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RESUMO

O presente trabalho possui como objetivo analisar a técnica da ponderacdo de
interesses no decisionismo brasileiro, a partir dos julgados do Supremo Tribunal
Federal, diante da colisdo entre normas constitucionais dentro da dinamica plural da
Constituicao Federal, que abriga normas convergentes de mesma hierarquia podendo
ambas as normas incidirem sobre 0 mesmo caso concreto revestidos de legalidade.
Assim, serd analisado como a técnica da ponderagdo torna-se necessaria para se
obter a solugéo dos casos dificeis que envolvam normas constitucionais, visto que 0s
critérios tradicionais de interpretacdo se mostrem ineficientes, verificando-se o “valor”
de cada um desses principios dentro do caso concreto para uma decisdo harménica
a luz do pluralismo existente na sociedade que se exterioriza através da Constituicao.

Palavras-chaves: normas constitucionais, constituicdo, ponderacéo, balanceamento,
valor, peso.



RESUMEN

Esta monografia de finalizacion del curso tiene como objetivo analizar la técnica de
ponderacion de intereses en el decisionismo brasilefio, a partir de las sentencias de
la Corte Suprema, frente a la colisién entre las normas constitucionales dentro de la
dindmica plural de la Constitucién Federal, que alberga normas convergentes de la
misma jerarquia. Los nomas se relacionan con el mismo caso especifico que estan
legalmente cubiertos. Por lo tanto, se analizard como la técnica de ponderacion se
hace necesaria para resolver casos dificiles que involucran normas constitucionales,
ya que los criterios de interpretacion tradicionales son ineficientes, verificando el
"valor" de cada uno de estos principios. Dentro del caso concreto para una decision
armoniosa, la luz del pluralismo existente en la sociedad se externaliza a través de la
Constitucion.

Palabras claves: normas constitucionales, constitucion, ponderacion, equilibrio, valor,
peso.
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INTRODUCAO

A constituicdo brasileira de 1998 é pluralista e democrética, contendo uma
diversidade de valores existentes na sociedade que se exteriorizam através das
normas constitucionais, que em virtude do pluralismo axiolégico, hospedam matrizes

ideoldgicas antagbnicas, que entram em conflito em casos concretos, sendo
necessario o uso da técnica da ponderacao para se obter a solu¢cdo mais satisfatoria.

Consequentemente, estando o Poder Judiciario diante da colisdo entre
principios, ter4 a incumbéncia/atribuicdo de buscar uma determinada flexibilizacao
entre os principios, diante do caso concreto, através do balanceamento entre estes.
Verificando qual deles tera maior peso e devera se sobressair em relacdo ao outro,
observando os efeitos e consequéncias praticas no respectivo ordenamento juridico,
ao avaliar o bem juridico que devera prevalecer no caso concreto. Logo, a técnica da
ponderacdo, mostra-se necessaria para a resolucdo de tensbes entre normas
constitucionais, em razdo da insuficiéncia dos mecanismos tradicionais dos conflitos
normativos: cronolégico, hierarquico e de especialidade, perante o principio da
unidade da constituicéo.

Sendo assim, a técnica da ponderacdo devera se pautar em critérios
racionais por parte do juizo decisorio, conduzindo para a racionalidade das decisoes,
contudo essa racionalidade do discurso juridico depende em grande medida de se
saber, em que medida essas valoracdes adicionais as normas constitucionais sao
passiveis de um controle racional, sendo elas extremamente abstratas, abertas e
ideologizadas.

Assim, a discussdo da ponderacdo de interesses esta situada na
importancia do peso conferido ao fato, a norma e ao valor na decisdo nos casos
concretos. Diante disso, é necessario a realizacdo de uma abordagem mais profunda
em relacdo aos principios e as regras como espécies de normas na Constituicdo e
suas distin¢cdes, bem como, a analise da técnica da ponderacdo e a importancia da
teoria da argumentacao para as decisfes judicias, nos casos que envolvam colisao
principiologica, para compreender 0os pesos atribuidos pelo intérprete aos principios
e, por fim, caberd a verificacdo de critérios capazes de conciliar seguranca juridica
com a técnica da ponderagéo.

Outrossim, para se compreender a técnica da ponderacdo que estabelece

pesos relativos aos principios contrapostos, e equacionamento de problemas



relacionados a ponderacao, sera analisado os estudos dos autores Ronald Dworkin e
Robert Alexy.

O estudo desdobra-se em trés capitulos, seguidos de uma conclusédo. No
primeiro capitulo, objetiva-se analisar a distincdo entre regras e principios,
demonstrando a insuficiéncia dos critérios tradicionais para a solugcdo tensées entre
normas constitucionais, constatando a necessidade da técnica da ponderacdo de
interesses para a solugdo das colisbes concretas entre normas constitucionais
principioldgicas.

No segundo capitulo, ocupa-se da questao da existéncia de uma Unica
resposta correta para todo o problema juridico, avaliando o método da ponderacao
ante a sua tendéncia de possibilitar solu¢des antagbnicas porém validas para conflitos
entre principios constitucionais. O capitulo alude a enfoques dos estudos de Ronald
Dworkin e para as contribuicbes doutrinarias de Robert Alexy, fixando as
caracteristicas do raciocinio juridico centrado na ponderacdo, bem como analisa e
eventualmente refuta algumas criticas enderecadas a técnica da ponderacéao.

No terceiro capitulo, sera apreciado o uso da ponderacéo de interesses em
dois julgados do Supremo Tribunal Federal, uma em relacdo a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4983, ajuizada pelo procurador-geral da Republica contra
a Lei 15.299/2013, do Estado do Ceara, que regulamenta a vaquejada como pratica
desportiva e cultural no estado, e a outra em relacédo as ADCs 43, 44 e 54, que foram
ajuizadas pelo PEN, Partido Ecoldgico Nacional (atual Patriota), o Conselho Federal
da OAB e o PCdoB, Partido Comunista do Brasil, com o objetivo de examinar a
constitucionalidade do artigo 283 do CPP, que prevé, entre as condi¢des para a prisao,
o transito em julgado da sentencga condenatoria.

Na conclusédo, serdo sintetizadas as proposicoes centrais defendidas
durante todo o estudo, e, em seguida, 0 encerramento, com algumas observacdes
finais sobre o contetdo defendido.

Enfim, o objetivo desse trabalho ndo é de exaurir o estudo sobre a técnica
da ponderacéo de interesses, mas de provocar a discussao sobre o tema, fomentando

0 cenario juridico brasileiro contemporaneo.



CAPITULO 1. TEORIA DOS PRINCIPIOS ANALISE E DISTINCAO

1.1. NORMAS REGRA E NORMAS PRINCIPIOS: SEUS CRITERIOS DE
DISTINCAO

Contemporaneamente os principios e regras vem ganhando destaque nos
debates doutrinarios e jurisprudéncias, sendo necessario a distingdo entre essas duas
espécies normativas no que tange suas estruturas, diferenciacdo qualitativa, modos
de aplicacdo e de colisdo. A partir da distingdo entre regras e principios sera possivel
a adequada aplicacdo da técnica ponderativa dentro do sistema juridico possibilitando
limites a racionalidade do intérprete diante de principios que estejam em rota de
colisao.

Deste modo, tém-se que o sistema juridico do Estado democrético de
direito brasileiro € um sistema normativo aberto de regras e principios, que se submete
arealidade fatica, sendo um sistema dinamico de relagfes sociais altamente mutaveis
gue se expressa atraves de normas capazes de captar as mudancas na realidade
expressando-se na forma de principios ou regras.

Percebe-se que em virtude da multifuncionalidade das normas a distin¢éao
entre regras e principios € particularmente complexa, sendo fundamental
compreender as diferencas quanto ao grau de generalidade, contetudo informativo,

hierarquia das fontes, explicitacdo do conteudo valorativo e diferenciacdo qualitativa.

Para a realizacdo da distincdo entre essas espécies normativas varios
critérios sdo utilizados?. Luis Roberto Barroso, limita referidos critérios em apenas trés:
conteudo, estrutura normativa e modo de aplicacao.?

Segundo o critério relacionado ao contetdo, as regras sao objetivas, com
incidéncia restrita as situacdes especificas as quais se dirigem, proibindo ou
permitindo determinadas condutas, diferentemente, os principios contém maior teor

de abstracao e incidem sobre uma pluralidade de situacées.

1J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 2003. 72ed, p. 1.160-1.162;
Humberto Avila, Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos, 2003, p. 26-31;
Rodolfo L. Vigo, Los principios juridicos: perspectiva jurisprudencial, 200, p. 9-20; Ana Paula de
Barcellos, A eficacia juridica dos principios: o principio da dignidade da pessoa humana, 2002, p. 47-
51.

2 Luis Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo, 2015, p.240.
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Outrossim, o critério da estrutura normativa aduz que as regras sao
diretivas de condutas, ao passo que 0s principios sdo valorativos ou finalisticos. Por
fim, o critério do modo de aplicacdo expde que as regras sado aplicadas na modalidade
tudo ou nada, mediante subsungdo, assim, se os fatos que a regra estipular
ocorrerem, entdo ou a regra € valida, caso em que a resposta que ela fornece deve
ser aceita, ou ndo é, caso em que nao contribuird em nada para a decisao. (Dworkin,
1997, p. 24).

Ja os principios indicam direcdo, valor e fim, possibilitando possiveis
colisbes, sendo necessario em virtude do principio da unidade da constituicdo,
dimensionar pesos dentro do caso concreto aos principios em confronto, a partir da
técnica da ponderacédo. Conforme explica Robert Alexy:

Os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo que sé&o
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades féaticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas e determinado pelos principios e regras
colidentes. J& as regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que
ela exige, nem mais, nem menos. Regras contém, portanto, determinacdes
no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a
distincdo entre regras e principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma
distincdo de grau. (ALEXY, 2008, p. 90-91).

Os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes, sdo mandados
de otimizacdo que podem ser cumpridos em diferentes graus. Nao obstante, as regras
sd0 normas que sO podem ser cumpridas ou ndo, contém determinacées no ambito
do fatico e juridicamente possivel. Os principios desempenham uma funcéo
construtiva no ordenamento, as regras esgotam-se em si mesmas, aos principios se
aderem-se, as regras obedecem-se. Os principios proporcionam critérios para se
tomar posicado diante se casos concretos, ja as regras estabelecem como devemos

ou ndo agir em determinadas situacoées.

Regras sdo normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas a aplicaveis a um conjunto delimitado de situacdes. Ocorrendo a
hipotese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo
tradicional da subsuncéo: enquadram-se os fatos na previsao abstrata e
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produz-se uma conclusdo. A aplicacdo de uma regra se opera na modalidade
tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou é descumprida. Na
hipotese do conflito entre duas regras, s6 uma sera valida e prevalecera.
Principios, por sua vez, contém relatos com maior grau de abstragdo, ndo
especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por
vezes indeterminado, de situagbes. Em uma ordem democratica, 0s
principios frequentemente entram em tensdo dialética, apontando dire¢des
diversas. Por essa razdo, sua aplicacdo deverd ocorrer mediante
ponderacdo: a vista do caso concreto, o intérprete aferira o peso que cada
principio devera desempenhar na hipétese, mediante concessdes reciprocas,
e preservando o maximo de cada um, na medida do possivel. Sua aplicacéao,
portanto, ndo sera no esquema tudo ou nada, mas graduada a vista das
circunstancias representadas por outras normas ou por situacfes de fato.
(BARROSO, 2009, p. 353-354).

Portanto, os principios sdo normas, qualitativamente distinta das outras
categorias de normas, ou seja, regras juridicas. Sendo, normas juridicas impositivas
de uma optimizacdo, compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante 0s
condicionalismos faticos e juridicos. Ja as regras Sao normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é ou nao
cumprida. Outrossim, a convivéncia dos principios pode ser conflitual, enquanto a
convivéncia de regras € antinbmica, 0s principios coexistem, as regras antindémicas
excluem-se.

Logo, os principios, ao constituirem exigéncias de optimizag&o, permitem o
balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como as regras, a légica do
tudo ou nada), consoante 0 seu peso na ponderacdo, deve ser analisado sua
importancia e valia no caso concreto. Ja as regras nao deixam espaco para qualquer
outra solucédo, pois se uma regra vale (tem validade) deve ser cumprida na exata
medida das suas prescricdes, pois contem fixacbes normativas definidas, sendo
insustentavel a validade simultanea de regras contraditorias, assim, as regras colocam

apenas guestdes de validade, se elas ndo séo corretas devem ser alteradas.

Regras sdo normas que, verificados determinados pressupostos, exigem,
proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer excecao
(direito definitivo). Tomemos, como exemplo, o art. 2582°, segundo o qual
ninguém pode ser submetido a tortura, nem a tratos ou penas cruéis,
degradantes ou desumanos. Trata-se de uma regra consagradora de um
direito definitivo: o individuo tem direito, sempre e sem excecdes, a
integridade moral e fisica, por consequéncia, proibe-se, sempre e sem
gualquer excecgdes, a pratica da tortura, de tratos ou sujei¢do a penas Crueis,
degradantes ou desumanas. Principios sdo normas que exigem a realizacao
de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas. Os principios néo proibem, permitem ou exigem algo em termos de
tudo ou nada, impdem a optimiza¢do de um direito ou de um bem juridico,
tendo em conta a reserva do possivel, fatica ou juridica. Assim, por exemplo,
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quando o art. 47 da CRP se garante a liberdade de escolha de profissdo
salvas as restri¢gbes legais impostas pelo interesse coletivo ou inerente a sua
propria capacidade, deparamos ja com uma dimenséo principal: a liberdade
de escolha ndo se impbe em termos absolutos, dependendo de condi¢des
faticas ou juridicas (assim, um jovem invisual pode ter acesso a Universidade
para obter a licenciatura em direito, mas pode ja existir a ndo possibilidade,
em virtude da sua deficiéncia fisica, de acesso a curso de
medicina).(CANOTILHO, 2003, p. 1.255).

Outrossim, as regras estdo associadas a seguranca juridica, na medida em
gue veiculam efeitos juridicos determinados pretendidos pelo legislador de forma
especifica, contribuindo para a maior previsibilidade do sistema juridico. Enquanto os
principios em razéo de sua flexibilidade estdo associados a realizacdo da justica no
caso concreto, pois permitem uma adaptacdo mais livre para infinitas possibilidades,
conferindo ao intérprete liberdade de adaptar o sentido geral do efeito pretendido,

muitas vezes impreciso e indeterminado, as particularidades da hipotese examinada.

Nesse contexto, portanto, 0s principios sdo espécies normativas que se ligam
de modo mais direito & ideia de justica. Assim, como esquema geral, é
possivel dizer que a estrutura das regras facilita a realizacdo do valor
seguranca, ao passo que os principios oferecem melhores condi¢Bes para
que a justica possa ser alcancada. (BARCELLOS, 2005, p. 186-187.)

Além disso, enquanto as regras estdo associadas ao legalismo e a
seguranca juridica, cabe aos principios a complementacdo e desenvolvimento do
sistema constitucional dentro de uma sociedade aberta e pluralista, pois os principios
tém func&o normogenética e sistémica. Logo, as regras e 0s principios constitucionais
se complementam, uma vez que, um sistema juridico exclusivamente de regras
limitaria a racionalidade pratica, bem como, um sistema juridico exclusivamente

baseado em principios levaria a um sistema falho de seguranca juridica.

Qualquer sistema juridico carece de regras juridicas: a constituicdo, por
exemplo, deve fixar a maioridade pra efeitos de determinacéo da capacidade
eleitoral ativa e passiva, sendo impenséavel fazer funcionar aqui apenas uma
exigéncia de optimiza¢&@o: um cidadao é ou ndo maior de 18 anos para efeito
de direito de sufragio. Contudo, o sistema juridico necessita de principios (ou
valores que eles exprimem) como os da liberdade, igualdade, dignidade; séo
exigéncias de optimizacdo abertas a vérias concordancias, ponderacoes,
compromissos e conflitos. Em virtude da sua referéncia a valores ou da sua
relevancia ou proximidade axioldgica (da justica, da ideia de direito, dos fins
de uma comunidade), os principios tém fungdo normogenética e uma funcao
sistémica: sdo o fundamento de regras juridicas e tém uma idoneidade
irradiante que lhes permite ligar ou cimentar objetivamente todo o sistema
constitucional. Compreende-se assim que as regras e 0s principios, para



13

serem ativamente operantes, necessitam de procedimentos e processos que
Ihes deem operacionalidade préatica. (CANOTILHO, 2003, p.1.163).

