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RESuUMO

Embora se verifique um nimero consideravel de referéncias a proporcionalidade em decisdes de mi-
nistros do STF, ndo é acertado concluir que a nossa corte constitucional aplique a méxima da pro-
porcionalidade. A aplicagdo da maxima da proporcionalidade no contexto de uma decisao colegiada
demanda a elabora¢do de uma fundamentagdo argumentativa que, por sua vez, depende da verificagao
da deliberagdo em sentido estrito, algo que, essencialmente por razdes de natureza institucional, nao

se verifica no STF.
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1 INTRODUCAO

O numero elevado de referéncias aos termos
“proporcionalidade” e “Alexy” na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (STF) parece in-
dicar, ao menos a primeira vista, a adogao da
maxima da proporcionalidade (Verhdltnismds-
sigkeitsgrundsatz) pela corte constitucional bra-
sileira.! Essa suposicdo, no entanto, ndo resiste
a uma investigacdo mais atenta. Virgilio Afonso
da Silva, a partir da andlise de uma série de refe-
réncias a proporcionalidade em julgados do STF,
chega a conclusao de que essas referéncias nao
significam, em sentido rigoroso, uma real aplica-
¢do da maxima da proporcionalidade enquanto
maxima de interpretacéo e aplicacdo dos direitos
fundamentais. Essas referéncias devem ser inter-
pretadas, caso ndo tenham apenas carater retori-
co, como um mero apelo a racionalidade.” Fausto

1 Para o nimero de ocorréncias da expressdo “prin-
cipio da proporcionalidade” na jurisprudéncia do
STF, vide MORAIS, Fausto Santos de. Ponderagdo
e Arbitrariedade: A Inadequada Recepgio de Alexy
pelo STF. Salvador: Juspodium, 2016, p. 122.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o ra-
zoavel. Revista dos Tribunais. 2002, v. 798, p. 23-50.

Santos de Morais, também lastreado na andlise de
referéncias & proporcionalidade no contexto de
decisdes do STF, conclui que o que se expressa ai
¢, na verdade, um simulacro da teoria de Alexy.’
Tomando por base as andlises criticas de Silva e
de Morais, que sdo construidas a partir do estudo
de votos de ministros do STF nos quais sao fei-
tas alegagdes explicitas de aplicagdo da propor-
cionalidade, parece justificado concluir dai que
a proporcionalidade néo ¢é aplicada pelo STF em
virtude do fato de que os ministros do STF, indi-
vidualmente, falham ao tentar aplicéd-la em suas
decisoes. Embora haja fortes evidéncias nesse sen-
tido, a atribuicao do fracasso na aplicacdo da pro-
porcionalidade a uma deficiéncia técnica dos mi-
nistros do STF conduz a oculta¢do de uma causa
ainda mais profunda. Para além das deficiéncias
técnicas se esconde uma causa de natureza insti-
tucional. Essa causa de natureza institucional ¢ a
forma de decisao do STE. O STF decide, mas ndo
delibera. Como pretendo esclarecer mais a fren-
te, ndo ha deliberacdao em sentido estrito porque
nao ha discussdo argumentativa.* Cada ministro

