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1. Apresentacao

“A nova interpretagao constitucional assenta-se em um
modelo de principios, aplicaveis mediante ponderacao,
cabendo ao intérprete proceder a interagao entre fato e norma
e realizar escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e
limites oferecidos pelo sistema juridico, visando a solugao
justa para o caso concreto. Nessa perspectiva pds-positivista'
do Direito, sao idéias essenciais a normatividade dos
principios, a ponderacdo de valores e a teoria da

argumentac&o”?.

Com a ascensao dos principios ao status de norma juridica, ocorreu a
necessidade do desenvolvimento de uma nova interpretagao constitucional que
apresentasse artificios de cunho instrumental para que fosse possivel a solucdo de

casos que envolvessem conflitos entre principios.

Assim, além das antigas categorias da interpretacdo juridica em geral, e

inclusive os elementos gramatical, histoérico, sistematico e teleoldgico, encontram-

! Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos distinguem trés fases da Ciéncia do Direito,
primeiramente, havia o jusnaturalismo moderno formado a partir do século XVI, com base na crenca
no Direito Natural.

No final do século XIX, com a valorizacdo do conhecimento cientifico, ocorreu a ascensdao do
positivismo juridico, que acreditava, que como todas as ciéncias, o Direito deveria pautar-se em
juizos de fato, e ndo de valor.

Apds a Segunda Guerra Mundial, os autores acreditam que houve o fracasso do positivismo, devido
principalmente a derrota dos nazistas e fascistas no Tribunal de Nuremberg, devido ao fato de ndo
terem sido aceitas as alegagdes invocadas pelos principais acusados de que eles estariam apenas
cumprindo a Lei e as ordens emanadas da autoridade competente. Assim, o fracasso desses dois
modelos estaria dando lugar a um conjunto amplo e inacabado de reflexdes acerca do Direito, que
se chamaria pds-positivismo.

Esta seria a designacgdo proviséria e genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem o resgate dos
valores, a distingdo qualitativa entre principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica
constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade
humana. Barroso, Luis Roberto e Barcellos, Ana Paula de. O comego da histéria: a nova
interpretagdo constitucional e o papel dos principios no Direito brasileiro, in Virgilio Afonso da Silva
(org.), Interpretacdo Constitucional, pp. 277-279.

2 Barroso, Luis Roberto e Barcellos, Ana Paula de. Op. cit. (nota 1), p.314.



se a disposicdo do intérprete um novo aparato, que envolvem os principios®
instrumentais de supremacia da  Constituicdo, da presuncao de
constitucionalidade, da interpretacao conforme a Constituicao, da unidade, da

razoabilidade, proporcionalidade® e efetividade.

Dito isto, percebe-se a atualidade e a necessidade da perquiricao de como
estes novos métodos estdo sendo aplicados pelo grande intérprete da Constituicao

brasileira, que é o Supremo Tribunal Federal.

Como nao é possivel, em um unico trabalho, a observacao empirica de
todos os citados instrumentos de interpretacdao constitucional, decidiu-se
unicamente pela avaliacao da aplicacao da proporcionalidade e razoabilidade nos
casos que envolvem conflitos entre os principios da Ordem EconOmica na
Constituicdo Federal de 1988>.

3 H&a grande controvérsia sobre a possibilidade de se designar tais instrumentos como principios.
Isto porque, parte da doutrina alia-se a concepgdo de Robert Alexy de que os principios, enquanto
mandamentos de otimizacdo, sofrem a necessidade de sopesamento no caso concreto, quando
estiverem em conflito. Como os “principios” ora expostos por Luis Roberto Barroso e Ana Paula
Barcellos, ndo admitem a possibilidade de colisdo, sendo apenas métodos de interpretacdo, eles ndo
seriam principios, mas sim regras. Como esta apresentacdo se inspirou inteiramente no trabalho
desenvolvido por estes juristas, esses métodos de interpretacdo foram citados da mesma maneira
que eles fizeram em seu artigo. Contudo, deve-se deixar claro, que para esta apresentagdo, essa
terminologia ndo é importante, porque se quer demonstrar apenas a relevancia do tema proposto.

4 Neste ponto, nova controvérsia, porque parte da doutrina acredita que a proporcionalidade e a
razoabilidade ndo merecem distingdo, entre eles encontram-se os citados autores que inspiraram
essa apresentagdo. Ha, no entanto, outros autores, entre eles Virgilio Afonso da Silva, que
acreditam que ha grandes diferencas com relacdo a origem e a forma de aplicacdo da
proporcionalidade e razoabilidade que justificariam a necessidade de sua diferenciacdo. No
momento, no entanto, essa distingdo ndo é importante e sera feita mais para frente.

> Art 170 da Constituicio Federal. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

I- soberania nacional;

II- propriedade privada;

ITI- funcao social da propriedade;

Iv- livre concorréncia

V- defesa do consumidor

VI- defesa do meio-ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e
prestacao;

VII- redugdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII- busca do pleno emprego;

IX- tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis

brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.



Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica,
independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.



2. Introducao

2.1. Breve cenario historico

E relevante a apresentacdo de um quadro histérico a respeito da
proporcionalidade e razoabilidade, porque este é um fator importante para o
entendimento da aplicacdo destes instrumentos interpretativos pelo Supremo

Tribunal Federal.

A regra da proporcionalidade, desenvolvida a partir da década de 1950,
pelo Tribunal Constitucional Alemdo, foi elaborada como um método de
interpretacao e aplicacao dos direitos fundamentais, empregada particularmente
nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a realizagao de um
direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a restricao de outros

direitos fundamentais®.

De acordo com a doutrina alema defendida por Robert Alexy, ela seria
composta por trés sub-regras, a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito. Adequada seria a medida capaz de fomentar, e nao
obrigatoriamente atingir determinado fim; necessaria, aquela que, quando
comparada a outras tao eficazes quanto, restringisse em menor escala o direito
fundamental violado; e proporcional em sentido estrito a medida que promovesse
a realizacdo de um direito fundamental mais importante que o que com ele

colide’.

A partir disso, a proporcionalidade passou a ser utilizada por diversos

paises, entre eles Portugal, onde foi incorporada ao conceito de razoabilidade,

6 Afonso da Silva, Virgilio. O Proporcional e o Razodvel. Revista dos Tribunais 798, 2002. p. 24.

7 “Segundo a defini¢do basica da teoria dos principios, principios sdo normas que permitem que algo
seja realizado, da maneira mais completa possivel, tanto no que diz respeito a possibilidade juridica,
quanto fatica. Principios sdo nesses termos mandatos de otimizacdo (Optimierungsgebote). Assim
eles podem ser satisfeitos em diferentes graus. (...) As colisdes de direitos fundamentais devem ser
consideradas segundo a teoria dos principios, como uma colisdo de principios”. Alexy, Robert.
Colisdo e ponderacdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos fundamentais. Palestra
proferida na Fundacao Casa de Rui Barbosa, traduzida por Gilmar Ferreira Mendes, em 10.12.98.
p.11.



proveniente do direito anglo-saxdo, através do qual se examina a compatibilidade
entre os meios e os fins, bem como a legitimidade dos fins de determinado ato

estatal.

A confusdo entre as diversas teorias no direito portugués produziu um
conceito bastante eclético e por vezes vazio a respeito da proporcionalidade. O
Brasil, por sua vez, importou o que se desenvolvia a respeito da proporcionalidade
em Portugal e incorporou a sua jurisprudéncia boa parte do ecletismo e falta de

rigor metodoldgico existente naquele pais®.

Assim, pode-se encontrar no Brasil diversos doutrinadores defendendo as
mais variadas interpretagdes a respeito da proporcionalidade e da razoabilidade.
Essa falta de consenso impde que desde o inicio se tenha em mente os
paradigmas das diversas concepcoes tedricas a respeito do tema, porque ndo se
tem aqui o objetivo de criticar os Ministros do Supremo Tribunal por se vincularem
a uma teoria especifica, mas sim o desenvolvimento de seus votos, levando-se

em consideracao os diversos parametros existentes.

2.2. Exposicao de algumas concepcoes tedricas a respeito do tema.

Conforme foi dito, podem-se encontrar no Brasil variadas teorias a respeito
da proporcionalidade e razoabilidade, que apresentam diferencas desde a sua

fundamentacdo, até o modo como este método interpretativo devera ser aplicado.

E relevante a exposicdo da concepcdo de alguns tedricos que estudam o
tema para que se perceba quais sao as peculiaridades de cada vertente
doutrinaria e para que se tenha em mente diversos parametros para a analise
jurisprudencial. Deve-se deixar claro, desde o inicio, que aqui ndo se pretende a

defesa de uma vertente especifica.

8 Martins, Leonardo. Proporcionalidade Como Critério de Controle de Constitucionalidade: Problemas
de Sua Recepcgéo Pelo Direito e Jurisdicdo Constitucional Brasileiros. Cadernos de Direito, Piracicaba,
3(5), jul/dez. 2003. p. 20-23.



Para isso, sera demonstrada a concepcao de Gilmar Mendes, Roberto
Barroso, Virgilio Afonso da Silva e Humberto Avila. O que de maneira alguma
esgota as diversas concepcdes tedricas sobre o assunto, mas apenas demonstra
algumas divergéncias entre autores conhecidos por estudarem o tema, e permite

uma maior compreensao do que sejam os dois instrumentos.

Gilmar Ferreira Mendes® ndo delimita uma Unica linha de raciocinio para a
aplicacdo da proporcionalidade, como também, apresenta mais de um
fundamento para a sua validade.

“Cuida-se de aferir a compatibilidade da lei com os
fins constitucionalmente previstos ou de constatar a
observancia do principio da proporcionalidade
(Verhéltnismé&ssigkeitsprinzip), isto é, de se proceder a
censura sobre a adequacao (Geeignetheit) e a
necessidade (Erforderlichkeit) do ato legislativo.

(...) A violacdao ao principio da proporcionalidade ou
da proibicao de excesso (Verhéltnismdéssigkeitsprinzip,;
Ubermassverbot), que se revela mediante
contraditoriedade, incongruéncia, e irrazoabilidade ou

inadequacdo entre meios e fins"*°. (grifo meu.).

Dessa forma, percebe-se que para ele ndo hd um conceito univoco a
respeito do que seja a proporcionalidade e nem uma diferenciacao clara entre
esta e a razoabilidade, no momento em que proporcional sera tanto a medida que
apresenta compatibilidade entre meios e fins, quanto a que consegue passar pelos

exames da adequacdo, necessidade, e proporcionalidade em sentido estrito'!,

° Um dos doutrinadores mais citados pelo STF é Gilmar Ferreira Mendes, a partir de alguns de seus
trabalhos doutrinarios, entre eles O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: novas leituras, que também ensejara essa exposicado.

10 Ferreira Mendes, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal: novas leituras, p. 1-2.

11 Estes subprincipios ja foram explicados no tépico anterior, porém, é necessario fazer uma
ressalva quanto ao exame da adequacdo, que Gilmar Mendes conceitua da seguinte maneira: “O

9



mencionada por ele em outro momento de seu artigo, como também os
fundamentos para a sua aplicagdao, como a necessidade de solucao dos conflitos
entre direitos fundamentais, e o devido processo legal material, estabelecido no

art. 59, inciso LIV, da Constituicao Federal.

JA& Luis Roberto Barroso, declara haver uma distincdo entre a
proporcionalidade e razoabilidade porque a primeira seria construcao do Direito
alemao, com um desenvolvimento dogmatico mais analitico e ordenado, enquanto
a razoabilidade, fundamentada no devido processo legal substantivo, teria
destaque no sistema norte-americano, e nao demonstraria preocupagao com uma
formulagao sistematica.

Embora reconheca essas distingdes, acredita que ndo ha a necessidade de
uma diferenciacdo conceitual entre ambos os métodos, porque um e outro
abrigam o0s mesmos valores subjacentes: racionalidade, justica, medida

adequada, senso comum, rejeicao aos atos arbitrarios ou caprichosos.

Ao explicar como se utilizam esses instrumentos, também menciona a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, além de
afirmar que no caso concreto ela permite a graduagao, por parte do juiz do peso
da norma'’. Em outro trabalho também apresenta uma definicdo para
razoabilidade que serd muito util quando se forem analisar os acérdaos, isto
porgue ela vai além da avaliacdo da compatibilidade entre meios e fins da medida

estatal e considera a necessidade de verificacdo da legitimidade de seus fins'>.

Virgilio Afonso da Silva, estudioso da teoria de Robert Alexy, no entanto,

apresenta visao diversa das anteriormente expostas. Para ele, a proporcionalidade

subprincipio da adequacdo exige que as medidas interventivas adotadas mostrem-se aptas a atingir
os objetivos pretendidos”. Note-se que ele falou em atingir e ndo apenas fomentar, o que tem uma
conseqliéncia pratica diversa da demonstrada anteriormente e por isso, merece que seja dada
atengdo a essa diferenca. Ferreira Mendes, Gilmar. Op. cit. (nota 10), p.4.

12 para um melhor entendimento, sugere-se: Barroso, Luis Roberto e Barcellos, Ana Paula de. Op.
cit. (nota 1), p. 302-303.

13 Barroso, Luis Roberto. Os Principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito
constitucional, apud Virgilio Afonso da Silva, O Proporcional e o Razodvel, Revista dos Tribunais 798,
p. 32.

10



e a razoabilidade sdo instrumentos diferentes, seja por sua origem histdrica ou
modo de operacao, e esta diferenciacdao deve ser levada em consideragao, na
medida em que a aplicacdo de um ou de outro método traduzem conseqiiéncias

distintas.

A regra'®* da proporcionalidade, enquanto desdobramento ldgico da
estrutura dos direitos fundamentais, deve ser aplicada de forma estruturada, a
partir do exame da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. Assim, em sua visao, ela exigiria um rigor argumentativo muito maior que
0 da razoabilidade, em que simplesmente se verificaria a compatibilidade entre

meios e fins da medida estatal®’.

Como Ultimo exemplo, tem-se o desenvolvido por Humberto Bergman Avila,
que diferencia os dois conceitos com base na crenga de que a proporcionalidade
deve ser aplicada em um exame abstrato da medida, ou seja, quando sera
analisada a correlacdo entre dois bens juridicos protegidos por principios
constitucionais, em que sera preciso saber se a medida é adequada, necessaria,
ou proporcional em sentido estrito. J& a razoabilidade ndo seria aplicada com base
em uma relagdao meio-fim, mas com fundamento em uma situagao pessoal do

sujeito envolvido®®.

A partir disso, ficou visivel a existéncia de algumas vertentes doutrinarias
relacionadas ao assunto. Contudo, nota-se que todas elas, por mais simples que
sejam, principalmente no que diz respeito a razoabilidade, apresentam uma

maneira de estruturacao que determinara a analise das circunstancias concretas.

2.3. A aplicacao da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal: a

exposicao de um problema.

14 E definida como regra porque ndo admite ponderagdo conforme o demonstrado na nota 7.

15 para uma melhor compreens3o do assunto, sugere-se a leitura de O Proporcional e o Razogvel, de
Virgilio Afonso da Silva, citado na nota 6.

16 Avila, Humberto. A distincdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de
proporcionalidade. Revista Didlogo Juridico, vol I, n°® 4, p. 29-30.

11



Apds a apresentacao do significado desses métodos interpretativos, segue-

se a sua problematizagao.

Virgilio Afonso da Silva, em O proporcional e o razoavel, demonstra que o
Supremo Tribunal Federal muitas vezes age de maneira nao consistente ao aplicar

a proporcionalidade:

“A invocacdao da proporcionalidade é, ndao raramente,
um Mero recurso a um topos, com carater meramente retérico
e ndo sistematico. Em inUmeras decisGes, sempre que se
queira afastar alguma conduta considerada abusiva, recorre-se
a férmula ‘a luz do principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade, o ato deve ser considerado inconstitucional’.
(...) Nao é feita nenhuma referéncia a algum processo racional
e estruturado de controle da proporcionalidade do ato
questionado, nem mesmo um real cotejo entre os fins

almejados e os meios utilizados”*’.

A proporcionalidade e razoabilidade, enquanto instrumentos que nao
apresentam uma definicdo univoca e dao margem a elevados graus de
subjetividade®® por parte do intérprete abrem espaco para que o juiz os aplique de

maneira simplista e inconsistente, conforme foi muito bem explicado acima.

A partir disso, inspirou-se ao trabalho a hipotese de que os Ministros do
Supremo Tribunal Federal nao agem de forma criteriosa ao aplicarem a

proporcionalidade e a razoabilidade.

17Afonso da Silva, Virgilio. Op. cit. (nota 6), p. 31.

18 Tanto a aplicagdo estruturada da proporcionalidade, quanto da razoabilidade envolvem um
elevado grau de subjetividade, na medida em que se relacionam a escolhas que ndo sao decididas
mediante subsungdo, mas ponderacdo e afericdo da compatibilidade entre meios e fins. Essa
subjetividade, no entanto, ao invés de incitar um Onus argumentativo maior, muitas vezes é
utilizada como uma possibilidade para mascarar argumentos frageis e simplistas.

12



Na tentativa de objetivar essa hipotese escolheram-se trés critérios como
parametros para sua afericdo: sua fundamentacdo, a exposicdao das premissas
que determinardo o raciocinio, e a demonstracdo do raciocinio desenvolvido a
partir dessas premissas'®. Reconhece-se desde j& a subjetividade da pesquisa
empreendida e da escolha dos parametros estabelecidos para o teste da hipétese,
0 que nao prejudica de modo algum o trabalho, na medida em que ndo se busca
uma resposta correta, mas principalmente, a reflexao sobre a maneira como os

Ministros fundamentam e estruturam as suas decisoes.

Deve-se ressaltar desde o inicio que se pretende ultrapassar uma questao
de método de aplicagdo de um instrumento interpretativo, porque a sua utilizagao
de forma nao criteriosa terd como conseqliéncia a inconsisténcia das decisdes do
Supremo Tribunal Federal, o que em Ultima instdncia afetara a propria
legitimidade desta Corte. Assim, a verificagdao da aplicagcao criteriosa da
proporcionalidade e razoabilidade encontra-se neste trabalho como um
instrumento, ou seja, um pretexto, para a reflexao de algo mais profundo: como

os Ministros do mais alto Tribunal tém embasado suas decisoes.

19 pretende-se explicar o motivo de escolha desses pardmetros e seu modo de verificacdo na
metodologia.

13



3. Metodologia

Como objeto de verificagdo da hipdétese foram escolhidos os acérdaos do
STF que envolvem principios da ordem econémica estabelecidos no art.170%° da
Constituicdo Federal, isto porque a partir deles podem-se verificar uma série de
potenciais conflitos, que precisardo ser bem analisados pelo intérprete para a

determinagao de uma solugao justa.