Portanto, o sistema democratico juridico brasileiro € um sistema normativo
aberto de regras e principios, onde as regras sao relatos objetivos, descritivos de
determinadas condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situa¢des, incidindo
pelo mecanismo tradicional da subsuncéo, limitando-se a tracar uma conduta, e
desempenhando o papel referente a seguranca juridica. J& os principios, contém
relatos com maior grau de abstracdo, ndo especificam condutas a serem seguidas e
se aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado, de situacdes, identificando
valores a serem preservados ou fins a serem alcancados, dando margem a realizacao

da justica no caso concreto.

1.2. COLISAO DE NORMAS CONSTITUCIONAIS E A INSUFICIENCIA DOS
CRITERIOS CRONOLOGICO, HIERARQUICO E DE ESPECIALIDADE

No mesmo sistema juridico € possivel deparar-se com conflitos,
contradicdes ou antinomias entre suas normas integradoras. Assim sendo, em busca
da seguranca juridica, o julgador utilizara de critérios e métodos especificos, para nos
dizeres de Canotilho® “procurar harmonizar os espagos de tensdes existentes entre
as normas constitucionais a concretizar”.

Segundo Norberto Bobbio* os critérios para a solugdo das antinomias entre
regras sdo: cronoldgico, hierarquico e de especialidade.

O critério cronoldgico postula que a lex posterior derogat priori, ou seja, a
lei posterior, no que for incompativel com a lei anterior, revoga as disposicfes desta,
expressando a dinamica do sistema juridico, e demonstrando a possibilidade de

mutacdo das normas diante da visao social contemporanea.

A intensificacdo das rela¢des sociais, a alteracdo na concepc¢éao de valores, 0
aparecimento de condutas e relac¢des juridicas diversas sdo o que impulsiona
a necessidade de o legislador produzir modificacdes nos comandos
normativos, sem, contudo, promover a violagdo do passado. (BATISTA, 1998,
p. 30).

3 canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almeida,
1998, p. 1.097.

4 Bobbio, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 72 ed. Trad. Maria Celeste Cordeiro. Brasilia: Ed.
Universidade de Brasilia, 1996, pp. 92 e seguintes.
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7

O segundo critério é o hierarquico, lex superior, que consiste em dar
prevaléncia as normas de escalonamento superior em detrimento das normas
inferiores, no caso de conflito entre elas, assim, prevalecera a lex superior derogat

inferiori.

As normas de um ordenamento sédo colocadas em ordem hierarquica. Uma
das consequéncias da hierarquia normativa € justamente esta: as normas
superiores podem revogar as inferiores, mas as inferiores ndo podem revogar
as superiores. A inferioridade de uma norma em relacéo a outra consiste na
menor forca de seu poder normativo; essa menor forgca se manifesta
justamente na incapacidade de estabelecer uma regulamentacdo que esteja
em oposicdo a regulamentacdo de uma norma hierarquicamente superior.
(BOBBIO, 1995, p. 93).

O terceiro critério, lez speciali, critério da especialidade impde que, na
colisdo entre duas normas, prevalecera a mais especial, em detrimento da mais geral:
lex especialis derogat generali.

A lei especial é aquela que anula uma lei mais geral, ou que subtrai de uma
norma uma parte da sua matéria para submete-la a uma regulamentagéo
diferente (contréria ou contraditéria). A passagem de uma regra mais extensa
(que abrange um certo genus) para uma regra derrogatéria menos extensa
(que abrange uma species do genus) corresponde a uma exigéncia
fundamental de justica, compreendida como tratamento igual das pessoas
gque pertencem a mesma categoria. A passagem da regra geral a regra
especial corresponde a um processo hatural de diferenciacdo das categorias,
e a uma descoberta gradual, por parte do legislador, dessa diferenciacéo.
Verificada ou descoberta a diferenciacdo, a persisténcia na regra geral
importaria no tratamento igual de pessoas que pertencem a categorias
diferentes, e, portanto, numa injustica. Nesse processo de gradual
especializacdo, operado através de leis especiais, encontramos uma das
regras fundamentais da justica, que € a do suum cuique tribuere (dar a casa
um o que é seu). Entende-se, portanto, por que a lei especial deva prevalecer
sobre a geral: ela representa um momento ineliminavel do desenvolvimento
de um ordenamento. Bloquear a lei especial frente a geral significa paralisar
esse desenvolvimento. (BOBBIO, 1995, p. 96).

Diante do exposto, note-se que o0s critérios tradicionais mostram-se
insuficientes para a resolucdo de tensfes de normas constitucionais, visto que, o
critério cronolégico ndo pode ser aplicado para a solucéo de conflitos entre as normas
constitucionais, uma vez que as normas da Constituicdo foram editadas em um dnico
momento, com a promulgacdo da Carta Magna. Assim, em razao das normas

constitucionais estarem expressas na Carta Magna sendo estabelecidas no mesmo
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tempo, com exceg¢do das emendas constitucionais que podem alterar o texto
constitucional, tal critério ndo pode ser utilizado.

Em relacdo ao critério hierarquico, este nao pode ser utilizado, uma vez
gue, as normas constitucionais encontram-se formalmente na mesma estatura, néo

existindo hierarquia entre elas em virtude do principio da unidade da constitui¢ao.

O principio da unidade da constituicdo ganha relevo autbnomo como principio
interpretativo quando com ele se quer significar que a constituicdo deve ser
interpretada de forma a evitar contradi¢cdes (antinomias, antagonismos) entre
suas normas. Como ponto de orientacdo, guia de discussdo e fator
hermenéutico de decisdo, o principio da unidade obriga o intérprete a
considerar a constituicdo na sua globalidade e a procurar harmonizar os
espacos de tensdo existentes entre as normas constitucionais a concretizar
(exemplo: principio do Estado de Direito e o principio democratico, principio
unitario e o principio da autonomia regional e local). Dai que o intérprete deva
sempre considerar as normas constitucionais ndo como normas isoladas e
dispersas, mas sim como preceitos interligados num sistema interno unitario
de normas e principios. (CANOTILHO, 2003, p.1.222).

Por fim, o critério da especialidade também ndo se aplica as normas
constitucionais, uma vez que, tal critério € utilizado nas antinomias do tipo total/parcial,
pois sO nestas se estabelece, entre as normas em confronto, uma relagéo do tipo
geral/especial. Percebe-se, que a antinomia total/parcial ndo é tdo comum no campo
constitucional, sendo mais usual a ocorréncia de intersecéo parcial entre os dominios
normativos das normas constitucionais, configurando antinomia do tipo parcial/parcial,
a qual ndo enseja a aplicacdo do método de especialidade.

Por esse motivo, os critérios tradicionais para solucdo de conflitos entre
normas infraconstitucionais mostra-se insuficiente e inadequado perante as normas
constitucionais, sendo necessario a utilizacdo do método da ponderacdo, em razéo
do pluralismo das sociedades modernas, dos valores, interesses e direitos variados
comportados na constituicdo, que em determinadas situacdes podem entrar em rota

de colisao.

A pretensao de validade absoluta de certos principios com sacrificio de outros
originaria a criacdo de principios reciprocamente incompativeis, com a
consequente destruicdo da tendencial unidade axiolégica normativa da lei
fundamental. Dai o reconhecimento de momentos de tensédo ou antagonismo
entre varios principios e a necessidade, atrds exposta, de aceitar que os
principios ndo obedecem, em caso de conflito, a I6gica de tudo ou nada, antes
podem ser objeto de ponderagéo concordancia pratica, consoante 0 seu peso
e as circunstancias do caso. (CANOTILHO, 2003, p. 1.182).
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Portanto, a técnica da ponderacéo e balanceamento surge da necessidade
de resolver casos de tensdo entre bens juridicamente protegidos, pois os conflitos
entre os principios constitucionais ndo podem ser solucionados no modo tudo ou
nada, violando o principio da unidade de valores na Constituicdo. Assim, a existéncia
de uma ordenacdo abstrata de bens constitucionais torna indispensavel o
balanceamento/concordancia/pesagem/ponderagcdo, para se obter uma decisdo

adaptada as circunstancias do caso concreto.

1.3.IDENTIFICACAO DO CONFLITO NORMATIVO E A TECNICA DA
PONDERACAO DE INTERESSES

A técnica da ponderacdo so sera utilizada, quando o intérprete estiver
diante da caraterizacdo da colisdo entre principios constitucionais em um caso
concreto, pois devido a estrutura aberta e flexivel da constituicAo que integra
interesses antagbnicos, acaba propiciando um terreno fértil de tensbes entre seus
principios integradores, assim, por ndo possuirem um campo de incidéncia
rigidamente delimitado e especifico, cabera ao intérprete harmonizar a tensao entre

0S principios constitucionais em jogo. Note-se:

A agitacdo metddica e tedrica em torno do método de balanceamento ou
ponderacdo no direito constitucional ndo € uma moda ou um capricho dos
cultores de direito constitucional. Varias razdes existem para esta viragem
metodologica: (1) inexisténcia de uma ordenacdo abstrata de bens
constitucionais o que torna indispensavel uma operacédo de balanceamento
desses bens de modo a obter uma norma de decisdo situativa, isto €, uma
norma de decisdo adaptada as circunstancias do caso; (2) formatacéo
principal de muitas das normas do direito constitucional (sobretudo das
normas consagradoras de direitos fundamentais) o que implica, em caso de
colisdao, tarefas de “concordancia”’, ‘“balanceamento”’, “pesagem’,
“ponderacao” tipicas dos modos de solugéo de conflitos entre principios (que
nao se reconduzem, como ja se frisou, as alternativas radicais de “tudo ou
nada”); (3) fratura da unidade de valores de uma comunidade que obriga a
leituras varias dos conflitos de bens, impondo uma cuidadosa anélise dos
bens em presenca e uma fundamentac@o rigorosa do balanceamento
efetuado para a solugéo dos conflitos. (CANOTILHO, 2003, p. 1.237)

Assim, o intérprete pode se deparar com casos concretos que possibilitem
solugbes divergentes, contudo, ambas corretas e aceitaveis e com amparo
constitucional, sendo necessario deste modo, uma analise dos interesses envolvidos,

para a realizacdo da restricdo da incidéncia de um dos principios envolvidos, através
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da intensidade do peso genérico e especifico atribuindo ao principio dentro do caso
concreto por meio do método da ponderacdao.

Deste forma, as restricbes que devem ser feitas aos principios nos casos
dificeis, devem ser aplicadas visando a adequacéo, necessidade e proporcionalidade,
com o objetivo de buscar equilibro entres os interesses em disputa, seguindo a
orientagdo do principio da dignidade da pessoa humana através de uma ldgica do

razoavel. Veja-se:

Sera preciso um raciocinio de estrutura diversa, mais complexo que a simples
subsuncgéo, que seja capaz de trabalhar multidirecionalmente, produzindo a
regra concreta que vai reger a hipétese a partir de uma sintese dos distintos
elementos normativos incidentes sobre aquele conjunto de fatos. De alguma
forma, cada um desses elementos devera ser considerado na medida de sua
importancia e pertinéncia para o caso concreto, de modo que a solucao final,
tal qual em um quadro bem pintando, as diferentes cores possam ser
percebidas, ainda que uma ou algumas delas venham a se destacar sobre as
demais. Esse é, de maneira geral, o objetivo daquilo que se convencionou a
denominar técnica da ponderacdo. (BARROSO, 2009, p. 359).

Isto posto, vé-se que a ponderacao consiste em uma técnica utilizada em
hard cases, onde a subsuncdo seja ineficiente, buscando-se o0
balanceamento/sopesamento de interesses, bens e valores. Deste modo, por ser uma
técnica, a ponderacdo sera aplicada mediante uma estrutura concreta capaz de
mensurar todos 0s elementos presentes no caso concreto, atraves de trés etapas.

A primeira etapa cuida da identificacdo do conflito no sistema de normas,

onde se verifica 0s interesses que se contrapde.

Na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas
relevantes para a solucdo do caso, identificando eventuais conflitos entre
elas. Como se viu, a existéncia dessa espécie de conflito (insuperavel pela
subsuncé@o) é o ambiente proprio de trabalho da ponderagdo. Ainda neste
mesmo estagio, os diversos fundamentos normativos, isto €, as diversas
premissas maiores pertinentes, sdo agrupados em funcao da solugéo que
estejam sugerindo, para facilitar o trabalho posterior de comparacgéo entre os
elementos normativos em jogo. (BARROSO, 2009, p. 374).

A segunda etapa consiste da analise das circunstancias e exames dos

fatos concretos identificados na primeira etapa.

Embora os principios e regras tenham uma existéncia autbnoma, em tese, no
momento em que entram em contato com as situagdes concretas que se
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conteldo se preenchera de real sentido. Assim, o exame dos fatos e os
reflexos sobre eles das normas identificadas na primeira fase poderéo
apontar com maior clareza o papel de cada uma delas e a extenséo de sua
influéncia. (BARROSO, 2009, p. 374).

Na terceira etapa serd apurado os pesos atribuidos aos principios,
graduando a intensidade da solug&o escolhida e seu grau de aplicagcdo, com base nos

principios da proporcionalidade e razoabilidade.

E na terceira etapa que a ponderacio ird singularizar-se, em oposi¢éo a
subsuncéo. Relembre-se, como ja assentado, que os principios, por sua
estrutura e natureza, e observados determinados limites, podem ser
aplicados com maior ou menor intensidade, a vista de circunstancias juridicas
ou faticas, sem que isso afete sua validade. Pois bem: nessa fase dedicada
a decisdo, os diferentes grupos de normas e a repercussao dos fatos do caso
concreto estardo sendo examinados de forma conjunta, de modo a apurar 0s
pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e,
portanto, o grupo de normas que deve preponderar no caso. Em seguida,
sera preciso ainda decidir quao intensamente esse grupo de normas, € a
solucéo por ele indicada, deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é:
sendo possivel graduar a intensidade da solucdo escolhida, cabe ainda
decidir qual deve ser o grau apropriado em que a solucao deve ser aplicada.
Todo esse processo intelectual tem como fio condutor o principio da
proporcionalidade ou razoabilidade. (BARROSO, 2009, p. 374).

Verifica-se assim, que a ponderacao surgiu com a necessidade de solugao
para os choques principiologicos constitucionais diante dos hard cases, onde o
método da subsuncdo mostrou-se ineficiente. Isto posto, € necessario 0
estabelecimento de elementos de seguranca para as etapas dessa técnica, atraves
da razoabilidade e proporcionalidade, bem como, pela orientacdo e promocao dos
valores humanisticos superiores, subjacentes a ordem constitucional, que estéo
sintetizados no principio da dignidade da pessoa humana, conferindo unidade
teleoldégica aos demais principios e regras que compde o ordenamento juridico
constitucional e infraconstitucional.

Cabendo ao intérprete diante destes critérios determinar a prevaléncia de
um dos principios, demonstrando através da teoria da argumentacdo juridica a
construcdo de sua decisado, buscando ao maximo a preservagao e concordancia entre

0s principios em conflito.
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CAPITULO 2. PONDERACAO PRINCIPIOLOGICA

2.1. RONALD DWORKIN: TEORIA DA UNICA RESPOSTA CORRETA

As contribuicdes de Ronald Dworkin®, sdo de extrema importancia para o
entendimento do juizo de ponderacdo, seus estudos demostram a importancia da
distincdo entre regras e principios para o raciocinio juridico. Para Dworkin, as normas
regras se aplicam segundo o modo tudo ou nada, bem como, tais normas comportam
excecodes, e em casos de conflito entre normas regras é possivel a utilizacdo de
critérios classicos para a solugdo de antinomias (hierarquico, da especialidade e
cronologico). Todavia, quando 0s principios geram tensdes entre Si em casos
concretos, resolve-se o conflito através do sopesamento por meio de critérios de
mensuracgao.

Dworkin em seus estudos defende a possibilidade de que nos casos dificeis
exista uma unica resposta correta, que sO poderia ser alcancada por um juiz filésofo
(Juiz Heércules), com capacidades sobre-humanas, que o possibilitaria o0
desenvolvimento de uma teoria completa do Direito que explicaria e justificaria a

Constituicdo como um todo e seu complexo sistema unitario.