3 MORAIS, E,, 2016, p. 249.
4 Para uma andlise do modo de decisiao do STF, vide

Revista Brasileira de Direito, 12(2): 146-153, jul.-dez. 2016 - ISSN 2238-0604

146

DOI: 10.18256/2238-0604/revistadedireito.vl2n2p146-153



[MED

expOe suas razdes de decidir em seus voto, mas
a razao de decidir da corte ndo tem como emer-
gir desse agregado de fundamentagdes isoladas.
Uma consequéncia disso é que, como ndo ha de-
liberagdo, ndo faz sentido falar em aplicagdo da
proporcionalidade, uma vez que a proporcionali-
dade ¢, na sua esséncia, um modo de organizar
o processo de argumentagdo racional diante do
desafio da garantia de direitos fundamentais em
casos concretos. Caso esteja correta a afirmagao
de que o STF ¢ uma corte constitucional incapaz
de aplicar a proporcionalidade em sentido proprio
porque institucionalmente incapaz de sustentar
a deliberagdo em sentido estrito, entdo, por um
lado, as criticas a aplicagdo da proporcionalidade
estdo mal direcionadas, uma vez que tomam por
proporcionalidade algo que na verdade nao ¢ pro-
porcionalidade. Por outro lado, a defesa da apli-
cac¢do da proporcionalidade demandaria, antes de
tudo, a defesa da institucionalizagdo da delibera-
¢ao no STF, atentando para o fato de que a mera
ostenta¢do de um simulacro de proporcionalidade
ndo tem a capacidade de atribuir racionalidade a
decisdes que, no fim das contas e na melhor das
hipoéteses, expressam o minimo denominador co-
mum - carente de fundamentagao argumentativa
- de um agregado de onze decisdes individuais.
Na sequéncia deste artigo, a fim de fundamentar
e desenvolver essas afirmagdes, pretendo (1) apre-
sentar as principais caracteristicas antidelibera-
tivas do STF (que constituem as caracteristicas a
serem enfrentadas no contexto de um projeto de
institucionalizagdo da deliberacdo) e (2) refletir
sobre a deliberacao, buscando explicitar sua cone-
xd0 com a proporcionalidade.

2 O STF E A INSTITUCIONALIZAGCAO
DA IMPRUDENCIA

Dois trabalhos publicados recentemente in-
vestigam o modelo de decisdo adotado pelo STFE.
O primeiro, Como decidem as cortes?: para uma
critica do direito (brasileiro), de José Rodrigo
Rodriguez, embora dedicado a investigacao da
maneira como decidem as cortes brasileiras em
geral, volta-se também para a analise do caso es-

pecifico do modo de decisao do STF.” Segundo

A deliberacao como condicao...
Rodriguez, a semelhanca das cortes brasileiras
em geral, o STF decide por simples agregacao de
opinides dos ministros (votos) e adota a invoca-
¢do de autoridades como modelo de raciocinio
juridico. Além disso, o que Rodriguez observa de
decisivo ¢ a falta de relevancia da fundamentacao
das decisdes, uma decorréncia evidente da ine-
xisténcia de deliberagdo. O STF decide por agre-
gacdo de opinides e ndo elabora uma fundamen-
tacdo unificada de sua argumentagao. Cada voto
traz uma decisdo e os argumentos que a funda-
mentam, mas a decisdo final, a decisdo da corte,
nao explicita sobre quais fundamentos se susten-
ta. Em sentido estrito, ha onze opinides, mas nao
ha uma opinido do tribunal. Rodriguez observa:

Por isso mesmo, de modo absolutamente coe-
rente, o tribunal ndo organizard a decisdo de
maneira unificada. Limitar-se-4 a publicar to-
das as opinides dos juizes em conjunto e sem
hierarquia, incluindo a transcri¢do dos debates
ocorridos na sessdo de julgamento, intercalados
com os votos apresentados por escrito, que sao
elaborados com antecedéncia. O documento re-
sultante, quase sempre longo, desorganizado e
dificil de manusear, é um retrato fiel do processo
decisério do STF em que vence o caso aquele que
convencer individualmente mais juizes.®

A desorganizagdo da apresentagao das deci-
soes do STF, como Rodriguez registra com acer-
to, ndo é a expressao de um acidente. As decisoes
ndo sao organizadas me maneira unificada, de
modo a explicitarem as razdes que as fundamen-
tam, porque isso, dada a forma mesma de decidir
do STF, é impossivel. A corte, como se vera mais
a frente com mais detalhes, niao delibera. Sem de-
liberagdo, consequentemente, ndo ha como reco-
nhecer e explicitar as razdes da decisao.

O segundo trabalho, este voltado especifi-
camente para a investiga¢cio do modo de decidir
do STF, é um trabalho de Virgilio Afonso da Sil-
va, Deciding without deliberating, publicado em
2013.7 Nesse trabalho, Silva defende a tese de que
o STF é uma corte marcada por uma performan-
ce deliberativa pobre. O modelo decisério, que se
expressa — ao final - numa decisdo desacompa-
nhada de uma fundamentacio especifica, é, tam-
bém na concepcéo de Silva, um indicador da au-
séncia de deliberacdo. Silva apresenta a maneira

SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without de-
liberating. International Journal of Constitutional
Law. 2013, v. 11, n. 3, p. 557-584.

5 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cor-
tes?: para uma critica do direito (brasileiro). Rio de

Janeiro: Editora FGV, 2013.