Dessa forma, a busca no sitio do Supremo Tribunal Federal pautou-se
primeiramente pela palavra-chave proporcionalidade, a partir do que foram
encontrados 305 acordaos. Destes, selecionou-se apenas as AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade e as A¢des Declaratérias de Constitucionalidade®' pds 1988
gue envolviam os principios da ordem econO6mica. Isto porque nestes casos ocorre
mais que um sopesamento in abstrato dos principios envolvidos, mas também, a
reavaliacdo de uma politica publica do Legislativo ou do Executivo, o que exige
dos Ministros um rigor argumentativo muito maior, ja que a ingeréncia
injustificada na atividade legislativa, pode representar, em ultima instancia, uma

ameaca a Separacdo dos Poderes.

Foram encontradas, a partir disso, as ADIns MC 855, MC 2290, MC 2317,
MC 2435, MC 2623, 1040, além da ADC MC 9 e do RE 418237.

Anadlise qualitativa por voto

A analise qualitativa por voto acontecerd durante o desenvolvimento no
momento em que a preocupacao sera avaliar minuciosamente a aplicacdao da
proporcionalidade e razoabilidade, através dos critérios de coeréncia interna

estabelecidos no tépico anterior, quais sejam: a fundamentacao da utilizacdo da

20 0 tema geral proposto pela Sociedade Brasileira de Direito Piblico para a pesquisa dos acérddos
foi liberdade econémica e profissional, por isto, além dos acérddos do art. 170, serd considerado o
art.59, XIII.

2 Também serd utilizado o RE 413782 porque nele se questiona a inconstitucionalidade de um
dispositivo legislativo do Estado de Santa Catarina, e a proporcionalidade é aplicada.
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proporcionalidade e razoabilidade??, o estabelecimento de premissas que sirvam
como um guia para a estruturacdo do raciocinio e conseqlientemente o

desenvolvimento da argumentacdo pautada nos referenciais estabelecidos?.

Para que este trabalho nao corra o risco de se limitar a uma mera
observacdao formalista da aplicacdo da proporcionalidade pretende-se prestar
atencao ndo sé a esses requisitos pré-estabelecidos, mas também, ao esforco de
concretizacao e fundamentagao empreendido pelo Ministro. Dessa forma, aqui, a
consisténcia e fundamentacdao das decisdes sao dogmas que algumas vezes

podem ultrapassar o instrumento utilizado para a sua verificacdo*.

3.2. Analise qualitativa por Ministro

A andlise individual dos votos mostra-se insuficiente para o estudo da
consisténcia da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no que diz respeito a
aplicacao da proporcionalidade, isto porque, é necessario que se verifique se ha

respeito a isonomia®®> e coeréncia entre os julgados. Ou seja, se os Ministros

22 Entende-se por fundamentacdo a explicacdo do motivo pelo qual a proporcionalidade e a
razoabilidade aplicam-se ao caso. Como foi visto, a partir das teorias expostas, ela costuma ocorrer
com base em dispositivos constitucionais, ou a partir da estrutura prépria dos direitos fundamentais
que em caso de colisdo precisarao ser sopesados.

230 primeiro critério justifica-se pela necessidade de demonstracdo do motivo pelo qual aplica-se a
proporcionalidade, o segundo, para que se tenha conhecimento de como o instrumento pretende ser
aplicado e seja possivel a verificagdo de sua coeréncia conforme determinado na premissa. Deve-se
ter em mente que o Ministro ndo sera criticado por aplicar determinada teoria, j& que, como foi
estabelecido no primeiro tdpico da introdugdo, reconhece-se a diversidade doutrinaria com relagdo a
este tema. Dessa forma, eles serdo avaliados apenas pela maneira como fundamentam as suas
decisdes e determinam a sua argumentagao.

24 Reconhece-se mais uma vez a subjetividade e a dificuldade deste trabalho, principalmente quando
se tem a pretensdo de ir além da verificacdo da aplicacdo da proporcionalidade e razoabilidade dos
atos estatais, mas também de prestar atencdo ao esforco de concretizagdo dos Ministros durante a
utilizacdo desses métodos interpretativos. Assim, compreende-se a possibilidade de a analise que
sera empreendida suscitar discordancias, contudo, elas ndo retiram o valor de um trabalho que,
conforme foi dito, ndo pretende encontrar uma resposta correta, mas desenvolver uma andlise
minuciosa em volta da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, pode-se dizer, que
ao invés de perder valor, o trabalho o tera acrescentado se instigar a reflexao, a duvida, a
discordancia, ou seja, o debate pouco desenvolvido no Brasil a respeito dos acérdaos da mais alta
Corte que compde o Judiciario brasileiro, e que algumas vezes tem sua palavra automaticamente
acatada, pelo simples fato de ser a ultima.

25 “por forga do imperativo de isonomia, espera-se que os critérios empregados para a solugdo de
determinado caso concreto possam ser transformados em regra geral para situacdes semelhantes”.
Barroso, Luis Roberto, e Barcellos, Ana Paula de. Op. cit. (nota 1), p.294.
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costumam aplicar a proporcionalidade e a razoabilidade da mesma maneira ao
longo de seus votos, ou se sua interpretacdo varia entre os acorddos de forma
injustificada®®. Assim, pode-se dizer que foi acrescentado mais um critério de

avaliacao dos julgados.

Partindo-se da premissa de que cada Ministro deve desenvolver uma linha
de argumentagao dentro do conjunto de seus votos, decidiu-se por fazer essa
comparacdo na conclusdo?’, porque se visualiza a dificuldade em se estabelecer
uma conclusao geral com relagao a todos os Ministros, na medida em que eles sao
independentes com relacdo uns aos outros, nao sendo possivel exigir uma linha
de raciocinio comum. Além disso, ha a possibilidade de se encontrar Ministros que

costumam aplicar a proporcionalidade de maneira criteriosa e outros nao.

Para isso, serdo reutilizados os acérdaos analisados no tdpico anterior, e,
guando nao forem encontrados mais de um voto de um mesmo Ministro
relacionado aos principios do art. 170 da CF, serdo acrescentados outros acordaos
gue ndo se enquadram no tema liberdade econbémica e profissional e que nao
necessariamente sao ADIns ou ADCs. Isto porque, nesta parte do trabalho, o
numero de votos sera importante para que se percebam as diferencas na atuacao

dos Ministros?®.

26 Deve-se frisar que ndo é qualquer mudanca na linha de desenvolvimento dos votos que é
repudiada, mas apenas as variagdes injustificadas com relagdo aos casos que permitiriam a
aplicacdo do mesmo instrumento interpretativo.

27 Neste momento a preocupacdo ndo serd analisar o caso avaliando como foi aplicada a
proporcionalidade, mas através da comparacdo entre os votos, perceber se eles costumam partir
das mesmas premissas em seus diversos julgados, além de outras possiveis diferencas
metodoldgicas.

28 Apesar da nocdo de que para o desenvolvimento da andlise comparativa o ideal seria o maior
numeros de votos possiveis de um mesmo Ministro, ha comparagdes com apenas dois votos, o que
de maneira nenhuma prejudica o trabalho, porque se s6 com dois votos ja é possivel se perceber
alguma incoeréncia, ja fica provado que o Ministro ndo segue a mesma linha de raciocinio sempre.
Contudo, nos casos em que ndo se conseguir provar as divergéncias relacionadas a um determinado
Ministro, devera se considerar que isso ndo significa que o Ministro é sempre coerente, porque pode
ser que simplesmente ndo tenha sido encontrado o voto que contradiz essa primeira impressao.
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4. Analise individual dos acérdaos.

4.1. ADIn MC 855.

A ADIn MC 855, julgada em julho de 1993, foi proposta pela Confederagao
Nacional do Comércio com pedido de suspensdo cautelar da Lei n® 10.248%°, de
quatorze de janeiro de 1993, do Estado do Parana, a qual teve seus efeitos

suspensos até o julgamento final da acdo por maioria dos votos.

O dispositivo legal impunha a pesagem do botijdo de gas, a vista do
consumidor, durante sua comercializacao para que, na hipétese de verificagao de
quantidade de gas inferior a estipulada, o consumidor recebesse abatimento
proporcional no prego do produto ou entdo, caso fossem verificadas sobras de gas
no botijdo a ser substituido, fosse feito o ressarcimento com o abatimento do

preco do produto novo®°.

4.1.1 Voto do Ministro Sepulveda Pertence.

Apos considerar a incompeténcia do Estado para legislar, o Ministro segue

ao argumento principal de seu voto:

“"De sua vez, os esclarecimentos de fato -
particularmente a manifestacdo do INMETRO, do Ministério da
Justica, sdao de mudltipla relevancia para este julgamento

liminar.

2% “Art,10, E obrigatéria a pesagem, pelos estabelecimentos que comercializam - GLP - Gas
Liquefeito de Petrdleo, a vista do consumidor, por ocasido da venda de cada botijdo ou cilindro
entregue e também do recolhido, quando procedida a substituigdo.

Paragrafo Unico. Para efeito do disposto no “caput” deste artigo, os Postos revendedores de GLP,
bem como os veiculos que procedam a distribuicdo a domicilio, deverdo portar balanga apropriada
para esta finalidade. (...)".

30 Serd analisado apenas o voto do Ministro e Relator Sepllveda Pertence porque ele é o Unico que
utiliza a regra da proporcionalidade. As justificativas em seu voto sdo as mesmas apresentadas no
relatério: ele invoca a incompeténcia do Estado para legislar sobre o assunto e a
desproporcionalidade do ato estatal.
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Eles servem, de um lado - como proficientemente
explorados na peticdao - ndo so para lastrear o questionamento
da proporcionalidade ou da razoabilidade da disciplina
legal impugnada, mas também para indicar a conveniéncia de
sustar - a0 menos, provisoriamente - as inovagdes por ela
impostas, as quais, onerosas e de duvidosos efeitos Uteis -
acarretariam danos de incerta reparagcao para a economia do
setor, na hipotese - que ndo é de afastar - de que se venha

ao final a declarar a inconstitucionalidade da lei”. (grifo meu)

E relevante considerar que o argumento material que faz uso da
proporcionalidade é a racio decidendi do voto, porque uma possivel fragilidade em
seu desenvolvimento conduz a vulnerabilidade da decisdo. Em seu voto, o Ministro
Sepulveda Pertence menciona a proporcionalidade ou razoabilidade®' em um Unico
paragrafo e ndao a explica. Apenas a cita como o motivo que o encaminhou a
decisao, advertindo que se pauta nos argumentos explorados na peticao inicial,
analisados em seu relatério. Dessa maneira, sera necessario prosseguir-se a sua

observacao.

Como justificativa da falta de proporcionalidade da norma é utilizado um

parecer do INMETRO, que afirma o seguinte:

“A utilizacao da balanca como preconiza a referida lei
seria prejudicial devido a necessidade de conterem
dispositivos de predeterminacao de tara [botijao vazio], de
nivel, bem como, travas especiais, trazem um elevado grau de
desgaste e desregulagem o que poderia prejudicar as
medigoes.

Cabe ainda observar que no caso das balancas

que nao fossem facilmente retiradas da carroceria, o

3! Note-se que o Ministro ndo faz distingdo entre proporcionalidade e razoabilidade.
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Em seguida,

proporcionalidade:

consumidor teria que subir na mesma para acompanhar
a pesagem. (...).

Esclarecemos, que em casos em que o consumidor
recebe o botijdo em locais distantes do veiculo, nao havera
praticidade na proposta, pela necessidade do consumidor e
entregador terem que retornar ao veiculo para conferéncia do
produto.

Nao obstante, todas as empresas distribuidoras de
GLP devem possuir um selo aprovado pelo INMETRO, que
deve ser oposto a valvula do botijao de forma a garantir a
conservagao da quantidade do produto contido no recipiente,
bem como a permitir a constatacao de qualquer irregularidade

pela violacdo do referido selo”2. (grifo meu)

invoca-se conferéncia de Gilmar Mendes, que defende o uso da

“Nao basta, todavia, verificar se as restricoes
estabelecidas foram baixadas com observancia dos requisitos
formais previstos na Constituigao.

Cumpre indagar, também, se as condicoes
impostas pelo legislador ndo se revelariam incompativeis com
0 principio da proporcionalidade (adequacao,

necessidade, razoabilidade)”*. (Grifo do Ministro).

Ao final, para concluir a tese da falta de proporcionalidade da lei do Estado

do Paranad, é transcrita a argumentacdo da autora da peticao inicial, que encerra

com a afirmacao:

“A lei paranaense é desarrazoada, seja por sua

impraticabilidade, como demonstrou o parecer do INMETRO,

32 ADIn MC 855, 01.07.93, p. 81.
33 ADIn MC 855, 01.07.93, p. 83.
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seja porque acabaria onerando fortemente os custos da
distribuicao do produto com fatal repercussao nos bolsos do
proprio consumidor, que, paradoxalmente, deveria ser o alvo

da demagdgica protecdo do legislador local”**. (grifo meu)

Assim termina a exposicdao das justificativas que levaram, no relatério, a
conclusao de que a lei seria desproporcional. Primeiramente, conforme
estabelecido na metodologia, sera avaliado se o Ministro fundamentou a aplicagao
da proporcionalidade, em seguida se foram estabelecidas referéncias a respeito do
método que se pretende aplicar e, por ultimo, se o desenvolvimento de seu

raciocinio segue suas premissas.

No caso, nao foi propriamente o Ministro quem elaborou essa
argumentacao, contudo, como ele afirmou pautar-se no defendido pela
requerente para deferir a cautelar, sera avaliada a légica do exposto no relatorio,
e, a partir disso, ele podera ser criticado, ja que também deve ser criterioso ao
avaliar os argumentos apresentados pela requerente principalmente quando se

fundamenta exclusivamente neles.

Quanto a fundamentacdo e ao estabelecimento de premissas, ambas
podem ser encontradas a partir da citagao do trabalho de Gilmar Mendes. A
primeira quando se menciona que a proporcionalidade deve ser verificada no caso
de restricbes a direitos e a segunda no momento em que sdo citados os trés
exames que devem ensejar a sua aplicagdao, adequagdo, necessidade e

razoabilidade.

Com relacao ao desenvolvimento das premissas, deve-se notar que apesar
de o referencial estabelecido pautar-se na proporcionalidade e seus
subprincipios, a requerente fala em ofensa a razoabilidade com base na

inviabilidade e impraticabilidade da medida. Isto porque com base no parecer do

34 ADIn MC 855, 01.07.93, p. 86.
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INMETRO, as mensuracdes provavelmente seriam prejudicadas, ja que as
balancas desregular-se-iam facilmente e haveria alguns incoOmodos ao
consumidor. Além disso, é conferida grande relevancia a onerosidade da medida,

0 que implicaria em aumento dos custos do servigo.

Nota-se que nao foi feita qualquer referéncia expressa a um dos
subprincipios. Contudo, pode ser que seu exame esteja implicito, principalmente
se for considerada a proximidade do conceito de adequacdo e razoabilidade, ja
gue ambos destinam-se a avaliar a relagdao de compatibilidade entre meio e fim da

medida.

Assim, com relacao aos primeiros dados, ou seja, a impraticabilidade e
inviabilidade, sera procedido o seu enquadramento na estrutura da
proporcionalidade, para que seja conferido se implicitamente nao foi aplicada a
proporcionalidade, a partir dos exames da adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito, conforme lecionou Gilmar Mendes.

Pode-se questionar se ao ser feita a afirmacdao de que a medida seria
inviavel e impraticavel, ndo se estaria querendo dizer que ela ndo seria adequada.
Isto no sentido de que como as mensuragdes correriam o risco de serem mal
feitas, conforme denunciou o parecer do INMETRO, o objetivo de protegao ao
consumidor ndao conseguiria ser satisfeito, por incapacidade dos meios. Ou seja,
este argumento foi apresentado pela requerente a partir de uma concepgao de

gue 0s meios propostos ndao seriam capazes de atingir o fim a que se propuseram.

A questao da onerosidade da medida ao consumidor, no entanto, é
controversa, pelo seguinte motivo: ndo é porque determinada medida é cara que
ela podera ser considerada inadequada, ja que isto, de fato, ndo impede que ela
atinja o fim a que se pretende. Assim, poder-se-ia especular a utilizagao de um

raciocinio econdémico travestido de proporcionalidade.
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Outra possivel interpretacdo é a de que o Ministro estaria concordando com
a hipétese de que a medida seria incoerente, porque visaria proteger ao
consumidor, mas, o deixaria vulneravel a um possivel repasse de precos, que

terminaria por o afetar>>.

Prosseguindo a andlise, percebe-se que nio foi estabelecido no voto®, e de
fato ndo ha um consenso na doutrina, se adequada é a medida que tem a

possibilidade de atingir ou apenas fomentar®’ determinado objetivo.

E importante que isso seja estabelecido expressamente, porque um
entendimento diferente pode levar a uma decisdo contraria. Para que isso possa
ser percebido é interessante comparar a analise do mesmo acérddo feita por
Virgilio Afonso da Silva, em seu artigo O Proporcional e o Razoavel, em que o
autor adota a teoria de Robert Alexy, com a interpretacao de que adequada é a

medida apta apenas a fomentar a finalidade visada.

“"No exame da adequacao deve-se indagar simplesmente
se a medida empregada promoveria a defesa do consumidor.
Com base em parecer do INMETRO, afirmou-se que ndao. Em
primeiro lugar, porque o tipo de balanga necessaria para a
pesagem seria extremamente sensivel, desgastando-se
facilmente, o que poderia acarretar desregulagem. Em
segundo lugar, porque a pesagem impediria que o consumidor

adquirisse o botijao em local distante do veiculo, como é feito

35 poder-se-ia especular se os argumentos da autora e do INMETRO n&o foram aceitos passivamente
pelo Ministro, que ndo fez questionamentos em defesa da lei, como por exemplo: qual é o custo do
selo do INMETRO, e se esse € realmente um mecanismo eficaz de defesa do consumidor.

36 Na introdugdo foi estabelecida a concepcdo de Gilmar Mendes e percebe-se que ele fala em atingir
e ndo apenas em fomentar determinado objetivo. Contudo, no voto isso ndo foi estabelecido, sendo
gue essa é uma das mais importantes consideragées a se fazer a respeito do exame da adequacdo
ou razoabilidade, porque cada uma dessas hipdteses leva a conclusGes completamente diferentes a
respeito da adequacgdo ou razoabilidade de uma medida, conforme se vera ao longo do trabalho.

37 Recorrendo-se a doutrina de Alexy, tem-se que adequacdo é uma sub-regra da regra da
proporcionalidade que permite avaliar se uma medida estatal é capaz de fomentar, o que nao
significa alcancar, mas apenas promover a realizagdo de um objetivo, mesmo que ele ndo seja
completamente atingido. Afonso da Silva, Virgilio. "O proporcional e o razoavel”, Revista dos
Tribunais 798 (2002), p. 36.
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freqientemente. Nenhum dos argumentos €, contudo,
suficiente para decretar a inadequagao da pesagem para a
protecao do consumidor. Se a balanga desregula-se
facilmente, basta que haja controle por parte do poder publico.
E o fato de o consumidor ter que andar até o veiculo para
acompanhar a pesagem pode até ser considerado incémodo,
mas nao altera em nada a efetividade da medida. A medida
pode, portanto, ser considerada adequada para promover a
defesa do consumidor, porque fomenta a realizacao dos

fins visados”. *® (grifo meu)

Deve-se deixar claro que esta analise ndao tem o objetivo de estabelecer
qgual seria a melhor decisdao ou corrente a ser seguida, mas apenas salientar que
uma terminologia mal definida pode permitir que decisdes completamente
diferentes sejam tomadas a partir do mesmo instrumento, o exame da adequagao
ou razoabilidade. Os Ministros devem deixar claro o que significa adequacao,
porque, caso contrario, pode-se dar qualquer argumento que relacione o fim da

medida a seu meio de aplicacao e afirmar que a medida ndo é razoavel.

