes
intimas, desenvolvendo justificativas para tais escolhas. E o que se
pretende rechacar com a utilizacdao desses métodos, uma vez que cada
escolha tomada pelo julgador na andlise desses casos deverd ser
motivada, sendo necessdrio que ele demonstre ter sopesado todas as
possiveis solucdes para o caso, bem como que a decisdo por ele
tomada € a que mais se aproxima dos ditames constitucionais. O
fundamento da legitimidade democrdtica da atuacdo da jurisdigcdo
constitucional transfere-se para o processo argumentativo, sendo
portanto, a demonstracdo racional de que a solucdo proposta € a que

mais adequadamente realiza a vontade constitucional.

5) Argumentacao Juridica

A argumentacdo juridica tem se tornado cada vez mais relevante

em nossa sociedade plural e diversificada, onde as circunstancias
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acontecem e se transformam numa velocidade muito maior do que o

direito € capaz de acompanhar. Vivemos num sistema juridico, como
ja foi exposto, em que as normas ndao mais resolvem os conflitos
através da ldégica subsuntiva. Cada vez mais se torna necessario o
desenvolvimento de métodos capazes de solucionar os casos dificeis,
para se evitar a arbitrariedade de julgadores e consequente
inseguranca e descrenc¢a no sistema juridico posto.

Procuramos, no desenrolar deste trabalho, apresentar alguns
métodos que almejam sistematizar a interpretacdao constitucional
moderna, buscando a justica do caso concreto e evitando as decisdes
arbitrdrias. Nessa busca, todos os métodos trabalhados impdem a
obediéncia a racionalidade, a necessidade de se justificar/motivar as
decisdes tomadas. Assim, € importante esclarecer que a argumentacao
juridica ndo ¢ um método de solucdao de conflitos, e sim um método
que ird orientar todos os demais instrumentos interpretativos na
busca por uma solu¢cdo. Fazendo com que as escolhas que os
julgadores tiverem que tomar ao longo dos processos interpretativos
sejam racionalmente compreendidas pelas partes (e por toda a
sociedade em consequéncia). Faz parte da argumentac¢do juridica a
verificacdao da correcdo ou validade de uma argumentacdo que, diante
de certas premissas fdticas e fazendo incidir certas normas, chega a
conclusdo que uma consequéncia juridica deve ser aplicada ao caso
concreto. E esse o objeto de estudo da teoria da argumentacdo
juridica.

Para explicitar os cuidados que o intérprete deverd ter no
processo de escolha da decisdo justa, utilizaremos os parametros
apresentados por Luis Roberto Barroso em seu Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo.

Em primeiro lugar, o intérprete deve levar em conta que ndo
basta se guiar pelo senso comum ou por seus ideais de justi¢ca, ante a
obrigacdo de basear suas decisdes em elementos da ordem juridica,

devendo desenvolver uma argumentacdo ‘“capaz de apresentar
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fundamentos normativos (implicitos que sejam) que lhe deem
sustentag.ﬁo.”38

Em segundo lugar, o julgador ndo poderd se olvidar que estd
diante de um sistema juridico, devendo respeitar a unidade deste
sistema na hora de decidir. Para tanto, suas decisdes nao poderdo ser
casuisticas, devendo ter a capacidade de universalizar-se, na medida
em que se tenha circunstancias semelhantes. Uma forma de garantir a
seguranca juridica e a isonomia que esta postura decisdria influencia
¢ seguindo a jurisprudéncia. O que ndo significa que alterag¢des dos
precedentes ndao poderdo ocorrer, mas que essas mudancas deverdao se
verificar “para fazer frente a novas realidades ou mesmo para
corrigir um juizo anterior que se reputa equivocado”Sg, devendo
sempre serem justificadas, muito bem fundamentadas para que se
mantenha a integridade do Direito.

Por fim, como terceira observacdo, o julgador constitucional
deverd se preocupar, no momento de decidir, com os principios e
valores constitucionais que deve concretizar, nao se desligando do

mundo juridico e fadtico em que aquela decisdao produzird efeitos. Nas

palavras de Barroso:

“Sua atividade envolverd um equilibrio entre a
prescricdo normativa (deontologia), os valores em jogo
(filosofia moral) e os efeitos sobre a realidade

(consequencialismo).4041

38 BARROSO, Luis Roberto, In Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, Parte 1I, Capitulo IV, 2*
Edicao, Editora Saraiva, 2010, p. 343.