6 1d. Ibid., p. 83.

7 SILVA, Virgilio Afonso da. Deciding without deib-
erating. International Journal of Constitutional
Law. 2013, v. 11, n. 3, p. 557-584.
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como o STF decide:

O processo de decisdo é puramente agregativo.
Cada ministro escreve seu proprio voto e todos
os votos sdo publicados. A forma da publica¢iao
¢, desse modo, seriatim. Mesmo no caso de uma
decisdo undnime, todos os votos escritos sdo
publicados. Isso significa que uma opinido con-
corrente pode, mas ndo tem, necessariamente,
de alegar razdes diferentes para a decisdo. Estri-
tamente falando, ndo hd uma opinido da corte,
mas apenas uma série de onze opinides escritas.
Os unicos dois produtos coletivos desse processo
de decisdo sdo as ementas e os acorddos. O pri-
meiro é um sumario da decisdao (usualmente nao
mais do que umas poucas frases) e o segundo é
um tipo de “placar final”, um texto bem curto
(usualmente um ou dois paragrafos) declarando
se a decisdo foi unanime ou nio e se a lei foi con-
siderada constitucional ou inconstitucional, seja
no todo, seja em parte. (tradugdo nossa)®

De acordo com Silva, ha um conjunto de re-
gras institucionais como também um conjunto de
praticas institucionais que explicam a pobre per-
formance deliberativa do STF. No primeiro gru-
po, Silva identifica: (1) o papel praticamente irre-
levante do relator; (2) o modo como os ministros
comunicam-se uns com os outros e (3) a possibi-
lidade de um ministro interromper a sessdo ple-
naria antes de que todos tenham tido a oportuni-
dade de apresentar seus votos. No segundo grupo,
Silva relaciona as seguintes praticas: (1) orienta¢ao
estratégica para a vitdria; (2) falta de interacao
voltada para o consenso; (3) a influéncia da pu-
blicidade extrema, especialmente em virtude da
transmissao televisiva das sessdes da corte e (4)
opinides discordantes como opinides vencidas.’

Quanto ao primeiro entrave a deliberagio:
De acordo com o modelo decisdrio adotado pelo
STE, como de resto também adotado por todos
os tribunais brasileiros, o papel do relator nao é
o de apresentar uma base para a delibera¢do em
conjunto. Pelo contrario, na verdade, o papel do
relator é um entrave a deliberagdo. Isto porque
antes da sessao de julgamento, o tinico documen-
to apresentado pelo relator a seus colegas é um
breve sumario do caso. O voto do relator, no qual
aparecem seus argumentos para a decisao, ¢ lido
na sessdo de julgamento, ocasido na qual, nor-
malmente, todos os ministros ja se apresentam
com seus respectivos votos prontos. Na medida

8 1d. Ibid., p. 568.
9 Id. Ibid., passim.

J. A. Oliveira

em que o relator ndo disponibiliza seu voto ante-
cipadamente para todos os demais ministros, isso
representa, na pratica do STF, a institucionaliza-
¢do de um poderoso entrave a deliberacio. A pos-
sibilidade mesma de deliberagéo fica prejudicada
na medida em que o relator nio apresenta, antes
da sessdo de julgamento, um relatério detalhado
do caso e os argumentos com os quais fundamen-
ta sua proposta de decisio. No modelo decisério
do STF, portanto, o relator desempenha um papel
antideliberativo.

O segundo entrave a deliberagao se revela
na forma da comunicagédo entre os ministros. No
lugar do dialogo, o que se observa nas sessoes de
julgamento é uma sequéncia de onze monoélogos.
Cada ministro 1¢, durante a sessdo, o seu voto pre-
viamente elaborado. Nao hd debate em torno de
argumentos. E inclusive comum que um ministro
se retire da sessdo durante a leitura do voto de um
colega. Parece ndo existir sequer uma expectativa
de debate em torno de argumentos. Os votos ja
estdo prontos. Os argumentos ja estdo todos la.
Da perspectiva de cada ministro, resta apenas o
trabalho de 1é-los em voz alta. Isso revela que, na
verdade, ninguém espera convencer ninguém e
ninguém espera ser convencido.

