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Introducao

A Constitui¢ao de 1988, como as demais Constitui¢des do final do
século passado, € aberta, ou seja, um diploma juridico no qual predomi-
nam principios e conceitos juridicos indeterminados.

Consequentemente, ao intérprete acaba resultando uma ampla mar-
gem de liberdade. A hermenéutica tradicional se mostra inutil diante de
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um sistema juridico aberto, formado predominantemente por principios
e conceitos juridicos indeterminados.

A ponderagio de principios conflitantes se mostra imprescindivel
a nova hermenéutica constitucional. A razoabilidade e a proporcio-
nalidade sdo essenciais para guiar o intérprete no procedimento de
ponderacio.

Entretanto, o Poder Judiciario pode, em virtude do carater aberto
do ordenamento constitucional, se transformar em um superpoder, in-
terferindo nos rumos politicos do pais e usurpando a fun¢ao do admi-
nistrador e do legislador, razdo pela qual se faz necessario o estudo dos
limites da atuagio do juiz.

1 Constituicdo aberta

A Constitui¢do de 1988 é estruturada por regras e principios, al-
guns implicitos e outros explicitos. Trata-se de aplicagao da ideologia
do pos-positivismo, a qual entende que a Constituicao nao pode ser so-
mente um conjunto de regras, e sim um conjunto de regras e principios,
formando um sistema aberto, no qual a realiza¢do dos direitos funda-
mentais é a meta e o objetivo fundamental do constituinte.?

O positivismo propds que a justica € um pseudoproblema’. O seu
conceito seria movedico, nao existindo uma defini¢ao objetiva do que
seria o justo; portanto, o direito deveria se apartar da no¢ao de moral

2 Ensina Luiz Roberto Barroso: “[...] nos tltimos anos, todavia, ganhou curso generalizado uma
distingdo qualitativa ou estrutural entre regra e principio, que veio a se tornar um dos pilares
da moderna dogmatica constitucional, indispensdvel para a supera¢io do positivismo legalis-
ta, onde as normas se cingiam a regras juridicas. A Constitui¢do passa a ser encarada como
um sistema aberto de principios e regras, permedvel a valores juridicos suprapositivos, no qual
as ideias de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central.”
(Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 353).

3 “Em primeiro lugar, os neopositivistas ou neoempiristas consideram que nio se pode dizer
que a procura do fundamento do Direito corresponda a um problema: a justica é antes um
aspiragao emocional, suscetivel de inclinar os homens segundo diversas dire¢des, em fun¢io
de contingéncias humanas de lugar e de tempo. Sendo impossivel decidir-se por qualquer delas
com base em dados verificaveis, a justica é, do ponto de vista da ciéncia, um pseudoproblema,
o que nao impede que, do ponto de vista da Moral, seja uma exigéncia de ordem pratica, de
natureza afetiva ou ideoldgica.” (REALE, Miguel. Licées preliminares de direito. 23. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1996. p. 370).
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e justica?, valendo por si mesmo, independentemente de seu contetdo
ético. A validade de uma norma juridica adviria da validade de norma
superior que lhe daria fundamento juridico e ndo de seu conteudo, que
poderia ser justo ou injusto, conforme ensinamento de Hans Kelsen:

“Quando uma teoria do Direito positivo se propde distinguir Di-
reito e Moral em geral e Direito e Justica em particular, para os
nao confundir entre si, ela volta-se contra a concepcao tradicional,
tida como indiscutivel pela maioria dos juristas, que pressupoe que
apenas existe uma vinica Moral valida — que €, portanto, absoluta —
da qual resulta uma Justica absoluta. A exigéncia de uma separagao
entre Direito e Moral, Direito e Justica, significa que a validade de
uma ordem juridica positiva é independente desta Moral absoluta,
unica valida, da Moral por exceléncia, de a Moral. Se pressupuser-
mos somente valores morais relativos, entdo a exigéncia de que o
direito deve ser moral, isto é, justo, apenas pode significar que o
Direito positivo deve corresponder a um determinado sistema de
Moral entre os varios sistemas morais possiveis. Mas com isto nao
fica excluida a possibilidade da pretensiao que exija que o Direito
positivo deve harmonizar-se com um outro sistema moral e com
ele eventualmente a concordar de facto, contradizendo um siste-
ma moral diferente deste. Se pressuponho a existéncia de valores
meramente relativos, se pretende distinguir o Direito da Moral em
geral e, em particular, distinguir o Direito da Justiga, tal pretensao
ndo significa que o Direito nada tenha a ver com a Moral e com
a Justica, que o conceito de Direito nio caiba no conceito de bom
[...] a pretensao de distinguir Direito e Moral, Direito e Justi¢a, sob
o pressuposto de uma teoria relativa dos valores, apenas significa
que, quando uma ordem juridica é valorada como moral ou imo-
ral, justa ou injusta, isso traduz a relacdo entre a ordem juridica e
um dos varios sistemas de Moral e ndo a relacio entre aquela e ‘a’

4 “Na medida em que a Justi¢a é uma exigéncia da Moral, na relacdo entre a Moral e o Direito
estd contida a relagdo entre a Justica e o Direito [...]. A pureza de método da ciéncia juridica é
entdo posta em perigo, nao so6 pelo facto de se ndo tomarem em conta os limites que separam
esta ciéncia da ciéncia natural, mas — muito mais ainda — pelo facto de ela nao ser, ou de nao
ser com suficiente clareza, separada da Etica: de ndo se distinguir claramente entre Direito e
Moral.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradu¢ao de Joao Baptista Machado. 6. ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1984. p. 93-94).
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Moral. Desta forma, é enunciado um juizo de valor relativo e nao
um juizo de valor absoluto. Ora isto significa que a validade de
uma ordem juridica positiva é independente da sua concordancia
ou discordancia com qualquer sistema de Moral.”’

Assim, pelo que percebemos da ligio de Kelsen, o positivismo ndo
negava que o direito deveria ser justo®, muito pelo contrario. A ideia de
que o direito deve ser justo nunca foi contestada pelo positivismo. Foi
constatado que ndo existe uma unica moral, uma nogdo unica de justo.
Ha varias nocdes do que é moral e varias nogdes de justica’. O direito,
assim, deve ser justo e moral, o que ndo significa que todas as modali-
dades de moralidade e justica sejam necessariamente acobertadas pelo
direito vigente e que esse fato lhe retire a validade.®

O positivismo, apesar de ndo pregar um direito injusto, proporcio-
nou as condigdes para que se instasse um direito totalmente desprovido

5 KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, cit., p. 104.

6 “Pode com ela pretender-se indagar qual a relacao que de facto existe entre o Direito e a Mo-
ral, mas também se pode pretender descobrir a relacio que deve existir entre os dois sistemas
de normas [...] o Direito é por sua propria esséncia moral, o que significa que a conduta que
as normas juridicas prescrevem ou proibem também é prescrita ou proibida pelas normas da
Moral. E acrescenta-se que, se uma ordem social prescreve uma conduta que a Moral proibe,
ou proibe uma conduta que a Moral prescreve, essa ordem nio é Direito porque nao é justa. A
questio, porém, é também respondida no sentido de que o Direito pode ser moral — no sentido
acabado de referir, isto é, justo - , mas ndo tem necessariamente de o ser; que uma ordem so-
cial que nao é moral, ou seja, justa, pode, no entanto, ser Direito, se bem que se admita que a
exigéncia de que o Direito deve ser moral, isto €, deve ser justo.” (KELSEN, Hans, Teoria pura
do direito, cit., p. 99-100).

7 “Significa, sim, que nao ha valores absolutos mas apenas hd valores relativos, que nao existe
uma Justica absoluta mas apenas uma Justica relativa, que os valores que nds constituimos
através dos nossos actos produtores de normas e pomos na base dos nossos juizos de valor nao
podem apresentar-se com a pretensdo de excluir a possibilidade de valores opostos.” (KEL-
SEN, Hans, Teoria pura do direito, cit., p. 104-105).

8 “E, mesmo que se pudesse determinar um elemento comum a todos os sistemas morais até
aqui vigentes, ainda assim nao haveria razao suficiente para nao considerar como ‘moral’ ou
‘justa’ e, portanto, para ndo considerar como Direito, uma ordem de coac¢io que nio conti-
vesse aquele elemento e prescrevesse uma conduta que ainda ndo tivesse sido considerada em
qualquer comunidade como boa ou justa, ou proibisse uma conduta que ainda nio tivesse sido
considerada em qualquer comunidade como ma ou injusta. Com efeito, quando se nao pressu-
ponha qualquer a priori como dado, isto é, quando ndo se pressuponha qualquer valor moral
absoluto, nao se tem qualquer possibilidade de determinar o que é que tem de ser havido, em
todas as circunstancias, por bom e mau, justo e injusto. E, nesse caso, ndo se poderd negar que
também que aquilo que a ordem coercitiva em questdo prescreve pode ser tido por bom ou
justo, e aquilo que ela proibe por mau ou injusto; e que, portanto, também ela é — relativamen-
te — moral ou justa.” (KELSEN, Hans, Teoria pura do direito, cit., p. 102).
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da ética e da moral. Houve uma crenga exacerbada no poder do conhe-
cimento cientifico e a pretensdo de igualar a ciéncia juridica as ciéncias
naturais’, o que ndo é possivel, visto que o direito se destina a regular os
comportamentos humanos e estes nao se explicam pelas leis da natureza.

A ideia de um direito extremamente formal, sem considerar seu
conteudo ético, propiciou que regimes totalitaristas chegassem ao poder
de acordo com a estrita legalidade entdo existente'’. A Segunda Guer-
ra Mundial mostrou ao mundo os regimes nazistas e fascistas que, em
nome da legalidade, promoveram barbaries de toda ordem. Tal fato le-
vou a repensar o direito, que ndo poderia ser algo somente formal, de-
vendo, sim, buscar sua validade na moral e na justica. Nesse sentido,
Ricardo Martins Marcondes:

“A premissa de Kelsen é outra: além dos valores serem relativos, a
propria moral € relativa e essa relatividade é absoluta. Ele, pode-
-se dizer, absolutizou a relatividade dos valores. Além de relati-
vos, os valores seriam todos subjetivos |...]. Diante disso, o agente
normativo é livre para escolher e, efetuada a escolha, o aplicador
do Direito deve, sempre, tao somente ater-se a escolha positivada.
Eis a proposta de Kelsen: uma separagio radial entre a moral e o
Direito [...]. Pela premissa kelseniana, o que foi feito com o povo

9 “O positivismo filoséfico foi fruto de uma crenca exacerbada no poder do conhecimento
cientifico. Sua importacdo para o Direito resultou no positivismo juridico, na pretensdo de
criar-se uma ciéncia juridica, com caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais. A
busca de objetividade cientifica, com énfase na realidade observivel e ndo na especulacdo
filosofica, apartou o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito é norma, ato
emanado do Estado com cardter imperativo e for¢a coativa. A ciéncia do Direito, como todas
as demais, deve fundar-se em juizos de valor, que representam uma tomada de posicao diante
da realidade. Nao é no ambito do Direito que se deve travar a discussdao acerca de questoes
como legitimidade e justi¢a.” (BARROSO, Luis Roberto, Interpretacdo e aplicacio da Cons-
tituicdo, cit., p. 350-351).

10 “Sem embargo da resisténcia filosofica de outros movimentos influentes nas primeiras dé-
cadas do século XX, a decadéncia do positivismo é emblematicamente associada a derrota
do fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares
ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbdrie em
nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a obe-
diéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda Guerra Mundial,
a ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como uma estrutura
meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, jd ndo tinha mais aceitagdo no
pensamento esclarecido.” (BARROSO, Luis Roberto, Interpretacio e aplicacio da Constitui-
¢do, cit., p. 351).
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judeu pode ser considerado moral ou imoral, dependendo do juizo
politico de quem edita a lei. Como nao existe uma moral imposi-
tiva, os campos de concentracdo, dependendo do ponto de vista
adotado, podem ser considerados compativeis com a moral, tudo

depende do pluralismo, do juizo politico de cada um.”!!

Em rea¢do, comecou-se a pensar o direito ndo somente como nor-
ma. O direito foi visto ndo somente como a totalidade das leis, e sim
como um produto derivado dos principios gerais de direito contidos
expressa ou implicitamente no ordenamento juridico. Elas, se injustas,
contrariam o direito e nao tém validade perante ele. Tal entendimento
foi manifestado pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha:

“A vinculagao tradicional do juiz a lei, um elemento sustentador
do principio da separagdo dos poderes e, por conseguinte, do
Estado de Direito, foi modificada na Lei Fundamental, ao me-
nos em sua formulagdo, no sentido de que a jurisprudéncia esta
vinculada a ‘lei e ao direito’ (art. 20, § 3). Com isso, segundo o
entendimento geral, rejeita-se um positivismo legal estrito. A for-
mula mantém a consciéncia de que, embora, em geral, lei e direito
coincidam facticamente, isso nao acontece de maneira constan-
te nem necessaria. O direito nao € idéntico a totalidade das leis
escritas. Quanto as disposi¢oes positivas do poder estatal, pode
existir, sob certas circunstancias, uma excedéncia de direito, que
tem sua fonte no ordenamento juridico constitucional como um
conjunto de sentido e é capaz de operar como corretivo em rela-
¢do a lei escrita; encontrar essa excedéncia de direito e concreti-

za-la em decisoes € a tarefa da jurisprudéncia.”'?

Uma norma injusta ndo pode ser considerada valida, mesmo que
estabelecida em conformidade com o ordenamento juridico. Segundo
Alexy, “o pressuposto da validade juridica de uma norma individual é

11 MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da moralidade administrativa. In: ADRI, Renata
Porto; PIRES, Luiz Manuel Fonseca; ZOCKUN, Mauricio (Coords.). Corrupgdo, ética e
moralidade administrativa. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 306-307.

12 BVerfGE 34, 269 (ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugao de Gercélia
Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 10).
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que ela apresente um minimo de justificabilidade moral”*3. O positivis-
mo, assim, perdeu seu espaco, dando lugar ao pds-positivismo. Nesse
sentido, Luiz Roberto Barroso:

“Q pos-positivismo é a designagio provisoria e genérica de um idea-
rio difuso, no qual se incluem a definicdo das rela¢oes entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica consti-
tucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fun-
damento da dignidade humana. A valorizagio dos principios, sua
incorporagao, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e
o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem
parte desse ambiente de reaproximacio entre Direito e Etica.”*

As normas juridicas injustas existem no mundo juridico, desde que a
injusti¢a nao seja intoleravel, desde que o resultado da ponderac¢ao nio seja
aberrante em relagdo ao equilibrio 6timo exigido pelo direito, ou ainda des-
de que elas ndo violem o nucleo essencial dos direitos humanos basicos.!'