Hércules é o personagem que haverd de considerar os principios da
complexa estrutura normativa, que, a uma primeira vista, inserem-se na 6rbita
do caso a ser resolvido. Com o empenho de sua capacidade inexcedivel e
sobre-humana, da sua paciéncia inigualavel e da disposi¢do de um tempo
inesgotavel, Hércules haveria de compreender o caso em todos 0s seus
lineamentos faticos e juridicos, relevando, entéo, a Unica solucéo correta que
a controvérsia atrai. (BRANCO, 2009, p. 149).

> Ronald Myles Dworkin (Worcester, Massachusetts, 11 de dezembro de 1931- Londres, 14 de fevereiro
de 2013) foi um dos maiores filésofos do direito dos séculos XX e XXI. Dworkin formou-se primeiro em
Filosofia no Harvard Colllege, em 1953, fez graduagcdo em Jurisprudence pela Oxford University, em
1995, onde foi despertado seu interesse pela ciéncia juridica, onde se formou no ano de 1957 em Direito
de Harvard. Durante 1957-1958, trabalhou como assistente do juiz norte-americano Learned Hand no
Tribunal Federal de ApelagBes do Segundo Circuito, em Manhatann, Nova York. Também exerceu a
advocacia em Nova York, onde se associou ao escritorio Sullivan e Cromwell até 1962, no mesmo ano
tornou-se professor de Direito da Universidade de Yale, assumindo a cétedra de Teoria do Direito
(Chair of Jurisprudence) Wesley N. Hohfeld em 1968 permanecendo até ser nomeado em 1969 para a
Cétedra de Teoria do Direito em Oxford. Em 1975, assumiu a titularidade do cargo de professor de
Direto da Universidade de Nova York, em 1984 foi professor visitante no University College de Londres.
Ademais, ocupou variados cargos académicos nas Universidades de Harvard, Cornell e Princeton. Em
1998, na universidade de Oxford, tornou-se professor da cadeira Quain de Teoria do Direito da
Universidade de Londres, e depois da cadeira Bentham de Teoria do Direito. Por fim, Dworkin ocupou a
cadeira de professor emérito de Teoria do Direito da Universidade de Londres e também a catedra
Frank Henry Sommer de Teoria do Direito da Universidade de Nova York e era membro da Academia
Britanica e da Academia Americana de Artes e Ciéncias.
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No entanto, os positivistas alegam que as de zonas de penumbra nas
normas diante de situagcdes mais complexas, sem a existéncia de uma norma
preestabelecida para a solugdo do conflito, viabilizaria ao juiz uma grande margem de
discricionariedade para decidir o caso, impedindo a obten¢do de uma Unica resposta
correta.

Dworkin ndo admite referida discricionariedade alegada pelos positivistas,
gue possibilita grande liberdade de escolha para significados normativos. Para ele o
direito € completo, assim, diante de situacées que apresentam zonas de penumbra,
0s principios analisados em sua globalidade, com sua carga moral, promoveria a
resposta correta. Assim os juizes aplicariam os principios para solucionar os casos
em que as normas postas nao seriam suficientes para fornecer uma solucéo segura,

encontrando a Unica resposta correta.

Dworkin assume que o Direito € mais do que a totalidade das regras
legisladas, sendo compostos, igualmente, por principios supralegais. Dessa
premissa, parte para a tarefa de demonstrar que o sistema de principios a
que se apega é capaz de gerar ndo solucbes diversas igualmente validas, o
que levaria ao discricionarismo forte, que condena, mas uma Unica solucdo
correta. Havendo a possibilidade de se alcancar a Unica resposta correta,
estaria desautorizada a discricionariedade forte, tida como inevitavel pelos
positivistas. (BRANCO, 2009, p. 148).

Percebe-se, assim que Dworkin utiliza 0 método de escala para principios,
onde estes séo levados a uma escala de consideracdes através da analise do caso
concreto. Segundo Dworkin, quando os principios interferem uns nos outros, resolve-
se o conflito analisando o peso de cada um, observando quéo importante é um

principio na situacao observada, ocorrendo um confronto de pesos.

Desse modo, j& se remarcou, “o enfoque de Dworkin nédo leva a um exercicio
de balancing, mas a uma escala de consideracdes a respeito do conflito
(entre principios) sobre a base das respectivas (de cada principio envolvido
na colisdo) contribuicbes para a busca da igualdade de consideracdes a
respeito (equal consideration and respect). (BRANCO, 2009, p. 150).

Assim, a atividade interpretativa do juiz deve ser construtiva, criativa,
integra e coerente, o intérprete é parte integrante de um longo processo interpretativo

gue se transforma dentro do contexto histérico, social, econémico e cultura de
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determinada sociedade. Logo, tal processo e composto de Vvarios intérpretes, cabendo
a todos estes interpretar as praticas de outros juizes, refinando-as, de acordo comos
valores presentes dentro do contexto histérico contemporaneo. Por esta razédo o juiz
tem a responsabilidade de reconciliar as decisdes racionalmente constituidas do
passado com a pretensdo a aceitabilidade racional do presente, ou seja, reconciliar a
histéria com a justica.

O juiz deve identificar direitos e deveres partindo da nocdo de que foram
concebidos por uma comunidade personificada, sob o signo de uma
concepcao coerente de justica e de equidade. Essa comunidade de principios
revela que os cidaddos sdo regidos ndo apenas pelas regras resultantes do
processo politico, mas também por principios comuns. O juiz interpreta esse
material, considerando as interpretacdes passadas e as requintando. A
histéria juridica se torna relevante e mostra-se também crucial o sistema de
principios éticos-politicos da sociedade. A interpretagcdo assim conduzida
revelaria a coeréncia que preexiste no proprio Direito. A funcéo do intérprete
estd em reconstrui-la. Logrando-o, obteria a resposta correta. (BRANCO,
2009, p. 151).

Dworkin baseou-se na ideia do romance em cadeia, assemelhando a
construcdo de uma decisdo a uma narrativa literaria, cabendo ao magistrado
considerar os capitulos anteriores ja escritos, para dar continuidade ao processo

interpretativo.

Ora, cada romancista, a ndo ser o primeiro, tem a dupla responsabilidade de
interpretar e criar, pois precisa ler tudo o que foi feito antes para estabelecer,
no sentido interpretativista, o que é o romance criado até entdo. Deve decidir
como o0s personagens séo “‘realmente”, que motivos os orientam, qual é o
tema ou o propésito do romance em desenvolvimento, até que ponto algum
recurso ou figura literaria, consciente ou inconscientemente usado, contribui
para estes, e se deve ser ampliado, refinado, aparado ou rejeitado para
impelir o romance em uma direcdo e ndo em outra. Isso deve ser
interpretacdo em um estilo ndo subordinado a inteng&o porque, pelo menos
para todos os romancistas apés o segundo, ndo ha um Unico autor cujas
intencdes qualquer intérprete possa, pelas regras do projeto, considerar como
decisivas. (DWORKIN, 2005, p. 236-237).

Assim, o processo de interpretacdo associado a um romance elaborado por
varios autores, em momentos distintos, cada qual escrevendo uma parte que sera
complementada por outro, ambos 0s autores, tendo a consciéncia de que estao

acrescentando capitulos a uma histéria que comecou por outro autor, proporcionaria,
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a obtencédo da Unica resposta correta, alcancada pela pratica interpretativa que busca
a integridade das interpretagbes em cadeia.

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios
sobre a justica, a equidade devido processo adjetivo, e pede-lhes que os
apliguem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a
situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas.
Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a ambicdo que a integridade
assume, a ambig&o de ser uma comunidade de principios. (DWORKIN, 2007,
p. 291).

A busca da solucdo percorrida pelo juiz exige dimensdo e adequacéo,
baseando-se na historia juridica da comunidade, suas leis e expectativas, para a
construcdo de solucbes coerentes. Logo, a melhor decisdo serd aquela que
corresponder a estrutura das instituicdes e decisbes da comunidade. Apesar das
convicgbes do juiz ter influéncia no processo de decisdo, estaria limitada pela
exigéncia de adequacao, que exclui deliberacbes de carater pessoal.

Além disso, a resposta normativa correta depende de justificacdo valida e
adequada, para satisfazer as exigéncias de uma decisao integra, conferindo a ela
legitimidade, estruturada em argumentos solidos, sendo, contudo as corre¢des dessas
decis@es nédo definitivas, mas transitorias.

Apesar disso, a teoria de Dworkin ndo apresenta critérios materiais para se
alcancar a unica resposta correta efetivamente, o autor afirma a existéncia de uma
Unica resposta correta, mas nao explica como chegar nela materialmente, bem como,
controlar a sua validade, ele ndo constréi uma teoria da argumentacao juridica, nao

estabelece critérios para dar efetividade a sua teoria.

Dworkin aponta um modelo ideal para os juizes, sem tragcar com clareza o
caminho a seguir. Dito em outros termos: ndo constréi uma teoria da
argumentacéo juridica. O essencial da razdo préatica é que pretenda dar a
resposta que devo fazer? Isto significa que deve proporcionar-nos critérios
para nossas acdes reais. E 0 mundo em que estas devem acontecer é um
mundo real, com limita¢es. LimitacBes para conhecer os fatos e determinar
gue circunstancias devem ser relevantes, limitagbes para enxergar as
consequéncias de uma decisdo e para estabelecer fins e preferéncias etc (...)
Dworkin determina a existéncia objetiva de uma Unica resposta correta, mas
nao define os instrumentos para elabora-la, nem para controla-la. Na pratica,
isso reforca o ativismo do juiz. (FIGUEROA, 1998, p. 308).
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E responsabilidade dos tribunais assegurar as partes no processo a
certeza juridica através da argumentacao na justificativa das decisdes. Dessa forma,
nao existe uma Unica resposta correta, mas tdo somente a resposta melhor justificada,
assim, a solucéo correta seria a melhor fundamentada para a maioria dos membros

racionalmente pensantes da comunidade juridica.

Essa perspectiva muda o foco, mas néo totalmente. Pressupde que ha de
haver a melhor argumentacdo e que a avaliacdo do que seja a melhor
argumentacdo é contingente e temporal (dependendo da maioria de uma
comunidade juridica bem informada). Nao se diferencia substancialmente da
ideia de uma resposta correta histérica, relacionada, portanto, com as
circunstancias o caso e do momento. Novamente, percebe-se a énfase na
relevancia da fundamentacédo para a solucdo dos casos dificeis. (BRANCO,
2009, p. 156).

Portanto, a tese defendida por Dworkin de que o juizo de ponderacao
vincula-se a ideia de que as normas podem assumir a forma de principios,
proporcionando a mitigacdo de sua intensidade e de sua incidéncia sobre casos
concretos, quando em conflito com outras normas, mantendo, a sua validez juridica,
€ correta. Porém, a tese da Unica resposta correta aplica-se somente a decisfes
discursivamente necessarias ou a decisdes impossiveis, ndo aplicando-se a decisbes

discursivamente possiveis.

2.2. ROBERT ALEXY: TEORIA DA ARGUMENTACAO

Robert Alexy®, compartilha com Dworkin algumas perspectivas para andlise
do Direito, entre elas a negacéao positivista de que nos casos dificeis, a falta de norma
juridica especifica possibilitaria total discricionariedade na acdo do legislador, bem

como, que 0s principios convivem no mundo normologico com as regras. Entretanto,

® Robert Alexy é um dos principais filosofos do Direito contemporéneo. Alexy nasceu na cidade de
Oldenburg, em 9 de setembro de 1945. Possui formagdo em Direito e Filosofia, pela universidade
Georg-August, de Gottingen, seu PhD, foi defendido em 1976, dando origem ao livro “Teoria da
Argumentacgao Juridica” publicado em 1978, e em 1984 produziu outro trabalho de relevancia
internacional, “Teoria dos Direitos Fundamentais”, um classico da Teoria do Direito. Suas obras séo
indispensaveis para a Filosofia do Direito, compondo um sistema juridico envolvendo os Direitos
Fundamentais e a Argumentacdo. De 1994 a 1998, o Prof. Alexy ocupou o cargo de Presidente da
Secdo Alema da Associacgao Internacional para Filosofia do Direito e Filosofia Social e, desde 2002, é
membro ordinario da Classe Histérico-Filologica da Academia das Ciéncias, em Gottingen.
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Alexy ndo reconhece a teoria defendida por Dworkin de que a teoria dos principios
levaria a uma Unica resposta correta.

De acordo com Alexy, a possibilidade de uma Unica resposta correta s6
seria plausivel com a criacao de uma lista completa de todos os principios operantes
no sistema juridico, estabelecendo todas as rela¢des de prioridade, em abstrato e em
concreto, entre todos os principios.

Alexy ndo acredita que seja factivel “uma ordem que conduza em cada caso
precisamente a um resultado, uma tal ordem deveria ser chamada de ordem
estrita”. Uma ordem estrita somente seria possivel se 0 peso dos valores dos
principios e suas intensidades de realizacdo fossem exprimiveis em uma
escala numérica, de maneira calculavel. (BRANCO, 2009, p. 158).

Ademais, para Alexy para a obtencdo de uma Unica resposta correta seria
necessario cinco condi¢des: 1) tempo ilimitado, 2) informacéo ilimitada, 3) clareza
linguistica e conceitual ilimitada, 4) capacidade e disposicao ilimitada para a mudanca
de papéis e 5) total falta de preconceitos. Porém, mesmo que tais condi¢cdes fossem
alcancadas, as diferencas antropolégicas dos interpretes criariam obstaculos,
impedindo a Unica resposta correta. Logo nao existiria nenhum procedimento que
possibilitaria com seguranca intersubjetiva chegar em cada caso a uma unica resposta
correta.

Apesar disso, Alexy ndo descarta a teoria da Unica resposta correta, mas a
partir dela elabora uma teoria da argumentacao juridica que serviria de critério de
orientacao e fiscalizacdo da racionalidade das decisfes juridicas. A teoria de Alexy é
procedimental, objetivando a racionalidade nas decisdes, atraves de regras aplicadas

a toda argumentacao pratica racional, associadas a exigéncias de justica.

A teoria da argumentacédo juridica de Alexy visa a proporcionar critérios de
correcdo para as decisdes juridicas, corre¢cdo que ndo se confunde com
seguranca na obtencdo de uma Unica resposta correta, mas que resulta de
uma deliberac@o racionalmente desenvolvida e controlavel. As decistes
juridicas, no contexto de uma compreensdo do discurso juridico como um
caso especial, devem ser racionalmente justificadas no ambito da ordem
juridica vélida. Como diz Alexy, a argumentacao juridica deve estar vinculada
as leis e aos precedentes e tem que observar o sistema de direito elaborado
pela dogmaética juridica. (BRANCO, 2009, p. 164).

Alexy assevera que a teoria do discurso nao pode propiciar uma resposta

correta, pois nenhum procedimento pode garantir isso, Vvisto que as respostas a
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questdes préticas se baseiam essencialmente nas interpretacées de interesses e na
ponderacdo destes. Contudo o procedimento do discurso desenvolve e controla
racionalmente a capacidade de se aproximar de uma decisdo precisa, correta e

aprimorada.

A teoria de Alexy consegue armar uma estrutura de discurso apta para
formalizar racionalmente uma deliberacédo juridica. Nao fornece, entretanto,
uma teoria material da razoabilidade, nem aponta para critérios que resolvam
o problema da escolha de uma entre duas ou mais opgdes possiveis. Alexy
ndo pretende mais do que oferece, porém. Satisfaz-se com a potencialidade
da teoria do discurso de reduzir a margem de irracionalidade das decisdes. A
sua teoria efetivamente restringe o risco de decisfes irracionais, ainda que
ndo fornega garantia plena de racionalidade das conclusdes que propicia. A
decisdo tomada ndo tem como deixar de incorporar um elemento de vontade,
subjetivo. A deliberacdo ndo sera, porém, arbitraria ou desarrazoada, em
virtude do modo como ela se chegou. (BRANCO, 2009, p. 165).

Assim, os estudos de Alexy se desenvolve em relacdo a colisdo entre as
normas constitucionais, e da utilizacdo da teoria da argumentacédo juridica, que
possibilita um procedimento racional para a ponderacao, verificando os pesos e a
primazia de um principio sobre o outro no caso analisado.