Um terceiro obstaculo a deliberacdo se en-
contra na possibilidade, garantida aos ministros,
de pedirem vista do processo em qualquer mo-
mento. Para Silva, isso por si s6 ja revela a falta
de expectativa, da parte do ministro que solicita
a vista, de um esclarecimento para suas dividas a
partir das contribui¢des de seus colegas ao longo
da sessdo de julgamento.”” No entanto, esta ques-
tdo se mostra ainda mais grave. Diego Werneck
Arguelhes e Ivar A. Hartmann revelam a irrele-
vancia do Regimento Interno do STF em relagao
ao prazo regimental para a devolu¢ao de um pe-
dido de vista. Embora haja previsio regimental
para devolugdo de processos, essa determinacao
é, na pratica, ignorada. Apenas um em cada cinco
pedidos de vista é devolvido no prazo regimental.
Arguelhes e Hartmann observam:

[...] é possivel que um Ministro devolva um pe-
dido de vista em duas semanas, mas é igualmen-
te possivel que os autos fiquem em seu gabinete
por anos e anos, sem previsdo de retorno para
julgamento. Um exemplo ¢ o Recurso Extraor-
dindrio 188083. Nesse processo, um pedido de
vista feito pelo Min. Eros Grau em 2006 nio
apenas sobreviveu a aposentadoria do proprio

10 1d. Ibid., p. 572.

Revista Brasileira de Direito, 12(2): 146-153, jul.-dez. 2016 - ISSN 2238-0604

148

@creative

commons



[MED

ministro, como sequer foi devolvido por seu su-
cessor. O processo chegou ao Supremo em 1995,
mas o pedido de vista continua em aberto até
hoje. Assim, das quase duas décadas de duragao
do processo até aqui, cerca de oito anos sdo re-
sultado direto de um pedido de vista."

Nao ha como deixar de perceber, a partir da
analise dos numeros da pesquisa de Arguelhes e
Hartmann, a impossibilidade de explicar a pra-
tica de vistas adotada pelos ministros do STF no
ambito de uma concep¢do bdsica minimamente
comprometida com a deliberagdo em conjunto.
Os dados coletados sugerem que, além de revelar
a falta de expectativa do ministro que pede vistas
em relagdo as possiveis contribuicdes de seus co-
legas para o esclarecimento de suas duvidas, essa
pratica é utilizada com objetivos estratégicos, isto
¢, como uma maneira de um ministro subtrair do
tribunal, individualmente e por tempo indefini-
do, uma questao sobre a qual os demais ministros
ja apresentaram suas decisdes ou ja se encontram
prontos para o fazer.

Ja no plano das praticas antideliberativas do
STF, Silva relaciona, em primeiro lugar, o fato de
os ministros se comportarem como advogados
de suas proprias decisdes.'? Desse modo, eles ndo
se sentem obrigados a compartilhar informacoes
que comprometam seus argumentos, como tam-
bém nio se sentem obrigados a considerar posi-
¢des doutrinarias eventualmente contrarias as
teses que defendem.

A falta de interacao voltada para o consenso
é, nesse contexto, algo simplesmente incontorna-
vel. Nédo é possivel deliberar sem buscar o con-
senso. E justamente para isso que argumentos sdo
trocados. Mesmo em cortes de alta performance
deliberativa, a dissidéncia é sempre uma possibi-
lidade, o que nio elimina, no entanto, a presenca
do consenso, ao menos enquanto ideia regulati-
va. O que impressiona no STF é que o consenso
ali sequer parece ser buscado. O grau de indivi-
dualismo dos ministros - combinado com as re-
gras e praticas ja mencionadas — parece cancelar
o consenso até mesmo como ideia regulativa.
Como explicar isso? Silva acredita que a nogédo de
audiéncia pode ser tomada como uma hipotese
plausivel para explicar o extremo individualismo
dos ministros do STF."> Quando um ministro se

11 ARGUELHES, Diego Werneck e HARTMANN,
Ivar A. A Irrelevancia do Regimento Interno do
STF. Jota, 08/10/2014.

12 SILVA, V. 2013, p. 576-577.
13 Id. Ibid., p. 580-583.

A deliberacao como condicao...