Houve, assim, novamente, o encontro do direito com a ideia de jus-
tica. Ha o entendimento de que a garantia de acesso a justica significa o
acesso a uma ordem juridica justa.'®

Atualmente, portanto, a justica da decisao é um fator de grande im-
portancia para a legitimidade da lei e da fung¢io jurisdicional. Todos os
valores protegidos pelo ordenamento juridico pressupdoem a busca da jus-
tica, como condi¢ao de existéncia deles, conforme ligio de Miguel Reale:

“Partindo-se da observacdao basica de que toda regra de Direito
visa a um valor, reconhece-se que a pluralidade dos valores é con-
substancial a experiéncia juridica. Utilidade, tranquilidade, saude,

13 ALEXY, Robert, Conceito e validade do direito, cit., p. 111.
14 BARROSO, Luis Roberto, Interpretacio e aplicacio da Constituicdo, cit., p. 351-352
15 MARTINS, Ricardo Marcondes, Principio da moralidade administrativa, cit., p. 316.

16 “A garantia constitucional da inafastabilidade da atua¢do do Judicidrio nas hipdteses de le-
sdo ou ameaga de lesdo a direito ndo assegura, por si s6, a justi¢a da tutela jurisdicional por
ele representada. Sem duvida sustenta-se que tal garantia propicia nao apenas o acesso a uma
prestagao jurisdicional, como também a uma ordem juridica justa, que deriva do préprio
sistema. Destarte as decisdes judiciais nos casos concretos deveriam convergir para essa mes-
ma ordem, prestigiando o justo na solucao de conflitos individuais e coletivos.” (ARMELIN,
Donaldo. Flexibilizagdo da coisa julgada. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo, edi¢do especial, p. 64, jan./dez. 2003).
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conforto, intimidade e infinitos outros valores fundam as normas
juridicas. Estas normas, por sua vez, pressupdem outros valores
como o da liberdade (sem o qual nao haveria possibilidade de se
escolher entre valores, nem a de se atualizar uma valoragao in con-
creto) ou os da igualdade, da ordem e da seguranca, sem os quais
a liberdade redundaria em arbitrio [...] a nosso ver, a Justi¢a nao se
identifica com qualquer desses valores, nem mesmo com aqueles
que mais dignificam o homem. Ela é antes a condicao primeira de
todos eles, a condicao transcendental de sua possibilidade como
atualizacdo historica. Ela vale para que todos os valores valham.”!”

Nesse novo cendrio, surgiram as Constitui¢des do final do século
passado, entre as quais se inclui a Constituicao Federal de 1988.

Os ordenamentos tipificadores do discurso constitucional do fim
do século passado, notadamente os editados a partir da década de 70,
caracterizam-se por uma extrema abertura do ponto de vista material.
Tal fendmeno retrata a assimilagio pelos estatutos supremos da tormen-
tosa complexidade das relacdes sociais nesse fim de século.!®

O principio da dignidade da pessoa humana tornou-se o epicentro
do extenso catdlogo de direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais que as Constitui¢des e 0s instrumentos internacionais em vigor
em pleno terceiro milénio ofertam solenemente aos individuos e as cole-
tividades. O postulado da dignidade da pessoa humana universalizou-se
como um polo de atra¢do para cada vez mais novos e novissimos direi-
tos refletores do modismo constitucional democratico."”

O proprio constituinte brasileiro de 1988, com a oportuna inspi-
ragao nas Constitui¢des sociais democraticas do século anterior, inscre-
veu o postulado da dignidade dentre os fundamentos da organizagao
nacional. Pode-se afirmar que o Estado Constitucional Democratico da
atualidade é um Estado de abertura constitucional radicado no principio
da dignidade do ser humano.?

17 REALE, Miguel, Li¢oes preliminares de direito, cit., p. 371.

18 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Constituicdo aberta e os direitos fundamentais. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 15.

19 Ibidem, p. 16.
20 Ibidem, p. 19.
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O fendmeno da abertura constitucional ou da constitucionalizacao
em aberto, que assinala o constitucionalismo pés-moderno, radica, assim,
fundamentalmente — embora com caréncia de especificacdes tematicas
predefinidas — no canone da dignidade e da expansao ilimitada da perso-
nalidade humana, alcado em forja central da eclética e difusa produgao de
valores e principios encarecidos pela sociedade contemporanea.*!

Sobre o principio da dignidade da pessoa humana, ensina a doutri-
na que:

“A ideia de um sistema de direitos fundamentais, contraposto ao
sistema organizatério da Constitui¢do, exprimiria uma concep-
¢do dual, corolario de uma teoria de separacdo entre o Estado e a
sociedade, que considera tarefa primordial da Constitui¢do a de-
fesa da autonomia dos individuos (e da sociedade) contra um po-
der publico inimigo, através da criacdo de um ‘sistema fechado’
de garantias da vida privada [...]. Essa concepg¢ao corresponderia
a visao liberal do individuo, da sociedade e do Estado, e ndo seria
hoje defensavel, dado que niao tomava em conta o alargamento
da esfera politica, a interpenetracdo entre o Estado e a sociedade
e a integragao dos individuos no processo politico comunitario,
que conferem aos direitos fundamentais uma dimensdo objetiva,
enquanto elementos da democracia ou instrumentos para cons-
tru¢ao de uma sociedade mais justa e livre [...]. A consagragao
de um conjunto de direitos fundamentais tem hoje uma intengao
especifica: explicitar uma ideia de Homem, decantada pela cons-
ciéncia universal ao longo dos tempos, enraizada na cultura dos
homens que formam cada sociedade e recebida, por essa via, na
Constitui¢ao de cada Estado concreto. Ideia de homem que no
ambito da nossa cultura se manifesta juridicamente num prin-
cipio de valor, que é o primeiro da Constitui¢do portuguesa: o
principio da dignidade da pessoa humana.”?

A énfase emprestada nas ultimas décadas a problematica dos di-
reitos fundamentais do homem faz com que a legitimidade das ordens

21 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, Constituicdo aberta e os direitos fundamentais, cit., p. 21.

22 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1987. p. 82-85.
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juridicas nacionais seja medida pelo grau de respeito e de implementa-
¢ao dos respectivos sistemas protetores dos direitos humanos, radicados
essencialmente na premissa da dignidade.?’

Segundo Pablo de Lucas Verdu, a abertura constitucional quer di-
zer que as Constitui¢oes atuais dos Estados democraticos se abrem a
novos conteudos, tanto normativos (direito canonico, direito comu-
nitirio) como extranormativos (usos e costumes, normas de correcao
constitucional), como metanormativos (valores e postulados morais e
de justica material, valores socioecondmicos). O Estado e sua Cons-
tituicdo sao realidades culturais, vitais, dinamicas, os direitos fun-
damentais sdo criacoes de valores prévios, para cuja compreensiao é
necessario um tratamento sociocultural que, sem negar as dimensdes
normativo-institucionais, expliquem satisfatoriamente o dinamismo
vital-social que as anima e fundamenta. A abertura constitucional,
como a sociedade aberta, enquanto se consideram manifestagdoes do
espirito democratico, implicam a relacao de ambas com a publicidade,
o pluralismo, a alternancia do poder e a tolerancia, valores fundamen-
tais de uma democracia.?*

A Constitui¢ao aberta nio se confunde com o fendomeno da abertu-
ra das regras constitucionais. Sao dois niveis diferentes do fenémeno da
abertura constitucional. Segundo Canotilho:

“A abertura das normas constitucionais confunde-se, por vezes,
com a abertura da constituicao. Sao, porém, conceitos diferentes.
Se se preferir, sao dois diferentes niveis: (1) abertura horizontal,
para significar a incompletude e o carater fragmentario e nao co-
dificador de um texto constitucional; (2) abertura vertical, para
significar o carater geral e indeterminado de muitas normas cons-
titucionais que, por isso mesmo, se abrem a mediacado legislativa
concretizador [...]. A abertura de uma norma constitucional sig-
nifica, sob o ponto de vista metddico, que ela comporta uma de-
legacdo relativa aos 6rgdos concretizadores; a densidade, por sua

23 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, Constituicdo aberta e os direitos fundamentais, cit., p. 23.

24 LUCAS VERDU, Pablo. La Constituicién abierta y sus “enemigos”. Madrid: Servicio de
Publicaciones, Faculdad de Derecho, Universidad Complutense; Ediciones Beramar, 1993. p.
11, 16-17 e 28.
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vez, aponta para a maior proximidade da norma constitucional
relativamente aos seus efeitos e condi¢oes de aplicacao.”?

Assim, o fenomeno da abertura constitucional é o oposto do mo-
delo do constitucionalismo liberal, qual seja, aquele sistema fechado de
garantia das autonomias privadas. A Constitui¢ao aberta recebe novos
conteudos, tanto normativos (direito comunitario) como extranormati-
vos (usos e costumes) e metanormativos (valores e postulados morais).
O sistema formado pela Constitui¢ao aberta, fundado na dignidade da
pessoa humana, ultrapassa a concep¢ao de direitos subjetivos; nesse sis-
tema, os direitos fundamentais sio o nucleo de todo o ordenamento ju-
ridico e funcionam como critério de interpretagao das normas juridicas.
Segundo Paulo Bonavides, “a época constitucional que vivemos é a dos

direitos fundamentais que sucede a época da separacao dos poderes”.?®

2 Os principios

As regras, justamente por serem disposicOes expressas, encontram-se
a imediata disposi¢ao do intérprete e, bem por isso, nao apresentam qual-
quer dificuldade de serem localizadas. De extrema importancia, isto sim, é
desvendar os principios acolhidos no sistema e que se encontram vazados
em diversas normas. Os principios compdem o equilibrio do sistema e
determinam a unidade e racionalidade do ordenamento juridico.?”

Os principios servem de base e fundamento de todo o ordenamento
juridico; sdo diretrizes hermenéuticas de aplicacao das normas e, na falta
destas, serdo a ultima fonte do direito; tém a triplice fun¢do de fundamento,
interpretacao e integragao, assim como de limite aos direitos subjetivos.?

Os principios sao usados pelas Constituicdes porque existe inde-
terminacdo acerca do contetdo e limites das restri¢oes substantivas que

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina,
1992. p. 194-195.

26 BONAVIDES, Paulo. Jurisdicdo constitucional e legitimidade: algumas observacoes sobre o
Brasil. In: FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir (Orgs.). Estudos de direito puibli-
co em homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 520.

27 No mesmo sentido, ver: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito adminis-
trativo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 86.

28 GONZALEZ PEREZ, Jestis. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo.
3. ed. Madrid: Civitas, 1999. p. 81.
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precisam ser respeitadas pelo Estado. Formula-se o principio porque a
maior indeterminag¢do permite uma maior aceitagao por parte dos des-
tinatdrios da norma e também porque nio se sabe definir com maior
precisio uma determinada conduta esperada ou valor protegido, sem
correr o risco de se comprometer com regras nas quais a aplicagio es-
trita levaria a circunstancias incapazes de serem previstas de antemao.”

O conceito de principios juridicos passou por trés fases distintas na
historia da ciéncia do direito: na primeira, os principios eram os funda-
mentos de uma dada disciplina juridica, seus aspectos mais importantes;
na segunda, adquiriram significado técnico, principios deixaram de ser
todo assunto importante e geral e passaram a ser determinados enuncia-
dos do direito positivo, dotados de extraordindria importancia para o
entendimento de todo o sistema; na terceira, sio normas juridicas auto-
nomas, os mandados de otimiza¢ao.*°

Chamamos de principios as normas que carecem ou que preveem
de um modo fragmentario o suposto de fato ou condicdo de aplicagio,
como sucede com a igualdade e com muitos direitos fundamentais. Tam-
bém sdo principios as chamadas diretrizes ou mandados de otimizagao,
que se caracterizam ndo por sua incondicionalidade, mas por sua parti-
cular fisionomia de dever que incorporam, consistentes em seguir certa
conduta finalista, que pode ser realizada em distinta medida®!. Principio
juridico é uma norma abstrata, mais geral do que a lei, positivada ex-
pressamente ou nao*?, decorrente do ordenamento juridico, dando a ele
uniformidade e coesao, sendo vinculante® aos operadores do direito.

29 BAYON, Juan Carlos. Derechos, democracia y constitucién. In: LAPORTA, Francisco J.
(Ed.). Constitucién: problemas filosoficos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2003. p. 415.

30 MARTINS, Ricardo Marcondes, Principio da moralidade administrativa, cit., p. 321-322.

31 PIETRO SANCHIS, Luis. El juicio de ponderacion constitucional. In: LAPORTA, Francisco
J. (Ed.). Constitucién: problemas filosoficos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 2003. p. 225.

32 Ver conceito de principio dado por Licia Valle Figueiredo (Curso de direito administrativo.
8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 38).

33 Roque Antonio Carraza conceitua o principio juridico como “um enunciado légico, implici-
to ou explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posicdo de preeminéncia nos vastos
quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexordvel, o entendimento e a
aplicagdo das normas juridicas que com ele se conectam.” (Curso de direito constitucional
tributdrio. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 39).
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Uma das diferencas entre regra e principio é o grau de abstracdo. Este é
mais abstrato do que aquela. A generalizagio existente nos principios é
maior do que a existente nas regras, por introduzirem valores ou metas a
serem atingidas, servindo como norte de interpretagdo. As normas juridi-
cas se dividem em normas-principios e normas-disposi¢des. As normas-
-disposi¢des tém um conteddo semantico mais denso e aplicabilidade
mais restrita. Ja as normas-principios tém carga semantica menor, mas
possuem area de atuacdo muito maior e for¢a valorativa que influem
em inumeras regras®*. Entretanto, o ponto crucial da distin¢ao entre as
regras e principios é que estes sio mandamentos de otimizacdo, ou seja,
sao satisfeitos em graus variados, dependendo das possibilidades faticas
e juridicas do caso. Ja as regras sao determinacées, ou seja, sio sempre
satisfeitas ou ndo. As regras sdo aplicadas ou nao, sendo ineficazes se
ndo o forem; os principios podem nio ser aplicados, e mesmo assim sao
eficazes. Assim, a distingdo entre principios e regras € qualitativa, e ndo
uma distin¢ao de grau. Nesse sentido, Robert Alexy:

“|...] principios sao normas que ordenam algo que seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimi-
zagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacio nao
depende somente de possibilidades juridicas. O dambito das possibi-
lidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes
[...] ja as regras s3ao normas que siao sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aqui-
lo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinagdes no ambito daquilo que € fatica e juridicamente pos-
sivel. Isso significa que a distingao entre regras e principios é uma
distingao qualitativa, e ndo uma distin¢ao de grau.”