Visto que o nosso ordenamento juridico ndo estabelece uma escala
valorativa dos principios existentes e aplicaveis, a hierarquia de valores entre 0s
principios se da a partir do conjunto de circunstancias consideradas presentes no caso
concreto, onde as condicbes de prioridade estabelecidas se tornam ponto de
referéncia para novas ponderacdes, sendo a relacao entre os principios condicionada
a novas circunstancias para a construcao de novas decisoes.

Alexy condiciona sua teoria da argumentacdo ao principio da
proporcionalidade e pelos seus subprincipios, adequacdo e necessidade, como
condicionantes da extensado da incidéncia dos principios as possibilidades de fato.

O subprincipio da adequacéo tem por objetivo averiguar a legitimidade da
restricdo feita a um principio, pois toda intervencao nos principios deve ser adequada,
contribuindo para obtencdo de um fim constitucionalmente legitimo, pois, a razdo que
norteia a interferéncia, deve ser satisfeita com a restricdo que se operara ao principio

afetado.

O subprincipio da adequacdo preconiza que a medida administrativa ou
legislativa emanada do Poder Publico deve ser apta para o atingimento dos
fins que a inspiram. Trata-se, em sintese, da afericao da idoneidade do ato
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pra a consecucédo da finalidade perseguida pelo Estado. A andlise cinge-se,
assim, a existéncia de uma relagdo congruente entre meio e fim na medida
examinada. (SARMENTO, 2002 p. 87).

J& o subprincipio da necessidade, rejeita 0 meio mais danoso ao principio
concorrente, quando cotejado com outra providéncia apta para obter resultados
analogos, proibindo deste modo, sacrificios desnecessarios.

O principio da necessidade ou exigibilidade, por sua vez, imp8e que o Poder
Publico adote sempre a medida menos gravosa possivel para atingir
determinado objetivo. Assim, se ha varias formas possiveis de chegar ao
resultado pretendido, o legislador ao administrador tem de optar por aquela
gque afete com menos intensidade os direitos e interesses da coletividade em
geral. Em outras palavras, a tonica deste subprincipio recai sobre a ideia de
que se deve perseguir, na promoc¢ao dos interesses coletivos, a menor
ingeréncia possivel na esfera dos direitos fundamentais do cidadao.
(SARMENTO, 2002 p. 88).

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade refere-se a satisfacdo do
principio selecionado dentro das possibilidades juridicas. Deste modo, quando dois
principios colidem, ha duas ordens de otimizacéo inconcilidveis, pois a satisfacédo de
um principio depende da desestimacao do outro. Deste modo, € imprescindivel apurar
gual dos dois principios tem maior peso para a solucdo do problema, através da
técnica da ponderacao, analisando a relacdo de custo-beneficio da norma avaliada,

gue deve ser inferior ao beneficio por ela originado.

Quanto maior é o grau de nao satisfac@o ou de prejuizo de um dos principios,
tanto maior deve ser a importancia da satisfacdo do outro principio. (ALEXY,
2003, p. 131)

Assim, em um primeiro momento, sera apurado o grau de ndo satisfacéo
de um dos principios em confronto, € 0 mesmo que apurar a importancia do principio
gue sofre a restri¢cdo, cuida-se de verificar em que medida os principios sédo afetados
no caso concreto, negativamente e positivamente. Ademais, o vinculo estreito do
principio com o postulado do respeito a dignidade da pessoa humana, vértice da
estrutura do Direito, atribui ao principio peso mais significativo. Por fim, verifica-se se
a importancia da satisfacdo do principio que opera em sentido contrario, justifica o

dano e a nao satisfagao do outro.
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Em vista disso, sera possivel estruturar uma argumentacdo que postule
uma relacdo de prioridade entre principio submetido a intervencdo e o principio
oposto, que embasa a medida de intervencéo sobre aquele. O principio a que se der
maior peso tera transformada em definitiva a sua aplicacéo sobre o caso concreto.

2.3. PROCEDIMENTO DA PONDERACAO E SUAS CRITICAS

A Constituicdo contém através de seus principios valores e interesses
diversos que podem entrar em tensdo em casos concretos, assim, 0 processo
ponderativo € guiado por esses valores que sdo protegidos pela constituicdo que 0s
reconhece e concretiza.

Segundo Robert Alexy, a férmula da ponderacdo apresenta critérios a
serem observados para a construcao racionalmente orientada para se encontrar a
solucdo mais adequada, necessaria e proporcional. Assim, no juizo de ponderacéo é
essencial a identificacdo dos valores e interesses que serdo ponderados, analisando
os beneficios e os sacrificios abordados no caso concreto, para que o0s interpretes
possam lidar efetivamente com as varias expectativas constitucionais envolvidas.

Desta maneira, a ponderagcdo se compde em trés etapas, a primeira etapa
tem como objetivo a identificacdo do conflito normativo do que esta sendo objeto na
ponderacéo, por meio de uma analise exaustiva de todos os elementos e argumentos,

gue encontrem fundamento no ordenamento juridico.

A ponderacdo exige, em primeiro lugar, a comprovacdo do grau de nao
cumprimento ou prejuizo de um principio. Nessa fase é indispensavel a
identificacdo de todos os elementos fundamentais que compde as colisdes,
para que a ponderacao ocorra sem distor¢fes. (ALEXY: 1999, p. 69).

A segunda etapa da ponderacao, o intérprete examinara as circunstancias
do caso concreto e suas consequéncias sobre os elementos normativos, indicando a

relacdo de primazia entre um principio e outro.

Em primeiro lugar, o intérprete terd que destacar, dentre todas as
circunstancias do fato que caracterizam a hipétese, aquelas que ele
considera relevantes(...) Em segundo lugar, e as duas questdes estdo
interligadas, os fatos relevantes terdo influéncia sobre o peso ou a
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importancia a ser reconhecida aos enunciados identificados na fase anterior
e as normas por eles propugnadas (BARCELLOS: 2005, p.116).

Ademais, principios em colisdo serdo levados a analise da
proporcionalidade e ao teste da adequacgéo e necessidade, devendo estar de acordo
com o sistema constitucional, conduzindo o juiz ao raciocinio que aprecie 0 peso

relativo de cada principio em face do outro.

Por outro lado, as restricdes aos interesses em disputa devem ser arbitradas
mediante o emprego do principio da proporcionalidade em sua triplice
dimenséo, adequacao, necessidade e proporcionalidade sem sentido estrito.
Em outras palavras, o julgador deve buscar um ponto de equilibrio entre os
interesses em jogo, que atenda aos seguintes imperativos: (a) a restricdo a
cada um dos interesses deve ser idénea para garantir a sobrevivéncia do
outro; (b) tal restricdo deve ser a menor possivel para a protecdo do interesse
contraposto e (c) o beneficio logrado com a restricdo a um interesse tem de
compensar 0 grau de sacrificio imposto ao interesse antagonico.
(SARMENTO, 2002 p. 104).

Por fim, a Gltima etapa da ponderacéo busca a justificativa da comprovacéo
da importancia do cumprimento do principio em sentido contrario em prejuizo ao nao
cumprimento do outro. Esta, se mostra a fase mais complexa da ponderacao, pois
enseja varias questdbes como a de justificar porque uma solucdo indicada por
determinado elemento deve prevalecer sobre outra.

N&o obstante, o método ponderativo ndo esta isento a criticas, sendo a sua
maioria relacionada ao método em si e contra a forma como € utilizada pelos Tribunais
Constitucionais em relacdo aos direitos fundamentais conflitantes na modalidade ad
hoc balancing.

Referidas criticas se baseiam em trés argumentos fundamentais. O
primeiro’ diz respeito ao esvaziamento dos direitos fundamentais que o método

ponderativo proporciona, tornando-os relativos. O segundo argumento®, esti na

7O primeiro argumento relaciona-se com o alegado esvaziamento dos direitos fundamentais que o
método da ponderagdo acarretaria, ao torna-los relativos e subordinados a uma espécie de reservas
de ponderacéo. Ele é sustentado por juristas alemées, como Peter Lerche e Richard Thoma, e, nos
Estados Unidos, foi defendido por Hugo Black, um dos maiores juizes da Suprema Corte neste século
8 Segundo a linha de argumentacdo da pretensa inconsisténcia metodolégica da ponderacédo de
interesses, 0 método da ponderacéo de interesses ndo impde critérios racionais e objetivos de deciséo,
conferindo ao juiz uma margem exagerada de discricionariedade na elei¢édo dos principios que devem
prevalecer no caso concreto. Esta argumentacdo é esposada, entre outros, por Friedrich Miller,
segundo o qual este principio (da ponderacao de interesses) ndo contém nenhum critério material que
satisfaca a exigéncias de clareza de normas, de seguranca juridica e de estabilidade de métodos
impostas pelo Estado de Direito.
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afirmacdo de inconsisténcia metodoldgica da ponderacdo de interesses, pois nao
fornece pautas materiais para solu¢cdo dos casos concretos, critérios racionais e
objetivos, conferindo margem exagerada de discricionariedade para balanceamento
dos principios. O ultimo argumento, sustenta que o método da ponderagéo implica na
outorga de um poder excessivo ao Judiciario, em detrimento do legislativo, pois a
ponderacdo transfere para o juiz o poder de realizar op¢des politicas acerca de valores
e bens juridicos a serem protegidos nos conflitos entre principios constitucionais.

Em relacdo a relativizacdo dos direitos fundamentais, percebe-se que
referido argumento contraria a natureza aberta das normas constitucionais que nédo
possuem campos de incidéncia demarcados com preciséo, ndo existe uma hierarquia
entre os principios de direitos fundamentais, logo, a ponderacdo de interesses

apresenta-se como necessaria, em razdo da natureza das normas constitucionais.

O fato é que a coexisténcia de diversos direitos fundamentais, ao lado de
outros principios constitucionalmente relevantes, impde inexoravelmente a
relativizacdo de cada um, com imperativo da manutencédo da unidade e da
coesdo do ordenamento. (SARMENTO, 2002 p. 145).

O argumento de inconsisténcia metodoldgica a ponderacéo € solido, pois a
ponderacdo concede uma determinada discricionariedade ao julgador, oportunizando
a inseguranca juridica, contudo, a ponderacdo se estrutura em critérios racionais e
objetivos, passiveis de controle. Ademais, a utlizacdo do principio da
proporcionalidade em sua triplice dimensédo, bem como, a adocdo do principio da
dignidade da pessoa humana como diretrizes substanciais da ponderagao, diminuem
a carga de subjetivismo ao processo ponderativo.

Por fim, o argumento de que o método ponderativo importa usurpacao dos
poderes legislativos pelo judiciario, deve-se observar que a utilizacdo do método s6 é
permitida com a inexisténcia de regra legislativa especifica resolvendo o conflito entre
principios constitucionais, pois a presenca de norma infraconstitucional impede a
ponderacédo, cabendo ao juiz seguir o estabelecido pelo legislador. Assim, a teoria da
ponderacdo nao questiona as funcdes desempenhadas pelo Poder Legislativo

constitucionalmente.

Outrossim, como ressaltaram Wlather Murphy, James Flemin, Sotirios Barber, a ponderacéo pode ser
nada mais do que uma caixa preta da qual o intérprete extrai qualquer coisa que ele quiser.
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Isto posto, a ponderacdo surge com a necessidade de aplicar as normas
constitucionais a casos concretos, que envolvam tensdes entre principios, que
possibilitam solugbes divergentes, mas que podem ser aplicadas simultaneamente,
em razao da estrutura flexivel e aberta dos principios constitucionais. Tornando-se
essencial a utilizacdo do método ponderativo, para verificacdo dos pesos especificos
gue assume cada principio no caso concreto, auferindo em que medida cada qual
cedera passagem ao outro, posto a impossibilidade material de emprego dos critérios

tradicionais para a solu¢do de antinomias envolvendo normas constitucionais.
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CAPITULO 3. A PONDERACAO DE INTERESSES NO DECISIONISMO
BRASILEIRO

3.1. ANALISE DOS JULGADOS DO STF

A ponderagéo surge como um novo modelo de interpretagéo constitucional
para realizacdo da vontade Constituicdo. Nao significa, contudo que esta sendo
abandonado o método classico e nem os elementos tradicionais da hermenéutica:
gramatical, histérico, sistematico e teoldgico, eles ainda sao utilizadas para a solucao
de casos concretos, porém tais métodos, nem sempre sao suficientes. Visto que as
normas constitucionais ndo trazem em si um sentido Unico, objetivo, valido para todos
0S casos concretos, logo, caberia ao intérprete desempenhar um papel criativo para a
solucéo do conflito existente.

Assim, em razdo do conteudo aberto das normas constitucionais,
possibilitaria diferentes interpretacdes, portanto, a vista do caso concreto, dos
principios a serem preservados e dos fins a serem realizados é que se poderia
determinar o sentido na norma, com vistas a producao da solucao constitucionalmente
adequada para o conflito.

Percebe-se, deste modo, que a ponderacdo surge como uma nhova
interpretacdo constitucional sendo fruto da evolucdo interpretativa diante das
mutacbes sbcias que alteram o conceito e alcance das normas constitucionais
anunciando novos tempos e novas demandas.

Imagine a hipétese em que mais de uma norma constitucional possa incidir
sobre o0 mesmo conjunto de fatos, como no classico da oposicao entre liberdade de
imprensa e de expressédo, de um lado, os direitos a honra, e do outro a intimidade e a
vida privada. Note-se, que as normas envolvidas tutelam valores distintos e apontam
para solucdes diversas e contraditérias. A vista disto, mostra-se que a técnica da
ponderacédo é capaz de lidar com o fato da Constituicdo ser um documento dialético
gue tutela valores e interesses potencialmente conflitantes, e que os principios nela

consagrados frequentemente entram em rota de coliséo.

A dificuldade que se acaba de descrever ja foi amplamente percebida pela
doutrina; é pacifico que caos como esses ndo sao resolvidos por uma
subsuncgéo simples. Ser4 preciso um raciocinio de estrutura diversa, mais
complexo, que seja capaz de trabalhar multidirecionalmente, produzindo a
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regra concreta que vai reger a hipétese a partir de uma sintese dos distintos
elementos normativos incidentes sobre aquele conjunto de fatos. De alguma
forma, cada um desses elementos devera ser considerado na medida da sua
importancia e pertinéncia para o caos concreto, de modo que na solugéo final,
tal qual em um quadro bem pintado, as diferentes cores possam ser
percebidas, ainda que uma ou alguma delas venham a se destacar sobre as
demais. Esse &, de maneira geral, o objetivo daquilo que se convencionou
denominar de técnica da ponderacéo. (BARCELLOS, 2003, p. 153)

Por conseguinte, a ponderacao € uma técnica de decisao juridica utilizada
em casos dificeis, onde a subsuncdo se mostrou insuficiente, especialmente quando
uma situacao concreta da ensejo a aplicacdo de normas de mesma hierarquia que
indicam solucdes diferenciadas, extrai-se portanto que a ponderagao ingressa no
universo da interpretacao constitucional como uma necessidade, antes que como uma
opcao filosofica ou ideoldgica.

Sem embargos, a ponderacdo ja vem sendo empregada, assim, em
algumas hipoéteses € notorio a ponderacéo de interesses flagradas em jurisprudéncias
dos Tribunais Superiores, especialmente do Supremo Tribunal Federal. Assim, seréo
anisadas adiante a ADI 4.983 e as ADCs 43, 44 e 54°, verificando deste modo como

0 método vem sendo utilizado.

3.2. ADI 4.983/CE. INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 15.299/2013 QUE
REGULAMENTAVA A VAQUEJADA.

Trata-se de Acao Direita de Inconstitucionalidade 4.983 Ceara para julgar
procedente o pedido formulado para declarar a inconstitucionalidade da Lei n°
15.299/2013 que regulamentava a vaquejada como pratica desportiva e cultural, do
Estado do Ceara, em 2016.

No presente caso, 0 Supremo Tribunal Federal, estava diante do conflito
entre normas constitucionais, uma que assegura o direito ao meio ambiente, artigo
225/CF, e a outra que garante o direito as manifestacdes culturais enquanto expressao
da pluralidade, artigo 215/CF. Sendo, segundo a Procuradoria da Republica Ceara,
ser mais adequado dar maior peso, na espécie, a preservacdo do meio ambiente,
articulando que a lei impugnada nao encontrava respaldo no Texto Maior, violando o

disposto no artigo 225, 819, inciso VI, da Carta. Assim, diante do caso concreto

® HC 71373-4, HC 76060 DNA, Recl 2040, HC 82424/RS, ADO 26, MI 4733, ADI 4815, HC 124.306,
EXT 1362.
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envolvendo a colisdo entre normas constitucionais o Supremo utilizou da técnica da

ponderacéo para resolver referida colisdo.