aferra a leitura de um voto, muito frequentemen-
te longo e recheado de referéncias eruditas, nao é
de todo infundado supor que essa apresentacao
¢ realizada para uma audiéncia externa a corte,
mesmo porque, como ja visto, as possibilidades
de convencimento reciproco sdo remotas. Essa
suposicao fica ainda mais forte quando se consta-
ta que as sessOes plenarias do STF, nas quais sdo
lidos os votos, veem sendo, desde 2002, transmi-
tidas por um canal de televisao do Poder Judicia-
rio, sob a responsabilidade da Secretaria de Co-
municagao Social do Supremo Tribunal Federal,
muitas vezes ao vivo. Ministros do STF tém hoje
status de celebridades, com um intensa presen-
¢a na midia. Desse modo, o esfor¢o de leitura do
voto se justifica ndo enquanto momento de um
dialogo argumentativo voltado para o convenci-
mento decorrente da for¢a do melhor argumen-
to, mas sim enquanto atividade necessaria para a
construgdo e conservagdo da figura midiatica do
ministro perante uma audiéncia externa. Néao se
trata, portanto, de um esfor¢o no sentido da bus-
ca pelo melhor argumento. Infelizmente, o papel
da TV Justica tem sido o de reforgar o individua-
lismo dos ministros e de naturalizar a pobre per-
formance deliberativa do STF.

Por fim, a rigor, ndo ha votos dissidentes,
apenas votos vencidos. A cada vez que um minis-
tro decide, ele se depara com a possibilidade de
seu voto se transformar na decisdo da corte. Se
a sua decisdo coincidir com as decisdes de pelo
menos outros cinco ministros, ela se transfor-
ma na decisao da corte. Caso contrario, ela se
transforma no testemunho de uma verdade que
nao encontrou a sua hora. Uma decisdo que nao
vingou. Seus argumentos, porém, como nunca
foram desafiados, continuam de pé. A contagem
de votos individuais na defini¢do da decisdo da
corte produz vencidos e vencedores. Mas nada
além disso. Em especial, ndo produz uma decisao
fundada numa deliberagdo conjunta, apta a recla-
mar a autoridade do melhor argumento. A corte
nao testa argumentos. Cada ministro, na solidao
de seu gabinete, encontra e testa os argumentos
que entende necessarios para a fundamentacio
do seu voto e o resultado da contagem final de
votos ndo diz absolutamente nada sobre a quali-
dade dos argumentos apresentados. Na verdade,
nao ha opinides dissidentes, mas simplesmente
opinides vencidas. O individualismo autoritario
que domina o STF admite que a decisdo de um
ministro seja vencida por um nimero maior de
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decisdes contrarias, mas ndo admite que cada um
dos onze ministros se envolva num esforgo deli-
berativo comum para a definigao de algo a altura
de se denominar, com propriedade, de jurispru-
déncia da corte.

Bem vistas as coisas, ndo se trata apenas de
um tribunal com baixa performance deliberativa,
como qualificado por Silva. Na verdade, a estru-
tura da pratica jurisdicional do STF constitui a
institucionalizagdo da impossibilidade da deli-
beragdo enquanto procedimento argumentativo.
Em outros termos, considerando a conexao entre
deliberagdo e prudéncia, constitui a instituciona-
lizacdo da imprudéncia. Se essa descricdo estiver
correta, a alegacdo de aplicagdo da maxima da
proporcionalidade pelo STF nao tem base real.
Porém, a fim de justificar essa afirmagao, preci-
so explicitar o que compreendo por deliberacido
e, em seguida, investigar as razdes da conexao
necessaria entre deliberagéo e proporcionalidade.

3 SOBRE DELIBERAGAO E PROPOR-
CIONALIDADE

Deliberar significa determinar meios efica-
zes em vista de fins realizaveis. Em sua teoria da
deliberacdo, na Etica a Nicomaco, Aristételes faz
referéncia as origens politicas da nogao de delibe-
ragao." Pierre Aubenque observa que:

[...] a palavra BovAnoig, que Aristoteles é o pri-
meiro a empregar com um sentido técnico, re-
mete a instituicdo da BovAn, que designa, em
Homero, o Conselho dos Ancidos e, na demo-
cracia ateniense, o Conselho dos Quinhentos,
encarregado de preparar, por deliberagio prévia,
as decisdes da Assembléia do Povo [...]”** (tradu-
¢d0 nossa).