39 BARROSO, Luis Roberto, In Curso de Direito Constitucional Contempordneo, Parte 11, Capitulo IV, 2°
Edig¢ao, Editora Saraiva, 2010, p. 344.

40 BARROSO, Luis Roberto, In Curso de Direito Constitucional Contempordneo, Parte 11, Capitulo IV, 2°
Edig¢ao, Editora Saraiva, 2010, p. 344.

41 A ideia de consequencialismo aqui adotada se aproxima da doutrina de Neil MacCormick, assim
sintetizada por Manuel Atienza, As razdes do Direito, 2002, p. 196: “A concepcdo consequencialista de
MacCormick pode ser compativel com a ideia de que, para justificar as decisdes judiciais, utilizam-se
dois tipos de razdes substantivas: as razdes finalistas (uma decisdo se justifica por promover um
determinado estado de coisas, considerado desejdvel) e as razdes de corre¢do (uma decisdo se justifica por
ser considerada correta ou boa em si mesma, sem levar em conta nenhum outro objetivo posterior). De
certo modo, a orientacdo de acordo com fins e a orientacdo segundo um critério de correcdo sdo duas
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6) Os contributos da lei n°. 9868/99: a figura do amicus

curiae e a audiéncia puablica

Nao ha mais o que se questionar quanto a atividade criativa do
juiz constitucional diante de todo o desenvolvimento doutrindrio
ocorrido nesta seara. Diante deste quadro posto, s restou a doutrina
desenvolver uma metodologia de legitimacdao deste atuar criador do
intérprete da Constituigao.

Para que o Tribunal Constitucional ndo seja uma instancia
autoritdria de poder, hda de se fomentar a ideia, formulada por
Héberle, da sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo42,
segundo a qual o rol de intérpretes deve elastecer na medida em que a
interpretacdo dada a norma fundamental irradiar seus efeitos para
todos os segmentos da sociedade, tendo em vista que todos, de

alguma forma, vivenciam a realidade constitucional. Conforme

explicita o proprio Héiberle:

“Todo aquele que vive no contexto regulado por uma
norma e que vive com este contexto &, indireta, ou até
mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O
destinatdrio da norma é participante ativo, muito mais
ativo do que se pode supor tradicionalmente, do
processo hermenéutico. Como ndo s3o apenas oS
intérpretes juridicos da Constituicio que vivem a
norma, ndo detém eles o monopdlio da interpretacdo da
Constitui¢do. (...) Subsiste sempre a responsabilidade
da jurisdi¢do constitucional, que fornece, em geral, a
Ultima palavra sobre a interpretacdo (com a ressalva da

forca normatizadora do voto minoritdrio). Se se quiser,

faces da mesma moeda, pois os fins a levar em conta sdo, em dltima instancia, os fins corretos de acordo
com o ramo do Direito que se trate.”

42 Peter Hiaberle apud BINENBOJM, Gustavo, “A Democratizagdo da Jurisdigdo Constitucional e o
Contributo da lei 9.868/99”, In Leituras Complementares de Constitucional, Editora JusPodivm, 3*
Edicao, 2010, p. 91.
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tem-se aqui uma democratizagdo da interpretacgdo
constitucional. Isso significa que a teoria da

interpretagao deve ser garantida sob a influéncia da

. L. 3
teoria democrdtica.*”

Neste ponto, devemos celebrar a criagcdo da Lei 9.868/99, que
dispondo sobre o processo e julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade,
determinou - com a criacdio da figura do amicus curiae” e da
audiéncia puiblica - uma maior abertura do processo de interpretacdo
constitucional, almejando conferir um cardter pluralista ao processo
objetivo de controle abstrato da constitucionalidade.

Chegamos a conclusdo de que, se os cidaddaos sdo destinatdrios e
autores do seu proprio Direito, deverdo também ter voz ativa e
possibilidades de participar dos processos de interpretacdo da
Constitui¢dao. Desta forma, mesmo cabendo a corte constitucional a
palavra final das decisdes, estas deverdao estar amplamente
fundamentadas e expostas ao debate da opinido publica, abertas a
receberem criticas, que garantem um cardter legitimador e
5

racionalizador.?

Oportuno reproduzir o texto legal em andlise:

§ 2° O relator, considerando a releviancia da

43 Peter Hiaberle apud BINENBOJM, Gustavo, “A Democratizagdo da Jurisdi¢do Constitucional e o
Contributo da lei 9.868/99”, In Leituras Complementares de Constitucional, Editora JusPodivm, 3*
Edicdo, 2010, p. 91.