Como na analise de Virgilio Afonso da Silva, a lei seria adequada a
fomentar os fins almejados, ele prossegue ao exame da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito, e termina por considerar a medida

proporcional, diferentemente do que foi decidido pelos Ministros*°.

38 Afonso da Silva, Virgilio. cit.(nota 6), p. 38.

39 No exame da necessidade, como medida alternativa foi sugerido pela requerente o controle do
peso dos botijoes por amostragem, conforme ja era feito pelo Poder Publico. No entanto, afirma o
autor, que as medidas ndo se excluem, e, além disso, ndo se quer apenas evitar o locupletamento
indevido por parte das empresas, mas, também, proteger o consumidor individualmente, para que
ele ndo pague a mais do que recebeu. Assim, Virgilio Afonso da Silva conclui que a pesagem por
amostragem é mais eficiente para promover a finalidade de defesa ao consumidor.

Ao final, demonstra a aprovacao da proporcionalidade em sentido estrito, que consiste no
sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizacdo do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a adocdo da medida
restritiva. Concluiu, entdo, apds toda a analise das sub-regras que a protecdo ao consumidor parece
ter um peso muito maior do que uma restricdo minima a liberdade de iniciativa. O Supremo Tribunal
Federal, no entanto, decidiu de forma diversa. Afonso da Silva, Virgilio. Op. cit.(nota6), p. 39-40.
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Apds a exposicdo dos argumentos que levaram o Supremo Tribunal Federal
a deferir a liminar, e, em seguida, compara-la a analise do mesmo acoérdao feita
por Virgilio Afonso da Silva, que também utilizou a regra da proporcionalidade,
nota-se a importancia da demonstracdo das premissas que conduziram o

raciocinio através deste método interpretativo®.

Em resumo, pode-se dizer que o Ministro Sepulveda Pertence nao foi
criterioso ao avaliar os argumentos da requerente de acordo com os parametros
estabelecidos. J& que, apesar da fundamentacdo e do estabelecimento das
premissas, nao ficou claro se o desenvolvimento do raciocinio baseou-se nelas.
Especulou-se que sim, mas nos casos de aplicacdao da proporcionalidade, o ideal
seria que nao houvesse a necessidade de especulacdes, porque este € um método

gue ja envolve subjetividade e falta de consenso o suficiente.

Considerando-se que os argumentos da autora sao parciais, afinal ela quer
que seja declarada a inconstitucionalidade da medida, é questionavel se a citagao
do Gilmar Mendes explicando a aplicagao da proporcionalidade nao seria apenas
retdrica, principalmente porque ha a duvida a respeito de seu desenvolvimento.
Apenas a afirmacdao de que uma medida é onerosa e impraticavel e por isso
desproporcional parece pouco para que o Ministro a acate sem maiores
consideracdes. Sao importantes questdes como: o selo do INMETRO ndo saira
mais caro que a regulagem das balancas? O relatério do INMETRO também nao
envolveria um certo grau de parcialidade na tentativa de permanecer com o
controle dos botijoes? Ele sera tao eficaz quanto a pesagem? No entanto, elas
passaram despercebidas apds uma consideracdo aparentemente retérica da

proporcionalidade feita pela requerente.

40 Tal informagdo, por mais que seja muitas vezes desprezada é importante para a avaliagdo da
légica da decisdo do Ministro e estruturacdo de uma jurisprudéncia coerente, porque enquanto as
premissas a respeito do que significa a aplicacdo desse método ndo forem expressamente
estabelecidas ndo ha como se exigir e falar em uma jurisprudéncia coerente.
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Dessa forma, pode-se dizer que o principal problema deste voto nao foi a
nao estruturacao da proporcionalidade em seus trés subprincipios, mas sim a falta
de rigor na avaliagao do que foi apresentado pela requerente, principalmente
quando se percebe um ar de retdrica através da citacdo de um trabalho de Gilmar
Mandes, que ndo €& desenvolvido. Considerando-se a presuncao de
constitucionalidade e o Principio de Separacdo de Poderes agrava-se a questao,
porque é complicado que sejam simplesmente acatados, sem a demonstracdo de
uma reflexao aprofundada e tentativa de defesa da lei, argumentos parciais

blindados por uma aplicacao duvidosa da proporcionalidade.

4.2. ADIn MC 2290.

A ADIn MC 2290, foi proposta pelo PSL para arglir a inconstitucionalidade

do art. 6° e seus incisos da Medida Proviséria n® 2045-2*', de julho de 2000.

4.2.1 Voto do Ministro Moreira Alves

Em seu voto, o que o Ministro Moreira Alves chama de ofensa ao devido

processo legal material € o argumento principal para o deferimento da cautelar.

“Ora, sem necessidade de entrar no exame de todos os
diversos dispositivos tidos, pela inicial, como violados*?, um
me basta para conferir plausibilidade juridica suficiente a
concessao da liminar requerida: a da ofensa ao devido

processo legal material (art. 5°, LIV, da Carta Magna).

*IArt. 6°. Fica suspenso, até 31 de dezembro de 2000, o registro de arma de fogo a que se refere o
art. 3° da Lei n°® 9.437 de 20 de fevereiro de 1997, salvo para:

I- as Forgas Armadas;

II- os 6rgdos de seguranca publica federais e estaduais, as guardas municipais e o 6érgao de
inteligéncia federal;

III- as empresas de segurancga privada regularmente constituidas, nos termos da legislagdo
especifica.

42 0 requerente sustenta que tais dispositivos sdo inconstitucionais porque violam o art.62, 5°, XIII,
XXII, XXXVI, LIV, 144 e 170, “caput” e paragrafo Unico, da Constituicdo Federal.
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Com efeito, afigura-se-me desarrazoada norma que, sem
proibir a comercializagao de armas de fogo, que continua,
portanto, licita, praticamente a inviabiliza de modo indireto e
provisorio, o que nao é sequer adequado a produzir o
resultado almejado (as permanentes segurangas individual e
coletiva e protecdo do direito a vida), nem atende a

proporcionalidade em sentido estrito”. (grifo meu).

Deste trecho retira-se que o Ministro Moreira Alves estabeleceu como
fundamento para a utilizagao da razoabilidade a ofensa ao devido processo legal,
determinado no art.59, LIV, da Constituicao Federal. Com relacdao as referéncias,
ele aponta a adequacao e a proporcionalidade em sentido estrito. Assim, pode-se

dizer que os dois primeiros requisitos sdao apresentados no voto.

A seguir, desenvolve que ndo ha razoabilidade na medida por considera-la
incoerente ao afirmar que sem proibir o comércio de arma de fogo praticamente o
inviabilizou, o que ndo é adequado a atingir*® o fim de alcancar as permanentes
segurancas individual e coletiva, nem proteger o direito a vida, além de ndo ser

proporcional em sentido estrito.

Primeiramente, quanto ao exame da adequacdo, é interessante observar a
manipulacdo dos fins da medida no momento de considera-la inadequada. O
Ministro ao invés de questiona-la a partir dos objetivos determinados por quem a

editou, o faz a partir de suas concepgoes.

Na exposicao de motivos da Medida Proviséria ha o seguinte:

43 ADIn MC 2290, 18.10.00, p.96

“4 Com relagdo ao exame da adequagdo, percebe-se que foi considerada a necessidade de se atingir
determinado fim, e ndo apenas fomenta-lo. Ha controvérsias quanto a isso: “Adequado, entdo, nao
é somente o meio com cuja utilizacdo um objetivo é alcancado, mas também um meio com cuja
utilizacdo a realizacdo de um objetivo é fomentada, promovida, ainda que o objetivo, ndo seja
completamente realizado”. Afonso da Silva, Virgilio. O Proporcional e o Razoavel. P. 36.

O mais interessante seria que tivesse sido utilizada essa concepgdo porque é impossivel conseguir a
segurancga e a protecdo do direito a vida de forma absoluta. No entanto, a possibilidade de fomento
ja passa a ser questionavel.
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“O projeto suspende, também, o registro de armas de
fogo até 31 de dezembro de 2000. Com isso, impede,
temporariamente, sua posse, uma vez que a efetivacao
da compra sO0 ocorre apods expediciao do registro. A
suspensdo impedira que a violéncia se alastre, enquanto
o Congresso Nacional conclui as discussdoes a respeito
da proibicao da venda de arma de fogo em todo territério
nacional. Desta forma, o Poder Executivo ndo estd interferindo
na tramitagcdao de proposta de lei sobre o assunto, que se
encontra em fase avancada, mas contribuindo para o
45

desiderato, comum, de desarmar a sociedade brasileira

(grifo meu).

Assim, nota-se que o Presidente reconhece que ao proibir o registro de
armas de fogo, estara conseqientemente inviabilizando o seu comércio, bem
como, expde sua intengcao em desarmar a sociedade brasileira para impedir que a
violéncia se alastre enquanto o Congresso Nacional avalia a questdo

definitivamente.

Por mais que esse motivo possa ser questionado, percebe-se que a medida
nao tem a pretensao de alcangar as permanentes segurancgas individual e coletiva,
ja que se reconheceu que ela terd um efeito temporario e visa somente a impedir
o alastramento da violéncia, e ndo, acabar com ela permanentemente, como disse

0 Ministro.

A falta de fidelidade ao fim que o Presidente determinou a medida pode
interferir no exame da adequagdo, que para ser feito exige a consideracao sobre o

fim perseguido pelo legislador, no caso, pelo chefe do Executivo.

45 ADIn MC 2290, 18.10.00, p. 95.
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Passado o exame da adequagao, nota-se que o Ministro nao prosseguiu ao
exame da necessidade, e ja passou ao exame da proporcionalidade em sentido

estrito, afirmando que esse subcritério ndo foi respeitado.

Ao se analisar, no voto, apenas o paragrafo citado e os subseqiientes, seria
possivel a conclusdo de que ele ndo explicou porque a medida é desproporcional
em sentido estrito, contudo, em paragrafo anterior ao transcrito, Moreira Alves

afirma:

“Com isso, em verdade, restringe, de maneira tao
drastica que praticamente a inviabiliza, a comercializacdo de
armas de fogo, especialmente no tocante ao comércio
varejista, apesar de continuar ela licita nesse periodo de

suspensdo do registro”®.

Dessa maneira, apesar de o Ministro nao ter explicado o que significa o
exame da proporcionalidade em sentido estrito e nem ter feito uma relagao
expressa entre este paragrafo e o citado anteriormente, percebe-se que ele
desenvolveu inicialmente o raciocinio de que o ato estatal restringiria fortemente
a livre iniciativa e uma atividade econdmica, de forma a praticamente inviabiliza-

la.

O que se percebe ao final é que o Ministro Moreira Alves estabeleceu como
fundamento a utilizacdo da razoabilidade, o devido processo legal material,
determinado pelo art.5°, LIV, e também, que estruturou a proporcionalidade a
partir de suas premissas. Podem ser identificados, no entanto, problemas em sua
anadlise criados a partir da consideracao da necessidade de alcance, e ndo apenas
fomento, da finalidade; e também, porque esta foi utilizada de forma diversa da
estipulada pelo Presidente. E dificil imaginar uma medida que atinja, e ndo

apenas fomente, as permanentes segurancas individual e coletiva, ao invés

46 ADIn MC 2290, 18.10.00, p.96
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apenas de uma reducao da violéncia. Por isso, pode-se questionar se esse exame

ja ndo teria comecgado viciado, pela impossibilidade de uma resposta afirmativa.

4.3. ADIn MC 2317

A ADIn MC 2317, julgada em 19 de dezembro de 2000, foi ajuizada pela
Confederagao Nacional das Profissdoes Liberais e proposta contra a Resolugao n°
2267%, de 29 de marco de 1996, do Conselho Monetario Nacional, que dispunha
gue a substituicao dos auditores independentes os quais atuassem em instituicdes
financeiras, fundos de investimentos, administradores de consércio e demais
entidades autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil ocorreria a cada
quatro exercicios sociais, ndo podendo haver recontratacdo antes de decorridos

trés exercicios da substituicdo®.

4.3.1. Voto do Ministro Ilmar Galvao

Os dispositivos impugnados, na visao do Ministro Ilmar Galvao, sao normas
que disciplinam uma das formas de controle do Banco Central, dentro de suas
competéncias legais, sobre as instituicdbes do sistema financeiro, qual seja, a
auditoria independente. Assim, essas regras estariam dirigidas as instituicoes

reguladas pelo Banco Central, ndo regulando, portanto, o exercicio de qualquer

47 “Art. 10, As instituicdes financeiras, as demais entidades autorizadas a funcionar pelo Banco
Central do Brasil, os fundos de investimento constituidos nas modalidades regulamentadas pelo
referido 6rgdo e as administradoras de consdrcio devem ter suas demonstracles financeiras,
inclusive as notas explicativas exigidas pelas normas legais e regulamentares vigentes, auditadas
por auditores independentes registrados na Comissao de valores Mobiliarios. (...).

Art. 39, As instituicdes e entidades referidas no art. 1°, bem como as administradoras de fundos de
investimentos ali mencionados e de consdrcio, devem proceder a substituicdo do auditor
independente contratado, no maximo, apds decorridos 4 (quatro) exercicios sociais completos desde
sua contratacdo, vigorando essa exigéncia a partir do exercicio social que se iniciar em 01.01.97.
Art. 4°. A recontratacdo de auditor independente somente pode ser efetuada apds decorridos 3
(trés) exercicios sociais completos desde sua substituicdo.”

48 Os principais argumentos da requerente s&o, primeiro, ofensa ao principio da legalidade, segundo,
violagdo aos arts. 19, IV; 59, XIII; e 170, IV e paragrafo Unico, da Constituicdo Federal, por ultimo,
que a Resolugdo ao disciplinar o exercicio da atividade de contabilista implica em limitacdo ndo
compativel com o principio da proporcionalidade. Decidiu-se por unanimidade dos votos o
indeferimento da cautelar. Foram publicados os votos do Ministro Relator Ilmar Galvao, e dos
Ministros Nelson Jobim e Marco Aurélio, mas apenas o primeiro sera analisado.
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profissdao, ou o desenvolvimento de atividade econémica, como alegado pela

requerente.

Isto porque, em nenhum momento o dispositivo questionado estabelece
requisitos para que o0s profissionais desenvolvam a funcao de auditor
independente ou impede que exercam tal funcdo, mas apenas coloca regras
quanto a contratacao de auditorias e seus procedimentos. Dito isto, conclui seu

voto da seguinte maneira:

“Afastada a alegacdao de limitacdo de exercicio
profissional e de atividade econdmica, cabe destacar que
a medida expressa na resolucdo atacada visa a manutencao,
exatamente, da necessdria independéncia dos auditores
independentes, cuja permanéncia por longos periodos junto
a mesma instituicdo poderia comprometer a eficacia do
controle exercido pelo Banco Central. Desse modo, nao ha,
igualmente, plausibilidade na alegacao de contrariedade

ao principio da proporcionalidade”°. (grifo meu)

Neste voto, ndo foi estabelecida fundamentagao ou premissa a respeito do
que seja a proporcionalidade para o Ministro, o0 que pode trazer certas
complicacdes para esta anadlise. Caso ele tivesse considerado que a aplicacdao da
proporcionalidade justifica-se pela prépria estrutura dos direitos fundamentais, e
que ela devera ser aplicada nos casos em que houver um conflito entre principios,
o fato de ele ter refutado a ofensa a liberdade profissional ja excluiria a

possibilidade de ser aplicada a regra da proporcionalidade.

No entanto, caso ele considere a proporcionalidade como um mero juizo de
razoabilidade em que se avalia a relagao entre os meios e os fins da medida, de

forma a questionar sua compatibilidade, pode-se dizer que seu raciocinio foi o

49 ADIn MC 2317, 19.12.00, p. 348.

30



seguinte: Colocando-se de lado a questdo da ofensa a liberdade profissional e
econdmica, porque ja foi demonstrado que ela ndao se aplica, a medida visa
garantir a independéncia dos auditores fiscais, € a promove no momento em que
a permanéncia por mais de quatro anos na instituicdo poderia comprometer a

eficacia do controle feito pelo Banco Central.

Considerando-se o0s requisitos estabelecidos na metodologia para a
identificacao de uma argumentagao criteriosa, pode-se dizer que faltou a
fundamentacdo e a demonstracdo de suas premissas>’. Apesar da auséncia desses
parametros, pode-se dizer que o Ministro pautou a aplicacao da proporcionalidade
na demonstragcdo de uma relagdo entre a necessidade em se promover a
independéncia dos auditores e a possibilidade de o fazé-lo através dos exercicios
de quatro anos, sem que com isso sejam feridas as liberdades econb6mica e
profissional dos auditores. Assim, a critica aqui se volta a aspectos que teriam
repercussao muito mais na comparagao com outros votos e na formagao de uma
jurisprudéncia coerente do que nesta decisdo isoladamente®’. Isto porque,
conforme foi visto, a falta de fundamentacao e estabelecimento de premissas nao
torna claro o que significa a aplicagdo da proporcionalidade facilitando uma
aplicacao retérica e diferenciada em cada caso, desrespeitando, portanto, o

postulado da isonomia.

4.4. ADC MC 9.

A ADC MC 9, julgada em junho de 2001, foi proposta pelo ex-presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso, para sustar a prolacao de qualquer decisdo
que impedisse ou afastasse, bem como suspendesse a decisdo que ja tivesse
afastado a eficacia dos arts. 14, 15, 16, 17 e 18 da Medida Provisdria n°® 2152-2°2,

50 A auséncia desses dois requisitos fez surgir a ddvida quanto a possibilidade de aplicacdo da
proporcionalidade neste caso.

>! Isso sera mais bem discutido no momento da comparacdo entre os votos.

52 Os referidos dispositivos foram determinados em um momento em que o Estado enfrentava uma
crise de abastecimento de energia elétrica. Como forma de controle da situacdo foi criada e
instalada a Camara de Gestdo da Crise de Energia Elétrica com o objetivo de propor e implementar
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de primeiro de junho de 2001. Este dispositivo, de forma resumida, determinava
metas de consumo de energia para as residéncias, estabelecimentos comerciais,
industriais e consumidores rurais, além da fixacdo do pagamento de tarifas
especiais por aqueles que ultrapassassem as metas. Caso os consumidores
reincidissem no desrespeito a meta, estariam sujeitos a suspensdao do

fornecimento.