A deliberagdo prévia, portanto, é uma con-
dicao necessaria da decisdo prudente (racional)'.
Mas mais do que isso, a deliberacdo em comum
(colegiada), como praticada no Conselho dos An-
cidos, é a forma basica de deliberacao (deliberacio
em sentido estrito). A deliberacdo de uma pessoa
consigo mesma é uma forma derivada da delibera-
¢d0 em conjunto. Mas por que é preciso deliberar?
E por que deliberar ¢, antes de tudo, algo que se

14 ARISTOTLE, Nicomachean Ethics, 111, 5, 113a 7.
15 AUBENQUE, Pierre. La Prudence chez Aristote.

Paris: Presses Universitaires de France, 1963, p. 111.
16 ARISTOTLE, 1140a.

J. A. Oliveira

faz em conjunto? Para Aristoteles, a necessidade
da deliberac¢do é uma decorréncia do carater con-
tingente do futuro. Como nao pode haver ciéncia
do que é contingente, ¢ através da deliberagao que
— de certo modo - torna-se possivel tatear o fu-
turo. Se houvesse uma ciéncia do futuro, nao ha-
veria necessidade de deliberacdo, como também
nao haveria sentido para a democracia. Mas nao
ha ciéncia do futuro e nem reis-filésofos. Por isso,
sendo as coisas como sdo, a deliberacdo em con-
junto tem, como Aubenque observa, o sentido de
um mal menor segundo Aristoteles. O pluralismo
da deliberagdo, que se expressa na discussio ar-
gumentativa entre participantes de um colegiado,
tem o sentido de um quebra-galho. “Porém, esse
pluralismo, pela critica reciproca das opinides
que institui, vale mais que as arbitrarias decisdes
do tirano, cuja personagem assombra, como sua
metade sombria, 0 monarca” (tradu¢ao nossa)."”

Em relagdo ao sentido da deliberacao, Ale-
Xy parece ndo estar muito distante de Aristo-
teles. Para Alexy, delibera¢ao é compreendida
como procedimento argumentativo e a delibe-
racdo juridica se apresenta como argumentagao
juridica.”® No ambito da argumentagéo juridica,
a maxima da proporcionalidade, antes de qual-
quer outra coisa, é a descri¢do do melhor roteiro
- enquanto especificagdo do procedimento argu-
mentativo — para a garantia dos direitos funda-
mentais.” Parece-me que tanto para Aristételes
quanto para Alexy, a constatagdo de que a critica
reciproca das opinides vale mais que as decisdes
de quem julga possuir saber e poder além do nor-
mal representa o fundamento do procedimento
argumentativo, sobre o qual a proporcionalidade
ganha forma. Desse modo, a deliberagao, base da
proporcionalidade, constitui-se no encontro da
democracia com a razdo e se justifica tanto a par-
tir de um argumento de justica (fairness) quanto
de um argumento epistémico.

E claro que isso ndo significa que apenas ha
deliberagdo quando se delibera em conjunto. Uma
pessoa pode deliberar consigo mesma (como vi-
mos, esta é uma forma derivada de deliberacio).
Também ¢ claro que um juiz pode, em decisao
monocratica, aplicar a proporcionalidade diante
das dificuldades relativas a realizagdo de um di-

17 AUBENQUE, P. p. 115-116.

18 Vide, ALEXY, Robert, Theorie der juristischen
Argumentation: Die Theorie des rationalen Di-
skurses als Theorie der juristischen Begriindung.
Frankfurt a. M.: Surkamp, 1983, passin.

19 Vide, ALEXY, Robert. Theorie der Grundrecht.
Frankfurt a. M.: Surkamp, 1994.

Revista Brasileira de Direito, 12(2): 146-153, jul.-dez. 2016 - ISSN 2238-0604

150

@creative

commons



[MED

reito fundamental num caso concreto. E mesmo
como membro de um tribunal que decida por
agregacdo de votos, ndo me parece questionavel
a possibilidade de que seus membros apliquem a
proporcionalidade na construgdo de seus votos
individuais. Nessas hipdteses, a deliberagdo em
sentido estrito ndo me parece ser condi¢do ne-
cessaria da aplica¢do da proporcionalidade (o que
ndo significa, entretanto, uma ruptura ou enfra-
quecimento do compromisso com a necessidade
de uma estrutura comunicativa enquanto condi-
¢do de realizacdo da racionalidade em sua maxi-
ma medida possivel).* Em decisdes monocraticas
e em votos, portanto, pode se dar a aplicacdo da
maxima da proporcionalidade sem a verificagao
da deliberacdo em sentido estrito. Mas o mesmo
nao pode ser dito em relacao a uma decisdo de
um 6rgao colegiado (tribunal).