Os principios existem independentemente de seu reconhecimento
legal e jurisprudencial. Caso um principio seja positivado, continua a

34 No mesmo sentido do afirmado: BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional.
19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 54.

35 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 90-91.
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ser um principio, sendo também regra. Assim, os principios ndo tém a
sua vigéncia afetada pela derroga¢io de normas que os hajam consa-
grado expressamente.*

Como diretriz hermenéutica, os principios ocasionam as seguintes
consequéncias: as indeterminagdes normativas que possam surgir ante
as diversas possibilidades de aplicacao das normas concretas hio de se
direcionar no sentido mais concordante com o principio. Quando as
normas estao redigidas com palavras claras e precisas, se impora uma
interpretagdo critica ou corretiva, a fim de haver a concordancia com o
principio: a interpretacdo sera extensiva se a disposi¢ao se expressa em
termos excessivamente restritos, e ha de ampliar-se a letra da lei para que
compreenda toda a extensao que o principio exija; a interpretagao sera
restritiva se a disposi¢do se expressa em termos excessivamente amplos
e é necessario reduzir o alcance da letra do texto para que compreenda
somente o que for congruente com o principio.’’

As regras, constitucionais ou infraconstitucionais, sio normas que
estabelecem o meio para atingir os fins exigidos pelos principios. Todas
as regras concretizam principios.’®

Segundo li¢io de Celso Antonio Bandeira de Mello, alguns prin-
cipios sdo categoriais em relacdo a outros, de significado mais restri-
to, porque abrangentes de alguns institutos apenas. Eles desempenham
funcdo categorial relativamente a outros mais particularizados que os
anteriores. Assim se processa uma cadeia descendente de principios e ca-
tegorias, até os niveis mais especificos. Alguns alicercam todo o sistema;
outros, deles derivados, dizem respeito ora a uns, ora a outros institutos,
interligando-se todos, ndo s6 em plano vertical, como horizontal, for-
mando uma unidade a que chamamos regime.’

Deve-se ressaltar que ao jurista somente interessam oOs
principios consagrados pelo sistema normativo. Ndo interessam as

36 GONZALEZ PEREZ, Jests, El principio general de la buena fe en el derecho administrativo,
cit., p. 81-82.

37 Ibidem, p. 86.
38 MARTINS, Ricardo Marcondes, Principio da moralidade administrativa, cit., p. 311.
39 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 86.
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realidades substanciais ou infraestrturais que determinaram, em nivel
pré-juridico, a op¢ao do legislador constituinte e ordinario.*

3 A ponderacao de principios constitucionais

A Constitui¢do gravita em torno de um sistema de regras e prin-
cipios. Interpretar uma regra ndo ¢ o mesmo que interpretar um
principio ou apelar para um valor. E uma operacio mais delicada e
complexa. Os principios sdo entidades vizinhas aos valores morais e
devem ser sopesados e ponderados, quando entram em conflito ante
um caso.*!

As normas materiais da Constitui¢do, que impregnam ou irradiam
sobre o conjunto do sistema, concorrem de modo simultaneo e ocasio-
nam conflitos sobre os casos concretos, sem que exista entre essas nor-
mas uma ordem de primazia ou uma especificidade.*?

Os intérpretes das normas constitucionais se fundam na solidez de
seus argumentos, que nao se encontram na propria Constitui¢cao. Os seus
componentes materiais nao se expressam em enunciados cuja referéncia
seja clara, ou cujo contetudo seja preciso. Abundam conceitos juridicos
indeterminados, as clausulas abertas, principios formais e materiais e
valores, o que gera um grau de abstra¢io extremamente alto. Resulta
ser extremamente dificil afirmar que tais normas possam encontrar seu
alcance e referéncia dentro do mesmo texto constitucional. Isso mostra
que o raciocinio juridico ndo é uma forma especial de raciocinio geral e
que nao pode diferenciar-se de certos tipos de argumentagao moral. O
raciocinio constitucional ndao pode evitar ser uma espécie de raciocinio
moral e politico a0 mesmo tempo.*?

O método silogistico, dedutivo, arrimado a subsungao, cede lugar
ao método axiologico e indutivo que, com base nos principios e nos
valores, funda a jurisdicao constitucional contemporanea, volvida mais

40 Nesse sentido: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo,
cit., p. 87.

41 Conforme ligio de: LAPORTA, Francisco J. (Ed.). Constitucion: problemas filoséficos. Ma-
drid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003. p. 35.

42 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 230.
43 Ver: LAPORTA, Francisco J. (Ed.), ob. cit., p. 36.
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para a compreensao do que para a razdo logica na aplicagio da lei. Sur-
ge uma nova hermenéutica.**

A regra enuncia uma conduta a ser seguida. O principio € o resulta-
do de uma escolha do constituinte que elegeu um valor a ser perseguido.
A regra se aplica a subsungdo de um fato. Ao principio se aplica uma
generalidade de fatos. Os critérios normalmente usados para resolver
as antinomias entre regras sio bem conhecidos: o hierarquico (norma
superior revoga a inferior), o cronologico (norma posterior revoga a
anterior) e o da especialidade (a lei especial revoga a geral). Os dois pri-
meiros critérios ndo sao aplicaveis quando a antinomia se produz dentro
de um mesmo documento legislativo. Também o critério de especialida-
de, em certas ocasides, pode resultar insuficiente, quando nao se torna
possivel estabelecer um critério de especialidade entre as normas. Para
interpretar os principios, esses critérios sao inuteis.

Existem dois tipos de antinomias: a antinomia contingente (ou em
concreto), que ocorre quando, em um determinado momento, ndo se pode
cumprir dois comandos legais, visto que sao contraditorios (em uma dada
situagdao, duas normas distintas impdem obrigacoes que se mostram im-
possiveis de serem simultaneamente cumpridas, como o dever de compa-
recer em uma audiéncia no horario e o dever de ajudar alguém em perigo
que é encontrado no caminho de ida para a audiéncia). Ja a antinomia em
abstrato ocorre quando os supostos de fato descritos pelas normas con-
flitantes se superpoem conceitualmente, de tal forma que, sempre que se
pretende aplicar uma, nascera um conflito entre elas®. Nesse ultimo caso,
necessaria se faz uma interpreta¢ao constitucional totalmente distinta da
dogmatica interpretativa tradicional. Conforme li¢io de Paulo Bonavides,
“a dogmatica interpretativa tradicional, como hermenéutica constitucio-
nal, possui pouco ou nenhuma serventia”*. Quando ha colisao de princi-
pios antagdnicos, eles devem ser ponderados.*’

44 BONAVIDES, Paulo, Jurisdi¢ao constitucional e legitimidade: algumas observagdes sobre o Bra-
sil. in Estudos de direito publico em homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello, cit., p. 544.

45 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 221-224.

46 BONAVIDES, Paulo, Jurisdi¢do constitucional e legitimidade: algumas observagdes sobre o Bra-
sil. in Estudos de direito piiblico em homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello, cit., p. 543.

47 No mesmo sentido: TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 564.
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A necessidade de ponderar os principios decorre do fato deles
se mostrarem, em certas situagoes, antagonicos*®. As varias diretrizes
apontadas por eles podem se mostrar conflitantes. E, como nio ha
hierarquia entre principios, um deles, no caso concreto, devera ceder
espago a outro, sem que haja a declaracdo de invalidade do principio
preterido naquela situacdo especifica®’. O critério da urgéncia’® pode
ser determinante para a escolha do principio que devera prevalecer
no caso concreto: em dada situagao urgente, se um principio nao for
o escolhido como o prevalente, o valor por ele albergado tornar-se-a
totalmente sacrificado, sem possibilidade de reparacao. Os conflitos
ou antinomias se caracterizam: 1) porque nao existe uma defini¢ao dos
supostos de fato das normas, de maneira que é impossivel catalogar em
abstrato os casos de possiveis conflitos, como ocorre com a igualdade
ou com os direitos fundamentais; bem porque, ainda quando podem
ser identificadas as condi¢des de aplicagao, se trata de mandados que
ordenam observar uma conduta na maior medida possivel, sendo que,
assim, a determinacdo do exigivel depende da concorréncia de outros
principios ou mandados; 2) porque, dada a natureza constitucional
dos principios em conflito e ao proprio carater deles, a antinomia nao
pode ser resolvida mediante a declaragao de invalidez de alguma das
normas, tampouco concebendo-se uma delas como exce¢ao da outra;
3) porque, em consequéncia, quando na pratica se produz uma dessas
contradicoes, a solucao pode consistir no triunfo de uma das normas,
bem como na busca de uma solu¢do que busque satisfazer a ambas,
porém sem pretender que em outros casos de conflito o resultado
tenha que ser 0 mesmo.’!

48 Sobre o antagonismo existente entre o principio da seguranca juridica e a principio da justica
das decisdes judiciais, ver: ARMELIN, Donaldo, Flexibiliza¢do da coisa julgada, cit., p. 47.

49 Sobre a ponderagiao, ver: BARROSO, Luis Roberto, Interpretacio e aplicacao da Constitui-
¢do, cit., p. 353-354.

50 Sobre a urgéncia como critério definidor do principio que deve ter prevaléncia, ensina Edu-
ardo Talamini que “diante da impossibilidade de se chegar a um ‘denominador comum’ para
a conciliacao de dois ou mais valores conflitantes no caso concreto, verifica-se qual deve (ou
quais devem) prevalecer; quais sdo os mais ‘urgentes e fundamentais’ no caso concreto. Mas
o gravame ao bem juridico que ndo prevalece (ou aos bens que nao prevalecem) ndo deve ir
além do que requer o fim aprovado: a consecu¢ao do bem que prevalece.” (Coisa julgada e
sua revisdo, cit., p. 566).

51 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 228.
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Ponderar é buscar a melhor decisdo, quando na argumentagio con-
correm razoes justificatorias conflituosas e de mesmo valor. No caso con-
creto, deve triunfar uma das razdes em conflito, sem que isso implique
que em outro caso ndo deva triunfar a contraria. A ponderacdo intenta
ser um método para fundamentacdo desse enunciado, de preferéncia refe-
rido ao caso concreto; um auxilio para resolver conflito entre principios
do mesmo valor ou hierarquia, cuja regra constitutiva pode formular-se
assim: quando maior for o grau de nio satisfacio ou de afetagio de um
principio, tanto maior tem que ser a importancia da satisfacao de outro.*

A vantagem da ponderacio reside em estimular uma interpretagdo em
que a relagdo entre as normas constitucionais nao é uma relagio de inde-
pendéncia ou de hierarquia, sim de continuidade de efeitos reciprocos. A
necessidade de ponderagao parte do pressuposto de que nao existem hierar-
quias internas na Constitui¢ao, ou seja, os distintos principios carecem de
um peso autdénomo e diferenciado e somente possuem uma vocagao de ma-
xima realizagdao que seja compativel com a maxima realizagao dos demais.*

Os principios se caracterizam por nunca serem mutuamente exclu-
dentes no plano abstrato; suas eventuais contradi¢des niao resultam na
declarag¢ao de invalidez de um deles, nem tampouco na formulacio de
uma cldusula de exce¢io em favor de outro, e sim no estabelecimento
caso a caso de uma relagio de preferéncia condicionada, de maneira que,
em certas ocasides, triunfard um principio e, em outras, o seu contrario.**

O procedimento para a ponderagdo deve ser assim realizado: cabe
ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes para a solu¢do do
caso, identificando eventuais conflitos entre elas; apds, cabe examinar os
fatos, as circunstancias concretas do caso e sua interagao com os elemen-
tos normativos; e, por fim, deve decidir, analisando os diferentes grupos
de normas e a repercussio dos fatos do caso concreto, de modo a apurar
os pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e,
portanto, o grupo de normas que deve preponderar no caso; também
deve decidir quao intensamente esse grupo de normas — e a solugao por

52 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 233.
53 Ibidem, p. 234.
54 Ibidem, p. 231.
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ele indicada — deve prevalecer em detrimento dos demais, isto €, sendo
possivel graduar a intensidade da solucdo escolhida, cabe ainda decidir
qual deve ser o grau apropriado em que a solug¢io deve ser aplicada.
Todo procedimento deve ser guiado pela aplicacao do principio instru-
mental da proporcionalidade ou razoabilidade.*

A ponderagao é regrada por dois postulados fundamentais: o da ra-
zoabilidade e o da justica. Pelo primeiro, a solu¢ao deve ser compativel
com a razdo, com o que a esmagadora maioria das pessoas considera
aceitavel, com o consenso social vigente; na falta de um conceito social,
o sistema considera razoavel a opinido do agente competente; pelo se-
gundo, a solucdao deve consistir na harmonizacdo perfeita dos valores
envolvidos, deve ser justa. O segundo postulado prepondera sobre o pri-
meiro, o consenso social e, na falta dele, a opinido do agente competente,
podem ser afastados se considerados injustos.>

Os valores que sdo preteridos no caso concreto devem sé-lo na
intensidade e medida imprescindiveis a defesa do valor eleito como o
prioritario®”. Qualquer afastamento de um principio constitucional em
intensidade e quantidade nao necessarias para fazer valer o principio
eleito no caso concreto como o prevalecente serd inconstitucional. As-
sim, a ponderacdo de principios deve ser usada com muita cautela, so-
mente em situacdes excepcionais, e sempre guiada pelo principio da pro-
porcionalidade e necessidade.

4 A razoabilidade

Conforme vimos no item anterior, o procedimento de ponderagio é
guiado pela razoabilidade e pela proporcionalidade.

Segundo li¢ao de Celso Antonio Bandeira de Mello, a Administra-
¢do, mesmo na atuacao discriciondria, nao pode agir desarrazoadamente,

55 No mesmo sentido: BARROSO, Luis Roberto, Interpretacio e aplicacio da Constitui¢do,
cit., p. 361-362.

56 MARTINS, Ricardo Marcondes, Principio da moralidade administrativa, cit., p. 312.

57 Eduardo Talamini afirma que “a ponderacdo propriamente dita deve ser conjugada com as
outras duas diretrizes, da adequacio e da necessidade: o prejuizo do bem juridico (que ndao
ird prevalecer no caso concreto) ndo deve ir mais além do que requer o fim aprovado (a
consecugdo do valor juridico que ird prevalecer).” (Coisa julgada e sua revisdo, cit., p. 605).
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de maneira ilégica e incongruente. Nao pode o administrador ter condu-
tas insensatas. O principio da finalidade é descumprido quando o admi-
nistrador tem uma medida discrepante do razoavel.’®

A regra da proporcionalidade diferencia-se da razoabilidade nao s6
pela sua origem, mas também pela sua estrutura. Para ser desproporcional,
ndo € necessario que um ato seja extremamente irrazoavel ou absurdo.”