44 Amicus curiae é o “amigo da Corte”, aquele que lhe presta informacgdes sobre a matéria de direito, objeto
da controvérsia. Sua fun¢@o é chamar a atengd@o dos julgadores para alguma matéria que poderia, de outra
forma, escapar-lhe ao conhecimento. Um memorial de amicus curiae é produzido, assim, por quem ndo é
parte no processo, com vistas a auxiliar a Corte para que esta possa proferir uma decisdo acertada, ou com
vistas a sustentar determinada tese juridica em defesa de interesses publicos ou privados de terceiros, que
serdo indiretamente afetados pelo desfecho da questdao. BINENBOJM, Gustavo, “A Democratiza¢io da
Jurisdicao Constitucional e o Contributo da lei 9.868/99”, In Leituras Complementares de Constitucional,
Editora JusPodivm, 3* Edicao, 2010, p. 98.

45 BINENBOIJM, Gustavo, “A Democratizagdo da Jurisdi¢do Constitucional e o Contributo da lei
9.868/99”, In Leituras Complementares de Constitucional, Editora JusPodivm, 3* Edicdo, 2010, p. 92.
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matéria e a representatividade dos postulantes,
podera, por despacho irrecorrivel, admitir,
observado o prazo fixado no pardgrafo anterior, a
manifestacio de outros o6rgaos ou entidades.

(grifo nosso)

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de
matéria ou circunstidncia de fato ou de notdria
insuficiéncia das informacdes existentes nos
autos, poderd o relator requisitar informacdes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos
para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar
data para, em audiéncia puablica, ouvir

depoimentos de pessoas com experiéncia e

autoridade na matéria.”*

(grifo nosso)

Esses dispositivos legais revelam wuma preocupacdo do
legislador ordindrio (e portanto, de toda a sociedade por eles
representados) com as situacdes que envolvem aquele enunciado
normativo objeto de discussdo quanto a sua constitucionalidade.
Demonstram que a corte tem por obrigacdo buscar saber daqueles que
sofrerdo as consequéncias das decisdes sua opinido. Afinal, “toda lei
¢ criada visando a producdo de efeitos concretos sobre a realidade, e
s6 assim, no confronto com situacdes concretas, € que a norma revela
todo o seu conteddo significativo.”*

Chegamos a um desenvolvimento doutrindrio que percebeu a
preméncia de se ouvir todas as camadas da populacdo, organizadas
através da sociedade civil, evitando um governo de juizes, para que
se dé legitimidade a atuacdao da corte, incentivando a cidadania

constitucional, numa tentativa bem sucedida de diminuir

substancialmente o déficit democratico do judicidrio, que se mostra

46 Lei 9868/99.
47 BINENBOIJM, Gustavo, “A Democratiza¢do da Jurisdi¢do Constitucional e o Contributo da lei 9.868/99”,
In Leituras Complementares de Constitucional, Editora JusPodivm, 3* Edi¢do, 2010, p. 100.
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enorme quando a corte suprema sobrepde sua decisdo a uma decisdo

tomada pelo legislativo (que € o poder eleito para representar o
povo). O respeito a autoridade da Corte Constitucional “depende,
necessariamente, de sua capacidade de estabelecer este didlogo com a

sociedade e de gerar consenso, intelectual e moral, em torno de suas

A 48
decisdes.”

“A  fonte udltima de legitimacdo da justica
constitucional se encontra no 'plebiscito didrio' a que
estdo sujeitas suas decisdes e na sua capacidade de
gerar consenso, de forma a que sejam aceitas como
justas e extraidas dos valores constitucionais

basicos”®.

48 BINENBOIJM, Gustavo, “A Democratizacao da Jurisdicdo Constitucional e o Contributo da lei 9.868/99,
In Leituras Complementares de Constitucional, Editora JusPodivm, 3* Edi¢do, 2010, p. 102.