No ambito especifico de um tribunal, a
deliberagdo (discussao argumentativa) entre os
participantes do colegiado constitui ndo apenas
o contexto préprio da aplicagdio da maxima da
proporcionalidade como também uma condicao
necessaria da aplicagdo da maxima da proporcio-
nalidade.

A fim de sustentar essa afirmagao, é preciso
chamar a atencdo antes para o que é pressuposto
do que para o que é efetivamente exposto na teo-
ria dos direitos fundamentais de Alexy. A ativida-
de de importagio de teorias muito frequentemen-
te se ressente dos problemas decorrentes da falta
de atengdo a pressupostos e contextos originais.
No caso da maxima da proporcionalidade, seu
contexto é dado pela pratica discursiva concreta
do Tribunal Constitucional Federal alemao (Bun-
desverfassungsgericht). O Tribunal Constitucio-
nal Federal alemao explicita os argumentos que
fundamentam suas decisdes (algo que ndo seria
viavel sem prévia deliberagdo em sentido estrito).
Como visto no topico anterior, esse ndo é o caso
do STF. Uma decisdao do STF ndo se sustenta sobre
argumentos, mas sobre votos. Consequentemen-
te, ¢ impossivel extrair de uma decisdo do STF a
sua fundamentacio. A fundamentagdo dos votos
¢ conhecida, mas a da decisdo, nao. Como nao ha
deliberagdo, nao tem como haver fundamentagao
argumentativa das decisdes. Sem fundamentagao
argumentativa, ¢ impossivel falar em maxima da
proporcionalidade. Mas nao seria possivel, nesses
casos, que a carga da argumentagéo juridica fosse
sustentada pelas discussdes travadas pelas par-

20 Id. Ibid., Vide ALEXY, Teoria da Argumentagdo
Juridica, p. 303.
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tes ao longo do processo como procedimento em
contraditorio? Acredito que ndo. A razao disso é
que, ainda que cada um dos julgadores, indivi-
dualmente, fundamente sua decisao com argu-
mentos, é praticamente impossivel definir sobre
quais argumentos se sustenta a decisao final da
corte. A argumentagio, desse modo, se torna in-
visivel na decisao. Uma pratica decisoria que tor-
na virtualmente impossivel a defini¢ao dos argu-
mentos que fundamentam suas decisdes, nao leva
a argumentagdo juridica a sério.

A argumentagdo juridica institucionali-
zada é, como dito, ndo apenas o contexto, mas
também um elemento necessario da maxima da
proporcionalidade. Nos casos de tribunais que
decidem de forma colegiada, essa instituciona-
lizagdo da argumentagdo juridica pressupde ne-
cessariamente a deliberacdo em sentido estrito,
porque, nesses casos, essa ¢ a Unica forma de se
chegar a uma fundamentagao argumentativa da
decisdo. Os membros de um tribunal s6 podem
apresentar os fundamentos de uma deciséo se, de
fato, esses fundamentos tiverem sido objeto de
discussao entre eles. Ao término da discussdo,
chega-se a uma decisdo da corte acompanhada
da fundamentagdo da corte (e ndo de um con-
junto desorganizado dos fundamentos dos votos
vencedores).

A conexdo entre proporcionalidade e argu-
mentagdo juridica fica ainda mais evidente quan-
do se atenta para o fato de que em sua Teoria dos
Direitos Fundamentais, obra na qual desenvolve
a teoria da proporcionalidade, Alexy nao rompe
com as teses defendidas na Teoria da Argumen-
tagdo Juridica. Pelo contrario, um mesmo com-
promisso basico com o discurso pratico racional
enquanto condigdo de possibilidade da teoria do
direito encontra-se no centro de ambas as obras.
A proporcionalidade, portanto, tem de ser lida
sob a luz da argumentacéo juridica.