1¢° confunde os conceitos de razoabili-

O Supremo Tribunal Federa
dade e proporcionalidade. Fundamenta a incidéncia dos dois conceitos
no artigo 5°, LIV, no chamado devido processo legal substancial. A exi-
géncia de razoabilidade, baseada no devido processo legal substancial,
traduz-se na exigéncia de compatibilidade entre o meio empregado
pelo legislador e os fins visados, bem como a afericio da legitimidade
dos fins. A primeira exigéncia (compatibilidade entre o meio e o fim)
¢ a razoabilidade interna; a segunda (legitimidade dos fins) é a razo-
abilidade externa. O conceito de razoabilidade corresponde apenas a
primeira das trés sub-regras da proporcionalidade, isto é, apenas a exi-
géncia de adequagio. A regra da proporcionalidade é mais ampla do
que a razoabilidade.®!

5 A proporcionalidade

Proporcionalidade (VerhaltnismdfSigkeit) é uma técnica de limita-
¢do do poder estatal em beneficio da garantia de integridade fisica e
moral dos que lhe estao sub-rogados.®?

Em 1791, Svarez, em conferéncia proferida diante do rei da Prus-
sia, Friederich Wilhem, prop6s como principio fundamental do di-
reito publico que o Estado s6 esta autorizado a limitar a liberdade
dos individuos na medida que for necessario, para que se mantenha a
liberdade e seguranga de todos, e dai deduziu o principio fundamental

58 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 75.

59 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, ano 91, v. 798, p. 26-31, abr. 2002.

60 ADI n. 1407-2.
61 Ver: SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razoavel, cit., p. 31-33.

62 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da proporcionalidade e devido processo legal. In: SIL-
VA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretacio constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 255.
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do “direito de policia” (PolizeiRecht), ou, como hoje se diria, “direito
administrativo”. Em 1802, Von Berg empregou o termo Verbdlinis-
madfSigkeit, proporcional, ao tratar da possibilidade de limitacdo da
liberdade do individuo em virtude da atividade policial, referindo-se
a indenizag¢do da vitima pelo prejuizo sofrido. Tal principio, que se
limitava ao chamado poder de policia, passou a ser aplicado a todo
o direito administrativo. Apds, houve a transposi¢ao de tal principio
a todo o direito publico, partindo-se da premissa de que o legislador
esta obrigado a observar a proporcionalidade na sua atividade de pro-
dugao legislativa.®?

Conforme li¢io de Celso Antonio Bandeira de Mello, a lei outor-
ga competéncias visando a um determinado fim; toda demasia, todo
excesso desnecessario ao atendimento desse fim é uma superagio do
escopo legal. A providéncia mais extensa ou mais intensa do que o re-
querido para atender ao interesse publico € invalida, por transbordar a
finalidade legal da norma.**

A regra da proporcionalidade é uma regra de interpretacdo e apli-
cacdo do direito empregada nos casos em que um ato estatal destinado
a promover a realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse
coletivo implica a restricao de outro direito fundamental.®

O principio da proporcionalidade é essencial na resolu¢do do pro-
blema principal a ser resolvido com a ado¢do de um regime constitucio-
nal pelo Estado, nomeadamente o do relacionamento entre ele, a comu-
nidade a ele submetida e os individuos que a compdem, a ser regulado
de forma equitativamente vantajosa para todas as partes. Para que o
Estado, em sua atividade, atenda aos interesses da maioria, respeitando
os direitos individuais fundamentais, se faz necessaria ndo s6 a existén-
cia de normas para pautar essa atividade — e que, em certos casos, nem
mesmo a vontade de uma maioria pode derrogar (Estado de Direito) —,
como também ha de se reconhecer e lancar mao de um principio regu-
lador, no sentido kantiano, para se ponderar até que ponto se vai dar

63 GUERRA FILHO, Willis Santiago, Principio da proporcionalidade e devido processo legal,
cit., p. 256-260.

64 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 76.
65 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodvel, cit., p. 24.
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preferéncia ao todo ou as partes, o que também nao pode ir além de
um certo limite, para ndo retirar 0 minimo necessario a uma existéncia
humana digna de ser assim chamada.®

Segundo Virgilio Afonso da Silva, o chamado principio da propor-
cionalidade nio pode ser considerado um principio porque ndo tem
como produzir efeitos em variadas medidas, ja que é aplicado de forma
constante, sem variagdes. Seria uma regra e o termo mais adequado seria
regra da proporcionalidade®’. H4, entretanto, quem tenha o entendimen-
to de que se trata de um principio, visto que ndo poderia ser uma regra,
porque nao ha previsio da proporcionalidade em nossa Constitui¢io e
nao se pode admitir uma regra implicita.®

Proporcionalidade néo se limita a proibicao do excesso. A regra da
proporcionalidade é um instrumento de controle contra o excesso dos
poderes estatais, mas também vem se firmando como instrumento con-
tra a omissdao ou contra a ag¢ao insuficiente dos poderes estatais.®’

O principio da proporcionalidade é subsidiario: somente é aplicado
quando nao existirem davidas sobre a legalidade dos fins e dos meios do
ato. Somente quando os demais instrumentos do ordenamento juridico
ndo tiverem resultado negativos para o ato é que se deve utilizar a pro-
porcionalidade, bem como nos casos em que se faz necessario, como na
discricionariedade.”

O principio da proporcionalidade é um instrumento destinado a
controlar o exercicio do poder discricionario pela Administracdo Pu-
blica, bem como para guiar a ponderacdo de principios. Porém, nao
se exclui a possibilidade do uso do principio da proporcionalidade
em atos regrados, quando eles tenham resultados tao arbitrarios que
ndo sejam capazes de passar no teste de adequacdo, por nio haver

66 GUERRA FILHO, Willis Santiago, Principio da proporcionalidade e devido processo legal,
cit., p. 261-263.

67 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodvel, cit., p. 26.
68 Nesse sentido, ver: GUERRA FILHO, Willis Santiago, ob. cit., p. 268-269.
69 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodvel, cit., p. 27.

70 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel. El control de proporcionalidade de la acti-
vidad administrativa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004. p. 310.
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coeréncia entre os fins e os meios. Nesse caso, porém, ndo € o ato que
serd objeto de controle, e sim a norma que estabeleceu a competéncia
vinculada.”

O juizo de proporcionalidade somente se realiza em atos restriti-
vos de direitos. Ndo cabe em atos ampliativos de direitos, em relacao
aos atos de particulares, e nem nos casos de conflitos interadminis-
trativos.’”?

O juizo de proporcionalidade é relativo. Ndo gera normas juridi-
cas, e sim regras de prevaléncia condicionada aplicdveis a casos futuros
similares.”

5.1 As trés regras da proporcionalidade

Ha a subdivisao da regra da proporcionalidade em trés sub-regras:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A andli-
se da adequagdo precede a da necessidade que, por sua vez, precede a da
proporcionalidade em sentido estrito.”

Se houver a reprovacdo no primeiro dos trés testes, ndo se vai ao
teste seguinte. Se o ato for inadequado, ndo se analisa a necessidade.
Somente se o ato for adequado e necessario parte-se para a andlise da
proporcionalidade em sentido estrito.

O Tribunal Constitucional alemao aplica as trés regras da propor-
cionalidade:

“O meio empregado pelo legislador deve ser adequado e exi-
givel, para que seja atingido o fim almejado. O meio é adequa-
do, quando com o seu auxilio se pode promover o resultado
desejado; ele é exigivel, quando o legislador ndo poderia ter
escolhido outro igualmente eficaz, mas que seria um meio nao

71 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, El control de proporcionalidade de la acti-
vidad administrativa, cit., p. 310-311.

72 Ibidem, p. 312-313.
73 Ibidem, p. 314.
74 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodavel, cit., p. 33-34.
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prejudicial ou portador de uma limitacio menos perceptivel a

direito fundamental.””’

Segundo Guerra Filho: “Pode-se dizer que uma medida é adequada,
se atinge o fim almejado; exigivel, por causar o menor prejuizo possivel;
e, finalmente, proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trard
superarem as desvantagens.””®

Vamos ver, separadamente, cada uma das trés regras da ponderagio.

5.1.1 A adequagao

Adequado nado é somente o meio com cuja utilizagdo um objetivo é
alcancado, mas também o meio com cuja utilizagdo a realizacao de um
objetivo é fomentada, promovida, ainda que o objetivo nido seja com-
pletamente realizado. Assim, uma medida estatal é adequada quando o
seu emprego faz com que o objetivo legitimo pretendido seja alcancado
ou pelo menos fomentado. Uma medida somente pode ser considerada
inadequada se sua utilizagao nio contribuir em nada para fomentar a
realizacao do objetivo pretendido.””

O ato deve ser um meio coerente com o fim perseguido. Esse
teste apenas averigua a idoneidade do meio, ndo entrando no mérito
de ser mais ou menos idoneo. Trata-se de uma andlise de manifesta
inadequacgdo; caso contrario, abrir-se-ia uma discricionariedade ao
juiz, pois todas as medidas administrativas sao passiveis de serem
criticadas.”®

Para avaliar a adequagio, faz-se necessaria a analise fatica da
eficicia da medida da Administra¢do. Para tanto, deverdo se fazer

75 BVerfGE 30, 292 (316). No original: “Die Mittel, die der Gesetzgeber titig werden mussen
angemessen und erforderlich, um das Endziel zu erreichen. Das Medium ist geeignet, wenn
mit seiner Hilfe konnen wir das gewunschte Ergebnis zu fordern, sie fallig, wenn der Gesetz-
geber nicht gewiblt haben, andere ebenso wirksame, aber es wire eine nicht-schidliche oder
der Ausubung einer weniger spurbare Einschrinkung des Grundrechts.”

76 GUERRA FILHO, Willis Santiago, Principio da proporcionalidade e devido processo legal,
cit., p. 262.

77 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodavel, cit., p. 34-37.

78 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, El control de proporcionalidade de la acti-
vidad administrativa, cit., p. 317-320.
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juizos de relevancia. Deve-se analisar se os fatos que a Administra-
cdo apresenta sao existentes e se sao relevantes (teoria dos motivos
determinantes).”’

5.1.2 A necessidade

Somente é necessario um ato estatal que limita um direito funda-
mental caso a realiza¢do do objetivo perseguido nao possa ser promo-
vida com a mesma intensidade por meio de outro ato que limite, em
menor medida, o direito fundamental atingido. O exame da necessi-
dade é um exame imprescindivelmente comparativo, enquanto o da
adequacgao é absoluto.®°

A medida administrativa deve ser a menos lesiva para os interes-
ses particulares, dentre as possiveis de serem eleitas pela Administra-
cdo. Deve o recorrente provar a existéncia de outra solugio menos
gravosa e igualmente eficiente para conseguir o fim administrativo.
Naio podera o juiz substituir e escolher outra das possibilidades exis-
tentes. Faz-se uma andlise dos meios para saber se o escolhido é o
menos gravoso. Entretanto, nao se pode chegar a conclusio que o
meio menos gravoso para o particular seria a ndo atua¢do administra-
tiva, sob pena de paralisa¢io da atividade desta. Para afirmar que a
outra medida menos lesiva poderia ter sido a eleita, ela deve ser apta
a proporcionar os mesmos resultados que a medida anteriormente
escolhida, ndo pode provocar a imposicao de encargos e obrigacoes
a outros cidadios, visto que eles poderiam também impugnar a me-
dida, a medida alternativa deve estar revestida de legalidade e dentro
da competéncia do ente administrativo e, por fim, a medida deve ser
suscetivel de ser aplicada. Para a aplica¢do do juizo de necessidade,
deve-se provar o dano ao particular e as alternativas menos danosas
a disposicao da Administracdo. Nao € necessaria uma prova absoluta
que o termo comparativo alcancaria os mesmos resultados, mas sim
uma prova real de que a afirmagio é factivel.®!

79 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, El control de proporcionalidade de la acti-
vidad administrativa, cit., p. 320-328.

80 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodvel, cit., p. 38.
81 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, ob. cit., p. 334-342.
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5.1.3 A proporcionalidade em sentido estrito

Consiste em um sopesamento entre a intensidade da restri¢io ao
direito fundamental atingido e a importancia da realizacao do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a ado¢ao da medida
restritiva. Para que uma medida seja reprovada no teste da proporciona-
lidade em sentido estrito, ndo é necessario que a medida atinja o chama-
do niicleo essencial de algum direito fundamental. Para que ela seja con-
siderada desproporcional em sentido estrito, basta que os motivos que
fundamentam a sua ado¢do nio tenham peso suficiente para justificar a
restri¢do ao direito fundamental atingido. S6 ha que se falar em exame
da proporcionalidade em sentido estrito caso a medida estatal tiver sido
considerada adequada e necessaria.®

Analisa-se se o interesse publico realizado pelo ato é de relevan-
cia bastante que justifique o sacrificio do interesse individual atingido
pelo ato. Para tanto, deve-se recorrer ao método de ponderagio de
principios. O primeiro passo da ponderac¢do consiste em identificar os
valores em conflito; o segundo consiste numa atribuicio de peso ou
importancia a cada um desses valores; quando existir um plus de pro-
tecdo por parte da Constituicao em favor de algum valor, ndo se deve
socorrer a ponderagao. Deve-se também observar a lei da ponderacao,
qual seja, quanto maior for o grau de prejuizo a um dos principios,
maior hd de ser a importancia de cumprimento do seu contrdrio. Se
um principio lesionado nao se vé contrabalanceado pelo beneficio do
cumprimento de outro, ndo existird o equilibrio e estaremos diante de
um sacrificio ilicito.®

O principio da proporcionalidade em sentido estrito é iniciado
identificando os valores em conflito; apds, devera o aplicador da lei/in-
térprete, atribuir a respectiva medida a cada valor identificado, deve-se
atentar que a hierarquia de valores deriva do direito positivo e da Cons-
titui¢do; por fim, quando maior for o grau de prejuizo ao cidadiao, maior
ha de ser a importancia do fim publico buscado, ou seja, um prejuizo

82 SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O proporcional e o razodvel, cit., p. 40-41.

83 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, El control de proporcionalidade de la acti-
vidad administrativa, cit., p. 342-352.
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deve estar justificado por um objetivo mais importante®4. O principio da
proporcionalidade em sentido estrito nao precisa da analise fatica, sendo
um juizo abstrato de meios e fins. Porém, quando nao for possivel esta-
belecer uma medida para cada valor, nao sendo possivel estabelecer uma
hierarquia entre os valores em conflito, devera o juiz analisar o prejuizo
fatico que a aplicagao de cada principio pode proporcionar para, entdo,
fazer a escolha de qual sera o prevalente.®

Constitui o principio da proporcionalidade uma norma juridica sus-
cetivel de ser alegada em juizo e vinculante para os particulares e para o
Poder Publico. O trés testes preveem pressupostos de fato indetermina-
dos, porém com consequéncias determinadas (proibi¢io do despropor-
cionado). Ainda que o resultado da sua aplicacdo ofere¢a uma resposta
taxativa, o caminho para a sua obtencdo estd baseado em uma técnica
ponderativa, que se aplica com distinta intensidade em cada um dos tes-
tes. Por tanto, nos encontramos ante o que se tem chamado de principio

geral de direito, como norma juridica vinculante para as Administracoes
Publicas.®

6 Os limites da atuacdo do Poder Judiciario na interpretacao
constitucional

A ponderacdo de principios pode ser altamente subjetiva®” e propi-
ciar abusos por parte do magistrado. Somente em situagdes em que o sis-
tema juridico nao dé uma solucdo clara para a questdo pode-se recorrer
a ponderagio de principios.®*

84 SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, El control de proporcionalidade de la acti-
vidad administrativa, cit., p. 345.