4.4.1. Voto do Ministro Néri da Silveira.

O primeiro voto, do Ministro relator Néri da Silveira, deu-se contra o
deferimento da cautelar. Como Ultimo argumento® apresenta a ofensa aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade.

“"De fato, tem-se admitido que, em se cogitando de
restricbes a direitos, caiba verificar ndao apenas a
admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente
estabelecida, mas também de sua compatibilidade com o
principio da proporcionalidade. Escreveu, nesse sentido,
Gilmar Ferreira Mendes: “"Essa nova orientacao que permitiu
converter o principio da reserva legal (Gesetzesvorbehalt) no
principio da reserva legal proporcional (Vorbehalt dés
verhaltnismassigen Gesetzes), pressupde ndao sO a
legitimidade dos meios utilizados e dos fins perseguidos
pelo legislador, mas também a adequacao desses meios
para a consecucao dos objetivos pretendidos
(Geeinetheit) e a necessidade de sua utilizagao

(Nortwendigkeit odes Enforderlichkeit). Um juizo definitivo

medidas de natureza emergencial, para a finalidade de compatibilizar a oferta e a demanda de
energia elétrica, objetivando evitar o colapso do sistema de abastecimento.

>3 No julgamento de mérito, o argumento acerca da desproporcionalidade da medida n&o era o
Unico. Ele fez referéncia a impossibilidade de se caracterizar os aumentos de 50 e 200% nas contas
de energia das pessoas que descumprissem as metas, como tarifa especial, bem como afirmou que
haveria desrespeito ao direito dos consumidores a prestacdo de um servico essencial e a
desconfiguracdo de uma das caracteristicas basicas dos servigos publicos que seria a continuidade a
prestacdo.
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sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da medida ha de
resultar da rigorosa ponderagao entre o significado da
intervencao para o atingido e os objetivos perseguidos pelo
legislador (proporcionalidade ou razoabilidade em
sentido estrito).

O pressuposto da adequacao (Geeignetheit) exige que
as medidas interventivas abstratas mostrem-se aptas a
atingir os objetivos pretendidos. O requisito da
necessidade ou da exigibilidade significa que nenhum
meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia
igualmente eficaz na consecucao dos objetivos
pretendidos. Assim, apenas o que é adequado pode ser
necessario, mas o que é necessario nao pode ser inadequado”.
(Repertério IOB de Jurisprudéncia n® 23/94 - pag. 475). (...).

Ora na hipotese parece inequivoca a desproporgao,
a irrazoabilidade de impor-se auténtica pena pecuniaria
que pode chegar a 200% do valor da tarifa, a quem, por
razdoes que nao se apuram, em certo momento,
ultrapassa o limite do consumo de energia elétrica
estabelecido. A ordem constitucional, a vista do art. 59,
LIV e LV, do Diploma maior, nao admite tal tratamento
do legislador ou da Administracao para com o particular,

54

(...) do exposto, indefiro a medida cautelar””. (grifo

meu).

Apds a leitura deste trecho de seu voto pode-se dizer que ele fundamentou

a aplicacao dos instrumentos aqui estudados, como uma decorréncia da restricao

a direitos e no art.5°, LIV e LV. Como referéncia, citou a doutrina de Gilmar

Mendes, explicando a estrutura de aplicagcdao da proporcionalidade, dividida em

adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

> ADC MC 9, 28.06.01, p.92-93.
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O Ministro Néri da Silveira, no entanto, ndo se tornara mais criterioso que
0s outros porque apresentou os fundamentos e estruturou a proporcionalidade
abstratamente. Ja que, no momento em que foi revelar o seu juizo a respeito da
medida agiu de maneira bem sucinta, sem se referir as subcategorias necessarias
a aplicacdo deste critério, e principalmente por nao ter feito uma consideracao

mais profunda do que simplesmente afirmar que a tarifa € demasiadamente alta.

Dessa maneira, pode-se dizer que o Ministro Néri da Silveira nao foi
criterioso em sua aplicagao da proporcionalidade porque por mais que tenha
demonstrado, através da citacdo do trabalho de Gilmar Mendes, como seria para
ele a correta utilizacdo desse critério argumentativo, ndo o utiliza no caso
concreto®>. Apenas afirma que a ordem constitucional, a vista do art. 59, LIV ndo
admite a cobranga de uma tarifa com carater de pena pecuniaria, sem explicar o
significado deste artigo constitucional e o motivo pelo qual ele caracteriza a
medida como inconstitucional. O que permite indagar se a introducao pautada em
Gilmar Mendes e a invocacdo do art.5°, LIV, ndo teriam muito mais um carater de
argumento de autoridade, demonstrando que esse método interpretativo é aceito
por parte da doutrina, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal e pela
Constituicdo, do que um viés elucidativo que pretendesse embasar o argumento
de maneira a permitir que se entendessem quais as premissas defendidas e como

elas serdo aplicadas no caso.

4.4.2 Voto do Ministro Mauricio Corréa.

O proximo voto que se enquadra no objeto deste trabalho é o do Ministro
Mauricio Corréa. Seu principal argumento é que a constitucionalidade da medida
adviria de um patente cumprimento, por parte da sociedade, da medida imposta,

gue se justificaria pela urgéncia em se evitar o colapso do sistema.

35> Exemplo de aplicagdo da regra da proporcionalidade, no caso da ADC 9, de forma estruturada é a
demonstrada por Virgilio Afonso da Silva, em seu artigo O Proporcional e o Razoavel.
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“"Como acima dito, nao vislumbro nenhuma aparente
inconstitucionalidade nas metas propostas. Elas se explicam,
ndo sé pela atitude antes administrativamente tomada por
este Tribunal, mas agora virtualmente na deste contencioso,
ambas, entretanto, segundo meu entendimento, se
ajustando na perspectiva da correta aplicaciao da
proporcionalidade, que na hipotese esta em consonancia
com os fins a que estas medidas se destinam.

(...).

Agora pergunto: essa resposta dos consumidores
brasileiros ndao € uma demonstracao do cumprimento do
principio da proporcionalidade? Parece-me que sim. Por
isso, abstraindo-me de qualquer exame no que diz respeito as
demais questOes relativas a constitucionalidade ou ndo do
diploma, peco vénia ao eminente Relator para acompanhar a
divergéncia ja manifestada pela eminente ministra Ellen
Gracie”®.

Neste voto, ndao ocorreu a fundamentagdao, mas apenas a exposicao da
premissa de que proporcional é a medida que apresenta consonancia dos meios
com os fins. Seu desenvolvimento pode ser percebido através do argumento de
que o cumprimento da medida pela sociedade ja demonstraria essa

compatibilidade entre meios e fins.

E intrigante, no entanto, o raciocinio de que porque a medida revela um
certo nivel de aceitacdo popular ela sera proporcional. A constatacao de que a
sociedade estd cumprindo as metas ndo significa, por exemplo, que ndo existam
outras medidas tao eficazes quanto e menos restritivas. Além disso, podem estar
sendo gravemente feridos direitos fundamentais dos cidadaos, que por causa do
carater impositivo e da forca das sancdes estao cumprindo a politica de

racionamento.

% ADC MC 9, 28.06.01, p. 110-111.
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Isso nao deslegitima a compatibilidade entre meios e fins, porque de fato, a
medida compeliu a sociedade ao racionamento, contudo, verifica-se a insuficiéncia
dessa simples argumentagdao, no momento em que podem estar sendo feridos
direitos dos cidaddos®’. Dessa forma, é insuficiente, apenas afirmar que porque a
populacdo aparentemente cumpre uma medida imposta pelo Estado ela sera

proporcional®®.

4.4.4. Voto do Ministro Moreira Alves.

Por ultimo o voto do Ministro Moreira Alves em que primeiramente sao
feitos esclarecimentos a respeito do que seria tarifa especial e preco publico de
natureza politica, para no meio de sua argumentagdao, como obter dictum, ser

afirmado:

“Estamos aqui diante de uma emergéncia, e é preciso
examinar a proporcionalidade em face dela. Aqui me parece
gque a proporcionalidade é manifesta, tendo em vista as
circunstancias de que a finalidade a ser alcancada nao é

um meio desproporcional™®. (grifo meu).

Por mais que este argumento nao faca parte da racio decidendi do Ministro,
nao significa que ele nao deva ter um rigor argumentativo ao dizer que um ato

estatal é proporcional.

> Em uma ditadura também ha o cumprimento da lei, mas os direitos fundamentais muitas vezes
sdo desrespeitados pela propria lei. O que demonstra a insuficiéncia de um apelo ao cumprimento
da medida pela sociedade.

8 Em intromissdo ao voto em questdo, o Ministro Néri da Silveira afirma: “Uma coisa é o esforco da
sociedade; outra coisa € a interpretacdo da corte acerca da Medida Provisdria, em face da
Constituicdo. Examinei o problema em face dos principios da Constituicdo”. ADC MC 9, 28.06.01, p.
111. O que caracteriza a mesma preocupagao ora exposta com relagdo a limitacdo de um argumento
pautado apenas na aceitacdo popular, quando na realidade, a fungdo dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal é cotejar os atos estatais em face dos principios da Constituicdo.

> ADC MC 9, 28.06.01, p. 128.
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Nota-se que nao foi estabelecido um fundamento para a aplicacao da
proporcionalidade e que a consideracao de que a “finalidade a ser alcangada nao é
um meio desproporcional” estd muito confusa, dificultando a identificacdo de seu
raciocinio. Especula-se que ele tenha estabelecido como premissa para a
verificagdo da proporcionalidade algo semelhante a necessidade de

compatibilidade entre meios e fins.

Esta confusa premissa, no entanto, ndao foi desenvolvida, deixando o
argumento incompleto e impossibilitando que se identifique porque exatamente o
ato estatal foi considerado desproporcional, o que permite dizer que este voto nao
foi criterioso, passando a impressao de que este argumento foi simplesmente
colocado no meio de sua exposicao, sem uma explicacdo prévia ou posterior do

gue essa afirmacgao significaria.

4.5. ADIn MC 2435.

A ADIn MC 2435, julgada em outubro de 2003, foi proposta pela
Confederacdao Nacional do Comércio, contra o Governador e a Assembléia do
Estado do Rio de Janeiro, e questionava a constitucionalidade da lei n© 3.542 de
2001%°, a qual obrigava as farmacias e drogarias a concederem descontos aos
maiores de 60 anos na compra de medicamentos, e, caso essa disposicao nao

fosse cumprida elas seriam multadas®.

4.5.1. Voto do Ministro Marco Aurélio.

60 Art. 10, Ficam as farmacias e drogarias localizadas no Estado do Rio de Janeiro obrigadas a
conceder desconto na aquisicdo de medicamentos para consumidores com mais de 60 (sessenta)
anos, na seguinte proporgdo:

a) Consumidores de 60 a 65 - 15% de desconto;

b) Consumidores de 65 a 70 anos — 20% de desconto;

c) Consumidores maiores de 70 anos — 30% de desconto;

Art. 20 - O desconto sera concedido mediante a apresentacao de Carteira de Identidade e da receita
médica por parte do consumidor.

Art. 3% - O ndo cumprimento das disposicoes desta Lei ensejara a aplicagdo de multa em valor
equivalente a 5.000 UFIR’ s por infragdo, a ser aplicada pela Secretaria de Estado de Saude. (...)".

61 No relatério expbe-se a alegagdo da autora para argiiir a inconstitucionalidade da lei, baseada na
ofensa aos arts. 1°, IV; 39, IV; 59, caput e incisos XIII e XXII; 150, IV; 170, caput e incisos II e 1V,
e 174, todos da Constituicao Federal.
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O Ministro Marco Aurélio terd a proporcionalidade como seu principal

argumento para declarar a lei inconstitucional e a aplicara da seguinte maneira:

“Vou pedir vénia a Ministra Ellen Gracie para adotar uma
posicao antipatica aqueles que contam com mais de sessenta
anos de idade. (...) Por estar convencido da falta de
proporcionalidade e - perdoem-me, ja que se trata de um
instituto juridico - de razoabilidade da norma. (...).

H& um outro aspecto - por isso aludi a
proporcionalidade: é que, na hipdétese de aquisicdo dos
remédios, considerando o preco, por aqueles que, estando
aguém das faixas etarias referidas, ndao tém condicdo de
comprar, sé o fazendo com o sacrificio da prépria alimentacao.
Na lei ndo se cogita, sequer - ai, eu diria que o legislador
acabou cumprimentando com chapéu alheio -, de uma
compensacao, tendo em vista a postura do préprio Estado,
na condicdo de credor do Imposto sobre Circulagdo de
Mercadorias e Servigos. Simplesmente, na lei impdoem-se
descontos, sem se atentar para a situacao financeira do
adquirente do remédio, bastando o fator objetivo “idade”, e,
ainda, prevé-se, em caso de desobediéncia, multa pesada no
importe de 5.000 UFIR’s”.®? (grifo meu).

O Ministro Marco Aurélio aplicou a proporcionalidade tendo por fundamento
0 que ele chama de instituto juridico da razoabilidade da norma, contudo, nao foi
explicado o que significa tal instituto e nem houve o estabelecimento de
premissas a respeito de como deve ser aplicada a proporcionalidade. Assim, com

relacdo aos primeiros critérios, pode-se dizer que o Ministro faltou.

62 ADIn MC 2435, 13.03.02. p. 227.
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A partir disso, segue-se a andlise do conteldo de seu argumento para que
se possa descobrir porque o Ministro considerou a medida desproporcional e se

isso faz sentido tendo por pardmetro o que a doutrina®® define por razoabilidade.

A razoabilidade® serd entendida neste trabalho, para fins de andlise®,
como a necessidade de verificacdo da compatibilidade entre os meios empregados

e os fins visados pelo ato estatal, bem como da legitimidade desses fins.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio primeiramente justifica a
desproporcionalidade da lei com base na percepcao de que ela nao abarcaria aos
demais necessitados inclusos em outras faixas etarias, que igualmente nao teriam
condicbes de comprar os remédios. Além de incluir os idosos ricos, que nao

precisariam da medida.

63 O ideal seria adotar como pardmetro outros votos do Ministro Marco Aurélio, contudo, ndo foram
encontrados mais votos em que ele adote como pressuposto o instituto juridico da razoabilidade da
norma para justificar a aplicagdo da proporcionalidade. Foi encontrado apenas o HC 82424, em que
adota uma postura totalmente distinta da do acérddao em questdo, pois justifica a aplicacao da
proporcionalidade com base na estrutura propria dos direitos fundamentais e a desenvolve com base
na teoria de Robert Alexy.

Preferiu-se ndo utilizar este voto como parametro para tentar desvendar como o Ministro aplicou a
proporcionalidade nesta ADIn, porque ndo seria fiel partir-se de premissas declaradamente
diferentes. No entanto, este HC serd utilizado posteriormente para criticar a incoeréncia do Ministro
em partir de postulados diferentes caso a caso.

64 Conforme ja foi dito na introducdo, é possivel encontrar-se na doutrina uma série de significados
para razoabilidade. Entre eles, podem-se citar como exemplo a concepcdo de Luis Roberto Barroso,
que se traduz na exigéncia de “compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins
visados, bem como a afericdo da legitimidade dos fins”. Além deste conceito, hd o de Humberto
Avila, que se difere completamente do ora exposto, para ele, aplica-se a razoabilidade com
fundamento em uma situagdo pessoal do sujeito envolvido. Por uUltimo, a titulo de exemplo, pode-se
citar Leonardo Martins, “Hipoteses sobre a realidade confirmadas que produzem a conexdo entre o
estado de coisas conseguido pela intervencdao e o estado de coisas idealizado, ou seja, aquele no
qual o proposito possa ser considerado realizado, caracterizam o meio como adequado e ndo
somente a sua “razoabilidade”, ou sua avaliagdo como “ndo irracional”, “ndo absurdo”. Barroso, Luis
Roberto. Os Principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional, apud Virgilio
Afonso da Silva, O Proporcional e o Razoavel, Revista dos Tribunais 798, p. 32. E Avila, Humberto. A
distincdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade. Revista Dialogo
Juridico, vol I, n® 4, p. 29-30. Por ultimo, Martins, Leonardo. Proporcionalidade Como Critério do
Controle de Constitucionalidade: Problemas de sua Recepcdo pelo Direito e Jurisdicdo Constitucional
Brasileiros.Cadernos de Direito, Piracicaba, 3(5), p.34-35.

5 Escolheu-se a explicacdo de Roberto Barroso, relativa a compatibilidade entre meios e fins e
afericdo da legitimidade dos fins, porque ela é mais facil de ser estruturada e verificada no caso, ao
contrario da de Leonardo Martins que vé o termo de forma mais vaga, relacionando-o a
irracionalidade da medida. Por ultimo, mais dificil ainda, usar a concepcdo de Humberto Avila,
porque se esta avaliando uma medida em abstrato.
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Quanto ao argumento de que a lei nao alcangaria todos os necessitados,
podem ser feitas duas criticas, uma é a de que nao foi elaborada uma analise a
respeito da relagao entre o meio e o fim da medida, mas sim, um exame que se
aproxima muito mais de um questionamento a respeito da igualdade e isonomia

da mesma, conforme foi explorado pela requerente®®.

Segundo, que esse argumento ndo seria valido para ensejar um exame
acerca da razoabilidade do ato estatal, porque o Ministro nao considerou de
maneira apropriada o fim da medida, que seria o de promover uma politica de
desconto em medicamentos para um grupo determinado, o dos idosos maiores de

sessenta anos®’.

O Ministro, ao dizer que a lei ndao alcancgaria todos os necessitados, a critica
a partir de uma finalidade distinta da alegada pela Assembléia Legislativa do

Estado do Rio de Janeiro, ou seja, da idéia de uma politica global de saude.

O argumento de que a medida nao determinou meios para alcangar toda a
populacao necessitada nao impede que a lei promova o fim que o legislador
designou, ou seja, estabelecer uma politica publica aos idosos maiores de 60

anos®®.

66 “Entende também haver ofensa ao art.3°, IV da CF, pois a lei, ao eleger o elemento idade como
critério de concessdo dos descontos, contrariou esse preceito, segundo o qual um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil é o de promover o bem de todos, sem preconceito de idade, entre
outros. Alega que o critério da idade, simplesmente, ndo expressa o estado de necessidade e as
capacidades contributivas do beneficiario, que poderia ser, no caso, tanto um idoso rico quanto um
pobre, desvirtuando-se a finalidade do texto legal. Por fim, visualiza contrariedade ao principio da
isonomia (art.59, caput da CF), tendo em vista conceder a lei ao idoso tratamento privilegiado em
detrimento dos demais consumidores de medicamentos que se encontram na mesma situacdo
financeira, sejam criangas, idosos, deficientes ou desempregados”.

67 “A Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, nas suas informacdes, aduz que a lei
impugnada faz parte da politica adotada por tal Estado em defesa das pessoas de terceira idade,
sendo decorréncia do disposto nos arts. 19, III, 39, I e 230, todos da Constituicdo Federal”. ADIn MC
2435, 13.03.02. p. 218.