Parece-me que uma leitura da teoria da
proporcionalidade cindida da teoria da argu-
mentacdo juridica encontra-se na base de juizos
criticos que, a0 mesmo tempo em que percebem
o fracasso do STF em aplicar a maxima da pro-
porcionalidade, atribuem a teoria da proporcio-
nalidade uma fungéo de instrumento para a arbi-
trariedade. Esse é, por exemplo, o caso da critica
de Morais. No meu entendimento, Morais acerta
quando conclui que “o que se vé no STF é apenas
um simulacro da teoria de Robert Alexy”.”! Mas
se equivoca quando atribui a proporcionalidade

21 MORAIS, E,, p. 249.
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uma espécie de disfarce para a manifestacdo da
discricionariedade do julgador.”? Mais adequado
seria se, nesse ponto, Morais, apoiando—se nos
resultados de sua investigacao das supostas apli-
cacdes da proporcionalidade pelo STF, atribuisse
essa fungao de camuflagem da discricionariedade
do julgador ndo a proporcionalidade, mas a um
simulacro de proporcionalidade. A proporcio-
nalidade, corretamente compreendida contra o
pano de fundo da argumentacao juridica, nao se
presta a essa fungao.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Tanto os que defendem quanto os que criti-
cam a aplica¢ao do proporcionalidade pelo STF
precisam dar um passo atras. O verdadeiro de-
safio para a superagao do déficit de racionalidade
da pratica decisoria do STF nio se encontra, neste
momento, nem na celebracdo das supostas virtu-
des da proporcionalidade, nem na condenagio de
seus supostos defeitos. O desafio, hoje, encontra-
se no reconhecimento e na constru¢do das condi-
¢Oes institucionais necessarias para a instauragao
da deliberagdo no STF.

Para concluir, quero fazer apenas mais duas
observacdes.

Primeira: A maxima da proporcionalidade
é, muito provavelmente, a ferramenta analitica
de garantia de direitos fundamentais mais bem
elaborada e mais intensamente testada nas con-
di¢cdes do constitucionalismo da segunda meta-
de do século XX.?* Além disso, trata-se de uma
ferramenta analitica perfeitamente compativel
com a Constituigdo da Republica de 1988. Porém,
sua importagao exige o estabelecimento simulté-
neo das condigdes institucionais que sustentam
a sua aplicagdo. Da forma como funciona hoje,
o STF ndo propicia as condi¢des minimas ne-
cessarias para a aplicagdo da proporcionalidade
em decisdes colegiadas. Como nao ha delibera-
¢do em sentido estrito entre os ministros, ndo ha
fundamentagdo argumentativa das decisdes do
STF. Sem fundamentagdo argumentativa, ndo ha
verdadeiramente aplica¢do da proporcionalidade.

E por fim, como o objeto de nossas discus-
soes se situa no plano da racionalidade pratica, é
sempre necessaria uma palavra de cautela contra
expectativas exageradas. Mesmo uma aplica¢ao

22 1d. Ibid., p. 250.

23 Vide, MOLLER, Kai. Proportionality: Chalenging
the Critics. LCON, v. 10, n. 3, p. 709-731, 2012.

J. A. Oliveira

tecnicamente rigorosa da maxima da propor-
cionalidade por uma corte de alta performance
deliberativa jamais sera capaz de gerar um tipo
de seguranca e previsibilidade que é préprio do
ambito das ciéncias exatas. Nessa matéria, que é a
matéria da prudéncia, continua valendo hoje - e
a teoria do direito de Robert Alexy me parece dar
testemunho dessa verdade — o que ja valia para
Aristoteles e Tomas de Aquino:

[...] a certeza ndo deve ser procurada do mesmo
modo em todas as coisas. Mas, em cada matéria
segundo o seu proprio modo’. E, dado que a ma-
téria da prudéncia consiste nos singulares con-
tingentes, objeto das agées humanas, a certeza
da prudéncia ndo pode ser tao grande a ponto de
afastar por completo a inquietagdo.*
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A deliberacao como condicao...

Deliberation as a condition for application of the principle
of proportionality

ABSTRACT

Although there are a considerable number of references to proportionality in the opinions of STF’s
Justices, it is not right to conclude, basing on this fact, that STF applies proportionality. The application
of proportionality in the context of a collegial decision requires the development of an argumentative
reasoning which, in turn, depends on the fulfillment of deliberation in the strict sense, which, essen-
tially for reasons of institutional nature, is not the case in the Brazilian’s Supreme Court.
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