49 Eduardo Garcia de Enterria apud BINENBOJM, Gustavo, “A Democratizagdo da Jurisdicdo
Constitucional e o Contributo da lei 9.868/99”, In Leituras Complementares de Constitucional, Editora
JusPodivm, 3* Edi¢do, 2010, p. 93.
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Capitulo III - Andlise de caso decidido pelo Supremo

Tribunal Federal: a pesquisa com células tronco-embrionarias

A acdo que serd analisada é a ADIN 3510, oriunda do Distrito
Federal, cujo autor é o Procurador Geral da Republica. Esta Ac¢do
Direta de Inconstitucionalidade visa a declaracao de
inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei n°. 11.105/2005, conhecida
como lei da Biosseguranca.

In verbis:

Art. 5°. E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a
utilizacdo de células-tronco embriondrias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro
e nado utilizados no respectivo procedimento, atendidas
as seguintes condicdes:

I - sejam embrides invidveis; ou

I — sejam embrides congelados hd 3 (trés) anos ou
mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que, ja
congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de
completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1°. Em qualquer caso, é necessdrio o consentimento
dos genitores.

§ 2°. Instituicdes de pesquisa e servicos de saide que
realizem pesquisa ou terapia com células tronco-
embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos
a apreciacdo e aprovacdo dos respectivos comités de
ética em pesquisa.

§ 3°. E vedada a comercializacido do material biolégico
a que se refere este artigo e sua prdtica implica o
crime tipificado no art. 15 da Lei n°. 9.434, de 4 de
fevereiro de 1997.

A escolha desse caso se deu em virtude da repercussdo que ele
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alcancou para a populacdo brasileira, bem como por ser um exemplo

de parte do que foi tratado até agora, uma vez que foi levado ao STF
uma questdo ja decidida pelos representantes da populacdo, aqueles
legisladores eleitos que criaram a lei, cabendo ao Supremo impor sua
decisdao sobre aquela jd tomada pelos representantes do povo. Para
tanto, nao se pode deixar de engrandecer a postura democrdtica da
nossa corte que, buscando legitimar a decisdo que iria tomar, aceitou
no processo varias entidades representativas da sociedade na funcao
de amigos da corte, e ainda realizou a primeira audiéncia publica de
sua histdéria, para que fossem ouvidas aquelas pessoas que poderiam
acrescentar ao debate, ou por deterem conhecimentos cientificos que
pudessem esclarecer os ministros ou por vivenciarem as situacdes
tratadas pela lei, sendo diretamente atingidas pelo resultado da
decisdo.

Foram admitidas nesse caso, como “amicus curiae” as seguintes
entidades da sociedade civil brasileira: CONECTAS DIREITOS
HUMANOS; CENTRO DE DIREITOS HUMANOS - CDH;
MOVIMENTO EM PROL DA VIDA - MOVITAE; INSTITUTO DE
BIOETICA, DIREITOS HUMANOS E GENERO - ANIS; além da
CONFEDERACAO NACIONAL DOS BISPOS DO BRASIL - CNBB.
Justificou o relator a participacdo dessas entidades em virtude da
representatividade social que as mesmas tem e para prestigiar o
pluralismo genericamente cultural (preambulo da Constitui¢do) e
especificamente politico (artigo 1°, inciso V da Constituicdo
Federal). Ressaltou ainda que estas participacdes contribuirdo para o
adensamento do teor de legitimidade da decisdao que serd proferida na
ADIN. Nas palavras do Ministro Ayres Britto: “decisdao colegiada tao
mais legitima quanto precedida da coleta de opinides dos mais
respeitdveis membros da comunidade cientifica brasileira, no tema.””

Além da participagdo de varios “amicus curiae”, esta ADIN

50 ADIN 3510/DF.
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também teve a realizacdao de uma Audiéncia Publica, tendo em vista a

relevancia social do caso, “viabilizando este notavel instrumento de
democracia direta ou participativa”SI.

Apo6s a realizacdo desta audiéncia publica ficou demonstrado a
existéncia de duas correntes de pensamento opostas. Para uma,
encabecada pelo autor da acdo, a utilizagdo das células tronco
embriondrias retiradas de embrides significava uma forma disfarcada
de aborto, ante considerarem o embrido congelado um ser humano em
potencial. Para a outra corrente de ideias, o embridao congelado que
sera utilizado nas pesquisas, apesar de humano, nao pode ser
igualado aquele que ¢é implantado no uUtero materno, devendo
prevalecer as inimeras possibilidades cientificas que as pesquisas
com essas células podem resultar, vindo a garantir uma melhoria na
qualidade de vida de um nimero incalculdvel de pessoas.