Diz que o Supremo usa a técnica da ponderacdo para resolver conflitos
especificos entre manifestacées culturais e protecdo ao meio ambiente,
predominando entendimento a favor de afastar praticas de tratamento
inadequado a animais, mesmo dentro de contextos culturais e esportivo. Cita
precedentes — relacionados a “briga de galos”: Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade n°® 1.856/RJ, relator ministro Celso de Mello, julgada em
26 de maio de 2011, e n° 2.514/SC, relator ministro Eros Grau, apreciada em
29 de junho de 2005; ligado a “farra do boi”: Recurso Extraordinario n°
153.531/SC, relator ministro Francisco Rezek, acorddo por mim redigido,
apreciado em 3 de junho de 1997. (ADI 4.983. Rel. Min. Marco Aurélio, 2016,

p. 3)

Segundo o relator, a prevaléncia da norma constitucional de preservacéo
do meio ambiente deveria impor limites juridicos as manifestacbes culturais,
observando que a vaquejada coloca 0s animais em situacdo de crueldade,
proporcionando danos irreversiveis aos animais.

O Governo do Estado do Ceara, discorreu sobre a importancia histérica da
vagueja, que faz parte da cultura da regiéo, revelando patrimdnio historico do povo
nordestino, direito fundamental coletivo previsto no artigo 216 da Carta de 1988,
alegou que o regulamento do esporte esta protegido constitucionalmente, bemcomo,
a lei que regulamentaria 0 esporte protegia 0s bens constitucionais que estavam
sendo violados, pois impunha praticas adequadas ao evento e estabelecia sancées
as condutas de maus-tratos aos bovinos, adotando medidas protetivas da integridade
fisica e da saude dos animais. Ademais, a pratica da vaquejada incentivava o turismo
e era fonte de empregos sazonais, de alta relevancia para a economia local.

Destarte, estamos diante de um conflito entre os artigos 225, § 1°, inciso
VII, e 215 do Diploma Maior, tendo o Supremo julgado a favor da protecdo ao meio
ambiente, quando reveladas situacdes de tratamento cruel a animais, ainda que
dentro do contexto de manifestacfes culturais.

O Senhor Ministro Marco Aurélio, sustentou em seu voto que a Lei n°
15.299/2013, do Estado do Ceara que regulamentava a vaquejada, apresentava um
conflito de normas constitucionais sobre direitos fundamentais, de um lado, o artigo
225, 8 1°, inciso VIl e, de outro, o artigo 215. Para o Ministro, o artigo 225 por ser um

direito fundamental de terceira geracao, fundado no valor de solidariedade, de carater
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coletivo ou difuso, dotado de altissimo teor de humanismo e universalidade
(BONAVIDES, 2001, p. 523).

A problematica reside em saber o nivel de sacrificio que os individuos e a
propria coletividade podem e devem suportar para tornar efetivo o direito, logo em
razao das circunstancias, ficou configurado o confronto de direitos fundamentais, tanto
individuais, como o da livre iniciativa, quanto igualmente difusos, como o concernente
as manifestacdes culturais enquanto expressao da pluralidade, de que trata o aludido
artigo 215 do Diploma Maior, cabendo ao Supremo, tendo em vista os principios
constitucionais, harmonizar esses conflitos inevitaveis.

Segundo o Ministro Marco Aurélio, o conflito entre interesses individual e
coletivo resolve-se a favor deste ultimo. O comportamento decisério do Supremo
diante da necessidade de ponderar o direito ao meio ambiente com os direitos
individuais de naturezas diversas tem sido o de dar preferéncia ao interesse coletivo.
No presente caso, a manifestacdo cultural da vaquejada implicava inequivoca
crueldade contra os animais, logo, de acordo com o ministro, haveria de se interpretar,
no ambito da ponderacdo de direitos, normas e fatos de forma mais favoravel a
protecdo ao meio ambiente, demonstrando preocupagdo maior com a manutencao,
em prol dos cidaddos de hoje e de amanha, das condi¢cdes ecologicamente

equilibradas para uma vida mais saudavel e segura.

A par de questbes morais relacionadas ao entretenimento as custas do
sofrimento dos animais, bem mais sérias se comparadas as que envolvem
experiéncias cientificas e médicas, a crueldade intrinseca a vaquejada néo
permite a prevaléncia do valor cultural como resultado desejado pelo sistema
de direitos fundamentais da Carta de 1988. O sentido da expressdo
“crueldade” constante da parte final do inciso VII do § 1° do artigo 225 do
Diploma Maior alcanca, sem sombra de davida, a tortura e os maus-tratos
infringidos aos bovinos durante a pratica impugnada, revelando-se
intoleravel, a mais ndo poder, a conduta humana autorizada pela norma
estadual atacada. No ambito de composicdo dos interesses fundamentais
envolvidos neste processo, h& de sobressair a pretenséo de protecdo ao meio
ambiente. (ADI 4.983. Rel. Min. Marco Aurélio, 2016, p. 6)

Seguindo o mesmo raciocinio do relator, 0 Ministro Luis Roberto Barroso,
sustentou que em casos de colisdo entre normas envolvendo, de um lado protecéo de
manifestagdes culturais (art. 225, 8§1°, VII) deve-se interditar manifestagdes culturais
gue importem crueldade contra animais. Segundo o Ministro Barroso, na vaquejada,

a torgcéo brusca da cauda do animal em alta velocidade e sua derrubada,
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necessariamente com as quatro patas para cima como exige a regra, € inerentemente
cruel e lesiva para o0 animal. Mesmo nas situagdes em que 0s danos fisicos e mentais
ndo sejam visiveis de imediato, a olho nu, ha probabilidade de sequelas graves que
se manifestam ap0s o evento. Ademais, a simples potencialidade relevante da lesao
jA é apta a deflagar a incidéncia do principio da precaucdo. Para ele, a sujei¢cdo da
vida animal a experiéncias de crueldade ndo € compativel com a Constituicdo do
Brasil.

Em seu voto, transcreveu o laudo técnico da Professora Titular da
Faculdade de Medicina Veterinaria e Zootecnia da Universidade Sao Paulo, Irvénia
Luiza de Santis Prada, Mestra e Doutora em Anatomia dos animais Silvestres e

Domeésticos pela mesma universidade. Afirma ela:

Ao perseguirem o bovino, os pedes acabam por segura-lo fortemente pela
cauda (rabo), fazendo com que ele estanque e seja contido. A cauda dos
animais & composta, em sua estrutura 6ssea, por uma sequéncia de
vértebras, chamadas coccigeas ou caudais, que se articulam umas com as
outras. Nesse gesto brusco de tracionar violentamente o animal pelo rabo, é
muito provavel que disto resulte luxacdo das vértebras, ou seja, perda da
condicdo anatémica de contato de uma com a outra. Com essa ocorréncia,
existe a ruptura de ligamentos e de vasos sanguineos, portanto,
estabelecendo-se lesBes traumaticas. Ndo deve ser rara a desinfecdo
(arrancamento) da cauda, de sua conexdo com o tronco. Como a porcéo
caudal da coluna vertebral representa continua¢do dos outros segmentos da
coluna vertebral, particularmente na regido sacral, afecgbes que ocorrem
primeiramente nas vértebras caudais podem repercutir mais para frente,
comprometendo inclusive a medula espinhal que se acha contida dentro do
canal vertebral. Esses processos patolégicos sdo muito dolorosos, dada a
conexao da medula espinhal com as raizes dos nervos espinhais, por onde
trafegam inclusive os estimulos nociceptivos (causadores de dor). Volto a
repetir que além de dor fisica, os animais submetidos a esses procedimentos
vivenciam sofrimento mental.

A estrutura dos equinos e bovinos é passivel de lesGes na ocorréncia de
quaisquer procedimentos violentos, bruscos e/ou agressivos, em coeréncia
com a constituicdo de todos os corpos formados por matéria viva. Por outro
lado, sendo o “cérebro”, o 6rgdo de expressdo da mente, a complexa
configuragdo morfofuncional que exibe em equinos e bovinos é indicativa da
capacidade psiquica desses animais, de aliviar e interpretar as situacdes
adversas a que sado submetidos, disto resultando sofrimento. (ADI 4.983. Rel.
Min. Marco Aurélio, 2016, p. 50 e 51)

Outrossim, o ministro advertiu que é permitida a regulamentacdo de
manifesta¢des culturais com caracteristicas de entretenimento que envolvam animais,

desde que ela seja capaz de evitar praticas cruéis, danos e riscos sérios. No caso da
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vaquejada, torna-se impossivel a regulamentacédo de modo a evitar a crueldade sem

a descaracterizagdo da propria prética.

Poder-se-ia considerar que a vaquejada pode ser regulamentada de modo a
evitar que os animais envolvidos sofram. Considero, todavia, que nenhuma
regulamentacdo seria capaz de evitar a pratica cruel a qual esses animais
sédo submetidos Primeiro, por que a vaquejada é caracterizada pela “puxada
do boi” pela cauda. Sendo assim, qualquer regulamentacdo que impeca 0s
vaqueiros de tracionarem e torcerem a cauda do boi descaracterizaria a
propria vaquejada, fazendo com que ela deixasse de existir. Em segundo
lugar, como a vaquejada também é caracterizada pela derrubada do boi
dentro da chamada “faixa”, regulamenta-la de modo a proibir que o animal
seja tombado também a descaracterizaria. (ADI 4.983. Rel. Min. Marco
Aurélio, 2016, p. 30)

Por fim, o ministro ressaltou que contemporaneamente o bem-estar e os
direitos dos animais estdo em constante evolugcdo, com mudancas e percepcao e
entronizagédo de novos valores morais. Assim, nesse ambiente de novos valores e de
novas percepcdes, o Supremo Tribunal Federal tem feito cumprir a op¢éo ética dos
constituintes de proteger os animais contra praticas que os submetam a crueldade,
em uma jurisprudéncia constante que merece ser preservada.

Da mesma maneira, a Ministra Rosa Weber, asseverou que no caso em
exame, a constitucionalidade da lei cearense, na sua visdo, se a constituicao diz que
essas manifestacdes culturais devem ser incentivadas e garantidas pelo Estado, no
artigo 215, também diz, no artigo 225,819, inciso VII, que s&o proibidos atos cruéis
contra 0os animais, ela esta dizendo, na leitura da ministra, com clareza solar, em
primeiro lugar, que o Estado garante e incentiva manifestacfes culturais, mas também
gue ele ndo tolera crueldade contra os animais. Ou seja, o Estado néo incentiva, nem

garante manifestacdes culturais em que adotadas praticas cruéis contra animais.

A Constituicdo, no seu artigo 225, § 1° VII, acompanha o nivel de
esclarecimento alcancado pela humanidade no sentido de superacdo da
limitagcdo antropocéntrica que coloca o homem no centro de tudo e todo o
resto como instrumento a seu servico, em prol do reconhecimento de que o0s
animais possuem uma dignidade propria que deve ser respeitada. O bem
protegido peloinciso VIl do § 1° do artigo 225 da Constitui¢éo, enfatizo, possuli
matriz biocéntrica, dado que a Constituicdo confere valor intrinseco as formas
de vida ndo humanas e o modo escolhido pela Carta da Republica para a
preservacao da fauna e do bem-estar do animal foi a proibi¢cdo expressa de
conduta cruel, atentatéria a integridade dos animais. Conferir legitimidade a
lei do Estado do Ceara, em nome de um habito que ndo mais se sustenta
frente aos avancos da humanidade, é ferir a Constituicdo Federal. Ademais,
rechacar a vaguejada ndo implica suprimir a cultura da regido que possui
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tantas formas de expressao importantes e legitimas identificadas na danga,
na musica, na culinéria, ou seja, o nucleo essencial da norma inserta no artigo
215 da Constituicdo permanece incélume. (ADI 4.983. Rel. Min. Marco
Aurélio, 2016, p. 74)

O Ministro Celso de Mello, acompanhou o voto do relator, e julgou
procedente a acdo direta, ao declarar a inconstitucionalidade do diploma normativo
cearense. Segundo o ministro, a clausula inscrita no inciso VIl do §1° do art. 225 da
Constituicdo da Republica justifica a necessidade de impedir a ocorréncia de
situacdes de risco que ameacem ou que facam periclitar todas as formas de vida, ndo
s6 a do género humano, mas, também, a prépria vida animal, cuja integridade restaria
comprometida por praticas aviltantes, perversas e violentas contra os seres
irracionais.

Além do mais, 0 ministro acrescentou que a tentativa de qualificar a
vaguejada como atividade desportiva ou pratica cultural ou, ainda, como expressao
folclorica numa tentativa de fraudar a aplicacéo da regra constitucional de protecéo da
fauna. Pois, o sofrimento desnecessario dos animais decididamente n&o constitui
expressao de atividade cultural, sendo repugnante em razéo dos padrdes civilizatérios
gue informam as formacdes sociais contemporaneas, eis que a sujeicao da vida
animal a experiéncias de crueldade ndo é compativel com a Constituicdo do Brasil.

O Ministro Ricardo Lewandowski, aderiu ao voto do Relator, Ministro Marco
Aurélio, destacando que a atividade da vaquejada revela inequivoco envolvimento de
praticas cruéis contra bovinos. Lewandowski realizou uma interpretacdo biocéntrica
do artigo 225 da Constituicdo Federal, em contraposicdo a uma perspectiva
antropocéntrica, que considera os animais como “coisas”, desprovidos de emocdes,
sentimentos ou quaisquer direitos, sendo que o critério para se lidar com o meio
ambiente deve ser “ind dubio pro natura”, homenageando-se o0s principios da

precaucao e do cuidado.

Reporto-me, para fazer essa interpretacédo, a Carta da Terra, subscrita pelo
Brasil, que € uma espécie de codigo de ética planetario, semelhante a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, s6 que voltado a
sustentabilidade, & paz e a justica socioecondmica, foi idealizada pela
Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento das Nacdes
Unidas. Dentre os principios que a Carta abriga, figura, logo em primeiro
lugar, o seguinte: “Reconhecer que todos 0s seres vivos sdo interligados e
cada forma de vida tem valor, independentemente do uso humano. Isso quer
dizer que é preciso, sobretudo no momento em que a prépria sobrevivéncia
do Planeta estd em xeque, respeitar todos como seres vivos em sua completa
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alteridade e complementariedade. (ADI 4.983. Rel. Min. Marco Aurélio, 2016,
p. 125)

No mesmo sentido, a Ministra Carmen Llcia ndo considerou a pratica da
vaquejada como uma atividade esportiva ou festiva, mas sim, uma agresséo e
sofrimento, mesmo considerando-se que a lei tentava preservar, desde de 2003, uma
situacao de cuidar daqueles animais para que nao houvesse o sofrimento, para que
nao houvesse nenhum tipo de judiacdo. Para a ministra a partir de observacgoes,
estudos e videos do evento da vaquejada, referido pratica mostrou-se extremamente
agressiva contra os animais, sendo necessario analisar a Constituicio como marco
civilizatorio que preserve a vida animal efetivamente. Outrossim, a ministra conclui
gue apesar de a vaquejada ser considerada uma atividade cultural, a cultura muda, e
muitas culturas foram levadas nesta condicéo até que houvesse um outro modo de
ver a vida.

N&o obstante, o Ministro Edson Fachin chegou a conclusdo oposta das
apresentadas até o momento. Segundo o ministro, a vaquejada é uma manifestacéo
cultural, que encontra protecao Constitucional expressa na cabeca do artigo 215 e seu
respectivo 8 1° e ndo ha, razdo para se proibir o evento e a competicdo, que
reproduzem e avaliam tecnicamente a atividade de captura prépria de trabalho de
vagueiros e pedes, desenvolvida na zona rural deste grande pais, pois ta atividade
constitui modo de criar, fazer e viver da populacéo sertaneja, conforme expresso no

inciso Il, do artigo 216 da Constituicdo Federal.