Ademais, entende que a intervencdo do Estado, no caso, limitando o lucro, é legitima, justificando-
se em razdo da sua finalidade social e por ser em favor de uma parcela da populagdo que necessita
de especial protegdo.

58 N&o que ndo existam outras camadas também necessitadas, mas o Estado entendeu por bem,
tendo em vista de seus recursos escassos, voltar tal politica aos idosos.
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Quanto ao fato de a medida englobar idosos ricos, ndao é possivel afirmar
que ela deixara de fomentar a finalidade a que se propds. Contudo, com relagdo a
esse argumento, poder-se-ia até supor que o Ministro o utilizou para insinuar que
essa politica, baseada em um critério puro e simples de idade, nao é legitima,
porque atingird de forma demasiada e injustificada os particulares. Uma coisa é
auxiliar o Estado a promover uma politica publica aos idosos carentes, e outra,
completamente diferente, porque abusiva e desmotivada, é fazé-lo aos idosos

pobres e ricos®.

O mesmo raciocinio, no entanto, ndo é aplicavel ao argumento de que a lei
ndao engloba a todos, porque ha a seguinte diferenca: é dificil para o Estado,
principalmente com o envolvimento do esforco do particular, promover uma
politica destes moldes a todas as pessoas de baixa renda, sendo-lhe permitido e

legitimo determinar um publico alvo de acordo com as suas peculiaridades’®.

O terceiro argumento é o de que o Poder Publico ndo ofereceu nenhuma
forma de remuneracdao aos empresarios, consubstanciando uma grave ingeréncia

do Estado na atividade econ6tmica dos donos de farmacias.

Este argumento é valido considerando-se as peculiaridades do caso,
contudo, ele ndo deveria ser utilizado para uma analise acerca da razoabilidade da
medida, ja que a lei ndo deixaria de promover sua politica, porque fere, de certa
forma, a livre iniciativa dos particulares. A partir do que, seria possivel o
entendimento de que nao ha incompatibilidade entre meios e fins. A ndo ser que
se considere que o Ministro teve a intengao de insinuar que a ndao remuneragao

aos particulares ird fazer com que eles se valham dos mecanismos de mercado,

59 0 argumento a respeito do beneficio aos idosos ricos também poderia ser utilizado em um
segundo momento, caso o Ministro fizesse uso da regra da proporcionalidade com suas demais sub-
regras para dizer que a medida ndo é necessaria porque existiriam alternativas melhores, que nao
feririam tanto a autonomia dos particulares, como, por exemplo, a possibilidade de se
estabelecerem critérios de afericdo da renda dos idosos.

70 percebe-se como ¢ dificil fazer uma andlise do raciocinio que o Ministro estabeleceu para
considerar a lei desproporcional, quando ele ndo expde suas referéncias metodoldgicas, ou, quando
sdo utilizados termos vagos, como instituto da razoabilidade. A situacdo torna-se mais complicada
se for considerado que ndo ha consenso nem na doutrina e nem na jurisprudéncia.
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para se ressarcirem do prejuizo, o que se traduziria de maneira danosa a todos os

consumidores que seriam ofendidos com 0 repasse nos precos.

Neste caso também ndo poderia ser utilizado o argumento de que o
Ministro questionou a legitimidade dos fins da medida, porque neste momento
nao se estd tratando dos fins, mas dos meios, ou seja, a respeito de como o

Estado ird proceder, e ndo, a respeito de onde ele pretende chegar’?.

Apds a andlise deste acérdao, o que se percebe é que o Ministro Marco
Aurélio utilizou a proporcionalidade como seu principal argumento,
fundamentando-se no que ele chama de instituto juridico da razoabilidade da
norma. Contudo, o fez sem o rigor de estabelecer quais seriam suas premissas
metodoldgicas, expondo diversos argumentos que, embora plausiveis, dentro do
caso, extrapolam o que uma consideracdo a respeito da razoabilidade, extraida da
doutrina exigiria, aproximando-se muitas vezes de conceitos como isonomia e

igualdade, conforme foi demonstrado.

Poder-se-ia questionar qual o problema em se ultrapassar essa definicao de
razoabilidade, quando também ha autores que a identificam com algo mais
indefinido como equidade’?, principalmente se os argumentos que estdo por tras
da proporcionalidade forem considerados plausiveis. Essa € uma questdo dificil,
mas pode-se dizer que o problema em ndo se ter claro o que significa a aplicagao
deste critério relaciona-se a facilitagcdo de sua utilizacdo de forma retdrica,
pautada na conveniéncia. Ou seja, quando ¢é interessante aplica-se uma

interpretagao, quando nao, aplica-se outra. Pode-se acrescentar que se dificulta,

7! Tal consideracdo poderia ser feita em um outro momento, por exemplo, na apreciacdo da
proporcionalidade em sentido estrito, caso o Ministro tivesse estruturado a proporcionalidade em
seus demais subcritérios. Neste exame, que na concepgdo de Virgilio Afonso da Silva “consiste em
um sopesamento entre a intensidade da restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da
realizacdao do direito fundamental que com ele colide e fundamenta a adocdo da medida restritiva”, o
Ministro Marco Aurélio poderia afirmar que as restricdes a livre iniciativa e a livre concorréncia
seriam demasiadas frente a promocgdo da politica de distribuicdo de medicamentos aos idosos,
representando uma desproporcional ingeréncia do Estado na atividade dos particulares, tendo em
vista o fato de que ndo haveria nenhuma forma de remuneragdo aos empresarios, e que, em sua
visdo tal onus nao lhes compete.

72 Com relagdo a identificacdo com a equidade, ver nota 89.
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sobretudo a formacao de uma jurisprudéncia coerente, na medida em que nao
existirdo padroes definidos de interpretacdo, nem do que é a razoabilidade e nem

do que sao outras figuras como isonomia e igualdade.

4.6. ADIn MC 2623

A ADIn MC 2623, com pedido de medida cautelar foi ajuizada pela
Confederacdo Nacional da Industria e a Confederacdo da Agricultura e Pecuaria do
Brasil para que fosse suspensa a vigéncia da Lei 678073, de trés de outubro de
2001, a qual proibia, por tempo indeterminado, o plantio de eucalipto para fins de

celulose no Estado’?.

4.6.1. Voto do Ministro Mauricio Corréa.

Apds a alegacao de ofensa a isonomia, o Ministro Mauricio Corréa passa ao
argumento de que haveria violacdo ao direito de propriedade e também ao
principio da razoabilidade, os quais, em sua visdao, estariam intimamente

relacionados.

“Afigurando-se-me ja o bastante a existéncia de

violacdo ao principio isondmico para justificar a concessao de

73 Art. 1°. Fica proibido, por tempo indeterminado, o plantio de eucalipto para fins de produgdo de
celulose no Estado do Espirito Santo.

Paragrafo Unico. A proibicdo de que se trata este artigo ndo se aplica aos demais fins industriais de
plantio de eucalipto, tais como cerrarias, ceramicas e outros.

Art.2°. A proibicdo de que trata o artigo 1° da presente Lei devera perdurar até que a SEAMA -
Secretaria de Estado para Assuntos do Meio Ambiente e a SEAG - Secretaria de estado da
Agricultura, através do IDAF - Instituto de Defesa Agropecuaria e Florestal, adotem, em conjunto ou
separadamente, as seguintes providéncias:

I-Mapeamento agro-ecoldgico do estado indicando:

a) Os tipos de solos apropriados para o plantio discriminando em cada municipio as areas
consideradas propicias para o plantio de eucalipto;

b) As condicGes climaticas e hidricas que influenciam o plantio em cada municipio;

c) O déficit de areas florestais correspondentes as “reservas legais” das propriedades rurais, assim
entendidas as areas com 20% (vinte por cento) de cada propriedade coberta com floresta nativa,
conforme estabelecido na Lei n® 4.771/65. (...)".

74 A medida foi impugnada por ofensa a livre iniciativa e livre concorréncia, afronta a isonomia,
desobediéncia ao principio da proporcionalidade e violagdao ao direito de propriedade e a garantia do
devido processo legal.
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pedido cautelar, é de ver-se ainda quanto ao que se refere ao
direito de propriedade, pela restricao que a nhorma impde ao
seu uso, a existéncia de violagdo também ao principio da
razoabilidade, ja que a norma condicionou a liberacao
das atividades programadas de plantacao de eucalipto
para a fabricacao de celulose, desde que cumpridas
certas exigéncias impostas que ainda nao se
implementaram, o que resulta violacdo ao devido
processo legal, se for considerado que a nova regra pegou
de surpresa os plantadores da matriz de producdo da matéria-
prima e provocou lesOes aos estabelecimentos industriais que
se dedicam a seu preparo.

E assim o fez sem levar em conta qualquer base
cientifica que justificasse a restricao imposta, de tal sorte que
assim determinando, inverteu a ordem natural das coisas,
primeiro proibindo o plantio dessa espécie de mirtacea, para
somente depois realizar os estudos técnicos para verificar se a
atividade rural, decorrente de seu plantio, estd ou nao
lesionando o meio ambiente do Estado. E mais, durante esse
periodo de interdicdo, nenhuma forma de indenizacao pelos
virtuais prejuizos dai advindos foi prevista.

Tal circunstédncia, no caso, sequer demonstrada ou
mesmo presumida, ndo permite, no entanto, a inobservancia
do devido processo legal, postulado que, “em sua destinagao
juridica também estd voltado para a protecdo da

propriedade””®

que resguarda as pessoas “contra eventual
expansdo arbitraria do poder estatal. A cldusula da garantia

dominial que emerge do sistema consagrado pela Constituicao

7> No artigo de Gilmar Medes, chamado O principio da proporcionalidade na Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal: Novas leituras, também é dada importancia especial ao direito de
propriedade, na medida em que é reservado um topico intitulado O principio da proporcionalidade e
o direito de propriedade, para a explicagdo de como deve se dar a justa ponderacdo entre o direito
de propriedade e sua fungdo social, e como isso é tratado no direito alemdo. P.19-20.
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da Republica tem por objetivo impedir o injusto sacrificio do
direito de propriedade”’®. (...).

Parece-me evidente que a vedacao de plantio de
eucalipto apenas nas hipéteses em que a finalidade for a
obtencao de matéria-prima para a fabricacdo de celulose,
liberando-se o cultivo para qualquer outra finalidade, gera o
desvirtuamento dos reais objetivos da funcao legislativa
gquanto mais como em casos como este em que atingidas

garantias fundamentais das partes prejudicadas.””’

Neste trecho o Ministro aplica o que ele chama de principio da
razoabilidade, decorrente do devido processo legal, explicando que este preceito
estaria destinado a protecdao do direito de propriedade contra a expansao

arbitraria do poder estatal.

Diante disso, percebe-se que ele fundamentou a aplicacao da razoabilidade
e desenvolveu suas premissas, na medida em que esclareceu porque o Poder
Publico estaria restringindo o direito de propriedade de forma arbitraria, ja que
afirma que nao é justificAvel a restricdo a esse direito sem que se tenha
comprovado, pela avaliacdo do SEAMA, que a plantacdao de eucalipto realmente
ofende ao meio-ambiente, o que desvendaria uma medida incoerente, e um

consequliente desvirtuamento dos reais objetivos da fungdo legislativa.

A partir do exposto, fica dificil dizer que nao foi estruturada a aplicacdao da
razoabilidade no caso, porque o que se pode perceber, a partir das premissas
utilizadas, é que ele nao tinha a pretensdao de fazer o exame da adequacdo,
necessidade ou proporcionalidade em sentido estrito, mas demonstrar a restrigao
injustificada do direito de propriedade, e uma incoeréncia prépria da anadlise de

compatibilidade entre os meios e fins almejados, chamada razoabilidade.

76 Apud MS 22164, Celso de Mello, D] de 17/11/95.
77ADIn MC 2623, 06.06.02, p. 2483- 2484.
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Assim, o que poderia ser questionado neste voto é a concepcao do Ministro
a respeito da razoabilidade, porque conforme foi dito, isto ndo é pacifico. Contudo,
nota-se que ele estabeleceu um voto coerente dentro do que determinou como
razoabilidade, esforgcando-se por concretizar os motivos pelos quais a medida

seria ndo razoavel’®.

4.7. ADIn MC 2458.

A ADIn MC 2458, julgada em 2003, foi ajuizada pelo Governador do Estado
do Alagoas, tendo por objeto a Lei Estadual n® 6.004”°, de 14.04.98, que concedia
crédito presumido do ICMS aos estabelecimentos industriais fabricantes de agucar
de cana e alcool. Constituiria condicdo para o gozo dos beneficios a celebracao
prévia do termo de Renegociacdo dos Acordos firmados entre o Estado e o setor

sucroalcooleiro.

4.7.1. Voto do Ministro Sepulveda Pertence.

“Acompanho o Relator®® e defiro a liminar, até pela
ofensa gritante a principios fundamentais da Republica,
que este caso ostenta, a partir do principio da
proporcionalidade. N3o é um incentivo, ndo sdao beneficios
fiscais; é, na verdade, a alienacdo da capacidade tributaria de

um Estado sobre a sua principal atividade econOmica para

78 Aqui se percebe que ndo é defendida a estruturacdo de uma regra determinada, mas sim, a
coeréncia e o esforgo de concretizagdo do raciocinio que conduziu o voto.

79 “Art, 1- Fica concedido crédito presumido do ICMS aos estabelecimentos industriais fabricantes,
sobre o valor das saidas tributadas por eles promovidas, de aglcar de cana e alcool; (...).

Art. 4- Constitui condicdo para gozo dos beneficios aos quais se refere os artigos 1, 3 e 6 desta Lei,
a celebracdo prévia do Termo de Renegociacdo dos Acordos firmados entre o Estado e o setor
sucroalcooleiro em 15/07/88 e 19/04/89, com mutua, plena e geral quitacdo de parte a parte. (...)".

E em resumo, o requerente sustentou ofensa aos arts. 59, LIV; 155, § 29, XIII, g; e 170, VII, da
Constituicdo Federal, visto que concede beneficios fiscais, relativos a ICMS, ndo autorizados em
Convénio.

80 O relator Ilmar Galvdo alegou a inexisténcia de convénio com o Conselho Nacional de Politica
Fazendaria, assim seria beneficio fiscal ndo autorizado em convénio, e em conseqiiéncia, violacdo a
alinea g do inciso XII do § 29, do art. 155 da CF.
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dissimular o cumprimento de um acordo com os
usineiros que entrou nao gloriosamente para a historia

do pais"®!

. (grifo meu).

Primeiramente, com relacdo a necessidade de fundamentacdo da aplicacao
da proporcionalidade, nota-se que o Ministro deixou a pista de que o fez porque a
medida ofende de forma gritante principios fundamentais da Republica. Contudo,
nao estabelece premissas a respeito da maneira como a proporcionalidade deve

ser aplicada e nem a estrutura expressamente.

O que se percebe é que ele denuncia de forma sucinta, beirando o
superficial, uma certa incoeréncia na medida, que em seu entendimento esconde,

na verdade, o cumprimento de um acordo entre os usineiros e o Legislativo.

Nesse mesmo sentido, a requerente apresenta argumentos semelhantes,

sem a aplicacao da proporcionalidade:

“A lei em tela, editada a pretexto de contribuir para
o desenvolvimento de determinada atividade
econdomica, com aumento de nimero de empregos e da
renda da populagao, entre outras pretensas vantagens,
segundo o autor, configura flagrante desvio de funcao
legislativa, visto que o incentivo fiscal nao existe para
beneficiar exclusivamente um segmento da sociedade,
contrariando, dessa forma, os fins expressos na Carta
Magna ( arts. 3, III e 170, VII da CF), como ocorre no

Casol/82

Neste momento, cabe indagar se seria necessario falar-se em

proporcionalidade, ou, se apenas a mencgdao a ofensa aos fins expressos na

81 ADIn MC 2458, 21.11.01, p. 276.
82 Relatério do Ministro Ilmar Galvdo, pg. 6.
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Constituicdo ndo seriam suficientes. A aplicacdao da proporcionalidade é justificada
por parte da doutrina pela presenca de um conflito entre principios; no caso nao
foi demonstrado esse choque entre principios antagbnicos, mas apenas a ofensa a
um grupo de principios. Assim, questiona-se a mengao a proporcionalidade, e
especula-se sua utilizacdo de forma retérica, na medida em que o Ministro nao
acrescentou nada de diferente ao seu argumento, podendo ter falado apenas em

ofensa aos principios fundamentais da Republica, como fez a requerente.

4.8. ADIn 1040.

A ADIn 1040, julgada improcedente em novembro de 2004, foi proposta
pelo Procurador-Geral da Republica questionando o art. 187%° da Lei Orgénica do
Ministério Publico n® 75/93, que dispunha que poderiam prestar concurso para o

Ministério PUblico, apenas os bacharéis com dois anos de formados®*.

4.8.1. Voto do Ministro Néri da Silveira.

O Ministro Néri da Silveira comeca afirmando que por mais que nao
concorde que os bacharéis em Direito precisem do intersticio de dois anos para
prestar concurso para o Ministério Publico, ndo a considera desarrazoada e
contraria ao principio da isonomia, porque esse biénio deveria ser entendido como

um periodo para a experiéncia profissional.

“Em linha de principio, impende entender que a
Constituicdao Federal reserva a lei estipular requisitos e
condicoes ao provimento de cargos publicos, por via de
concurso, também no que concerne a qualificacdes

profissionais e inclusive idade. (...). As restricbes da lei a

83 “Art. 187. Poderdo inscrever-se no concurso bacharéis em Direito ha pelo menos dois anos, de
comprovada idoneidade moral”.

84 Apontou-se a inconstitucionalidade por ofensa aos incisos I, XIII e LIV, do art. 59, bem como ao
inciso I, do art. 37. Foram publicados os votos dos Ministros Néri da Silveira, Marco Aurélio, Ellen
Gracie, Eros Grau, Joaquim Barbosa, César Peluso e Carlos Velloso.
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admissdo ao concurso para provimento de cargos ou ao
exercicio de oficio, decerto, nao podem constituir obstaculo
desarrazoado a aplicacdo dos  principios da
acessibilidade de todos aos cargos publicos ou da
liberdade para o exercicio de oficio ou profissao. (...).
Pode, destarte, o legislador, estipular condigdes para o
provimento de cargos publicos, desde que o juizo politico
se inspire em razoes derais de conveniéncia ou

razoabilidade”®>.

Apds a exposicao do voto do Ministro Néri da Silveira, retira-se que ele ndo
fundamentou, nem estabeleceu premissas a respeito da aplicacao da
razoabilidade. A medida foi considerada constitucional, porque, em sua visdo, é
possivel que o Legislador estabeleca condicbes ao provimento de cargos publicos,
desde que elas sejam estabelecidas de acordo com um juizo de conveniéncia e
razoabilidade. Esse juizo de razoabilidade seria representado pela possibilidade de

o periodo ser caracterizado como um momento para a experiéncia profissional.