85 Ibidem, p. 355.
86 Ibidem, p. 360.

87 Alerta semelhante é feito por Luiz Roberto Barroso: “No estdgio atual, a ponderacao ain-
da ndo atingiu o padrio desejavel de objetividade, dando lugar a ampla discricionariedade
judicial. Tal discricionariedade, no entanto, como regra, devera ficar limitada as hipoteses
em que o sistema juridico nio tenha sido capaz de oferecer a solu¢io que deva prevalecer.
A existéncia de ponderagdo ndo é um convite para o exercicio indiscriminado de ativismo
judicial.” (Interpretacdo e aplica¢io da Constituicdo, cit., 2009, p. 363-364).

88 Nesse sentido é a licdo de Luiz Guilherme Marinoni: “A proporcionalidade em sentido es-
trito ndo é um principio nem, muito menos, um superprincipio. E isto sim, uma regra, que
apenas pode ser usada em casos excepcionais, de colisao de direitos de igual hierarquia, cuja
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Apo6s a Revolugio Francesa, o liberalismo dominante queria assegurar
seguranga juridica como forma de garantir as atividades econdomicas. Pelo
ideal vigente na época, a sentenga judicial ndo teria outra tarefa sendo a de
concretizar o conteudo da lei, tendo em vista o caso concreto. A vinculacao
do juiz a lei seria imperativa. O ideal da seguranca juridica parecia ter sido
atingido: a norma geral vincularia a decisdo de varios casos no sentido de
estabelecer uma jurisprudéncia regular e uniforme. As decisoes juridicas
particulares deveriam ser, cada uma delas, previstas de antemao, pois de-
correriam da norma antecipadamente formulada. Entretanto, essa ideia foi
superada. Ela deu lugar a ideia de que o juiz cria o direito.*

Ao criar a norma para o caso concreto, o juiz ordinario legisla na
sentenga por raciocinios hermenéuticos. Com o advento do juiz cons-
titucional, dos tribunais da Constitui¢do, isto é, com a jurisdi¢do cons-
titucional se alargando, o juiz “legislador” assume cada vez mais nas
estruturas judiciais contemporaneas o lugar do antigo juiz “servo” de
lei e do juiz “intérprete” de textos®. Assim, resta totalmente excluida a
concepcao da vinculacdo judicial, que entende que a decisio dos casos
como mera implica¢do do texto da lei. O juiz ja ndo é a “boca que pro-
nuncia as palavras da lei” (Montesquieu); pelo contrario, ele lida com a
lei fazendo uso da sua criatividade.”

Os principios sdo positivados por meio de regras juridicas. Elas, por-
tanto, sempre representam a positivagio de um principio. Se os principios
de decisiao de uma ordem juridica estao codificados, as exigéncias de legi-
timagao das decisoes juridicas diminuem de forma especifica. Em regra, a
norma codificada é capaz de legitimar materialmente a decisdo juridica,
sem que a fundamentagdo da decisio tenha obrigatoriamente de fazer

solugdo nio pode se dar mediante outro método que ndo a ponderag¢io no caso concreto.
A regra da proporcionalidade em sentido estrito somente deve ser utilizada em situacoes
extremas, em que nao exista outra alternativa a nao ser a ponderagdo dos direitos.” (Coisa
julgada inconstitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 183).

89 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org.). Introducao a filosofia do direito con-
temporaneas. 2. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2009. p. 282-283.

90 BONAVIDES, Paulo, Jurisdi¢do constitucional e legitimidade: algumas observagdes sobre
o Brasil. in Estudos de direito piiblico em homenagem a Celso Antbénio Bandeira de Mello,
cit., p. 529.

91 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org.), ob. cit., p. 293-294.
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referéncia a principios de decisdo que, por sua vez, sdo o fundamento da
norma codificada. Entretanto, pode o juiz ndo aplicar uma norma positi-
vada num caso concreto, invocando os principios juridicos fundamentais
negando a fungio representativa do principio, visto que, no caso, a norma
ndo representa o principio aplicavel ao caso, ou pior, o ofende.”

As palavras da lei nem sempre dao indicagio claras; elas precisam ser
preenchidas com valores, o que demanda o uso de conceitos morais e éticos
para a formula¢ao da norma concreta. Nem os juizes, tampouco a socieda-
de, compartem de uma moral objetiva e conhecida, nem sdo coerentes em
suas decisdes, nem construiram um sistema consistente de direito e moral
para solucionar os casos; nem, enfim, argumentam sempre racionalmente;
e isso talvez se agrave no caso da ponderag¢do, na qual as circunstancias do
caso que devem ser tomadas em consideracdo constituem uma variavel de
dificil determinacio e o estabelecimento de uma hierarquia de um princi-
pio sobre o outro constitui irremediavelmente um juizo de valor.”®

Ainda que exista um perigo de particularismo, nao significa que a
ponderagio abra as portas a juizos baseados na intui¢ao, no palpite ou
no arbitrio. A ponderacio se destina a constru¢ao de uma regra e, se to-
marmos a sério as exigéncias para a sua aplicagao, havera uma garantia
de racionalidade da decisdo proferida. Ainda que nem sempre possamos
ter uma Unica resposta correta, haverd a consideragio e analise de todas
as circunstancias relevantes, o que justificard a solu¢ao adotada.*

A funcdo estatal, seja a legislativa, seja a administrativa, seja a ju-
risdicional, consiste em editar regras juridicas, concretizadoras dos prin-
cipios constitucionais. Essa concretizagdo nao € livre: o agente publico
deve, ao exercer sua fungao, apurar o peso de cada principio e a medida
de concretizacdo exigida pelo direito.”

Claro que pode haver abusos por parte dos magistrados. Com efeito,
ao levarem a cabo o controle concentrado de fiscalizacao constitucional,

92 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org.), Introducdo a filosofia do direito con-
tempordneas, cit., p. 288-289.

93 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacién constitucional, cit., p. 243.
94 Ibidem, p. 244.
95 MARTINS, Ricardo Marcondes, Principio da moralidade administrativa, cit., p. 311-312.
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os juizes em sua funcio judicante podem, com a autoridade de ultima
instancia que lhes é atribuida de declarar o direito, resvalar no abuso
de reescrever e positivar em seus acordaos, por meios hermenéuticos,
uma Constituicdo diferente daquela que se acha na letra e no espirito da
Lei Maior.”®

Assim, devem ser estabelecidos os limites da atuacao do Poder Ju-
diciario, sob pena da instauracio da ditadura dos juizes. Nesse sentido é
licao de Paulo Bonavides:

“Nesse conspecto, a Constitui¢ao, desfalecida, sai da letra do
constituinte para a sentenca de tais juizes. A sentenga sim é so-
berana, ndo aquela! Fora da esfera de um Direito Constitucional
decadente e subjugado pela vontade presidencial, é de admitir,
todavia, que num determinado sentido ha, em rigor, duas Cons-
tituicdes paralelas: uma formal, outra jurisprudencial; a segunda,
direito positivo concretizado, mais eficaz que a primeira por-
quanto sendo norma viva, solve os litigios constitucionais. E ao
solvé-los, o Tribunal Constitucional se mostra entao fiador do
Estado de Direito. Se decide bem, garante os direitos fundamen-
tais. Se decide mal, da um passo para a ditadura dos juizes. A pior
das ditaduras ¢ a tirania personificada no governo da toga, nos
magistrados da lei. Tirania sem remédio e sem retorno.”””

6.1 Os limites da atuacao jurisdicional no controle da
Administracao

O principio da legalidade explicita a subordinagio da Administra-
¢do a lei. O administrador esta sujeito as exigéncias da lei e do bem
comum. Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo que a
lei ndo proibe, na administragdo publica s6 é permitido fazer o que a lei
autoriza’®. Administrar € aplicar a lei de oficio. Um dos desdobramentos

96 BONAVIDES, Paulo, Jurisdi¢ao constitucional e legitimidade: algumas observagdes sobre
o Brasil. in Estudos de direito piblico em homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello,
cit., p. 544.

97 Ibidem, p. 544-545.
98 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 72.
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do principio da legalidade € o respeito, quando da pratica de atos indivi-
duais, aos atos genéricos que a Administragao, com base na lei, haja pro-
duzido para regular seus comportamentos ulteriores”. O principio da
legalidade nao exclui a discricionariedade: sendo materialmente impos-
sivel a previsdo exata de todos os casos e tendo-se em conta o carater de
generalidade proprio da lei, decorre que a Administracdo restardo, em
inameras ocasioes, a faculdade e o dever de apreciar discricionariamente
as situacOes vertentes, precisamente para implementar a finalidade legal
a que esta ungida pelo principio da legalidade.!®

De nada adiantaria proclamar-se o assujeitamento da Administra-
¢do a Constitui¢do e as leis, se ndo fosse possivel, perante um 6rgao
imparcial e independente, contrastar seus atos com as exigéncias delas
decorrentes, obter-lhes a fulminacdo quando invalidos e as reparagoes
patrimoniais cabiveis'’!. Até mesmo o poder discricionario é suscetivel
de controle jurisdicional.

O poder discricionario deve ser exercido dentro dos limites legais
e atendendo-se aos principios da proporcionalidade e respeitar os di-
reitos individuais ou coletivos garantidos pelo ordenamento juridico,
sob pena de vicio.

Primeiramente, deve-se ressaltar que o uso do poder discricionario nao
pode ferir direitos individuais ou coletivos garantidos pelo ordenamento
juridico. Somente se pode falar em poder discricionario se nao houver um
direito subjetivo reconhecido pelo ordenamento juridico a favor de quem
o uso de tal poder ocasionar dano, mesmo que por omissao. Tal afirmacao
¢ inafastavel, ante a existéncia expressa no nosso ordenamento juridico
do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao (art. 5°, XXXV da CF). Se
nada que cause lesdo ou ameaca de lesdo a direito pode ser afastado do
conhecimento do Judicidrio, o uso do poder discriciondrio pode e deve
ser controlado, caso atinja direito'>. Nem mesmo os atos dicriciondrios

99 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 73.
100Ibidem, p. 74.
101Ibidem, p. 83.

102 “Recurso Extraordindrio — Crianca de até seis anos de idade — Atendimento em creche e em pré-
escola — Educacdo infantil — Direito assegurado pelo proprio texto constitucional (CEF, art. 208,
IV) — Compreensao global do direito constitucional a educagio — Dever juridico cuja execugiao
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refogem do controle judicial, porque, quanto a competéncia, constituem
matéria de legalidade, tio sujeita ao confronto da Justica como qualquer
outro elemento do ato vinculado. A discricionariedade ndo se confunde
com a arbitrariedade: o ato discricionario, quando permitido e emitido
nos limites legais, ¢é licito e valido; o ato arbitrario é sempre ilicito e inva-
lido. Dai por que o Judicidrio terd que examinar o ato arguido de discri-
ciondrio: primeiro, para verificar se realmente o é; segundo, para apurar
se a discricao nao desbordou para o arbitrio.!%

Os direitos fundamentais e os principios gerais para a atuacao ad-
ministrativa, em especial os da necessidade e da proporcionalidade, sio
barreiras objetivas ao poder discricionario. Sua violagdo torna a decisiao
discricionaria viciosa.'%*

se impde ao Poder Publico, notadamente ao municipio (CE art. 211, § 2°) — Recurso impro-
vido. A educacio infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as
criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do
processo de educacio basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CFE art. 208, IV).
Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impoe, ao Estado, por efeito da alta significagao
social de que se reveste a educagdo infantil, a obrigacao constitucional de criar condi¢des obje-
tivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das ‘criangas de zero a seis anos de idade’
(CE, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena
de configurar-se inaceitdvel omissao governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o
integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe impds o proprio texto
da Constitui¢do Federal. A educa¢io infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianga, nao se expde, em seu processo de concretizagao, a avaliagdes meramente discri-
ciondrias da Administracao Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governa-
mental. Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educagio
infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo poderao demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que
representa fator de limitagao da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais,
cujas opgoes, tratando-se do atendimento das criancas em creche (CEF, art. 208, IV), nao podem
ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficicia desse direito basico de indole social. Embora resida, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela propria Constituicao, sejam
estas implementadas pelos 6rgaos estatais inadimplentes, cuja omissdo — por importar em des-
cumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatério
— mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais impreg-
nados de estatura constitucional. A questdo pertinente a ‘reserva do possivel’. Doutrina.” (STF
- AgR RE n. 410715/SP, 2* Turma, rel. Min. Celso de Mello, j. 22.11.2005, D], de 03.02.2006,
p- 76. Disponivel em: <www.stf.jus.br/>. Acesso em: 10 set. 2010).

103 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2001. p. 665.