O presente caso precisa ser analisado sob um olhar que alcance a realidade
advinda da populag&o rural. E preciso despir-se de eventual viso unilateral
de uma sociedade eminentemente urbana, com producdo e acesso a outras
manifestagbes culturais, produtos e servicos para se alargar ou olhar e
alcancar essa outra realidade. (ADI 4.983. Rel. Min. Marco Aurélio, 2016, p.
15)

O ministro Gilmar Mendes, em seu voto explanou ser importante analisar
determinados parametros que consideramos dignos do nosso processo civilizatorio,
pois a propria ideia de pluralismo exige que atuemos, com algum tipo de moderacéo,
sob pena de estimular em casos desse tipo a reagdo e de pratica cultural, a

clandestinidade, assim, a melhor solugdo seria segundo o ministro uma
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regulamentacdo adequada, buscando o aprimoramento condizente com os ditames
modernos de prote¢cdo ao meio ambiente.

Ademais, o ministro exp6s que o proprio Texto Constitucional fala do
desenvolvimento do desporto, no artigo 217 inciso IV, sendo a vaquejada segundo ele
um tipo de desporto, que foi desenvolvida e que tem carater de esporte, como
montaria de bois, cavalos e etc. De modo que para ele, a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei cearense teria consequéncias extremamente danosas

para todo um sistema regional de cultura.

De modo que eu entendo que, se essa legislacdo carece de alguma censura,
ha de ser na sua execucao, a necessidade de um eventual aperfeicoamento,
de eventuais medidas que se possam tomar no sentido de se reduzirem as
possibilidades de lesdo aos animais, mas ndo me parece que seja o0 caso de
declarar a inconstitucionalidade. A inconstitucionalidade resultaria em jogar
na ilegalidade milhares de pessoas que se dedicam a essa atividade em
carater amador ou profissional - esses nimeros sdo impactantes -, pessoas
gue se relinem para também ver esse tipo de espetaculo. Quer dizer, retirar
dessas comunidades o minimo de lazer que, as vezes, se lhes propicia. (ADI
4.983. Rel. Min. Marco Aurélio, 2016, p. 19)

Acompanhando a mesma divergéncia, o ministro Teori Zavascki alegou em
seu voto que era necessario fazer uma distincdo fundamental entre vaquejada e a lei
do Estado do Ceara, que veio regulamentar a vaquejada no referido Estado. Segundo
0 ministro por estarem diante de uma acéo direta de inconstitucionalidade, o objeto da
analise constitucional ndo era a vaquejada em si, até porque a vaguejada como um
ato da realidade, pode ser cruel ou pode néo ser cruel ao animal. Assim, referida acao
estava discutindo a constitucionalidade da Lei 15.299, de janeiro de 2013, que veio
regulamentar a vaquejada como atividade desportiva e cultural no Estado do Ceara.

Portanto, para analise deste julgamento, seria fundamental considerar a
principio da legalidade contido no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo. Logo, sendo o
principio da legalidade paradoxal em nosso sistema, pois ao mesmo tempo consagra
a liberdade, autoriza a sua limitacdo. Assim, deve-se aplicar isso em ralacdo as
manifestacdes culturais e esportivas. Elas sdo livres, a ndo ser que haja uma lei
proibindo.

Para o ministro o pressuposto basico essencial dos votos que defendem a
inconstitucionalidade da lei € o pressuposto de que a vaquejada é uma pratica cruel.

O ministro realizou a seguinte pergunta: a vaquejada, se néo fosse cruel, seria
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inconstitucional? Concluindo 0 ministro que a resposta seria negativa,
necessariamente com base nesse argumento. Entdo nds temos vaquejadas cruéis e
temos vaquejadas nao cruéis.

Assim, referido julgamento estava sendo realizado ndo para julgar a
inconstitucionalidade, ou ndo da vaquejada, segundo o0 ministro, estava sendo
discutido a constitucionalidade, ou ndo, de uma lei do Estado do Ceara. Por fim, o

ministro conclui:

Eu comecei falando no principio da legalidade porque, se nos declararmos a
inconstitucionalidade dessa lei, vamos ter a vaquejada sem essa lei no
Estado do Ceard, como ocorre em outros Estados. No meu entender, essa
lei, bem ou mal, desnaturando ou ndo a vaquejada (pode se se justamente a
forma de vaquejada cruel. O que eu quero dizer, em suma, é que ter esta lei
€ melhor do que nao ter lei alguma sobre vaquejada. Sem esta lei, vamos ter
vaquejada cruel. (ADI 4.983. Rel. Min. Marco Aurélio, 2016, p. 61)

O Ministro Luiz Fux, em seu voto relatou que no referido julgamento,
estavam os ministros diante de dois dispositivos constitucionais, o que garante a todos
o0 exercicio dos direitos culturais; e o artigo 225, que protege a fauna e a flora. Sendo,
num primeiro plano inegavel a realizacdo de uma ponderacdo, pois em virtude do
principio da unidade da Constituicdo, ndo ha principio mais importante do que outro,
sendo ponderaveis a luz do caso concreto.

O ministro comeca seu voto com uma passagem descrevendo o0
tratamento dos animais para o abate. Asseverando que as ponderacdes legislativas
gue afastam a crueldade da vaquejada, fundamentadas na humanizacédo dos animais
sdo contraditérias, tendo em vista que ndo ha nada mais cruel do que o meio através
do qual o povo se alimenta, com o abate do boi; que é contemplado

constitucionalmente como direito social.

Nascem o0s bezerros; nos préximos dois anos, o boi leva a vida que pediu a
Deus - estou lendo um artigo chamado "Como o boi vira filé". Ai ele vai
engordando. O abate se aproxima e a engorda € acelerada. Os bois sdo
castrados e, para ndo perder peso, passam quase 3 meses sem andar. Mas
a ragdo é de primeira: capim, cereais, melago de cana, vitaminas e sais.
Depois, 0 boi tem que apresentar mais ou menos 450 kg e, se apresentar
menos, ele € morto. Ao atingir esse peso, o0 animal € enviado ao matadouro.
A viagem é estressante. O animal urina e sua mais do que o normal e chega
a perder até 3% do peso.

Uma hora antes do abate, o0s bois sédo examinados. Quem passar no teste vai
para a fila do abate. Os doentes sédo mortos separadamente. Se a doenca for
grave, a carcaca € incinerada.
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Normalmente, ha curvas para que 0s animais ndo saibam o0 que esta
acontecendo. E, nas paredes, dispositivos antiempaque dao choques leves
ou emitem ruidos. Um banho evita que a sujeira contamine a carne.

Tiro certeiro.

No boxe de atordoamento, o animal recebe um tiro com pistola de pressdo —
ou um dardo que perfura o cérebro — e desmaia. A partir dai, para que néo
corra o risco de acordar, o boi deve ser morto em no maximo 3 minutos.
Uma portinhola se abre e o0 animal cai desacordado numa espécie de esteira.
Ele sera icado pelas patas para ficar com o pescoco para baixo.

Primeiro, um corte na pele do pescoco. Depois, é so esticar o braco e chegar
a jugular: o boi esta oficialmente morto. Durante 3 minutos, seus 20 litros de
sangue escorrerdo numa canaleta para ser vendidos a fabricas de ragéo para
cées e gatos.

Sem prejuizo. Além do boi virar filé, vaca sem filho vai para a Bolivia, boi
doente vira vela - fazem vela com o produto do boi doente.

Senhor Presidente, € assim que se alimenta a humanidade, e a
Constituicdo Federal estabelece que a alimentacdo € um direto social,
inalienavel. Eu pergunto a Vossas Exceléncias, no plano empirico:
existe meio mais cruel de tratamento do animal do que o abate
tradicional no Brasil, que ndo é vedado pela Constituicao? (ADI 4.983.
Rel. Min. Marco Aurélio, 2016, p. 76)

O Ministro Dias Toffoli, em seu voto afirmou que somente com o advento
da Lei estadual n° 15.299/2013, que teve como preocupacao organizar a manifestacao
esportiva, com dispositivos para se evitar, formas de maus tratos aos bovinos.
Segundo o ministro € essencial ler a Constituicdo com os olhos voltados para a nossa
realidade, também néo podemos esquecer que a ciéncia do direito € a ciéncia da vida,
dos fen6bmenos sociais e culturais.

Para ndo ha prova cabal de que os animais, de modo sistematico, sejam
vitimas de abusos, de crueldade e de maus tratos. Outrossim, alegou que a proépria lei
em andlise faz a defesa dos animais contra essas acfes, ou seja, a propria lei exige
0 respeito aos animais e nao institucionaliza a tortura dos animais, logo, 0 ministro nao
vislumbra afronta ao artigo 2258 1°, inciso VII, e ao artigo 2148 1°, da Constituicdo da
Republica.

Isto posto, apds a analise dos votos dos ministros do Supremo Tribunal
Federal, verifica-se que a ponderacdo, ao se estar diante de aparente conflito entre
principios comparaveis entre si, € a técnica necessaria e usualmente utilizada no
direito comparado. Do caso analisado percebe-se claramente que temos uma densa
guestao constitucional subjacente, em saber até onde vai o limite da protecéo estatal
aos animais e o respeito, igualmente estatal, a diversidade de manifestacao cultural
guando esta utiliza animais em sua pratica.

Assim, a técnica da ponderagdo parte do principio que existem na ordem

juridica, principios distintos, mas comparaveis entre si (comensuraveis), todos com
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pretensdes a uma vigéncia maxima (ou seja, pretendendo sua otimizacdo). Esses
principios devem ser objeto de um juizo de mutua ponderacao. A ponderacéo realiza-
se a partir de critérios de valoracao dos argumentos, ou de pondera¢ao dos principios,
isto é, em escalas de medida da for¢a de cada argumento, ou de cada principio. Sendo
a interpretacdo adotada capaz de promover um consenso alargado e duravel (embora
sempre aberto e ndo definitivo), abrangendo todos os grupos ou interesses afetados
naguele caso concreto, encontrando um sentido contextualmente mais estabilizador.

Deste modo, é notorio que o conflito abrange visées de mundo entre os que
guerem a proibicdo dessa atividade e os que a defendem, cuja resolu¢do nao pode
recair na aplicacdo da regra tudo ou nada. E evidente que ndo se pode apagar a
historia da vaquejada de parcela do povo brasileiro e passar, de repente, a proibir tal
préatica, tendo em vista que ndo se pode apagar a pratica da vaquejada da historia do
Brasil.

Do mesmo modo que o Estado deve coibir a submissdo dos animais a
crueldade a praticas de determinadas condutas no desempenho de atividades que
possam traduzir nocividade ou crueldade, conforme estabelecido no artigo 225 da
Constituicao Federal.

A vista disso, a ponderaco realizada pelo Supremo Tribunal Federal, tendo
por objeto a Lei n°® 15.299/2013 do Estado do Ceara através da Acado Direita de
Inconstitucionalidade 4.983 Cear4, julgando-a inconstitucional, foi realizada seguindo
0s critérios que garantem uma decisdo adequada, necessaria e proporcional diante
do caso concreto apresentado.

Dos 6 votos julgando referida lei inconstitucional, argumentando a
prevaléncia do artigo 225, 8§1°, inciso VII, da Carta Federal sobre o artigo 215 do
mesmo diploma legal, estruturou-se nos precedentes do préprio tribunal que apontam
para protecdo do meio ambiente, bem como em prova empirica dos laudos que
demonstram as consequéncias nocivas a saude dos bovinos decorrentes da tracéo
forcada no rabo, seguida da derrubada, tais como fraturas nas patas, ruptura de
ligamentos e de vasos sanguineos, traumatismo e deslocamento da articulacdo do
rabo ou até o arrancamento deste, resultando no comprometimento da medula
espinhal e dos nervos espinhais, dores fisicas e sofrimento mental.

Como muito bem pontuou o Ministro Roberto Barroso em suas andlises
sustentadas em seu voto, a derrubada de um touro instigado, em alta velocidade,

torcendo-o pelo rabo para ficar com as quatro patas para cima, € impossivel sem que
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haja crueldade, ndo existindo deste modo, vaquejada nédo cruel. Sendo necessario
segundo 0 ministro opor-se historicamente a praticas, ainda que imemoriais, quando
elas sejam erradas. Outrossim, 0 ministro acrescentou que independentemente de a
vaqueja continuar a ser praticada ilegalmente mesmo apds a decisdo do Supremo,
sendo referido julgamento considerado simbdlico, devido a dificuldade de dar
efetividade a todas as decisOes, cabe ao Supremo Tribunal Federal se pronunciar
contra todo ato que envolva a Carta Magna.

Assim, foi refletido a partir dos votos dos ministros, como os valores morais
ao longo do tempo véo se transformando e impactando em manifesta¢des culturais,

bem como nas relacfes econdmicas e socias.

Ha processos histéricos um pouco inelutaveis. A gente ndo consegue parar a
histéria nem aparar vento com as maos. Nés estamos um pouco procurando
absorver a melhor forma de lidar com uma inevitabilidade historica, que é "ha
uma nova ética animal se impondo”. (ADI 4.983. Rel. Min. Marco Aurélio,
2016, p. 107)

Logo, percebe-se que estamos diante de uma situacdo de mutacao ética
civilizatoria, em relacéo ao uso de animais para fins de entretenimento. Futuramente,
a propria eliminacdo de animais para fins de alimentacdo, entrara em pauta em
julgamentos, todavia ainda ndo estamos nesse estagio por uma seérie de questdes
politicas, sociais e econdmicas. Portanto € imprescindivel lidar com diferentes
variaveis para se alcancar a mais satisfatoria decisdo dentro do caso concreto que

acompanhe as transformacdes sociais.

3.3. ADCS 43, 44 E 54. INEXECUCAO DA PENA ANTES DO TRANSITO EM
JULGADO.

As ADCs 43, 44 e 54 oram ajuizadas pelo PEN — Partido Ecoldgico Nacional
(atual Patriota), o Conselho Federal da OAB e o PCdoB — Partido Comunista do Brasil
com o objetivo de examinar a constitucionalidade do artigo 283 do Cdodigo de Processo
Penal, na redacéo da lei n°® 12.403/2011. As duas primeiras ADCs 43 e 44 foram
propostas em 2016 e a terceira ADC 54, ajuizada em 2018.

O Partido Ecolégico Nacional-PEN, desde de 2018, nominado Patriota

(PATRI) ajuizou acéo declaratoria de constitucionalidade, com pedido liminar



44

buscando seja assentada a harmonia, com a Constituicdo Federal, o artigo 283 do
Cédigo de Processo Penal, com a redacdo conferida pela Lei n°® 12.403/2011,
alegando a existéncia de controvérsia constitucional relevante acerca da validade do
preceito, ocorrida apos o julgamento, pelo Plenario do habeas corpus n° 126.292, que
possibilitava a execucdo provisoria, no ambito penal, de acérdao condenatério em
grau de apelagéo, importante ressaltar que a deciséo proferida no referido habeas
corpus nédo possuia efeito vinculante, mas repercuti no sistema judicial brasileiro.

Outrossim, devido a coincidéncia de objetos, foram apensados nos autos
do processo a acgdo declaratéria de constitucionalidade n° 44, para julgamento em
conjunto. Nesta agéo, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em
20.5.2016, buscava igualmente que fosse assentada a constitucionalidade do artigo
283 do Codigo de Processo Penal, na redacdo dada da Lei n°® 12.403/2011, com
eficacia erga omnes e efeito vinculante, a luz do art. 5°, LVII, da Constituicdo da
Republica, segundo ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria. Questionando o afastamento, no julgamento do HC
126.292, do art. 283 do CPP, a anotacao de que tal preceito, cuja relacao foi alterada
por meio da Lei na 12.403/11, repetiu o dispositivo constitucional, precisamente, para
adequar a legislacao processual a Carta Magna.

Por fim, no dia 18 de abril de 2018, foi distribuida por prevencao, a acéo
declaratoria de constitucionalidade n° 54, ajuizada pelo Partido Comunista Do Brasil-
PCdB levando em conta a identidade de objeto com relacéo as declaratorias de n°® 43
e 44, na forma do artigo 77-B do Regimento Interno do Supremo Tribunal do Federal.
Igualmente, referida acdo tem como objeto a declaracdo da constitucionalidade do art.
283 do CPP, na redacao da Lei n°® 12.403/2011, frente aos artigos. 1°, Ill, 5°, LVIl e
LXI, e 93, IX, da Carta Politica.