Assim, o que se percebe é que o Ministro ao ndo encontrar nenhuma
patente inconstitucionalidade e admitir a possibilidade do estabelecimento de
condicdes ao provimento de cargos publicos, preferiu manter a finalidade que o
Legislador determinou, apesar de comentar no inicio de seu voto que nao
acreditava na necessidade deste biénio, o que se considera o mais sensato nestes
casos, pois a opinido do Legislativo deve prevalecer quando ha apenas um
impasse de opinides e ndo divergéncias juridicas a respeito de como deve ser

entendida uma politica.

4.8.2. Voto do Ministro Marco Aurélio.

“A luz do disposto no inciso XIII do art. 5° da

Constituicao Federal, as Gnicas limitagcoes que o legislador

85 ADIn 1040, 11.11.05, p. 77-78.
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pode estabelecer ao exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdao sdao as pertinentes as qualificacoes
profissionais. Ora, o preceito, ao versar tao-somente
sobre a passagem do tempo, dada titulagcao como bacharel
em Direito, sem cogitar da experiéncia profissional
mostra-se desarrazoado, porquanto pode surgir a
incoeréncia. Um bacharel formado a mais de dois anos que
ndo tenha exercido a profissdo seja em que area for,
encontrar-se-a habilitado a inscrever-se no concurso para
ingresso na carreira do Ministério Publico, enquanto outro,
formado ha pouco tempo, sem contar ainda com o biénio, mas
militando na area do Direito - havendo assim procedido em
periodo anterior a obtencdo do titulo, até mesmo como

estagiario - estara excluido do certame”®®, (grifo meu).

O Ministro Marco Aurélio, assim como o anterior, ndo fundamenta a
aplicacdo da razoabilidade. Ele a relaciona a possibilidade de incoeréncia do ato
estatal, porque ela nao atingiria o fim a que se pretende, na medida em que o
critério fixado ndo garantiria a selecdo apenas de pessoas com experiéncia
profissional, e ainda excluiria aqueles que ja exerceram atividade pratica, mas

nao completaram dois anos de formados.

Assim, aqui se encontram falhas identificadas em votos anteriores, como a
falta de fundamentacdao e o estabelecimento da necessidade de se atingir
determinado fim, e ndo apenas fomenta-lo. Acredita-se que o ideal seria a
consideracao da necessidade de fomento a determinado fim, porque é dificil
pensar em medidas que atinjam cem por cento de sua finalidade. Essa
consideracao pode ser mais bem entendida apo6s a observacao do préximo voto da

Ministra Ellen Gracie.

8 ADIn 1040, 11.11.05, p. 84.
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4.8.3. Voto da Ministra Ellen Gracie.

A Ministra Ellen Gracie afirma que nao tem por desarrazoada a exigéncia de
dois anos a contar da colagdo de grau para a inscricdo no concurso de ingresso
nas carreiras do Ministério Publico da Unido, e entende que a exigéncia, ao
contrario de afastar dos aludidos pardmetros, maturidade pessoal e profissional,

adota critério objetivo que a ambos atende.

“O requisito objetivo eleito pela norma impugnada é
apto, se nao a garantir, mas pelo menos a ter bastante
provavel, que o bacharel ja tenha a suficiente maturidade

pessoal e profissional para o cargo”®. (grifo meu).

A Ministra Ellen Gracie, como se pode ver, também ndo aponta referéncias
quanto a aplicacdo da razoabilidade, mas percebe-se que a partir do mesmo
rétulo, ela chegou a conclusado diferente da do Ministro Marco Aurélio. Isto porque,
considerou apenas a necessidade de promover, e, nao, atingir o fim colimado, ou
seja, ela admitiu a possibilidade de incoeréncias, mas aliou-se a probabilidade
de a medida favorecer a escolha dos candidatos mais experientes. Assim,
comparando-o ao voto anterior, reitera-se a importancia do estabelecimento de
um claro conceito a respeito dos critérios interpretativos a serem utilizados, e
percebe-se como é mais sensata a consideracdo da necessidade de fomento e nao
somente de alcance completo da finalidade, porque é muito dificil prever que uma

medida garantird um fim, mas é possivel trabalhar-se com probabilidades.

4.8.4. Voto do Ministro Eros Grau.

No voto seguinte, o Ministro Eros Grau afirma que acompanha a

divergéncia, mas ndo pelas razdes de razoabilidade e proporcionalidade.

87ADIn 1040, 11.11.05, p. 91.
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“As pautas da proporcionalidade e da razoabilidade sé
podem ser atuadas no momento da norma da decisao,
quando este Tribunal, por exemplo, opera o controle
concreto, ndao o controle difuso. Estou desprezando os
argumentos sobre proporcionalidade e razoabilidade. Nao
estamos aqui para corrigir o legislador. Julgo procedente
em funcdo de ofensa ao principio da acessibilidade aos cargos

publicos, que extraio do art.37, I e II e do inciso XIII do art.

50"88

Este voto ndo possui 0 mesmo carater que os demais analisados, e
também, ndo permitird o mesmo tipo de avaliacdo, contudo, decidiu-se por inseri-
lo, porque ele faz consideragOes interessantes de serem registradas em um
trabalho que pretende analisar como os Ministros do Supremo Tribunal Federal

aplicam a proporcionalidade e a razoabilidade.

Assim, ele ndo sera criticado como os demais, mas apenas descrito através
do auxilio de um artigo do Eros Grau, intitulado Eqdidade, razoabilidade e

proporcionalidade, para que se conhega sua opinido®.

88 ADIn 1040, 11.11.05, p.93.

8 %0 que pretendo singelamente afirmar, inspirado em Neumann, é que a proporcionalidade no
passa de um novo nome dado a equidade. Sua rejeicdo pelo direito moderno, porque incompativel
com a calculabilidade e a segurancga juridica, era plenamente adequada a teoria da subsuncao.
Sendo isso correto — ou seja, que a proporcionalidade ndo passa de um novo nome dado a equidade
- essa verificacdo tornara mais fluente a compreensdao de dois aspectos que passo a enunciar,
objetivamente. A proporcionalidade ndo é um principio, mas uma pauta, um critério de
interpretacdo. O segundo aspecto que remeto a reflexdo dos que ainda cultivam este habito estda em
que a pauta da proporcionalidade - bem assim a razoabilidade é atuada no momento da norma de
decisdo.(...) A norma juridica é produzida para ser aplicada no caso concreto, (...) mediante uma
decisdo judicial que expressa a norma de decisdo.

Propde-se a distincdo entre interpretacao in abstracto e interpretacao in concreto. A primeira
respeita ao texto, a premissa maior do silogismo; a segunda a conduta, aos fatos. Esta Ultima é tida
como aplicagdo; a primeira como interpretacéo. (...)

i) A interpretacdo in concreto ndo é interpretacdo, porém mera aplicacdo da lei. (...) O juiz nao
pretende determinar a significacdo dos termos da lei, cabendo-lhe exclusivamente perguntar-se se a
lei, tida como clara ¢ aplicavel aos fatos do caso, para o que basta o exame desses fatos;(...)

iv) O legislador ndo interpreta in concreto, mas in abstracto; cogita da premissa maior do silogismo,
sob a forma legislativa, pois interpretar in abstracto é legislar.

Nossa doutrina — porque insiste em apartar interpretagdo e aplicacdo - tropeca no equivoco de
situar o recurso a proporcionalidade e a razoabilidade no primeiro deles, quando é certo que uma e
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E interessante esta explicacdo do Ministro, porque bastante diferente das
demais. Ela demonstra uma preocupagao com uma das principais criticas feitas a
aplicacdo da proporcionalidade: a grande interferéncia do Judiciario na atividade
legislativa. Isto ocorre porque o Judiciario ao aplicar a proporcionalidade julga a
legitimidade dos meios escolhidos pelo Legislativo, avalia se nao existiriam outras
medidas menos gravosas, e decide qual principio prevalecerd no caso concreto, o
que, em tese, ja teria sido feito pelo Poder Legislativo, a partir da interpretacao
da vontade do povo, o que representa a possibilidade de ofensa a Separacao de

Poderes.

4.8.5. Voto do Ministro Sepulveda Pertence.

“Sr. Presidente, reporto-me ao voto proferido: considero
haver uma restricdo a pressuposto basico do concurso publico
- a isonomia - que, para ser legitima ha de sujeitar-se ao
juizo de razoabilidade, ela deve visar a alguma coisa, e esta

ndo visa coisa alguma”®®.

O Ministro Sepulveda Pertence, assim como os demais, ndo apresenta em
seu voto os requisitos exigidos na metodologia. Contudo, pode-se perceber que o
aspecto mais grave do voto é sua superficialidade, na medida em que ndo explica

porque o ato estatal ndo visa a nada, ou seja, porque ele ndo é razoavel.
4.9. RE 413782 - SC.
O RE 413782, reconhecido em margo de 2005, foi proposto pela VARIG S.A.

- Viacao Aérea Rio Grandense contra o Estado de Santa Catarina, porque seria

inconstitucional legislacao estadual que proibisse a impressao de notas fiscais em

outra atuam no segundo”. Grau, Eros. Eqlidade, razoabilidade e proporcionalidade, Revista do
Advogado Sao Paulo, v. 24, n. 78, set.2004, p. 27-30.
° ADIn 1040, 11.11.05, p. 99.
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bloco, subordinando o contribuinte, quando ele se encontrasse em débito para
com o fisco, ao requerimento de expedicdao negocio a negocio, de nota fiscal

avulsa.

Arguiu-se a inconstitucionalidade do art. 143 inciso III, alinea “b”, do anexo
5, aprovado pelo Decreto Estadual 3017/89, artigo 19, inciso IV, porque ele feriria
os arts. 59, inciso XIII, e 170, paragrafo Unico da Constituicdo Federal, bem como
o enunciado n® 547 da sumula do Supremo Tribunal Federal. Além disso, a
recorrente sustenta que a determinacao legal de utilizacdo de notas fiscais
avulsas, por empresas devedoras de ICMS, sobretudo as de grande porte,
resultard na “quebra” da empresa, devido a inviabilizacdo de sua atividade

comercial®®.

4.9.1. Voto do Ministro Gilmar Mendes.

O Ministro Gilmar Mendes, durante o voto do Ministro Eros Grau, intervém
para acrescentar que acredita que a solugdo do caso depende mais de um
guestionamento a respeito da proporcionalidade do que de aspectos tributarios da

questao, e adiante, em seu voto, afirma:

“A mim afigura-se bastante e suficiente a consideragao
de que o Estado, como demonstrou o Ministro Marco Aurélio®?,
dispoe de meios outros para efetuar a cobrancga e de que
a formula adotada pelo Estado, a meu ver, ndo passa no teste
da proporcionalidade.

Ja no sentido da adequacdo, até poderia haver uma
adequacao entre meios e fins, mas certamente nao

passaria no teste da necessidade, porque ha outros

°! Foram publicados os votos dos Ministros Marco Aurélio, Nelson Jobim, Eros Grau, Cezar Peluso,
Gilmar Mendes e Celso de Mello, contudo, para este trabalho, interessara apenas os votos dos trés
altimos.

92 “A Fazenda ha de procurar o Judicidrio visando & cobranca, via executivo fiscal, do que devido,
mostrando-se impertinente recorrer a métodos que acabem inviabilizando a propria atividade
econdmica”. Voto do Ministro Marco Aurélio, relator do RE 413.782 - SC, p. 5.
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meios menos invasivos, menos drasticos e adequados
para solver a questdao. Por outro lado, é claro que a
mantenca deste modelo pode inviabilizar, conforme Vossa
Exceléncia também destacou, o proprio exercicio de uma

licita atividade profissional da recorrente”>. (grifo meu).

Neste acordao pode-se perceber que nao ocorreu a fundamentacdo a
respeito da aplicacdo da proporcionalidade®, contudo houve o estabelecimento
das premissas, através da demonstracdo de sua estrutura e a aplicagao concreta
do subprincipio da necessidade, através da indicacdao de um meio alternativo, e
ndo apenas uma demonstracdo abstrata do que significa esse subprincipio®®. Ou
seja, foi justificado porque a medida ndo é necessaria através do apontamento de
uma medida sugerida pelo Ministro Marco Aurélio. Quanto ao exame da
proporcionalidade em sentido estrito, a argumentacao do Ministro deixa a desejar
porque ele ndo explica concretamente porque o decreto acabaria por inviabilizar a

atividade econdmica, o que permite considerar seu voto incompleto.

4.9.2. Voto do Ministro Cezar Peluso.

“Ndo se trata aqui de aplicar sumulas, mas aplicar o
principio constitucional que subjaz a motivacao das sumulas.
Noutras palavras, como bem antecipou o Ministro Gilmar

Mendes, a ofensa é ao principio da proporcionalidade®®, porque

93 RE 413782, Gilmar Mendes, 17.03.05, p. 19.

% Em seu voto na IF 2195, o Ministro Gilmar Mendes explica de forma detalhada a utilizacdo da
proporcionalidade: “O principio da proporcionalidade, também denominado principio do devido
processo legal em sentido substantivo, ou ainda, principio da proibigdo do excesso, constitui uma
exigéncia positiva e material relacionada ao conteldo de atos restritivos de direitos fundamentais,
de modo a estabelecer um "limite do limite" ou uma "proibicdo de excesso" na restricdo de tais
direitos. A maxima da proporcionalidade, na expressao de Alexy, coincide igualmente com o
chamado nucleo essencial dos direitos fundamentais concebido de modo relativo - tal como o
defende o proprio Alexy. Nesse sentido, o principio ou maxima da proporcionalidade determina o
limite ultimo da possibilidade de restricao legitima de determinado direito fundamental. A par dessa
vinculagdo aos direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade alcanca as denominadas
colisdes de bens, valores ou principios constitucionais”.

9 Por exemplo, o voto do Ministro Néri da Silveira na pagina 31.

% Neste momento o Ministro Gilmar Mendes ainda ndo havia votado, apenas interrompido o voto do
Ministro Eros Grau para acrescentar que a solugdo do caso dependia mais de um juizo a respeito da
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o Estado esta se valendo de um meio desproporcional, com

forca coercitiva para obter o adimplemento de um tributo”’.

O primeiro ponto que deve ser levado em consideragao ao ser analisado
este voto é que este é seu argumento principal, o que, portanto exige um
aprofundamento da justificativa, no momento em que sua vulnerabilidade implica
o esvaziamento do voto. Nele, o Ministro afasta a aplicacdo da sumula porque
deve ser utilizado o principio que a ela subjaz, contudo, nao é explicado o motivo
pelo qual isso deve ser feito. Esse € um ponto essencialmente critico neste voto,
porque a ofensa a sumula foi um dos motivos pelos quais argliu-se a
inconstitucionalidade do decreto, nao podendo ela ser afastada de forma

injustificada.

Outra questdo a ser \verificada refere-se a justificativa da
desproporcionalidade do ato estatal, note-se que o Ministro também apresentou
uma justificativa superficial, na medida em que se pautou na consideragao de que
o Estado estaria se valendo de forca coercitiva para obter a satisfagdo de um
tributo, o que nao chega a ser um argumento a favor da desproporcionalidade em
sentido estrito porque nao foi considerado que isto estaria ferindo
demasiadamente os direitos de quem pratica tal atividade econOmica. Assim,
pode-se dizer, apds a analise deste voto, que o Ministro ndo foi criterioso em sua
argumentacao acerca da proporcionalidade, mesmo este sendo o ponto principal

em seu voto.
4.9.3. Voto do Ministro Celso de Mello.
O Ministro Celso de Mello inicia afirmando que a discussao gira em torno da

impossibilidade de o Poder Publico impor restricbes que mesmo fundadas em lei,

destinam-se a compelir o contribuinte inadimplente a pagar o tributo, e que

proporcionalidade da medida do que de aspectos tributarios. Assim ndo é possivel dizer que ele
simplesmente complementou o voto do Ministro Gilmar Mendes.
% RE 413782, Cezar Peluso, 17.03.05, p.17.

56



culminam, quase sempre, em decorréncia do carater gravoso e indireto da
coercao utilizada pelo Estado, por inviabilizar o exercicio pela empresa

devedora, de atividade economica licita.

Dessa maneira, o direito ao exercicio de atividade profissional ou
econdmica constitui uma limitagcao material ao Poder do Estado, na medida
em que inibe a Administracdo tributaria, em face do postulado que consagra a
proibicao de excesso, impor ao contribuinte inadimplente, restricdoes que
configurem meios irrazoaveis e gravosos destinados a constranger, de modo

indireto, o devedor a satisfazer o crédito tributario. Em seguida:

“"Nao se pode perder de perspectiva, neste ponto, em
face do contelldo evidentemente arbitrario da exigéncia
estatal ora questionada na presente sede recursal, o fato de
que, especialmente quando se tratar de matéria tributaria
impOe-se ao Estado, no processo de elaboragao das leis, a
observancia do necessario coeficiente de razoabilidade,
pois, como se sabe, todas as normas emanadas do Poder
Publico devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua
dimensdao material, o principio do “substantive due process
of law” (CF, art. 5°, LIV). (...).

Em suma: a prerrogativa institucional de tributar, que o
ordenamento positivo reconhece ao Estado, nao lhe outorga
o poder de suprimir (ou de inviabilizar) direitos de
carater fundamental, constitucionalmente assegurados ao
contribuinte, pois este dispde, nos termos da prépria Carta
Politica, de um sistema de protecdo destinado a ampara-lo
contra eventuais excessos cometidos pelo poder
tributante ou, ainda, contra exigéncias irrazoaveis

veiculadas em diplomas normativos por este editados”®®.

%8 RE 413782, 17.03.05, p. 31-32.
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O Ministro Celso de Mello, como se pode observar, fundamenta a aplicagao
da proporcionalidade e razoabilidade no art.5° LIV, da Constituicao Federal. A
partir disso, desenvolve que ndo é possivel a inviabilizagdo de nenhum direito
fundamental, no caso a liberdade profissional e empresarial, em vista do
adimplemento de um tributo, o que se assemelha a consideracao de que a medida

nao seria proporcional em sentido estrito.

O que se percebe ndao sé nesse voto, mas também no do Ministro Gilmar
Mendes, que também invocou a auséncia da proporcionalidade em sentido estrito
da medida, é que nao foi explicado concretamente porque a medida tornaria
inviavel a atividade econOmica exercitada. A impressdo que se transmite é que

eles ja partem desta concepgdao como se fosse um consenso.
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5. Conclusao

Com a analise individual dos votos pretendeu-se a confirmacdo da hipétese
de que o0s Ministros do Supremo Tribunal Federal, ao aplicarem a
proporcionalidade e a razoabilidade, ndo sdo criteriosos, a partir dos trés

parametros escolhidos neste trabalho.

Admitiu-se na metodologia a insuficiéncia dessa analise individual porque
também é importante a verificagcdo da coeréncia entre os julgados de um mesmo
Ministro, além da dificuldade em se verificar esta hipotese de forma conjunta com
relacao a todos os Ministros. Pois, os Ministros nao sao obrigados a estabelecer
uma unica linha de interpretacao para o Tribunal, devendo apenas embasar suas
decisOes, e julgar coerentemente com a linha de raciocinio que estabeleceram ao

longo de sua passagem pela Corte.