104 MAURER, Hartmut. Direito administrativo geral. Tradug¢ao de Luiz Afonso Heck. Sio Pau-
lo: Manole, 2006. p. 151.
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Nesse sentido € a licio de Cassagne:

“En suma, la probibicion de arbitrariedad configura un limite
para el ejercicio de la potestad discrecional, que implica una ga-
rantia para el administrado vy constituye, al propio tiempo, una
pauta del control que ejercen los jueces para proteger los derechos
e intereses de las personas con la mira puesta, fundamentalmente,
en la defensa de sus libertades y someter a la Administracion al
Derecho. Por ese motivo, la revision judicial hd de ser amplia y
comprender tanto el andlisis de las entrarias de los hechos como
las cuestiones juridicas o de Derecho.”'%

Assim, em decorréncia do principio da inafastabilidade da juris-
di¢do, o exercicio do poder discricionario ndo pode ocasionar lesdo a
direito reconhecido pelo sistema juridico, sob pena de invalidade.

Segundo parcela da doutrina, os atributos de conveniéncia e opor-
tunidade nao mais podem escapar do controle jurisdicional, que deve
realizar juizo de compatibilidade entre o mérito do ato e o sistema cons-
titucional como um todo!®. Entretanto, entendo que tal afirmacdo nao é
totalmente correta, sob pena de substituirmos o administrador pelo juiz.

O Judicidrio ndo pode emitir um juizo sobre o mérito!”” do ato ad-
ministrativo'%®. Nao cabe, assim, ao juiz substituir o administrador em sua
opcao legitima!® de escolher a melhor forma de satisfazer, dentro dos lim-

105 CASSAGNE, Juan Carlos. El principio de legalidad vy el control judicial de la discricionalidad
administrativa. Madrid: Marcial Pons, 2009. p. 216.

106 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sio Paulo: Dia-
lética, 2002. p. 136

107 “Meérito do ato é o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente venha a rema-
nescer no caso concreto, para que o administrador, segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade, decida-se entre duas ou mais solu¢des admissiveis perante a situagao ver-
tente, tendo em vista o exato atendimento da finalidade legal, ante a impossibilidade de ser
objetivamente identificada qual delas seria a unica adequada.” (BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 928-929).

108 “O que o Judicidrio ndo pode ¢ ir além do exame de legalidade, para emitir um juizo de
meérito sobre os atos da Administragdo.” (MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo
brasileiro, cit., p. 665).

109 “Dai por que nio pode o Poder Judicidrio invadir esse espaco reservado, pela lei, a0 adminis-
trador, pois, caso contrario, estaria substituindo, por seus proprios critérios de escolha, a op¢do
legitima feita pela autoridade competente com base em razoes de oportunidade e conveniéncia
que ela, melhor do que ninguém pode decidir diante de cada caso concreto.” (DI PIETRO, Ma-
ria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 217).
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ites legais, o interesse publico. Decorre tal fato do principio da separacao
dos poderes (art. 2° da CF), pois ndo se pode deixar que o juiz exerca as
fungoes de administrador!'®. Ademais, somente o administrador, que estara
diante do caso particular e tem a especializa¢ao técnica necessaria, podera,
em diversas hipoteses, escolher a melhor medida para a satisfacio do in-
teresse publico protegido pela norma. Assim, o controle jurisdicional da
discricionariedade nao pode extinguir uma prerrogativa que a propria lei
entendeu necessdaria estar nas maos do administrador. Assim, “com relacao
aos atos discriciondrios, o controle judicial é possivel mas terd que respei-
tar a discricionariedade administrativa nos limites em que ela é assegurada
a Administragdo Publica pela lei”!!!. Nesse sentido, Carvalho Filho:

“Q que se veda ao Judiciario é a aferi¢ao dos critérios administrati-
vos (conveniéncia e oportunidade) firmados em conformidade com
os parametros legais, e isso porque o Juiz ndo é administrador, nao
exerce basicamente a funcao administrativa, mas sim a jurisdicio-
nal. Haveria, sem duavida, invasdo de funces, o que estaria vulne-
rando o principio da independéncia dos Poderes (art. 2° da CF).”!12

Disso resulta que somente as vinculacoes juridicas podem ser ob-
jeto do controle jurisdicional. As questdes sobre a conveniéncia ou nao
da medida adotada, quando possivel no caso concreto mais de uma,
nao podem ser revisadas judicialmente, porque todas seriam legitimas,
sendo juridicamente irrelevantes as demais possibilidades abertas que
nao foram objeto de escolha!'. Na licdo de Rivero, “o controlo do juiz,

110 “O campo de apreciacao meramente subjetiva — seja por conter-se no interior das signifi-
cagoes efetivamente possiveis de um conceito legal fluido e impreciso, seja por dizer com a
simples conveniéncia ou oportunidade de um ato — permanece exclusivo do administrador
e indevassavel pelo juiz, sem o que haveria substituicio de um pelo outro, a dizer, invasio
de funcoes que se poria as testilhas com o proprio principio da independéncia dos Poderes,
consagrado no art. 2° da Lei Maior.” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, Curso de
direito administrativo, cit., p. 956).

111 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo, cit., p. 217.

112 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 22. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 48.

113 “E incompativel com o regime democritico a existéncia de uma Administra¢io Piblica cujos
atos ndo sejam passiveis de controle. Mas igualmente niao pode existir uma Administra¢iao
Publica séria, competente e responsavel sem que haja uma delimitacao clara entre as fungoes
de administrar e julgar.” (AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Teoria do ato administrati-
vo. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 116).
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sendo um controlo de legalidade, para onde ela para; ndo se estende,
pois, ao poder discriciondrio, que depende de aprecia¢ao de oportunida-
de, estranha a missdao do juiz”!'*. Conforme Hartmut Maurer:

“Um vicio no exercicio do poder discricionario, nesse sentido,
somente existe, se a autoridade nao observa as vinculacoes juri-
dicas. A alusio, que a decisao da autoridade é ndo conforme a
finalidade, que uma outra decisdo teria sido mais conveniente ou
melhor, ndo toca a juridicidade. Tais obje¢des ndo sao importan-
tes juridicamente e, por conseguinte, também nio sio compreen-
didas pelo controle judicial administrativo. Ao contrario, pode e
deve a administra¢do, no quadro do procedimento de oposigao
— anteposto a demanda judicial administrativa —, revisar também
a conformidade com a finalidade do ato administrativo.”!'s

Também o Poder Judicidrio ndao pode criar obrigacdes para o Estado
que este ndo tenha condicdes, sejam materiais, sejam financeiras, de cum-
prir. Nao pode o Estado ser compelido a cumprir uma obriga¢io de fazer
em detrimento de outras obrigagdes de igual ou maior importancia para
a coletividade. E a aplicacio da teoria da reserva do possivel"'®. A juris-
prudéncia tem admitido a aplicacdo do principio da reserva do possivel
em alguns casos!!’, em especial, nos casos em que o Poder Judiciario, em
manifesto ativismo judicial, tem imposto ao Estado o fornecimento de
medicamentos sem atentar para as possibilidades or¢camentarias.!3

114 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981. p. 96.
115 MAURER, Hartmut, Direito administrativo geral, cit., p. 148-149.

116 “Insista-se, pois, no exame do dmbito dentro do qual pode ser vidvel a atuagao do admi-
nistrador — situacdao que se configura como a reserva do possivel, vale dizer, o conjunto de
elementos a serem sopesados pela Administracdo necessarios a conclusiao da possibilidade
ou ndo do cumprimento de certo objetivo.” (CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual
de direito administrativo, cit., p. 49).

117 “Responsabilidade Civil do Estado — Indenizacdo — Dano moral — Superlotagio carceraria —
Administragao Publica que nao pode ser punida pela falta de condi¢des gerais existentes nas
prisdes — Respeito ao minimo existencial diante da possibilidade or¢amentaria — Principio
da reserva do possivel — Verba indevida.” (TJMS, RT 871/294).

118 “Apenas a titulo de argumento obter dictum, as acoes ajuizadas contra os entes ptiblicos com
escopo de obrigar-lhes indiscriminadamente ao fornecimento de medicamento de alto custo
devem ser analisadas com muita prudéncia. O entendimento de que o Poder Puablico ostenta a
condi¢io de satisfazer todas as necessidades da coletividade ilimitadamente, seja na saide ou
em qualquer outro segmento, é utdpico; pois o aparelhamento do Estado, ainda que satisfato-
rio aos anseios da coletividade, ndo sera capaz de suprir as infindaveis necessidades de todos os
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6.1.1 A razoabilidade e a proporcionalidade como forma de
controle da discricionariedade

Pode a lei dar uma discricionariedade abstrata que nao se confir-

ma no caso concreto'’. Um juizo de razoabilidade e proporcionalidade
pode apurar a inexisténcia de discricionariedade no caso concreto.

A discricionariedade dada pela norma sempre visa a proporcionar a

melhor escolha para a satisfacdo do interesse publico; no caso concreto,
pode-se verificar que somente uma das possibilidades previstas na norma
¢ habil (ou a mais habil) a satisfazer o interesse publico. E a aplicacdao

do

principio da razoabilidade e da proporcionalidade como forma de

controle do ato discricionario. Nao somente a lei limita a discricionarie-
dade. Os principios também s3o limites ao uso do poder discricionario.
Nesse sentido é a licio do Gordillo:

“En ningun momento se puede pensar actualmente que una porcion
de la actividad administrativa pueda estar fuera o por encima del
orden juridico vy es por ello que se enuncian una serie de principios
de derecho que constituyen una valla a la discrecionalidad adminis-
trativa; estos limites a la discrecionalidad se diferencian de las de las
facultades regladas en que constituyen una valla a la discrecionali-
dad administrativa; estos limites a la discrecionalidad se diferencian

119

cidadaos. Esse cendrio, como ji era de se esperar, gera inimeros conflitos de interesse que vao
parar no Poder Judicidrio, a fim de que decida se, nesse ou naquele caso, o ente publico deve
ser compelido a satisfazer a pretensdo do cidadio. E o Poder Judicidrio, certo de que atua no
cumprimento da lei, ao imiscuir-se na esfera de alcada da Administragao Publica, cria proble-
mas de toda ordem, como desequilibrio de contas publicas, o comprometimento de servigos
publicos, dentre outros. O art. 6° da Constituicao Federal, que preconiza a satide como direito
social, deve ser analisado & luz do principio da reserva do possivel, ou seja, os pleitos deduzidos
em face do Estado devem ser logicamente razodveis e, acima de tudo, é necessario que existam
condi¢des financeiras para o cuamprimento de obrigagdo. De nada adianta uma ordem judicial
que ndo pode ser cumprida pela Administragdao por falta de recursos.” (ST] — RMS 28.962/
MG, 1* Turma, rel. Min. Benedito Gongalves, j. 25.08.2009, DJe, de 03.09.2009).

“A existéncia de discricionariedade ao nivel da norma ndo significa, pois, que a discriciona-
riedade existird com a mesma amplitude perante o caso concreto e nem sequer que existird
em face de qualquer situagio que ocorra, pois a compostura do caso concreto excluird obri-
gatoriamente algumas das solu¢des admitidas in abstrato na regra e, eventualmente, tornard
evidente que uma tnica medida seria apta a cumprir-lhe a finalidade. Em suma, as discri¢ao
suposta na regra de Direito é condicdao necessaria, mas nao suficiente, para que exista dis-
cri¢do no caso concreto; vale dizer, na lei se instaura uma possibilidade de discri¢ao, mas
nao uma certeza de que existird em todo e qualquer caso abrangido pela diccao da regra.”
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Curso de direito administrativo, cit., p. 927).
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de las facultades regladas en que constituyen por lo general limi-
taciones mds o menos eldsticas, vagas, imprecisas, necessitadas de
una investigacion de hecho en el caso concreto a fin de determinar
su transgression, al par que la mera confrontacion del acto con la
norma legal; asi, la regulacion es limite concreto, los principios que
frenan la discrecionalidad son limites relativos o eldsticos.”'*°

O administrador é obrigado a escolher a melhor alternativa, ndo
existindo, assim, poder de decisdo. Devera o administrador, usando o
principio da proporcionalidade e da razoabilidade, escolher a melhor
alternativa para satisfazer ao interesse publico, que podera ser somente
uma, apesar da lei proporcionar varias alternativas. Nesse sentido, Ma-
ria Sylvia Zanella Di Pietro: “Em uma hipo6tese na qual, perante a lei, a
Administragio teria duas opg¢oes, uma delas pode ser excluida pela apli-
cac¢ao de um principio — como o da razoabilidade, por exemplo —, de tal
forma que a discricionariedade desaparece, porque uma tnica solugao
resulta valida perante o Direito.”!?!

Assim, chegamos a conclusao de que a existéncia de discricionarie-
dade na norma nao significa que exista discricionariedade no ato admi-
nistrativo. A regra pode dar varias alternativas que ndo se confirmam no
caso concreto e que sequer seriam aceitaveis perante ele.!??

Somente diante da situagdo fatica é que pode haver a discriciona-
riedade. Se, inobstante a existéncia de discricionariedade na norma, no
caso concreto, o agente escolher a alternativa prevista na lei que nao
atende melhor ao interesse publico, deixando de escolher a outra que

120 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo: parte general. 7. ed. Belo Hori-
zonte: Del Rey; Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2003. v. 1, p. X-21.

121 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administra-
tiva. In: FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir (Orgs.). Estudos de direito piblico
em homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 483.

122 “Se a lei, nos casos de discricao, comporta medidas diferentes, sé pode ser porque pretende
que se dé uma certa solu¢do para um dado tipo de casos e outra solugiao para outra espécie
de casos, de modo a que sempre seja adotada a solucdo pertinente, adequada a fisionomia
propria de cada situacdo, a fim de que seja atendida a finalidade da regra em cujo nome é
praticado o ato. Ou seja, as variedade de solu¢des comportadas na regra outorgadora de
discri¢ao nao significa que todas estas solugoes sejam de igual e indiferentemente adequadas
para todos os casos de sua aplicacdo. Significa, pelo contrdrio, que a lei considera qual al-
gumas delas sao adequadas para certos casos e outras para outros casos.” (BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 927).
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melhor atenderia, o ato é nulo e pode ser revisto pelo Poder Judiciario.
Nesse sentido, Bandeira de Mello:

“Para ter-se como liso o ato nido basta que o agente alegue que
operou no exercicio de discri¢ao, isto €, dentro do campo de alter-
nativas que a lei lhe abria. O juiz podera, a instancias da parte e em
face da argumentagio por ela desenvolvida, verificar, em exame de
razoabilidade, se o comportamento administrativamente adotado,
inobstante contido dentro das possibilidades e abstrato abertas
pela lei, revelou-se, in concreto, respeitoso das circunstancias do
caso e deferente para com a finalidade da norma aplicada. Em con-
sequéncia desta avalia¢do, o Judicidrio podera concluir, em des-
peito de estar em pauta providéncia tomada com apoio em regra
outorgadora de discri¢do, que, naquele caso especifico submetido
a seu crivo, a toda evidéncia a providéncia tomada era incabivel,
dadas as circunstancias presentes e a finalidade que animava a
lei invocada. Ou seja, o mero fato de a lei, em tese, comportar o
comportamento profligado em juizo nio seria razao bastante para
assegurar-lhe legitimidade e imuniza-lo da censura judicial.”!?3

Assim, para que o uso do poder discricionario nao possa ser objeto
de censura judicial, deve o agente se ater ao limite da sua competéncia,
respeitar os direitos garantidos pelo ordenamento juridico, ndo objetivar
nada além do interesse publico e, no caso concreto, escolher a melhor
alternativa para o caso, mesmo que a norma lhe possibilite, em abstrato,
escolher outra.!?*

6.1.2 A finalidade do ato como meio de controle jurisdicional

Um das formas possiveis de controle da Administracao é a que
se faz por meio da andlise da finalidade do ato administrativo.