O Ministro Marco Aurélio (relator) proferiu em seu voto que precipitar a
execucdo da sancdo importa antecipacdo de culpa, por serem indissociaveis,
conforme disp&e o inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal, “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”, ou
seja, a culpa surge apos alcancada a preclusdo maior. Sendo descabido a inversao
da ordem natural do processo-crime, apurar para, selada a culpa, prender, em
verdadeira execucéo da sanc¢ao. Logo, a execugao antecipada pressupde garantia do

Juizo ou a viabilidade de retorno, alterando o titulo executivo, ao estado de coisas
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anterior, o que ndo ocorre em relacio a custodia. E impossivel devolver a liberdade

perdida ao cidadao.

O principio da ndo culpabilidade é garantia vinculada, pela Lei Maior, a
preclusédo, de modo que a constitucionalidade do artigo 283 do Cdédigo de
Processo Penal ndo comporta questionamentos. O preceito consiste em
reproducao de clausula pétrea cujo nlcleo essencial nem mesmo o poder
constituinte derivado esta autorizado a restringir. A determinacao
constitucional ndo surge desprovida de fundamento. Coloca-se o transito em
julgado como marco seguro para a severa limitacdo da liberdade, ante a
possibilidade de reversdo ou atenuagdo da condenacdo nas instancias
superiores. (ADCs_ 43, 44 e 54. Rel. Min. Marco Aurélio, 2019, p. 24)

Segundo o ministro inverte-se a ordem natural para prender e, depois,
investigar. Conduz-se o processo criminal com automatismo incompativel com a
seriedade do direito de ir e vir dos cidaddos. Assim, em um cenario de profundo
desrespeito ao principio da ndo culpabilidade, sobretudo quando se autoriza
normativamente a prisdo cautelar, ndo cabe antecipar, em contornos definitivos, a
execucao da pena, e consequentemente a supressao da liberdade. Portanto, para o
ministro, esta em perfeita harmonia o artigo 283 do Cédigo de Processo Penal, com a
Constituicdo Federal de 1998, impedindo retrocesso constitucional, e assegurando a
seguranca juridica no processo criminal.

O Ministro Celso de Mello, expds em se voto que a controvérsia juridica do
caso estd em torno da extensdo e abrangéncia da presuncdo constitucional de
inocéncia, tal como reconhecida pelo direito constitucional positivo brasileiro (CF, art.
59, inciso LVII), consiste em definir-se 0 momento a partir da persecucdo penal a
pessoa passa a ser considerada culpada, podendo ser submetida a prisdo penal.

Para o ministro a Constituicdo destina-se a proteger as liberdades, tutelar
os direitos e inibir os abusos do Estado e daqueles que atuem em seu nome, sendo
assim, a Constituicdo ndo pode se submeter a vontade dos poderes constituidos nem
ao império dos fatos e das circunstancias. Do mesmo modo, o processo penal
condenatorio ndo constitui e nem se converte em instrumento de arbitrio do Estado,
mas ao contrario representa meio de contencéo e delimitacdo dos poderes de que
disp6em os 6rgaos incumbidos da persecucao penal.

Assim, ao interpretar o sentido da clausula constitucional que consagradora
da presuncdo da inocéncia, percebe-se de maneira inequivoca que a pessoa

processada s6 perdera a eficacia do principio da presuncao da inocéncia apos o
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transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Pois, € essencial a preservacao
da integridade de um principio que pode ser transgredido indevidamente, no caso em
analise o arbitraria antecipacdo da pena fundada em juizo de mera suspeita, traz

consequéncias gravosas impossiveis de se corrigir.

Ha, portanto, segundo penso, considerado o que dispde o ordenamento
positivo brasileiro, um momento, claramente definido no texto constitucional,
a partir do qual se descaracteriza a presun¢éo de inocéncia, vale dizer, aquele
instante em que sobrevém o transito em julgado da condenacdo criminal.
Antes desse momento, cabe advertir, 0 Estado ndo pode tratar os indiciados
ou os réus como se culpados ja fossem. A presuncédo de inocéncia impde,
desse modo, ao Poder Piblico um dever de tratamento que ndo pode ser
desrespeitado por seus agentes e autoridades. Acho importante referir, de
outro lado, por necessario, que a presuncdo de inocéncia ndo se esvazia
progressivamente, a medida em que se sucedem os graus de jurisdi¢do. Isso
significa, portanto, que, mesmo confirmada a condenag¢do penal por um
Tribunal de segunda instancia, ainda assim subsistira, em favor do
sentenciado, esse direito fundamental, que s6 deixara de prevalecer — repita-
se — com o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, como
claramente estabelece, em texto inequivoco, a Constituicdo da
Republica.(ADCs 43, 44 e 54. Rel. Min. Marco Aurélio, 2019, p. 60)

Ademais, o ministro se pronunciou em relagdo ao argumento de
impunidade pela prescricdo, onde os réus usam recursos demais, para postergarem
o final do processo, gerando deste modo impunidade. Para o ministro, 0S recursos
estao previstos nalei e devem ser usados, outrossim, a propria legislacéo prevé filtros
para 0 exagero recursal, e mesmo que se aleguem a existéncia exorbitante de
recursos, isso ndo é um problema do Supremo Tribunal Federal, mas um problema da
lei, cabendo ao legislador restringir as hipoteses de recursos especiais e
extraordinarios, e ampliar ou dificultar os requisitos para a interposicao dos recursos.

A vista disso, o ministro concluiu que o reconhecimento da tese de
execucao provisoria de uma condenacao criminal ainda recorrivel (antes, portanto, do
seu transito em julgado) significa admitir, com toda vénia, um equivoco totalmente
inconstitucional e ilegal. Logo, a execucao provisoéria ou antecipada culmina por fazer
prevalecer um prematuro juizo de culpabilidade, contrario ao texto constitucional, que
vincula-se a importancia da coisa julgada e traduz fator de certeza e de seguranca
juridica.

Em concordéancia com o0s argumentos apresentados, a ministra Rosa
Weber lembrou que a hermenéutica constitucional, esta relacionada com a sociedade,

e com cada cidadao ao defender a melhor interpretacdo do texto constitucional, a
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ponto de muitos evocarem, com maior ou menor propriedade, a Sociedade Aberta dos
Intérpretes da Constituicdo de Peter Haberle.

Dessa maneira, a definicdo do sentido da norma juridica, tem, por sua vez,
consequéncias praticas, para a vida de todos, pois ndo envolve apenas 0 emissor ou
o intérprete, mas também o destinatario, o jurisdicionado, coletivamente. Portanto, a
interpretacdo juridica deve ter amparo na racionalidade objetiva, tentando ao maximo
reduzir os espacos para o subjetivismo dos intérpretes, para uma melhor motivacéao

das decisdes.

Entendo que a decisdo judicial deve se apoiar ndo nas melhores intencdes
pessoais do magistrado, mas na melhor interpretacdo possivel do direito
objetivo: a Constituicdo, as leis, a tradicédo juridica, a pratica institucional e os
valores de uma sociedade. Ainterpretacao judicial da lei, nesse sentido, “deve
refletir ndo apenas suas convicgfes sobre justica (...)embora estas também
tenham um papel a desempenhar —, mas também suas convicc¢des sobre os
ideais de integridade e equidade politicas e de devido processo legal, na
medida em que estes se aplicam especificamente a legislagdo em uma
democracia. (DWORKIN, 1999, p. 45)

Para a ministra, a prisdo antes do transito em julgado da condenacao
somente pode ser decretada a titulo cautelar, pois a ampla defesa ndo pode ser
aplicada de forma restrita, engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais
de natureza extraordinaria, logo, a execucdo de sentenca apos o julgamento do
recurso de apelacéao significa restricdo ao direito de defesa.

Ademais, o cumprimento da pena de prisdo antes do transito em julgado
da sentenca penal condenatdria, mostra-se como modalidade de prisdo néo prevista

em lei, ofendendo ao postulado da reserva absoluta de lei a que sujeitas a criacao e
a regulamentacdo das modalidades de priséo (art. 5°, XXXIX, XL, XLVI e § 2°, da CF).

O constituinte de 1988 expressamente consagrou a fixacdo de marco
temporal a presuncéo de inocéncia, que se da com o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria. Logo, o artigo 283 do CPP, que em sua redac¢dao atual, estabelece
gue a prisdo soO pode ocorrer nas seguintes hipoéteses: 1) em flagrante delito, 2) por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatéria transita em julgado, ou, 3) por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, no curso da investigagao criminal
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. Por

conseguinte, € evidente que o artigo 283 do CPP é compativel com a Lei Fundamental.
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Outrossim, outro ponto levantado pela nobre ministra foi o HC 126.292/SP
gue motivou o ajuizamento das presentes acdes perante o Supremo. Segundo ela, é
fundamental fazer uma distincdo entre as acbes de indole subjetiva, notadamente
habeas corpus, e em ac¢des vocacionadas ao controle de constitucionalidade de leis e
atos normativos in abstrato, ndo sé quanto aos limites cognitivos, mas também quando
a sua eficacia. Assim, o habeas corpus destina-se a prevenir ou remediar a liberdade
de ir e vir e ficar, pressupondo ilegalidade ou abuso de poder, conforme estabelecido
no art. 5°, LXVIII CF, logo ndo parece apropriado a utilizacdo de um julgamento de
uma acao autbnoma para um julgamento em sede de fiscalizacdo abstrata de
constitucionalidade de leis, no mérito das acdes declaratérias de constitucionalidade
n° 43, 44 e 54.

Afinal, o que é o habeas corpus? Perdoem-me pelo 6bvio, mas volto a insistir
até para que os surdos, ou os que preferem sé-lo quanto a minha posicéao,
escutem! O habeas corpus é acdo de envergadura constitucional de que
dispbe quem sofre ou se acha ameacado de sofrer violéncia ou coacéo, em
sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder! A partir de
tal premissa — dizia eu, com a devida vénia —, como poderia o STF reputar,
no ambito de habeas corpus, ilegal, teratoldgica ou abusiva decisédo tomada
com base na jurisprudéncia dele préprio no sentido de a execucéo antecipada
da pena nédo afrontar o principio da presunc¢éo de inocéncia? Poderia revisitar
0 tema sim, para manter ou alterar a posi¢cdo, mas em acdo de controle
abstrato de constitucionalidade, como agora se enceta. (ADCs 43, 44 e 54.
Rel. Min. Marco Aurélio, 2019, p. 39)

Outrossim, o ministro Ricardo Lewandowski, declarou em seu voto que as
constituicGes ndo séo estaticas e que se adaptam a dinamica das sociedades que
estdo em constante transformacao, contudo o fendmeno da mutacdo constitucional
jamais podera vulnerar os valores fundamentais sobre 0s que se sustenta o texto
constitucional, sendo a presuncdo da inocéncia um desses valores, estando
concebida no artigo 5° LVII, da Constituicdo, garantindo aos cidaddos protecéo

perante o poder judiciario e as possibilidades de cometimento de erros por parte dele.

A presuncdo de inocéncia, com toda a certeza, integra a Ultima dessas
clausulas, representando talvez a mais importante das salvaguardas do
cidadao, considerado o congestionadissimo e disfuncional sistema judiciario
brasileiro, no bojo do qual tramitam atualmente perto de 100 milh8es de
processos a cargo de pouco mais de 17 mil juizes, obrigados, inclusive, a
cumprir metas de produtividade, fixadas pelo Conselho Nacional de Justica,
em uma emulagdo daquela disciplina industrial stakanovista, taylorista ou
fordista de h&d muito superada. Salta aos olhos que em tal sistema, o qual, de
resto, convive com a intoleravel existéncia de aproximadamente 800 mil
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presos, encarcerados em condi¢des sub-humanas, dos quais mais 40% séo
provisorios, situagdo que caracteriza, segundo esta Suprema Corte, um
‘estado de coisas inconstitucional’, multiplica-se exponencialmente a
possibilidade do cometimento de erros judiciais por parte de magistrados de
primeira e segunda instancias.(ADCs 43, 44 e 54. Rel. Min. Marco Aurélio,
2019, p. 3)

Segundo o Lewandowski, é compreensivel que alguns magistrados
gueiram flexibilizar a garantia constitucional de presuncdo de inocéncia, por
acreditarem que tal modificacdo ira contribuir pra combater a corrup¢éo endémica e a
criminalidade violenta que assola o pais. Entretanto, esses magistrados ao fazer uma
interpretacdo contra a incidéncia do principio da presuncao da inocéncia estariam indo
contra as clausulas pétreas estabelecidas em nossa Constituicdo, que representam
verdadeiros pilares das nossas instituicdes democraticas.

Para o ministro, a possibilidade de execucao da pena logo apoés julgamento
do recurso em segundo grau de jurisdi¢cdo, diante de tese provisoriamente fixada pelo
Plenario do STF no julgamento do HC. 126.299/SP, no qual foi reconhecida
repercussao geral da questéo constitucional nela ventilada, possibilitou a violagéo ao
art. 5°, LXI, gerando um retrocesso jurisprudencial.

Além disso, o0 ministro lembrou que a jurisprudéncia do Supremo
consolidou-se, salvo por um breve lapso de tempo, no sentido de que ofende o
principio da presuncao de inocéncia a execucao da pena privativa de liberdade antes
do transito em julgado da sentenca condenatoéria, ressalvada a hipotese de prisédo

cautelar no art. 312 do CPP. Assim, o ministro conclui seu voto:

A nossa Constitui¢cdo - convém lembrar - ndo é uma mera folha de papel, que
pode ser rasgada sempre que contrarie as forcas politicas do momento. Ao
revés, a Carta Magna possui forca normativa suficiente para fazer com seus
preceitos, notadamente aqueles que garantem os direitos individuais e
coletivos das pessoas, sejam cabalmente observados, ainda que anseios
momentaneos, mesmo aqueles tidos como prioritarios em um determinado
momento histoérico - a exemplo do combate a corrup¢éo, que um setor mais
mobilizado da sociedade, politicamente motivado, hoje reclama com
estridéncia — requeiram solucéo diversa. E que a Unica saida legitima para
gualquer crise, real ou imaginaria, em um regime que se pretenda
democratico, consiste justamente no incondicional respeito as normas
constitucionais. Isso porque ndo se pode fazer politica criminal contra o que
dispde a Constituicdo, mas sim - e sempre - com amparo nela! (ADCs 43,44
e 54. Rel. Min. Marco Aurélio, 2019, p. 7).

O ministro Gilmar Mendes afirmou em seu voto que a presuncédo de

inocéncia ndo € mais um principio do processo, € o proprio processo, apresentando-
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se no texto constitucional como direito fundamental no rol do artigo 5°, inciso LVII, por
ser uma garantia fundamental impede de forma geral, o tratamento do réu como
culpado antes do transito em julgado da sentenca. Logo, a ordem de prisdo antes de
atingido o transito em julgado da sentenca penal condenatéria, sem expressa e
fundamentada indicacdo dos requisitos e fundamentos da prisdo preventiva, segundo
trata o artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal, ofende diretamente o principio de

presuncéo de nao culpabilidade.

Contudo, essa opcéo precisaria ser feita pelo legislador brasileiro, e ndo por
noés julgadores, que devemos interpretar a Constituicdo Federal e a legislacao
nos limites la fixados. Ndo podemos alterar os textos constitucional e legal,
gque sdo expressos ao determinar que se aguarde o transito em julgado.
Precisamos perceber que essa € uma opcédo do Poder Legislativo, e é l1d o
local onde tal debate deve se dar de modo legitimo e louvavel. (ADCs 43, 44
e 54. Rel. Min. Marco Aurélio, 2019, p. 11).

O ultimo a votar, foi o presidente do STF, ministro Dias Tofolli, que explicou
gue o referido julgamento dizia respeito a uma analise abstrata da constitucionalidade
do artigo 238 do CPP. Segundo o ministro, a prisdo com fundamento unicamente em
condenacéao penal so pode ser decretada apos esgotadas todas as possibilidades de
recurso, concluindo que a opcdo expressa do legislador estava compativel com o
principio constitucional da presuncéo de inocéncia, com apenas uma Unica excecao
em relacdo a sentenca proferida pelo Tribunal do Juri, pois o juri tem competéncia
para decidir sobre crimes dolosos contra a vida e é soberano. Ademais, Toffoli
acrescentou que a exigéncia do transito em julgado nao levara a impunidade, pois o
sistema judicial contém mecanismos capazes de coibir a impetracdo de recursos com
a finalidade de obter o retardamento do cumprimento da pena ou até mesmo sua
prescricao.