O artigo da lei que se pretende a inconstitucionalidade se divide
em quatro partes, a saber:

A parte inicial, que permite a utilizacdo de células tronco-
embriondarias (células encontradas em embrides humanos até 14 dias
depois da fecundacdo) para fins de pesquisa e tratamento médico, nao
se olvidando que sdo embrides fruto de fertilizacdo artificial.

A parte final do caput, os incisos I e Il e o pardgrafo 1°, que
impdem como condi¢do para que se permita a utilizacdo em se
tratando de embrides viaveis, somente se tiverem sido descartados
pelo casal; outra condicdo se refere a permissdo de utilizacdo de
embrides que jd foram considerados invidveis para a reproducdo
humana; ou ainda embrides que estejam congelados hd mais de trés
anos, desde que haja autorizacdao do casal doador dos mesmos.

Outra parte do artigo se refere ao encaminhamento obrigatdrio
de todos os projetos do género para exame de mérito por parte dos

comités de ética e pesquisa, o que tem por escopo evitar o descarte

51 Ministro do Supremo Tribunal Federal Ayres Britto, ADIN 3510/DF
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de material biol6égico de forma indiscriminada.

Por dltimo, dispde o artigo sobre a proibicdao de qualquer tipo
de comercializacdo do material genético, equiparando ao crime de
“comprar ou vender tecidos, 6rgdaos ou partes do corpo humano”
(artigo 15, caput, Lei 9434/97), numa clara observancia dos limites
impostos pela ética.

No voto dado pelo relator, este parte do pressuposto de que a
vida que a Constituicdo impde deveres e garante direitos (quando hé
personalidade juridica) é aquela que se manifesta entre o nascimento
e a morte(adota a teoria natalista, portanto). Reafirma tal assertiva
ao garantir que a Constituicdio ndo determina o momento em que
comeca a vida, ndo se mostrando tal entendimento (de que a Lei
Maior s6 pde a salvo os direitos dos nativivos) contrdrio aos ditames
constitucionais. Aduz ainda que quando a Constituicao Federal trata
da dignidade humana estd se referindo ao ser humano j4
individualizado, pés parto.

Dispde ainda que a questdo central da discussdao ndo é o inicio
da vida, mas sim que momentos da vida estdo validamente protegidos
pelo direito infraconstitucional e em que medida. Analisa que, sendo
o principio da dignidade humana tdo relevante para a nossa sociedade
(e também para o Direito), ela - dignidade humana - transcende a
protecdo dada aos individuos ja corporificados, para proteger também
aqueles que estdo no caminho do nascimento (para a vida
extrauterina), caso dos nascituros e dos embrides, espalhando-se para
o direito infraconstitucional.

Aduz ainda que ndo se questiona na ADIN o descarte puro e
simples dos embrides nao utilizados no procedimento de fertilizagao,
mas apenas daqueles que, apesar de descartados para a finalidade de
reproducdo, serdo utilizados para o desenvolvimento de pesquisas
cientificas.

Conclui o eminente relator no sentido de que, se a lei

infraconstitucional foi dado determinar o momento do fim da vida, ou
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seja, quando ja serd possivel extrair do corpo 6rgdos e tecidos para

fins de transplante, pesquisa e de tratamento, também serd possivel,
sem qualquer afronta a Constitui¢do, a lei infraconstitucional
determinar que um embrido (que ndo apresenta nenhuma atividade
neural) seja wutilizado para o desenvolvimento de pesquisas
cientificas.

Em andlise dos demais votos, chega-se a conclusdo de que os
eminentes ministros (incluindo-se o relator), ao contrdrio daquilo que
se demonstrou aqui como sendo o método mais democrdtico de
decidir, partiram declaradamente de suas conviccdes pessoais do que
¢ pessoa, para se verificar qual a protecdo que deveria ser dada ao
embrido, partindo do final do processo ponderativo (a decisdo) para
se buscar justificativas no sistema juridico para a mesma. Enquanto
deveriam ter se baseado no que o Direito brasileiro trata como sendo
pessoa, para buscar, através do método ponderativo, a solucdo do

caso posto.
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CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi exposto até agora, percebemos ndo ser
possivel exigir do Tribunal Constitucional uma postura menos ativa,
um distanciamento da realidade politica do nosso pais, tendo em vista
a crise de representatividade politica que vivenciamos.