123 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, cit., p. 927-928.

124 “Destarte, o exercicio de discricionariedade pela Administragdo ndo se valida apenas por
conter-se no ambito de atuacdo aberto pelo legislador, como até recentemente se admitia,
uma vez que, além desse requisito, faz-se necessdrio que as solucéoes escolbidas, ademais de se
cingirem a esses lindes legais, se apresentem realistas e razodveis em face da integralidade da
ordem juridica e, em acréscimo, concorram efetivamente para o atingimento de resultados
legitimos.” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 15. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 626).
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Cada ato administrativo tem uma finalidade. Existe uma finalidade
geral: o interesse publico. Existe, também, uma finalidade especifica: o resul-
tado querido pelo legislador ao prever a competéncia para a pratica do ato.

O administrador, ao praticar o ato, mesmo no uso da competéncia
discriciondria, deve se ater a finalidade do ato, seja a geral, seja a especi-
fica. Caso o ato seja praticado com uma finalidade diferente da prevista

em lei, ocorre o chamado excesso de poder.'*

O excesso de poder abrange os atos praticados fora do ambito de
competéncia do agente, bem como os praticados dentro da competéncia
do agente, porém, com finalidade diversa do que deveria atender.!?¢

Deve o agente somente praticar os atos que estejam dentro do am-
bito de sua competéncia, bem como interpretar corretamente a norma
que lhe atribui a competéncia, nio dando por existentes fatos que nao
ocorreram, nem qualificando mal as circunstancias ocorridas, devendo,
sempre, buscar o interesse publico. Nesse sentido ¢ a licado de Queiré:

“Se a autoridade administrativa viola as normas que limitam o
numero ou série dos comportamentos entre os quais ela pode
escolher; se contraria a norma que anuncia as circunstancias em
que o seu poder discricionario deve ser exercido, interpretando
mal a previsao legislativa, qualificando mal as circunstancias ve-
rificadas ou dando como existentes circunstancias que se nao ve-
rificam; se, no exercicio de um poder discriciondrio, finalmente,
se apoia em circunstancias que ndo tém correspondéncia com o
interesse publico especifico a perseguir ou que, tendo-a, efetiva-
mente se nao verificam — os atos assim praticados dizem-se afeta-
dos do vicio de violagdo de lei (ou de regulamento).”!?’

125 “Excesso do poder discriciondrio existe, quando a autoridade escolhe uma consequencia
juridica ndo mais situada no quadro da prescricio do poder discriciondrio.” (MAURER,
Hartmut, Direito administrativo geral, cit., p. 149).

126 “Todo ato administrativo praticado por agente incompetente ou além de sua competéncia
incorre em vicio de excesso de poder (exces de pouvoir) assim como qualquer ato que desa-
tenda a moralidde e aos fins administrativos invalida-se pelo desvio de poder (détournement
de pouvoir) [...].” (MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, cit., p. 667).

127 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Os limites do poder discriciondrio das autoridades administra-
tivas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 97, p. 7, 1969.
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Mesmo que o agente se atenha dentro da area de sua competéncia,
deve cumprir a finalidade geral do ato, atendendo ao interesse publico
(finalidade geral) e a finalidade especifica do ato, sob pena de incorrer
em desvio de finalidade. Nao basta que o agente esteja cumprindo uma
finalidade publica; deve atender também a finalidade especifica do ato,
bem como agir somente visando ao beneficio publico e ndo os beneficios
individuais que o ato, eventualmente, possa ocasionar.!?

Assim, o agente, para ndo incorrer no desvio de poder, deve se ater
a sua competéncia, bem como respeitar a finalidade geral e especifica do
ato, sem visar ao interesse particular que o ato possa ocasionar.

6.2 Os limites da atuacao jurisdicional e o respeito ao
legislador: o ativismo judicial

O Poder Judiciario pode afastar a incidéncia de uma lei em um de-
terminado caso concreto, seja pelo controle difuso, seja pelo controle con-
centrado de constitucionalidade, e assim, na pratica, é quem dd a ultima
palavra. Existe uma brecha interpretativa entre o texto constitucional e as
decisoes judiciais. Os preceitos constitucionais que declaram direitos basi-
cos estao ordinariamente formulados em termos considerados vagos e abs-
tratos e sua aplicacdo requer uma leitura moral. Assim, os juizes, de fato,
acabam dando a ultima palavra sobre o contetdo dos direitos basicos.'*’

Esse aparente predominio do 6rgdo judicante, embora possa pare-
cer um tanto excessivo, deve ser, contudo, encarado como consectario
natural do sistema de freios e contrapesos (checks and balances) que,

128 “Para se falar de competéncia ou do seu contrario, a incompeténcia, é claro que é mister
encontrarmo-nos perante interesses piblicos, isto €, interesses que a lei confiou a qualquer das
grandes funcoes do Estado: a legislacdo, a jurisdi¢do, ou a execugio. Se, além de um especial
interesse publico, a autoridade realiza também um interesse particular, seu ou de outrem,
nao é ja incompetente; nesse caso realiza uma duplicidade de interesses: realiza um interesse
particular acessorio, decorrente da realizacio de um interesse publico. Em toda actividade
administrativa, como actividade publica, hd isso de caracteristico: existe um beneficio da co-
munidade e, portanto, dos administrados. O interesse publico vai partilhar-se entre os parti-
culares, difunde-se sob a forma de vantagens singulares. O funcionario deve agir na zona do
interesse publico que lhe é confiada, e aqui deve ainda agir, por assim dizer, sem a consciéncia
de que o interesse puiblico se difunda parcialmente, injustamente, sem a inten¢ao, sem o fim de
beneficiar mais este ou aquele.” (QUEIRO, Afonso Rodrigues. ESTUDOS de direito publico:
dissertagdes. Coimbra: Biblioteca Geral da Universidade de Coimbra, 1989, v. 1, p. 171).

129 BAYON, Juan Carlos. Derechos, democracia y constituicién, cit., p. 402
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entretanto, é levado as mais sérias consequéncias pelas nacoes que con-
ferem a jurisdi¢ao constitucional a missdao superior de garantir a supre-
macia da Constitui¢do. Isso nio significa dizer, todavia, que a prerrogati-
va enfeixada nas maos do Judiciario, para rejeitar a aplicacao de normas
juridicas que considere incondizentes com a Constitui¢do, o transfor-
me em um superpoder, podendo, assim, na qualidade de intérprete final
do ordenamento presidido pela Constitui¢do, controlar a validade das
acOes estatais e orientar o curso das politicas de governo.!'*°

Uma concepc¢do ndo meramente procedimentalista da democracia
€ que ela é a garantia dos direitos fundamentais do cidaddo, e nio sim-
plesmente uma ditadura da maioria, e essa garantia somente pode ser
operativa com o recurso a revisao judicial do contetdo das leis.'?!

Os principios reclamam do juiz ndo uma simples atitude subsunti-
va. Exigem que ele desenvolva uma argumentacao racional que mostre
as consideracoes de dever e de valor que fundamentam sua decisdo. A
argumentacao juridica opera como uma forma de argumentagao moral
institucionalizada e informa que os operadores do direito nao sao inde-
pendentes ou alheios as concepgdes morais existentes na sociedade. Essa
argumentag¢iao pode ndo garantir 0 consenso e nem a garantia de que a
solucdo adotada é a mais justa. Porém, serve de instrumento para redu-
zir a discricionariedade; ndo da seguranga, mas afasta a simples vontade
fundada somente na opinido e no arbitrio.!??

Entretanto, ndo pode haver exageros na atuagao do Poder Judiciario.
Ele, quando profere um juizo de proporcionalidade e razoabilidade sobre
o produto da atividade legislativa, acaba, na pratica, substituindo o juizo
do legislador pelo seu juizo. Assim, acaba substituindo a atividade do le-
gislador. Nesse sentido, Carlos Roberto Siqueira Castro ensina que:

“A polémica eleva-se em temperatura quando os 6rgaos do Po-
der Judicidrio proferem julgamento quanto a razoabilidade ou

130 Nesse sentido: CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, Constituicdo aberta e os direitos funda-
mentais, cit., p. 103-104.

131 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 250.

132 GASCON ABELLAN, Marina. Los limites de la justicia constitucional. In: LAPORTA, Fran-
cisco J. (Ed.). Constitucion: problemas filoséficos. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003. p. 186.
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a racionalidade das regras de direito, valendo-se na mais das
vezes de postulados serviveis a toda a sorte de argumentagao,
como € o caso dos principios da isonomia e do devido processo
legal. Tal se deve porquanto julgar se uma norma classificatoria
ou atributiva de efeitos normativos diferenciados a situagoes
faticas dispares €, ou ndo, razodavel e racional, ou seja, se os fins
a que almeja sdo, ou ndo, adequadamente servidos pelos meios
que estabelece, de acordo com um julgamento de proporciona-
lidade instrumental, pode importar em aparente troca de papeis
entre o legislador e o juiz. Este ultimo, a pretexto de interpretar
o ato normativo em face da Constituicdo, acaba por proferir
um juizo auténomo sobre o que deve ser uma norma razoavel
e racional a disciplinar os interesses em confronto na relacio
litigiosa. De fato, ao apreciar a validade das leis, sob a 6tica da
arbitrariedade e adotando por parametro os principios elasticos
da igualdade juridica e do devido processo legal, o agente da
Magistratura esta, em realidade, declinando seu préprio ponto
de vista a respeito do que deva ser um produto legislativo pau-
tado nos padroes de razoabilidade e racionalidade.”!®3

A intromissao do tribunal no ambito politico tem sido propiciada
pelas indeterminagdes do texto constitucional, em que sdo frequentes
clausulas abertas e principios materiais de justi¢a cuja interpretagao é
notadamente discricionaria.!3*

As denominadas questdes politicas devem, em regra, ficar a mar-
gem do controle jurisdicional. Somente quando houver alguma lesdao
ou ameaga a direito individual ou coletivo, deve-se, sem qualquer
hesitacao, submeter a razoabilidade da lei ao Poder Judiciario, em
virtude da imposi¢ao constitucional do artigo 5°, XXXV, da Consti-
tuicao Federal.'®

Vamos analisar alguns aspectos da atuagio jurisdicional no contro-
le concentrado e no controle difuso de constitucionalidade.

133 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, Constituicdo aberta e os direitos fundamentais, cit., p.
104-105.

134 GASCON ABELLAN, Marina, Los limites de la justicia constitucional, cit., p. 174.
135 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira, ob. cit., p. 106.
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6.2.1 Os limites da atuacado do Judiciario no controle difuso

A Constitui¢ao brasileira adotou o controle difuso de constitucio-
nalidade, derivado da tradicdo jurisprudencial existente nos Estados
Unidos da América. Nesse pais, criou-se a doutrina da revisdo judicial
(American doctrine of judicial review), que radicalmente contrasta com
a tradicdo inglesa da supremacia do parlamento. Tal fato tem uma ori-
gem historica bem definida. Ao atribuir aos 6rgaos da Justica a ultima
palavra em matéria de constitucionalidade dos atos dos demais poderes,
ha um ressentimento historico das treze colonias originais da América
do Norte, em face dos abusos perpetrados pelo Poder Legislativo da me-
tropole do colonizador britanico. Enquanto na velha Inglaterra o Parla-
mento reluzia para os espiritos democraticos que fizeram as revolugoes
do século XVII como a casa da liberdade e das grandes conquistas da
sociedade, ja nos Estados Unidos, tanto no periodo colonial quanto apds
a independéncia, preponderou um forte preconceito contra o Poder Le-
gislativo. Tal se explica em razao da legislacao metropolitana repressora,
oriunda da Casa de Westminster, em Londres, que era fonte de vultosos
prejuizos econémicos para as colonias e bem assim impeditiva da eman-
cipagio das familias dos pioneiros protestantes que aportaram na Nova
Inglaterra, fugindo em grande parte a perseguiciao religiosa. Em vista
disso, cuidaram os Estados recém-independentes de coibir os excessos
do Poder Legislativo, para o que se valeram de dois mecanismos especi-
ficos, a saber, o controle judicial da constitucionalidade das leis (judicial
review) e o veto presidencial incidente no processo de legiferagio.!*

Quando ¢€ feita a ponderacio da lei, entra em jogo a liberdade do
legislador, que opera sempre como argumento em favor da conservagio
da norma; cabe decidir entao, em regra, que a democracia e sua exigén-
cia de respeito a lei ndo pode ser sacrificada pela ponderag¢ao. Porém,
como as demais liberdades ou principios, em sua aplicacdo concreta
também o principio majoritario ou democratico deve se conjugar com
os demais e, assim, podera ceder quando nao for capaz de superar um
juizo de racionalidade derivado da aplicacao da ponderagao.'’”

136 Sobre o controle da atividade legislativa, ver: REALE, Miguel. Abuso do poder de legislar.
Revista de Direito Publico, Sao Paulo, v. 7, n. 39-40, p. 73-82, jul./dez. 1976.