Contrariando os votos apresentados até o momento o ministro Luis Roberto
Barroso, exp6s em seu voto a possibilidade de execucao da pena apos julgamento de
segundo grau, conforme sua interpretacao a constituicdo do art. 283 do CPP. Segundo
ele, a execucdo da pena apdés a decisdo condenatéria em segundo grau de jurisdicado
nao ofende o principio da presuncédo de inocéncia ou da nao culpabilidade, pois a
prisdo nessas circunstancias justifica-se, dado que a ordem constitucional ndo exige
transito em julgado para a decretacdo de prisdo, mas sim. Ordem escrita e
fundamentada da autoridade competente (CF/1988, art. 5°, LVIl e LXI).
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Ademais, declarou que a presunc¢do de inocéncia € um principio, e nao uma
regra absoluta, que se aplica na modalidade tudo ou nada, sendo necessério ser
ponderada com outros principios constitucionais e valores constitucionais, na
atribuicdo de pesos realizada pelo ministro, na medida em que 0 processo avanca e
se chega a condenagdo em 2° grau, o interesse social na efetividade minima do
sistema penal adquire maior peso que a presunc¢ao de inocéncia.

Outrossim, o ministro acrescentou que depois na condenacdo em 2° grau
ndo existe divida acerca da autoria e da materialidade delitiva, ndo cabendo discutir
fatos e provas, logo a execucdo da pena se torna uma exigéncia de ordem publica
para a preservacdo da credibilidade da justica. Além disso, a possibilidade de
execucao da pena em segunda grau, tornaria segundo 0 ministro o sistema de justica
criminal mais funcional e equilibrado, na medida em que se coibe-se a interposicao
de recursos protelatoérios.

Outrossim, diminuird o grau de seletividade do sistema punitivo brasileiro,
tornando-o mais igualitario, reduzindo os incentivos a criminalidade de colarinho
branco, decorrente do minimo risco de cumprimento efetivo da pena, quebrando o
paradigma de impunidade no sistema criminal, evitando a necessidade de aguardar o
transito em julgado do recurso extraordinario e do recurso especial, impedindo a
aplicacdo da lei penal, pela prescricdo, gerando do sentimento de impunidade na

sociedade. Assim o0 ministro conclui o seu voto:

Interpretac@o conforme a Constituicdo ao art. 283 do CPP, com a redacéo
dada pela Lei n°® 12.403/2011, para se excluir a possibilidade de que o texto
do dispositivo seja interpretado no sentido de obstar a execugéo proviséria
da pena depois da decisdo condenatéria de segundo grau e antes do transito
em julgado. Reafirmacédo da seguinte tese: “A execucédo de decisdo penal
condenatoria proferida em segundo grau de jurisdicdo, ainda que sujeita a
recurso especial ou extraordinario, ndo viola o principio constitucional da
presuncéo de inocéncia ou ndo-culpabilidade. (ADCs 43, 44 e 54. Rel. Min.
Marco Aurélio, 2019, p.4).

Seguindo a mesma linha de interpretacdo, o ministro Alexandre de Morais
e seu voto que a seguranca juridica deve prevalecer sobre o principio da presuncao
de nao culpabilidade, pois € essencial e indispensavel para o fortalecimento do
ordenamento juridico. Assim, a possibilidade de inicio da execucdo da pena apés

deciséo condenatoria de 2° grau ndo desrespeitaria o principio da presuncéo de
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inocéncia, podendo ser afastada com a existéncia de um minimo necessario de provas
produzidas por meio de um devido processo legal.

Para o ministro, o correto seria a andlise do principio da presuncao da
inocéncia em sua existéncia, finalidade e extensdo, com outros principios
constitucionais penais e processuais penais, em especial os da efetividade da tutela
judicial, do juizo natural, do devido processo legal, ampla defesa e contraditorio,
estabelecidos no artigo 5° incisos LIII, LIV, LV, LVI e LXI, para um uma delimitacao

correta do exercicio da interpretacdo constitucional.

As exigéncias decorrentes da previsdo constitucional do principio da
presuncéo de inocéncia ndo séo desrespeitadas mediante a possibilidade de
execucdo proviséria da pena privativa de liberdade, quando a decisdo
condenatéria observar todos os demais principios constitucionais
interligados, ou seja, quando o juizo de culpabilidade do acusado tiver sido
firmado com absoluta independéncia pelo juizo natural, a partir da valoracéo
de provas obtidas mediante o devido processo legal, contraditério e ampla
defesa em dupla instancia e a condenacao criminal tiver sido imposta, em
decisdo colegiada, devidamente motivada, de Tribunal de 2° grau, com o
consequente esgotamento legal da possibilidade recursal de cognicdo plena
e da andlise fatica, probatéria e juridica integral em respeito ao principio da
tutela penal efetiva.(ADCs 43, 44 e 54. Rel. Min. Marco Aurélio, 2019, p. 24).

O ministro Edson Fachin, em seu voto interpretou a regra do art. 5°, LVII,
da Constituicdo da Republica, segundo a qual “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”, em conexao a outros principios
e regras constitucionais que, levados em consideragcdo com igual énfase, nao
permitem a conclusdo segundo a qual, apenas ap0s esgotadas as instancias
extraordinarias, € que se pode iniciar a execuc¢do da pena privativa de liberdade.
Ademais, o0 ministro acrescentou que a presuncao de inocéncia so tem aplicacdo nas
fases em que a prova é objeto de exame por parte das autoridades do Estado, se a

prova ndo esta em jogo, a presuncao de inocéncia néo é desafiada.

A execucao provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presuncédo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5° inciso LVII, da Constituigdo Federal”. Como n&o ha efeito
suspensivo nos recursos extraordinarios e especiais e — de modo ainda mais
relevante — como € limitado o efeito devolutivo desses recursos, ndo faria
sentido exigir-se que a atividade persecutoria do Estado a eles se estenda,
mesmo apos o julgamento condenatério proferido em grau de apelagéo.
(ADCs 43, 44 e 54. Rel. Min. Marco Aurélio, 2019, p. 21)
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A ministra Carmen Lucia aderiu a divergéncia afirmando a possibilidade da
execucado da pena, com o argumento de que o encerramento do julgamento nas
instancias ordinérias ndo atinge o principio da presuncao de inocéncia. Segundo ela,
o inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal deve ser interpretado em harmonia
com os demais dispositivos constitucionais que tratam da priséo, como os incisos LIV
(devido processo legal) e LXI (prisdo em flagrante delito ou por ordem escrita). A
eficacia do direito penal, na compreensdo da ministra, se da em raz&o da certeza do
cumprimento das penas. Sem essa certeza, “o que impera € a cren¢a da impunidade”.
A eficacia do sistema criminal, no entanto, deve resguardar “a imprescindibilidade do
devido processo legal e a insuperavel observancia do principio do contraditério e das
garantias da defesa”.

Por fim, o ministro Luiz Fux, sustentou em seu voto que o principio da
presuncao de inocéncia esta relacionado com as provas contra o0 acusado e que com
o0 andamento do processo vai sendo mitigada se 0s recursos contra a condenacéo
vao sendo rejeitados pela Justica, segundo ele, a presuncao de nao culpabilidade nao
impede que, mesmo antes do transito em julgado, a condenacéo criminal surta efeitos
severos. Nao parece desarrazoado que se possa submeter a prisdo quem ja foi
condenado em segunda instancia.

A face do exposto, verifique-se que € preciso a utilizacéo da técnica da
ponderacédo para se atribuir pesos, que designem a atribuicdo de pesos, para se fazer
as concessoes reciprocas e, no limite, realizar escolhas sobre qual principio vai
prevalecer no caso apresentado.

Deste modo, na presente discussao estdo em jogo o principio da inocéncia
ou da néo culpabilidade, de outro lado, o da efetividade minima do sistema penal,
rétulo genérico sob o qual se abrigam valores importantes como da realizacdo da
justica, a protecdo dos direitos fundamentais, o patriménio publico e privado e a
probidade administrativa.

Logo, os que sao a favor do cumprimento de pena antes do transito em
julgado, consideram que ao aplicar as normas penais com devido processo legal e
proporcionalidade ndo é punitivismo, ndo é vinganca privada, mas uma maneira de
protecdo dos direitos fundamentais. Assim, o principio da n&o culpabilidade no
desenvolvimento da persecucao penal perde relevancia, dando mais valia aos outros
valores protegidos pelo sistema penal, consequentemente estes valores passam a ter

mais peso do que a presunc¢do de inocéncia, devendo prevalecer.
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Atualmente, o sistema penal esta desmoralizado perante a sociedade, pois
0S processos se eternizam, provocando prescricdes e impunidade, ndo existe uma
efetividade do sistema penal para protecdo dos valores constitucionais. Portanto,
deve-se privilegiar a interpretacdo mais razoavel que faz o processo tramitar
celeremente e ndo a que faz se arrastar indefinidamente.

N&o obstante, o judiciario brasileiro enfrenta de maneira evidente uma
corrupgdao governamental estruturante gritante com a “Operagédo Lava Jato’,
viabilizando o detrimento do interesse publico e dos valores ético-juridicos da
atividade do Estado. Assim, 0 posicionamento em relagdo ao cumprimento de pena
antes do transito em julgado, independentemente se ser contra ou a favor, possuem
0 mesmo objetivo que é a necessidade imperiosa de combater a corrupcéo
respeitando a garantia do devido processo legal, que abrange o principio da eficiéncia,
em suas quatro projecdes (celeridade, efetividade, seguranca juridica e economia
processual). Contudo, a eficiéncia ndo esta relacionada somente ao interesse do
Estado de prestar o seu dever jurisdicional da melhor maneira possivel, € tambéem
uma garantia das partes em ver o litigio solucionado trazendo estabilidade nos no
plano dos fatos. Logo, € essencial que sob a égide dos principios que informam o
Estado Democréatico de Direito que consagra o regime dos direitos e garantias
fundamentais, cabendo ao judiciario se distanciar da impessoalidade e do
distanciamento critico em relacéo as partes envolvidas no processo ao decidir litigios
penais, assegurando plenamente a todos os acusados um processo justo, imparcial e
independentemente do contexto politico, impossibilitando a presuncédo de culpa em
favor de quem incide a presuncédo constitucional de inocéncia.

Outrossim, estamos presenciando constantemente atagues as garantias
constitucionais expressas na Carta Magna, o proprio presidente do Supremo Tribunal
Federal, o ministro Dias Toffoli declarou: “o excesso de texto na Constituigdo faz com
gue muitos processos acabem sendo enviados ao Supremo e abre muitas
possibilidades para decisfes conflitantes entre as esferas do judiciario, o que provoca
morosidade”. Na opinido do ministro, o Brasil precisa “se destravar”’, e o caminho para
iSso é reduzir a burocracia.

Diante deste cenario, o principio da efetividade minima do sistema penal,
nao pode mitigar outros importantes principios inerentes ao processo, como 0
principio da presunc¢ao de inocéncia, pois este mostra-se como elemento fundamental

de conquista na Constituicdo. Logo, o principio da efetividade é relativo e deve ser
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mitigado, pois, 0 valor e a carga normativa do principio da ndo culpabilidade é
extremamente relevante ndo podendo ser desconsiderado pelo principio da
efetividade. O intérprete constitucional, deve buscar sempre uma convivéncia
harmonica entres as normas incidentes no caso concreto, privilegiando a solugéo que
proteja todos os valores, bens e interesses juridicamente protegidos, todavia, neste
caso em razdo da carga valorativa e da protecdo a integridade do principio da néo
culpabilidade e da propria Constituicdo, a execu¢do provisoria de uma condenacao

criminal ainda recorrivel, admite total inconstitucionalidade e inseguranca juridica.
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CONCLUSAO

No presente trabalho, foi possivel verificar a normatividade dos principios e
sua distincdo qualitativa em relacéo as regras, bem como, o pluralismo existente na
sociedade que expressa através da Constituicdo, consagrando nesta, normas e
valores de matizes ideoldgicas antagbnicas, que podem entrar em conflito na
resolucdo de casos concretos, deste modo, em virtude do principio da unidade da
Constituicdo o intérprete devera buscar a solucdo que harmonize as normas em
tenséo.

Assim, considerando a Carta Magna como uma unidade, ndo existindo
hierarquia entre as normas editadas pelo poder constituinte originario, os critérios
tradicionais de resolucdo de antinomias mostram-se insuficientes para solucionar as
situacOes de colisdo entre principios constitucionais. Visto que, 0sS principios séo
mandados de otimizacdo (Alexy), sdo aplicados dentro das possibilidades faticas e
juridicas oferecidas pelo caso concreto, podendo ser aplicados simultaneamente no
mesmo caso, tornando-se necessario a verificacdo do peso especifico que assumem
dentro do caso concreto, estabelecendo qual principio prevalecera.

Logo, a técnica da ponderacdo é efetivada a luz das circunstancias
concretas do caso, verificada a colisdo, devem ser impostas restricdes reciprocas aos
bens juridicos protegidos pelos principios, de modo que cada um s6 sofra as
limitacdes indispensaveis a salvaguarda do outro, pois a protecdo incondicional de um
principio, tornaria os demais inoperantes. Assim, a ponderacdo € aplicada sob o
enfoque do principio da dignidade da pessoa humana, que serve como critério
material para a ponderacdo, associado ao principio da proporcionalidade com seu
trinbmio: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, bem como,
através da teoria da argumentacdo se da a legitimidade para as decisdes judicias
advindas da técnica da ponderacdo, € que ao mesmo tempo reprime a
discricionariedade por parte dos interpretes constitucionais.

Note-se, que no Brasil, ndo é muito comum o emprego da ponderacéo,
todavia o Supremo Tribunal Federal utiliza referido método. Sem embargos, foi
identificado e analisado neste trabalho dois exemplos de ponderacdo de interesses
da jurisprudéncia do STF, uma em relacdo a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4983, ajuizada pelo procurador-geral da Republica contra a Lei 15.299/2013, do

Estado do Ceara, que regulamenta a vaquejada como pratica desportiva e cultural no
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estado, e a outra em relagéo as ADCs 43, 44 e 54, que foram ajuizadas pelo PEN,
Partido Ecologico Nacional (atual Patriota), o Conselho Federal da OAB e o PCdoB,
Partido Comunista do Brasil, com o objetivo de examinar a constitucionalidade do
artigo 283 do CPP, que prevé, entre as condi¢des para a prisao, o transito em julgado
da sentenca condenatéria.

No que diz respeito ao julgamento da Lei 15.299/2013 que regulamentava
e vaquejada, estava em conflito normas constitucionais, uma que assegura o direito
ao meio ambiente, artigo 225/CF, e a outra que garante o direito as manifestacdes
culturais enquanto expresséao da pluralidade, artigo 215/CF. Sendo, estabelecido pela
corte a preservacdo do meio ambiente, pois a lei impugnada nao encontrava respaldo
no Texto Maior, violando o disposto no artigo 225, 81°, inciso VII, da Carta, pois os
valores morais contemporaneos ndo condizem com manifesta¢cdes culturais ou
esportivas que submetam os animais a crueldade como forma de entretenimento.

Ja em relacdo as ADCs 43, 44 e 54, estavam em jogo o principio da
inocéncia ou na nao culpabilidade e de outro o da efetividade minima do sistema
penal. O Supremo diante das particularidades do caso, chegou a concluséo de que o
principio da efetividade minima do sistema penal, ndo pode mitigar outros importantes
principios inerentes ao processo, como 0 principio da presuncdo de inocéncia, pois
este mostra-se como elemento fundamental de conquista na Constituicdo, portanto,
permitir a execucdo de condenacao criminal ainda recorrivel, seria absolutamente
inconstitucional.

Logo, percebe-se que os conflitos entre as normas constitucionais estao
eclodindo da sociedade, cada vez mais complexos, sendo necessario a utilizacao de
técnicas de interpretacdo, como a ponderacao, que acompanhe as transformacées na
sociedade e as mutacdes constitucionais, superando o positivismo ainda prevalecente
nas interpretacdes dos profissionais de direito. Em vista disso, verifica-se que a
ponderacdo € a técnica habil de equacionar os conflitos entre principios

constitucionais, pois é capaz de catalisar o pluralismo na dimensé&o constitucional.
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