A partir disso, a hipdtese sera testada em relacdao ao conjunto de votos de
um mesmo Ministro®® analisado durante o desenvolvimento'®, quando se
verificara além dos requisitos estabelecidos no inicio, se houve o delineamento de

uma mesma linha de raciocinio entre os julgados.

% N&o sera feita comparacdo dos votos da Ministra Ellen Gracie, e dos Ministros Celso de Mello,
Cezar Peluso e Eros Grau, isto porque ndao foram encontrados outros votos em que eles aplicam a
proporcionalidade ou a razoabilidade, nem mesmo em outras matérias ndo relacionadas ao corte do
trabalho. Contudo, isto ndo significa que estes acdrddos ndo existam. Apenas que ndo foram
encontrados através da pesquisa no sitio do Supremo Tribunal Federal.

100peye-se ter em mente, que nesta conclusdo o objetivo ndo é explicar como o Ministro utilizou a
proporcionalidade, porque isso ja foi feito anteriormente com a maioria dos acdérdaos utilizados, mas
apenas fazer uma contraposigdo entre os julgados. Diz-se a maioria, porque alguns acérddos ainda
ndao foram avaliados por ndo envolverem principios da Ordem Econémica. Estes acdrddos que
extrapolam o tema Liberdade Econémica e Profissional, definido pela Sociedade Brasileira de Direito
Publico, foram escolhidos porque com relagdo a alguns Ministros ndo foram encontrados mais de um
voto que se enquadrassem nos parametros desejados.

Estes acdrddos que ndo se relacionam ao tema sdo geralmente casos conhecidos que foram citados
em outros trabalhos, ou mesmo acérdaos encontrados no sitio do Supremo Tribunal Federal. Deve-
se deixar claro que esta andlise pode conter vicios porque ndo foram lidos os inteiros teores de
todos os 305 acdrddos existentes no sitio do Supremo Tribunal Federal com a palavra-chave
proporcionalidade.

Com relacdo aos votos totalmente discrepantes, como se vera adiante o do Ministro Marco Aurélio, o
problema da busca ndo influencia na analise proposta, porque ja se demonstrou que ele foi
contraditério uma vez, confirmando-se a hipdtese, contudo, com relacdo aos votos que forem
considerados coerentes deve ficar a ressalva de que talvez ndo tenha sido encontrado o voto que
desconfirme a analise, e ndo que ele ndo exista.
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5.1. Ministro Sepulveda Pertence - ADIns MC 855, MC 2458 e 1040.

O primeiro aspecto que esta comparacao observara é se o Ministro costuma
partir dos mesmos pressupostos no momento em que aplica a proporcionalidade e

a razoabilidade.

Na ADIn MC 855, conforme foi demonstrado, o Ministro pauta-se
exclusivamente na peticdo da requerente, que menciona de forma retérica o
trabalho de Gilmar Mendes, ja que nao desenvolve as premissas estabelecidas,
apresentando argumentos parciais sobre a impraticabilidade e onerosidade da

medida que prevé a pesagem de botijoes.

Por sua vez, na ADIn MC 2458, a fundamentagao se pauta na restrigao aos
principios fundamentais da Republica, a partir da constatacdo de uma incoeréncia
na medida que prevé beneficios fiscais ao setor sucroalcooleiro de Alagoas,

através da dissimulacdo de um acordo entre os usineiros e o Legislativo.

Por ultimo, na ADIn 1040, foi aplicada a razoabilidade, de forma nao
fundamentada, partindo-se da premissa de que o concurso publico deveria
respeitar o postulado da isonomia, através de um juizo de razoabilidade,
entendido como a necessidade de a medida vislumbrar algum fim. A maneira
como o Ministro desenvolve seu argumento é simplesmente afirmando que ato

estatal ndo visa a nada.

Nestes votos, quanto ao fundamento da aplicagdao da proporcionalidade,
determinado apenas nas ADIns MC 855 e 2458, o que se percebe é que houve a
consideracao da restricdao a direitos ou principios. Com relagao ao segundo passo,
referente ao estabelecimento de premissas, nota-se que apesar da citacdao de
Gilmar Mendes, na ADIn 855, os votos partem da necessidade de verificagao da
coeréncia entre a relacdao meio-fim das medidas. Analisando-se apenas esses dois

requisitos, pode-se dizer que ndo ha nenhum grande problema de coeréncia entre
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os votos. Ja que em todos eles o objetivo era questionar a compatibilidade entre
meios e fins do ato questionado. De fato, o problema que se percebe apods a
comparacao eles, ndao é de coeréncia, mas sim de consisténcia, ou seja, a
proporcionalidade e a razoabilidade sdao aplicadas de forma simplista em todos

eles.

Na ADIn 855, como foi visto durante o desenvolvimento, os argumentos
parciais da requerente, pautados basicamente na ofensa a proporcionalidade, a
partir de citacdo retdrica de sua estruturacdo, foram simplesmente acatados sem
nenhuma consideracdao por parte do Ministro. J& na ADIn 2458, ndo foi explicado
porque os principios fundamentais da Republica eram ofendidos a partir do
principio da proporcionalidade e nem porque nao eram beneficios fiscais, mas sim
a alienacdo da capacidade tributaria e o desvirtuamento da atividade legislativa.
Por ultimo, na ADIn 1040 sao gritantes sua superficialidade e subjetividade,
gquando simplesmente é afirmado que a medida ndo visaria a nada e por isso seria

desarrazoada.

Nos trés casos a medida foi declarada inconstitucional tendo como
argumento principal a proporcionalidade. Considerando-se a andlise feita acima,
nota-se que as leis emanadas pelo Legislativo tém sido consideradas
inconstitucionais tendo por base argumentos carregados de subjetividade e
superficialidade. Como € possivel simplesmente se afirmar que uma lei,
determinada pelo Legislativo ndo visa a nada e ponto final? O caso aqui ndao é
qual opinido esta certa ou errada. Esta € uma questdao por demais controversa, o
problema que se pde relaciona-se ao fato de que o Legislativo, dentro de uma
Democracia, € o poder responsavel por determinar essa finalidade, enquanto os
Ministros do Supremo devem verificar se os atos emanados dos outros poderes
sdao constitucionais. Em casos dificeis como o da ADIn 1040, em que nao foi
apontada uma inconstitucionalidade por meio de subsuncgdao, percebendo-se muito
mais um embate de idéias é complicado rebater o que foi determinado pelo
Legislativo a partir de uma consideragao que nao se preocupa em desenvolver

seus motivos.
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Assim, a partir dessa comparacdo, conclui-se que trés medidas foram
consideradas  inconstitucionais, tendo como argumento principal a
proporcionalidade e a razoabilidade, utilizadas de forma nao criteriosa. Isto
porque, nao houve a satisfagao dos requisitos determinados na metodologia e
demonstrados na andlise individual dos votos, mas principalmente, pela
verificacdo da insuficiéncia dos argumentos apresentados para defender a

auséncia de proporcionalidade e razoabilidade nos casos apresentados.

5.2. Ministro Moreira Alves - ADIn MC 2290 e ADC MC 9.

Na ADIn MC 2290, o Ministro Moreira Alves vota pela inconstitucionalidade
da medida que impede o registro de armas de fogo provisoriamente. Apresenta
como argumento principal sua falta de razoabilidade, fundamentada no art. 59,
LIV, da Constituicao Federal. Isto porque, considera a medida inadequada a
atingir as permanentes segurancas individual e coletiva, e desproporcional em
sentido estrito, porque, como se pode entender, haveria uma drastica restricao a
uma atividade comercial licita. J& na ADC MC 9, sem fundamentacdo,
simplesmente estabelece abstratamente a existéncia de uma relagdo meio e fim

gue nao é explicada concretamente.

Quanto a verificacdo da coeréncia entre os pressupostos estabelecidos,
pode-se dizer que na ADIn MC 2290 ocorreu a fundamentagao a partir do art. 59,
LIV, da Constituicao Federal, e foram determinadas como premissas os exames da
adequacao e proporcionalidade em sentido estrito, conseqlentemente
desenvolvidos, apesar de apresentarem problemas identificados na analise

individual.

Com relacao a ADC MC 9, nota-se uma discrepancia na aplicacdo da
proporcionalidade, tanto porque nao ocorreu sua fundamentagdao, mas
principalmente, porque ndo foi explicado o motivo pelo qual a medida seria

proporcional. O Ministro simplesmente coloca no meio de seu voto uma frase
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confusa: “a finalidade a ser alcancada ndo é um meio desproporcional”, e nada

mais é explicado.

A partir disso, além das falhas verificadas no desenvolvimento da
estruturacdo da proporcionalidade na ADIn MC 2290, e da completa auséncia de
justificativas na ADC MC 9, no que se refere a aplicacdo desse método
interpretativo, pode-se considerar que o Ministro nao costuma adotar o mesmo
critério nos diferentes acérddos em que utiliza a razoabilidade e a

proporcionalidade.

5.3. Ministro Ilmar Galvao - ADIns MC 2317, 2019, 2268.

Na ADIn MC 2317, o Ministro Ilmar Galvdao primeiramente afasta a
possibilidade de ofensa a liberdade econdémica e profissional, e em seguida
defende a proporcionalidade do ato estatal. Neste momento ndo é apresentada
qualquer fundamentagao, ou premissa, mas especula-se que ele tenha aplicado a
proporcionalidade considerando a necessidade de compatibilidade entre meios e
fins do ato estatal, a partir do raciocinio de que a medida visa promover a
independéncia dos auditores das instituicdes reguladas pelo Banco Central. Viu-se
durante a analise individual do acérddo que a falta de fundamentacdo e premissa
trouxeram complicagOes sobre a possibilidade de aplicagao da proporcionalidade.
Isto porque o Ministro havia afastado a possibilidade de ofensa a liberdade
profissional, e, caso ele acreditasse que este método interpretativo sé devesse ser
usado em casos de conflitos entre principios, ou restricobes a direitos, a

proporcionalidade nao poderia ter sido aplicada.

Como nao foi analisado ao longo do trabalho mais nenhum voto do Ministro
Ilmar Galvao, serao utilizados para esta comparagao outros votos, das ADIns
2268 e 2019, que ndo fazem parte do tema liberdade econémica e profissional,
definido pela SBDP, mas que permitem avaliar qual a concepgao do Ministro sobre

a aplicagdo da proporcionalidade.
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Na ADIn 2268 nota-se a referéncia expressa a uma necessidade de

compatibilidade entre meios e fins:

"0 fim era prevenir o desvio do equipamento de
suas finalidades. Entao, ao invés de prevenir, proibiu. E
ai me parece que houve ofensa ao principio da

proporcionalidade.”°.

Ja na ADIn 2019, também ocorre uma avaliacdao da compatibilidade entre
meios e fins!®?. Neste momento, no entanto, menciona-se expressamente a

razoabilidade, e ndo proporcionalidade, fundamentando-se no art.5°, LIV:

“De ter-se, portanto, por relevante a questao nao pelos
fundamentos expostos na inicial, mas por ofensa a norma do
art. 59, LIV, da Carta Magna, posto que patente a auséncia
de qualquer razoabilidade na discriminagao estabelecida pela
lei impugnada, ao tomar para pressuposto da concessao de
beneficio assistencial pelo Poder Publico as circunstancias em
que foram eles gerados e nao o estado de necessidade dos

beneficiarios, o que, induvidosamente, ndo faz sentido”*°.

Como nao foi feita uma analise detalhada destes dois ultimos acdérdaos,
porque nao faziam parte do tema, eles acrescentam consideragdes relativas ao

modo de fundamentacao e estabelecimento de premissas.

Na ADIn 2317 foi mencionada a duvida sobre a impossibilidade de aplicacao

da proporcionalidade, caso o Ministro considerasse que este instrumento devesse

101 ADIn 2268, Ilmar Galvdo, 13.09.00, p. 316. Questionava-se a constitucionalidade de Resolugdo
do Tribunal Regional Eleitoral da Paraiba que proibia o uso de simuladores de urnas eletrénicas com
a finalidade de propaganda eleitoral.

102 1sto porque, a medida ndo foi considerada razoavel porque dar dinheiro as maes que tiveram
filhos fruto de estupro, primeiramente, serd insuficiente psicologicamente e ndo fara sentido com
relagdo a mulheres com condigdes financeiras.

103 ADIn 2019, Ilmar Galvdo, 02.08.05, p.145. Neste acdrddo é questionada a lei que propde
beneficios assistenciais a criangas geradas a partir de estupro, sem a verificagdo de sua renda.
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ser utilizado com relacdo a conflito entre principios, através de uma interpretacao
estruturada em suas trés subcategorias. Conforme é possivel observar, nos dois
proximos acordaos citados, os argumentos se pautam em algo préximo a
verificacdo de uma incoeréncia na medida que pode ser analisada a partir da
consideragao de uma compatibilidade entre meios e fins. Assim, afasta-se a
duvida sobre a impossibilidade de aplicacdo da proporcionalidade no primeiro
caso. Nota-se, contudo, que apesar de uma aplicacao semelhante em todos os
votos, nas ADIns 2317 e 2268 fala-se em proporcionalidade, sem qualquer

fundamentagao ou premissa, e na ADIn 2019, em razoabilidade e no art. 5°, LIV.

Com relacdo a estes acérdaos pode-se questionar o que fundamentou a
diferenciacdo do método interpretativo, ou seja, porque ele menciona a
proporcionalidade nos dois primeiros casos e a razoabilidade no ultimo, ja que a
forma de aplicacdo é a mesma. Foi dito na introducdo deste trabalho que existem
autores que ndo diferenciam a proporcionalidade e a razoabilidade, no entanto,
neste trabalho busca-se verificar também a coeréncia entre os votos, e acredita-
se que quanto mais precisa for a definicdo dos conceitos e elaboragao do voto, a
confusdo e aplicacdo retérica da proporcionalidade e razoabilidade serdo

dificultadas, enquanto sera mais facil avaliar a légica da decisao judicial.

Além disso, critica-se a auséncia de fundamentacdao nas duas primeiras
acoes. Obviamente que a simples consideracdo de que a razoabilidade sera
aplicada porque houve ofensa ao art.59, LIV, nao torna a decisao melhor, nem
exime o Ministro da concretizacao de seus argumentos, contudo, a falta de
fundamentacdo impede uma identificacdo precisa do método que sera aplicado e
traz duvidas relativamente a possibilidade de aplicacdo da proporcionalidade na
ADIn 2317.

5.4. Ministro Néri da Silveira - ADC MC 9 e ADIn 1040.

Na ADC MC 9, o Ministro Néri da Silveira pauta um de seus argumentos na

ofensa ao principio da proporcionalidade, que fundamenta a partir da restricdo a
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direitos e do art.5° LIV. Estabelece também, uma série de premissas, entre elas,
trabalho doutrinario de Gilmar Mendes em que é explicada a estruturacdao de seus
trés subprincipios. Apds a caracterizacdo do exame da proporcionalidade
abstratamente ele nao aplica, no entanto, a proporcionalidade de forma
estruturada, conforme havia sido explicado na citagcao de Gilmar Mendes. E mais
do que isso, simplesmente afirma que é visivel, sem explicar o motivo, a
desproporcdo e irrazoabilidade, em se determinar o que para ele é uma pena

pecuniaria que pode chegar a 200% do valor da tarifa de energia elétrica.

No préximo voto, na ADIn 1040, o Ministro aplica a razoabilidade, e sem
estabelecer qualquer premissa ou fundamento, afirma que é legitimo ao
Legislador estabelecer requisitos e condicdes ao provimento de cargos publicos,
mas que estes ndo podem ser irrazoaveis ao ponto de estabelecerem obstaculos
ao principio da acessibilidade de todos aos cargos publicos. E afirma que por mais
gque pessoalmente ndo concorde com o intersticio, ndo considera a medida
desarrazoada porque o periodo deve ser entendido como um momento de

amadurecimento profissional.

Levando-se em consideracdo os dois primeiros parametros estabelecidos na
metodologia, pode-se dizer que o Ministro utilizou critérios diferentes nos dois
votos. Na ADC MC 9 é apresentada fundamentacdao e premissas bem definidas,
enquanto na ADIn 1040 esses estagios ndo se encontram, pois o Ministro vai

direto ao desenvolvimento de seu raciocinio.

Outra diferenca, essa mais grave, refere-se a explicacdo do raciocinio, na
ADC MC 9, apesar de todo o preparo nas premissas, € de a proporcionalidade ser
caracterizada como um exame estruturado, o Ministro mal desenvolve o motivo
pelo qual a medida seria desproporcional, tomando o fato de a tarifa chegar a
200% como um pressuposto para a sua desproporcao, sem considerar as
circunstancias e finalidades que a circundam, aspectos estes, relevantes em um

exame de proporcionalidade e razoabilidade. Ja na ADIn 1040, apesar de o exame
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da razoabilidade se demonstrar menos pretensioso, € explicado de forma

detalhada os motivos pelos quais a medida é razoavel.

Assim, além das falhas percebidas na anadlise individual nota-se uma
discrepancia entre os votos do Ministro Néri da Silveira a partir desta analise

comparativa.

5.5. Ministro Mauricio Corréa - ADIns MC 2623 e ADC MC 9.

Na ADIn MC 2623, o Ministro Mauricio Corréa aplicou a razoabilidade,
fundamentando-a através do devido processo legal material, que teria o intuito de
proteger o direito de propriedade contra acgdes arbitrarias do Poder Publico.
Justifica tal arbitrariedade a partir da incoeréncia em se proibir o plantio de
eucalipto para fins de celulose, sem que ja tivessem sido apurados os relatodrios
do SEAMA que verificariam se essa atividade realmente agrediria ao meio-

ambiente.

Na ADC MC 9, no entanto, a argumentacdo apresenta discrepancia com
relacdo a anterior, o Ministro, além de ndo apresentar fundamento a aplicacdo da
proporcionalidade, desenvolve uma argumentagao intrigante e simplista, a partir
da consideracao de que o cumprimento das metas de racionamento por parte da
sociedade identificaria a compatibilidade entre meios e fins do ato estatal. Ele
esquece de considerar que o simples cumprimento da medida nao significa que

ndo estejam sendo feridos direitos fundamentais dos cidaddos*®.

Assim, apdés a comparagcdo entre os votos, percebe-se que além das

diferengas formais, mas nao menos importantes de serem verificadas, como o nao

104 »A |imitag8o ao direito de igualdade perante a lei (CF, art. 5°, caput e inc. I) parece evidente.
Mas ndo so6 a igualdade é limitada pelo plano de racionamento de energia. Também a livre iniciativa,
quando esta depende do fornecimento de energia que supere os limites fixados. O direito ao
trabalho pelas mesmas razoes. Em ultima analise, até mesmo o direito a uma vida digna é limitado”.
Afonso da Silva, Virgilio. Op cit (nota 6). p.39.
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estabelecimento de fundamentacdo em um dos acdérddos, e a utilizacdo de
instrumentos diferentes, como a razoabilidade na ADIn 2623, e a
proporcionalidade na ADC MC 9, ha uma diferenca quanto ao desenvolvimento do
argumento, pois na ADIn ele ocorreu de forma mais detalhada, enquanto na ADC,
em que a consideragao a respeito da proporcionalidade era o argumento principal,
o Ministro apresenta uma justificativa insuficiente, que foi inclusive criticada pelo
Ministro Néri da Silveira, que afirmou que este argumento ndo levou em

consideragao a Constituigao.