Apesar da 1inquestiondvel relevancia, a intensificacdo da
atividade judicial deve sofrer balizamentos, evitando que o judicidrio
(em especial o STF) va absorvendo dreas de competéncias das demais
esferas de poder, “cuja margem de liberdade é inerente a prépria
representatividade que ostentam.”” A intervenc¢do, portanto, ¢€
necessdria, uma vez que é da esséncia do sistema que o Tribunal
Constitucional seja chamado a valorar atos de cunho eminentemente
politico, cabendo a prépria ordem juridica determinar a intensidade
dessa intervenc¢do, que deve preservar as competéncias dos outros
orgaos.

Sdo formas de balizamento dessa atuacdo a exigéncia de que os
pronunciamentos do Tribunal sejam proferidos dentro de um
processo, o que s6 ocorrerd caso haja a provocac¢do da jurisdi¢cdo por
um legitimado, evitando sua atuacdo “ex officio” e a prolacdao de
decisdes genéricas. Ainda quanto ao conteido das decisdes, serd
forma de regular sua atuacdo a necessidade de que as mesmas tenham
ligacdao com a realidade. O que significa que a norma extraida da
juncdo entre enunciado normativo e fato ndo deve se afastar da
realidade fética da sociedade, diminuindo “o sentimento de que a
decisdo usurpou a esfera politica alheia.”™

A interacdo entre texto e realidade, que é crescente a cada dia,
sendo reflexo necessdrio da abertura semantica das normas

constitucionais e da crescente expansdo das dreas da atuacdo do

52 GARCIA, Emerson, “Jurisdicdo Constitucional e Legitimidade Democrética”, In Leituras
Complementares de Constitucional, Editora JusPodivm, 3* Edi¢do, 2010, p. 67.

53 GARCIA, Emerson, “Jurisdicdo Constitucional e Legitimidade Democrética”, In Leituras
Complementares de Constitucional, Editora JusPodivm, 3* Edi¢do, 2010, p. 68.
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Estado, abre possibilidades de expansdo a Corte Constitucional,

exigindo equilibrio e sensatez para evitar que, sob a justificativa de
guarda da Constitui¢cdo, se venha a ferir um dos principios que lhe
sdo mais caros, que € o principio democrdtico. Em sentido oposto,
invocar os dogmas da democracia para negar aos juizes a
possibilidade de analisar a compatibilidade de uma lei com a
Constitui¢do terminaria por sujeitar a Lei Maior as maiorias
ocasionais, que nem sempre refletem a vontade popular, em razido da
reconhecida crise de representatividade da classe politica.™

A atividade do Tribunal serd aceitdvel enquanto puder ser
“argumentativamente reconduzida ao liame que une texto e

realidade”>’

, formando decisdes que estejam em consondancia com OS
valores vigentes na sociedade. Isto serd possivel sempre que a Corte
estruturar suas decisdes em etapas, possibilitando aos membros da
sociedade entender e aderir a cada uma das partes do processo
decisorio.

Busca-se estabelecer uma diretriz de harmonizagdo
institucional, que permita a coexisténcia entre a liberdade politica
dos o6rgaos legislativos e executivos com o primado do direito e o
relevante papel desempenhado pelos 6rgdos jurisdicionais, uma vez
que todos sdo depositdrios dos legitimos anseios do cidadédo.

Assim, todos os métodos apresentados coadunam para se
conseguir atingir o fim pretendido, qual seja, o de racionalizar as
decisdes proferidas pela Corte Constitucional Brasileira, que decide
situacdes tdo relevantes para a nossa sociedade, em ultima instancia,
sem que suas decisdes possam ser revistas por uma corte superior,
ante a sua posicdo no sistema juridico brasileiro. Este é um dos
motivos que tornam imperiosa a determinacdo de critérios decisorios

para a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, porque além de julgarem

54 GARCIA, Emerson, “Jurisdicdo Constitucional e Legitimidade Democrética”, In Leituras
Complementares de Constitucional, Editora JusPodivm, 3* Edi¢do, 2010, p. 68/69.

55 GARCIA, Emerson, “Jurisdicdo Constitucional e Legitimidade Democrética”, In Leituras
Complementares de Constitucional, Editora JusPodivm, 3* Edi¢do, 2010, p. 69.
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casos que tratam de direitos fundamentais, elementares ao nosso

estado democrdtico de direito, sdao decisdes que ndo admitem recurso,
ou seja, sem que haja uma possibilidade de alteracdo no

posicionamento, deverdo ser cumpridas pela sociedade.
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