137 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 249.
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A ponderagao pode levar a uma ndo aplicacdo de uma lei ao caso
concreto. Pode haver um reconhecimento de que, apesar de constitucio-
nal e pertinente ao caso, uma lei deva ser desprezada em um determinado
caso concreto. Por tras de toda regra, ha um principio que a fundamenta
e pode haver a colidéncia dele com outro principio. A racionalidade, a
proporcionalidade, constitui um requisito exigido na produgio das leis
que, se manifestarem uma escolha que niao seja aprovada pela aplica-
¢do da regra da ponderacido, pode ser afastada, em nome dos principios
constitucionais aplicaveis ao caso.!*

A lei, assim, pode estabelecer que em circunstancia X deve prevalecer
um principio sobre outro, delimitando assim o pressuposto de fato ou, se
preferivel, convertendo em condicional o que era um dever incondicional
ou categorico, e em tal caso cabe decidir que a ponderagio haja sido re-
alizada pelo legislador, de modo que ao juiz ndo resta nada mais do que
a tarefa de subsumir o caso ao preceito legal, sem ulterior deliberagio.
O que pretende o juizo de ponderacdao é concretizar ou fazer explicita
uma das excecOes implicitas que caracterizam os principios cOmo normas
abertas, e isso € algo que também pode fazer a lei. Porém, isso somente
¢ certo na medida que ndo concorram outras circunstaancias relevantes
nio tomadas em consideracio pelo legislador e que, assim, permitam ao
principio postergado recobrar sua aplicacdo no caso concreto.'*

Naio pode o legislador eliminar o conflito entre principios mediante
uma norma geral, decidindo algo assim como que sempre triunfard um
deles, pois eliminar a colisdo com esse carater de generalidade requereria
postergar em abstrato um principio em beneficio de outro e, com isso,
estabelecer por via legislativa uma hierarquia de preceitos constitucio-
nais que somente poderia fazer o poder constituinte.!*

Assim, sempre resta possivel, porém em carater de excepcionalidade,
deixar de aplicar uma determinada lei a um caso concreto, ponderando-
-se 0s principios constitucionais incidentes no caso, afastando-se o prin-
cipio postergado e, consequentemente, a regra juridica que positivou tal

138 PIETRO SANCHIS, Luis, El juicio de ponderacion constitucional, cit., p. 250-251.
139 Ibidem, p. 238.
140 Ibidem, p. 237.
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principio. Entretanto, tal opera¢do somente pode ser permitida em casos
excepcionais, visto que o legislador ja realizou uma prévia ponderacao,
que somente pode ser afastada mediante um juizo de ponderagio no
caso concreto que vise a resguardar um valor constitucional de grande
importancia no ordenamento juridico.

6.2.2 Os limites da atuacao do Judicidrio no controle
concentrado

Quando os preceitos constitucionais implicados em uma questio
de constitucionalidade estao altamente formalizados, sua interpretagao
nao oferece demasiados problemas. Sem embargo, as Constitui¢cdes atu-
ais contém muitos preceitos que padecem de uma escassa formalizagao;
em mais, muitos deles constituem a positiva¢ao de principios e juizos de
valor, de maneira que seu significado é altamente indeterminado. Essa
indeterminacdo faz com que o juizo de constitucionalidade da lei seja
discricionario, fazendo com que o juiz constitucional se transforme em
um sujeito politico.'!

A relagio da lei com a Constituicdo pode ser definida de acordo
com dois modelos: 0 modelo constitucionalista ou judicialista e 0 mode-
lo democratico ou legalista. De acordo com o modelo constitucionalista,
a Constituicio é um modelo de projeto politico fechado e completo,
cabendo ao legislador ordindrio somente a sua execugao; a Constituicao
predeterminaria a solu¢do de todos os conflitos e a lei seria somente
uma concre¢ao das abstratas previsdes constitucionais; denomina-se tal
corrente como judicialista porque os juizes é que acabam determinando
quais normas devem configurar o sistema em determinado momento,
pelo juizo de constitucionalidade. Ja o modelo democratico ou legalista
parte da ideia de que a Constituicdio somente fixa as regras do jogo da
competéncia politica, porém sem participar diretamente dela, ou seja,
somente determina quem manda, como manda e em parte onde pode
mandar; o conteudo das ordens se encontraria dentro da vontade do
legislador e a Constituicdo somente daria as regras do jogo, dentro das
quais poderia o legislador se mover com alguma liberdade; chama-se tal
corrente de legalista porque é o Poder Politico que, em cada momento,

141 GASCON ABELLAN, Marina, Los limites de la justicia constitucional, cit., p. 180.
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através do legislador democraticamente eleito, que determina as normas
que presidem um sistema juridico.!*

O modelo constitucional adotou o segundo modelo, qual seja, o mo-
delo democritico. E dito no paragrafo tnico do artigo 1° da Constitui¢io
que todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de seus represen-
tantes, qual seja, o Poder Legislativo. O modelo de triparticao de poderes
foi expressamente consagrado no artigo 2° da Constitui¢ao. A lei, por ser
expressao da vontade soberana do povo, representada pelos legisladores
democraticamente eleitos, tem uma auténoma razdo de ser. A jurisdicao
deve se ater a uma separagdo entre as questdes politicas e de constitucio-
nalidade. A funcao do Judiciario ndo pode ser a de substituir o Legislativo.
O Tribunal Constitucional ndo pode fixar a melhor lei partindo da pers-
pectiva constitucional, e sim somente eliminar aquelas que resultem intole-
raveis, com uma funcdo de legislador negativo. Nao pode, assim, o Judici-
ario entrar nos motivos politicos que impulsionaram o legislador e muito
menos sugerir ou diretamente impor a ele determinada op¢do politica. O
Tribunal Constitucional ndo pode influir na dire¢ao politica do pais.!*?

A partir, porém, do advento das novas geragdes ou dimensoes de
direitos fundamentais, bem como pela revolugao principiologica, que fez
da communis opinio dos juristas da nova hermenéutica a lei gravitar ao
redor desses direitos e nao estes ao redor daquela; desde a criacdo, in-
trodugao, e propagacdo do controle concentrado de constitucionalidade
que fizeram mais eficaz a Justica constitucional protetora daqueles direi-
tos, tem-se manifestado em todo o universo da jurisdi¢ao constitucional
uma arraigada e substancial tendéncia a politizagao do controle, com o
grave risco de severos danos a inviolabilidade do principio da divisao
de poderes, afetado em suas bases materiais de legitimac¢io pelo grau e
profundeza das ofensas perpetradas.'*

A lei sempre tem presuncdao de ser constitucional. Vige o princi-
pio do in dubio pro legislatore. Defender o principio do in dubio pro

142 GASCON ABELLAN, Marina, Los limites de la justicia constitucional, cit., p. 170-171.
143 Ibidem, p. 171-172.

144 BONAVIDES, Paulo, Jurisdi¢ao constitucional e legitimidade: algumas observac¢des sobre
o Brasil, in Estudos de direito ptblico em homenagem a Celso Antonio Bandeira de Mello,
cit., p. 534-535.
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legislatore implica que aquele que alega a inconstitucionalidade corres-
ponde o 6nus da prova e que, ante a falta de elementos suficientes para
contestar a lei, utiliza-se a presuncdo para sair do impasse, declarando-
-se a lei constitucional. O Tribunal presume que a lei é constitucional
(ainda que, de fato, possa nao ser), uma vez que existem duvidas a esse
respeito. A lei é constitucional da mesma forma que o réu é inocente.
O juiz constitucional ndo deve considerar que o principal inimigo dos
direitos é o parlamento; ndo ha razio para que tenha uma atitude de
suspeita sobre as leis que restringem os direitos fundamentais.'*’

O Tribunal Constitucional ndo pode revisar o modo que os juizes
interpretam as leis nos casos concretos, na medida que nao sejam vulnera-
dos direitos constitucionais. A fun¢do de um Tribunal Constitucional nao
consiste em revisar 0 maior ou menor acerto da aplicacdo do direito efe-
tuada pelos juizes, e sim somente sua adequagio ao texto constitucional;
nio pode querer fixar a melhor interpretacio da lei e somente rechagar
as interpretagoes que resultem incompativeis com a Constitui¢ao. A inter-
pretagao feita pelos juizes ordinarios deve ser preservada, quando nao for
incompativel com a Constituicio e, no caso em que soam possiveis varias
interpretagoes da lei, tidas compativeis com a Constitui¢ao, nio deve o
Tribunal Constitucional pretender fixar a que considera melhor.!#

As decisdes que determinam uma interpretagao conforme a Consti-
tuicao determinam quais interpretacdes sdo legitimas e quais sdao recha-
cadas. No primeiro caso, delimitam e no segundo assinalam as interpre-
tagdes que sao constitucionalmente aceitaveis. Entretanto, tal atividade
pode ocasionar a imposi¢ao pelo Judiciario de uma interpretagio como
correta, a melhor interpretacio conforme a Constitui¢ao, em detrimento
de outras interpretagdes que, mesmo nao sendo, na perspectiva do Tri-
bunal, as melhores, seriam constitucionalmente aceitaveis. Essa atua¢ao
invade as competéncias da jurisdi¢io ordindria, visto que a forca vincu-
lante dessa decisdo, impondo uma tnica interpretacdo de determinado
preceito legal, é quase legislativa.'*

145 LORA DEL TORO, Pablo de. Justicia constitucional y deferencia al legislador. In: LAPOR-
TA, Francisco J. (Ed.). Constituciéon: problemas filos6ficos. Madrid: Centro de Estudios Po-
liticos y Constitucionales, 2003. p. 358-361.

146 GASCON ABELLAN, Marina, Los limites de la justicia constitucional, cit., p. 170.
147 Ibidem, p. 175-176.
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Sentencas manipulativas ocorrem quando o Tribunal Constitucio-
nal, sob o fundamento de que nio seria conveniente extirpar do orde-
namento juridico determinada lei, manipula sua interpretacdo, forcando
as possibilidades interpretativas do texto, mesmo contra legem, a fim de
compatibiliza-lo com a Constitui¢dao. As sentengas manipulativas podem
incidir sobre o programa normativo (sentengas substitutivas), fazendo
com que a interpreta¢do plausivel do texto legal (porém inconstitucio-
nal) seja substituida por outra que claramente nao resulta do texto,
porém que se coaduna com a Constitui¢ao. Pode também as sentencas
manipulativas incidirem sobre o ambito de aplicagio da norma, sen-
do sentencas redutivas, quando fazem uma interpretacdo restritiva do
ambito de aplicagao de uma lei, considerando que uma ou varias das
possibilidades de incidéncia da norma é contraria a Constituicao. As
sentengas aditivas consistem em fazer uma interpretacdo extensiva do
ambito da lei, fazendo-a incidir sobre um ambito mais abrangente do
que o previsto pelo texto da lei; resulta do reconhecimento da incons-
titucionalidade por omissio da norma. Nesses casos, na medida que a
interpretagdo ultrapassa o ambito de interpretacdes possiveis da lei, o
Tribunal acaba invadindo a competéncia do Poder Legislativo.!*®

As sentengas manipulativas em geral e as aditivas em particular so-
mente parecem admissiveis quando criam ou produzem normas cons-
titucionalmente exigidas, ou seja, quando a nova norma que deriva da
sentenga obedeca a necessidade de proteger algum bem ou valor consti-
tucional e, ademais, ndo exista outra forma de fazé-lo do que em senten-
ca: nesses casos, resulta indiferente que essa integracao legislativa seja
levada a cabo pelo juiz constitucional ou pelo legislador.'*

Assim, o controle concentrado de constitucionalidade deve sempre
partir do pressuposto de que a lei é constitucional (in dubio pro legis-
latore), nao podendo, sob o argumento de que esta controlando a com-
patibilidade da legislacao ordiniria com a Constitui¢do, tirar a valida-
de de escolhas feitas legitimamente pelo legislador. Nao pode o Tribunal
Constitucional substituir o legislador em suas opgdes legitimas, somente
podendo exercer a sua fun¢io de legislador negativo quando a norma

148 GASCON ABELLAN, Marina, Los limites de la justicia constitucional, cit., p. 176-177.
149 Ibidem, p. 178-179.
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impugnada manifestamente se mostrar incompativel com a Constitui¢do.

Conclusao

A Constituicio brasileira de 1988 é uma Constituicdo aberta. E fru-
to da ideologia pds-positivista que pretende um sistema juridico forma-
do por principios, com destaque para o principio da dignidade da pessoa
humana, no qual predominam conceitos morais e de valor, bem como
conceitos juridicos indeterminados. O sistema sofre entdo o influxo de
conceitos extrajuridicos, o que dda uma grande liberdade ao intérprete e
ao aplicador do direito.

A hermenéutica tradicional do sistema positivista perde toda a uti-
lidade num sistema constitucional aberto. Para solucionar os conflitos
surgidos entre os principios constitucionais, faz-se necessaria uma nova
hermenéutica constitucional.

A ponderacdo é a principal técnica interpretativa da nova herme-
néutica constitucional. Por meio dela, escolhe-se, entre os principios
conflitantes, o que ird preponderar no caso concreto, sem que isso sig-
nifique que o principio afastado em determinado caso ndo prevaleca em
outro caso, mesmo que idéntico.

As técnicas da proporcionalidade e razoabilidade sdo essenciais
para a ponderacdo constitucional de principios. A razoabilidade nio se
confunde com a proporcionalidade. Esta é mais ampla do que aquela.
A proporcionalidade analisa a adequacio, necessidade e os valores que
estao sendo sopesados no caso concreto.

A abertura das normas constitucionais permite que o juiz tenha um
grande poder. O principio da separac¢io dos poderes, entretanto, ndo ad-
mite que o juiz se transforme em agente que pode substituir a legitima es-
colha feita pela Administragao e pelo legislador. Faz-se necessario harmo-
nizar a importante missao confiada ao Judiciario de fazer valer os direitos
fundamentais e se manter dentro de sua zona de atuacio, sem invadir as
esferas de competéncia do Poder Executivo e do Poder Legislativo.

O Poder Judicidrio nio pode substituir o administrador no mérito
do ato administrativo. Entretanto, a técnica da proporcionalidade e da
razoabilidade pode demonstrar claramente que no caso concreto, o ad-
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ministrador ndo cumpriu o seu dever de buscar a melhor soluc¢do para o
atendimento ao interesse publico.

A atividade legislativa também pode sofrer o controle pelo Judiciario.
No caso concreto, principalmente por meio do controle difuso de constitu-
cionalidade, pode o juiz afastar a incidéncia de uma regra se ela ndo passar
pelo juizo de ponderacdo no qual se apure que outro principio diferente
do concretizado pelo legislador por meio da lei deve prevalecer. Entretan-
to, esse expediente deve ser excepcional, visto que a lei é uma ponderacao
prévia e legitima feita pelo legislador que, em regra, deve prevalecer.

No controle de constitucionalidade concentrado, o Judicidrio deve
sempre ter em mente que prevalece o principio do in dubio pro legisla-
tore. Somente as leis manifestamente incompativeis com a Constitui¢ao
devem ser declaradas inconstitucionais. O Tribunal Constitucional ndo
pode interferir nos rumos politicos da na¢io, sob o argumento de defen-
der a Constituic¢ao.
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