5.6. Ministro Marco Aurélio - ADIn MC 2435, 1040 e HC 82424.

Na ADIn MC 2435, em que o principal argumento é a falta de
proporcionalidade da medida, sua fundamentacdo advém do instituto juridico
da razoabilidade da norma. A partir disso, ndao sao estabelecidas quaisquer
referéncias e ele justifica a ofensa a esse principio através da percepcao de que o
ato ndo abarcard aos demais necessitados de outras faixas etarias, além de incluir
idosos ricos, que nao precisariam da medida. Por ultimo, acrescenta o fato de nao
ter sido oferecida nenhuma forma de remuneragao aos particulares donos de
farmacias. A analise individual do voto identificou a tentativa de uma avaliacdo da

incompatibilidade entre meios e fins.

Na ADIn 1040 ele caracterizou a medida como nao razoavel, porque ao
versar apenas sobre a passagem do tempo, sem um questionamento sobre a
experiéncia profissional, poderia esconder a incoeréncia de permitir que uma
pessoa inexperiente ingressasse no Ministério Publico, enquanto outra com tal

requisito, mesmo antes dos dois anos, ficaria excluida do exame.

Nestes dois votos, pode-se dizer que houve uma consideragao semelhante
acerca da razoabilidade, pois apesar de nao ter sido estabelecida qualquer
fundamentagao, notou-se a tentativa de avaliacao da relacao entre meios e
finalidades da norma, de forma nao estruturada, mas envolvendo um certo

esforgo de concretizagao.
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Recorrendo-se a outro acdrddo, o conhecido HC 82424!%, que apesar de
ndo integrar o tema liberdade econémica e profissional, acrescenta muito a essa
andlise comparativa, nota-se uma grande diferenca no modo de aplicacdo da

proporcionalidade pelo Ministro.

“A aplicacdo do principio da proporcionalidade surge
como o0 mecanismo eficaz a realizar a ponderacao exigida
no caso concreto, devido a semelhanca da hierarquia
entre os interesses em jogo, de um lado, a alegada
protecao a dignidade do povo judeu; de outro, a garantia da
manifestacao de pensamento. (...).

O subprincipio da conformidade ou da adequacao dos
meios examina se a medida é apropriada para concretizar
o objetivo visado, com vistas ao interesse publico.
Assim, cabe indagar se condenar o paciente e proibi-lo de
publicar seus pensamentos, apreender e destruir as obras sao
0os meios adequados para acabar com a discriminagao contra o
povo judeu ou com o risco de incitar a discriminagao. (...).

O segundo principio é o da exigibilidade ou da
necessidade segundo o qual a medida escolhida nao deve
exceder ou extrapolar os limites indispensaveis a conservacao
do objetivo que pretende alcancar. Com esse subprincipio o
intérprete reflete, no caso, se nao existem outros meios
nao considerados pelo Tribunal de Justica que poderiam
igualmente atingir o fim almejado, a um custo ou dano

menor aos interesses dos cidadaos em geral.(...). A

105 0 HC 82434 foi impetrado por Werner Cantalicio Jodo Becker e tinha como paciente Siegfried
Ellwager, que havia publicado um livro que recontava a histdria da primeira e da segunda guerra sob
seu ponto de vista. A partir do qual simpatiza com os alemaes, chegando até a considerar que eles
que sofreram, na verdade, o processo de dizimacdo humana. Ellwanger foi acusado de racismo,
crime imprescritivel, com base no art. 59, XLII, da Constituicdo. O habeas corpus foi impetrado
basicamente com o argumento de que o paciente ndo cometeu crime de racismo porque judeu ndo é
raca, mas sim, discriminagao contra os judeus, o que poderia prescrever.
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observancia desse principio deixa ao Tribunal apenas uma
solucdo cabivel, ante a impossibilidade de aplicar outro meio
menos gravoso: conceder a ordem, garantindo a liberdade de
manifestacao do pensamento, (...).

Finalmente, o UGltimo subprincipio ¢é o da
proporcionalidade em sentido estrito. (...) Robert Alexy,
relativamente a esse subprincipio aduz: “Quanto mais grave é
a intervencao em um direito fundamental, tanto mais graves

devem ser as razdes que o justifiquem”. (...).”*%

Neste acdérdao é estabelecido como fundamento para a aplicacdo da
proporcionalidade, tal qual a teoria de Robert Alexy, a semelhanca de hierarquia
entre os interesses envolvidos. Nos primeiros casos expostos também é possivel
considerar a existéncia de principios em conflito!’”. Na ADIn MC 2435, encontra-
se a restricdo a livre iniciativa e livre concorréncia dos empresarios donos de
farmacias em contraposicdo ao interesse publico de defesa das pessoas de
terceira idade, expresso pela propria Assembléia Legislativa do Rio de Janeiro
como decorréncia do disposto nos arts. 19, III, 3°, I e 230, da Constituicao
Federal. Na ADIn 1040, por sua vez, ocorreu restricao a liberdade profissional em
contraposicao ao interesse de que o Ministério Publico selecione pessoas aptas

profissionalmente ao exercicio da profissdo de Promotor de Justica.

A partir disso, pode-se questionar porque nas ADIns analisadas também
nao foi aplicada a proporcionalidade de forma estruturada, como no HC 82424, se
0 mesmo pressuposto relativo ao conflito entre principios encontrava-se nos trés
casos. Deve-se deixar claro, que neste momento nao se pretende defender um ou

outro método, mas apenas apontar a incoeréncia nesta atitude do Ministro,

106 HC 82424, 12.12.2002, p. 898-901.

107 wAté aqui, tratava-se de colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito, de colisdo de
direitos com finalidades iguais ou diferentes de diversos titulares. Ndo é menos significativa a
colisdo em sentido amplo, isto é, a colisdo de direitos fundamentais com valores protegidos
pelo interesse publico ou pelo interesse coletivo”. Alexy, Robert. Colisdo e ponderacdo como
problema fundamental da dogmatica dos direitos fundamentais. Palestra proferida na Fundacdao Casa
de Rui Barbosa, traduzida por Gilmar Ferreira Mendes, em 10.12.98. p. 6.
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porque se acredita que o ideal seria que ele tivesse bem definido para si como
deve ser aplicado tal método interpretativo, para que eles nao fossem utilizados
de forma discrepante em alguns casos impedindo um possivel juizo de

conveniéncia.

5.7. Ministro Gilmar Mendes - RE 413782 e IF 2915.

No RE 413782 o Ministro aplicou a proporcionalidade de forma estruturada
a partir dos seus trés subprincipios. Alegou que por mais que a medida pudesse
ser considerada adequada, ou seja, que o meio empregado compelisse o
contribuinte a adimplir o tributo, ela ndo é necessaria, na medida em que existem
outros meios menos gravosos, conforme demonstrado pelo Ministro Marco
Aurélio'®®, Além disso, aduz que a férmula adotada pelo Estado ndo passa no
teste da proporcionalidade em sentido estrito porque este modelo pode inviabilizar

o proprio exercicio de uma licita atividade profissional da recorrente.

Note-se que neste voto houve uma justificativa para a caracterizagao da
ofensa a proporcionalidade que se pautou no desenvolvimento do exame da
necessidade de forma concreta. Apesar de se considerar que a proporcionalidade
em sentido estrito continua abstrata, a auséncia de necessidade ja é suficiente
para a desproporcionalidade da medida. Além disso, na andlise individual dos
acorddaos apontou-se o problema relativo a auséncia de fundamentacdao da

aplicacao da proporcionalidade neste caso.

Em outro acérddo, a Intervencdo Federal n® 2915, que ndo faz parte do
tema liberdade econdmica e profissional, definido pela SBDP, foi apresentada

fundamentacao para a aplicagao da proporcionalidade:

108 “A Fazenda h& de procurar o Judicidrio visando a cobranca, via executivo fiscal, do que devido,
mostrando-se impertinente recorrer a métodos que acabem inviabilizando a propria atividade
econdmica”. Voto do Ministro Marco Aurélio, relator do RE 413.782 - SC, p. 5.
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“Diante desse conflito de principios constitucionais,
considero adequada a analise da legitimidade da intervencao a
partir de sua conformidade ao principio constitucional da
proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade, também denominado
principio do devido processo legal em sentido
substantivo, ou ainda, principio da proibicao do excesso,
constitui uma exigéncia positiva e material relacionada ao
conteldo de atos restritivos de direitos fundamentais, de
modo a estabelecer um "limite do limite" ou uma "proibicao de
excesso" na restricdo de tais direitos. A maxima da
proporcionalidade, na expressao de Alexy, coincide
igualmente com o chamado nucleo essencial dos direitos
fundamentais concebido de modo relativo - tal como o defende
o préprio Alexy. Nesse sentido, o principio ou maxima da
proporcionalidade determina o Ilimite uGaltimo da
possibilidade de restricio legitima de determinado

direito fundamental”°°,

Estes acordaos foram comparados para se demonstrar que em um deles, na

IF 2915, o Ministro Gilmar Mendes elaborou extensa consideragao a respeito da

aplicacdo da proporcionalidade, determinando quando ela deveria ser utilizada,

diferentemente do que ocorreu no RE 413782.

Levando-se em consideragdo que o Ministro Gilmar Mendes é um

doutrinador a respeito da aplicagcdao da proporcionalidade e ja abordou seus

fundamentos em acdérdaos anteriores, e em trabalhos doutrinarios muito citados

pelos Ministros, fica dificil critica-lo por ndo ter fundamentado a aplicacdo da

proporcionalidade no RE 413782, principalmente quando se percebe que neste

109 IF 2915, 03.02.2003, p.179. Nas paginas seguintes o Ministro Gilmar Mendes desenvolve de
forma concreta a aplicacdao da proporcionalidade.
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acordao ele estruturou a aplicacdo da proporcionalidade conforme as premissas

estabelecidas na IF 2195 que é anterior ao acérdao analisado.
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6. Consideracgoes Finais

ApoOs a analise individual dos acérdaos e sua comparacdo entre os votos de
cada Ministro é necessario que se facam ainda algumas consideragcdes para que

sejam concluidos alguns pontos.

Primeiramente, com relacdo a necessidade de fundamentacdo, deve-se
dizer que ela por si sé ndo caracteriza um voto como bem feito e nem exime o
Ministro de desenvolver concretamente seu raciocinio. Pode-se considerar que
este é apenas um requisito que permite de certa maneira perceber porque a
proporcionalidade ou a razoabilidade foi aplicada em determinado caso, e a partir
disso é possivel verificar se seu desenvolvimento ocorreu de forma coerente. E
interessante lembrar o voto do Ministro Ilmar Galvao na ADIn 2317, neste caso,
entender se era pertinente a aplicagao da proporcionalidade dependia de saber se
ele acreditava, ou nao, que ela se aplicava em casos que envolviam conflitos
entre principios, ja que havia afastado a possibilidade de ofensa a liberdade

profissional.

Apesar de nao ter sido questionado ao longo do trabalho, coloca-se aqui um
ponto para reflexao, se apenas a mencao ao art.59, LIV, feita em diversos votos,
consegue demonstrar o motivo pelo qual a proporcionalidade ou a razoabilidade
foi aplicada, ja@ que raramente é explicado o que significa este dispositivo
constitucional, como se a proporcionalidade fosse um principio de larga tradicao

no direito brasileiro*°.

Outra questdo que merece uma nota nesta conclusdo refere-se a
necessidade de uma clara definicdo de conceitos como proporcionalidade e
razoabilidade, diversas vezes utilizados como sinbnimos, e também de uma clara
avaliacao de como o exame da adequacao deve ser feito, ou seja, se deve ser

considerada a necessidade de atingir ou fomentar determinado fim. Essas duas

110 para um aprofundamento da questdo relativa & fundamentacdo das decisdes ler Afonso da Silva,
Virgilio. O Proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais 798, (2002): 23-50.
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questdes sao importantes para a construcao de uma jurisprudéncia coerente, com
padroes bem definidos, que dificultem aplicagdes equivocadas, retdricas ou com

acentuado grau de subjetividade.

Como muito bem coloca Humberto Avila em artigo também destinado ao

estudo da aplicacdao da proporcionalidade e razoabilidade:

“Tratar fendmenos diversos empregando um sé termo
dificulta a interpretacao e aplicagao do Direito, impede a
fundamentacdo (intersubjetiva) baseada em critérios
racionais, limita a possibilidade de controle das decisOes.
Quanto mais consistentes forem as definicoes de categorias
utilizadas na interpretacao e na aplicacdo do Direito, mais se
ganhara em certeza e seguranca juridicas. (...) Isso sem falar
gue um sistema juridico é tanto mais coerente quanto mais

especificas forem as conexdes entre o0s seus elementos

(o),

Por ultimo, uma das mais importantes consideracbes refere-se a relagao
entre o desenvolvimento da aplicagdo da proporcionalidade e razoabilidade de

forma concreta e a consisténcia das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Observou-se ao longo do trabalho que em muitos votos a aplicacao da
proporcionalidade ocorria de maneira insuficiente, seja porque o desenvolvimento
do raciocinio ndo ocorria de forma concreta, ou porque ndo eram adequadamente
justificadas todas as suas passagens. Nestes casos, pode-se dizer que mais que
um problema relativo a aplicacdo de um instrumento interpretativo, ha falhas na

consisténcia dos votos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.

111 Avila, Humberto. Op. cit. (nota 16),p. 35.
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Foram analisados durante o desenvolvimento do trabalho 16 votos'!?,
destes, 11 votaram pela inconstitucionalidade da medida, em 8 a
proporcionalidade ou a razoabilidade eram os argumentos principais, dos
mesmos, em 7 ocorreram problemas na aplicacdo desses métodos, seja porque
eles nao foram desenvolvidos concretamente, ou porque a justificativa estava
incompleta, ou até mesmo porque se considerou que houve manipulacdo da
finalidade da medida, ou seja, ela foi considerada de forma diversa da planejada

pelo Legislativo, ou Executivo.

Nao Manipula
Argumento
o desenvolve a
Principal
Inconstitucionalidade!!® | Constitucionalidade concretamente | finalidade
(Prop. ou i
Raz.) ou ele é da
az.
incompleto!** | medida!®
ADIn MC
855
Sepulveda
P. X X X
ADIn
2458
Sepulveda
P. X X
ADIn
1040 X X X

112 pesconsidera-se o do Ministro Eros Grau na ADIn 1040 porque ele ndo aplicou a
proporcionalidade.

113 Njo significa que a decisdo final tenha sido essa. Neste tdpico fala-se do voto do Ministro
individualmente.

114 Estd sendo caracterizada como incompleta a argumentacdo que ndo explica de forma completa o
raciocinio do Ministro relativamente a aplicacdo da proporcionalidade, ou ndo justifica
adequadamente todas as passagens, conforme foi visto ao longo da analise individual. Ndo se esta
considerando a auséncia de fundamentacdo ou premissas. Deve-se acrescentar que se reconhece a
subjetividade desta avaliagao.

115 A manipulagdo da finalidade da medida dificulta o exame da necessidade, porque se considera a
finalidade proposta pelo intérprete e ndo pelo Legislador. Por exemplo, na ADIn 2435 em que o
Ministro Marco Aurélio afirma que a medida serd desarrazoada, entre outros motivos, porque ndo
conseguird promover a politica de desconto de medicamentos a todas as pessoas, apenas aos
idosos. Ora, o Estado, tendo em vista seus recursos escassos, pode determinar certas politicas para
grupos como os idosos. Todos sabem da sua situacdo de precariedade no Brasil.
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Sepulveda
P.

ADIn
2290
Moreira

Alves

ADC MC 9
Moreira

Alves

ADIn
2317
Ilmar

Galvao

ADC MC 9
Néri da

Silveira

ADIn
1040
Néri da

Silveira

ADIn
2623
Mauricio

Corréa

ADC MC 9
Mauricio

Corréa

ADIn MC
2435
Marco
Aurélio

ADIn
1040
Marco

Aurélio

ADIn
1040

Ellen

7




Gracie

RE
413782
Cezar
Peluso X X X

RE
413782
Gilmar
Mendes!!® X X

RE
413782
Celso de

Mello X X X

Este fato demonstra que, nos acérdaos avaliados, a partir dos critérios
estabelecidos neste trabalho, alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal
argumentaram de forma inconsistente acerca da proporcionalidade ou
razoabilidade, e esse argumento foi essencial para que fosse votado a favor de

sua inconstitucionalidade.

Dessa maneira, a aplicacao insuficiente da proporcionalidade e
razoabilidade, além de gerar um problema relativamente a consisténcia das
decisOes que envolvem a aplicacao desses métodos, pode ter conseqiiéncias sobre
a propria Separacao de Poderes. Conforme foi visto, os acdrddos analisados
tratavam da constitucionalidade de leis em sentido amplo. A avaliacdo desses atos
exige muito critério por parte do Judiciario, principalmente quando seu papel nao
€ apenas contrastar a Constituicdo com a lei e avaliar sua constitucionalidade por
meio de subsuncdo. A aplicacdo dos instrumentos estudados envolve passagens
que exigem cautela por parte do intérprete, no momento em que ele faz a

reavaliacao da compatibilidade entre os fins propostos pelo legislador e os meios

116 Apesar de ter sido considerado na analise individual que o Ministro Gilmar Mendes apresentou
uma justificativa incompleta ao ndo justificar concretamente porque a medida seria desproporcional
em sentido estrito, ele o fez com relacdo ao exame da necessidade, o que por si sé basta para
considerar a medida desproporcional.
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por ele estabelecidos, que verifica se nao haveria outras medidas menos
gravosas, e pondera principios ja sopesados pelo Legislativo, poder legitimo

democraticamente para essa tarefa.

A insercdao ndo criteriosa em politicas definidas pelo Legislativo, ou
Executivo, no caso de Medidas Provisérias, pode gerar duas conseqliéncias
graves, uma relativa a fragilizacdo do Judiciario, enquanto poder que se mantém
legitimo através da determinacdo de sentencas fundamentadas e coerentes. E
outra referente a uma intromissao de forma ndo criteriosa e por conseqiiéncia ndo

legitima na atividade legislativa.

Assim, para que este Tribunal permaneca legitimo, respeite ao postulado da
isonomia, da separacdao de poderes e interprete o Direito Constitucional da
maneira mais adequada para a sociedade, é imprescindivel que se observe
atentamente sua construcdo jurisprudencial, cobrando a devida coeréncia. Esta,
apenas por uma analise minuciosa e critica dos acorddos produzidos pode-se
detectar. Dessa maneira, mais que um estudo a respeito da aplicagdao da
proporcionalidade e razoabilidade, fica o apelo ao desenvolvimento de sentencas

fundamentadas e coerentes dentro de um todo.
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