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Resumo: Partindo-se de uma teoria de suporte fatico amplo dos direitos fundamentais, que exige uma
diferenciacao forte entre os conceitos de principios e de regras, como espécies de normas, procurar-
se-a apresentar e descrever alguns casos que ilustram a necessidade de construir ou optar por uma
referéncia tedrica para, com precisdo, dar conta dos problemas hermenéuticos que cotidianamente
ocorrem aos que operam o direito brasileiro. Assim, entre os desafios que modernamente se poem
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aos operadores do direito no Brasil, é preciso fixar os conceitos de principio e de regra, tornando mais
clara a distingao entre ambos e observando as consequéncias e implicagoes que sofrem as solugoes
das antinomias que o sistema juridico apresenta: colisdo entre principios, conflito entre regras e
colisdo entre principio e regra; sendo indispensavel avaliar os impactos da aplicagdo de uma teoria
dos direitos fundamentais apoiada num suporte fatico amplo, sobretudo quanto ao dogma em que se
suporta o chamado principio da legalidade, quando se apresenta uma das seguintes situagcoes: na
lacuna de lei permissiva, a despeito da lei proibitiva, e na existéncia de lei inconstitucional ou de ato
normativo ilegal.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Politicas pUblicas. Principio. Regra. Antinomias.

Abstract: Starting from a fundamental rights’ theory of large factual support, which requires a strong
differentiation between the concepts of principles and rules, such as species of laws, will seek to
present and describe some cases that illustrate the need to build or choose a reference theoretical
framework for, accurately, reporting the hermeneutical problems that routinely flock to who operate the
Brazilian law. Thus, among the challenges that modern lawyers put itself to operators of law in Brazil
must establish the concepts of principle and rule, making clearer the distinction between them and
observing the consequences and implications that are suffering by the solutions of the antinomies
that the legal system provides: collision between principles, conflict between rules and collision
between principles and rules, being necessary to assess the impacts of the application of a theory of
fundamental rights against a large factual support, especially on the dogma that supports itself the
called principle of legality, when presented one of the following situations: in a lack of permissive law,
despite the existence of prohibitive law and in front of unconstitutional or illegal legislative act.

Keywords: Fundamental rights. Policy publics. Principle. Rule. Antinomies.

Sumario: Introducéo — 1 Enumeracao de alguns desafios postos aos operadores do direito no Brasil —
2 Apresentacao de algumas questoes dogmaticas — 3 DistingOes entre principios e regras segundo
uma teoria de suporte fatico amplo — 4 Regra da proporcionalidade: adequagao, necessidade e lei
da colisdo — 5 Por que diferenciar principios de regras? — 6 Principio da legalidade e Administracao
Plblica — 7 Limites para um controle constitucional de politicas pUblicas — Conclusao

Introducao

Promover-se-a uma abordagem preponderantemente dogmatica do direito (que
nao significa opgao pelo dogmatismo) com enfoque tecnologico, ou seja, que adota
o postulado (rogado, pedido, necessario) ou axioma (premissa indemonstravel
imediatamente evidente) da irrenunciabilidade dos pontos de partida (dos dogmas,
do grego dogma-atos = opiniao plausivel) para criarem-se condicoes para a acdo
(decidibilidade de conflitos juridicamente definidos)! e o da historicidade do direito
(produto de um constructo historico-cultural, um ato da vontade humana mutavel
e precaria),? sendo que sera utilizado o referencial tedrico da norma (N) concebida
como género das espécies principios () e regras (R) expostos por Robert Alexy
em sua obra Teoria dos direitos fundamentais,® que adota uma diferenciagao forte

1 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. 6. ed.
3. reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 18; 25; 59-60.

2 Cf. Hugo apud FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominacao. 6. ed. 3. reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 50-51.

3 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. [s.l.]: [s.n.], 2006. p. 31-179.
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dessas duas espécies (s e Rs) e apoia-se no pressuposto de que as normas que
estabelecem direitos fundamentais apresentam suporte fatico amplo.*

Problema fulcral, que nao se pode esgotar, € o de como manter ou estabelecer
algum critério razoavelmente firme de pertencibilidade (N € OJ e N ¢ 0J) a dado
ordenamento juridico ({N, =N, ®(N; -N)}),® de validade (N = @) e de invalidade (N =
@) de uma norma e de sua aplicabilidade (Rs por subsuncao e s por ponderagao,
em caso de conflitos ou de colisoes, respectivamente). Isso se tratando de normas
(Ns) que sao produto de um direito moderno mutante (grande variabilidade em seu
codigo), que é plural (de fontes e de sujeitos) e que decorre de uma construcdo
historico-cultural (escolhas volitivas humanas prescritivas balizadoras do seu
comportamento) baseada numa linguagem simbélica que nao pode ser dissociada
de sua recursividade (abertura e referibilidade), de suas implicitudes (relagoes do
texto codificado com o seu contexto codificador), de suas plurissignificacoes,® de
suas incongruéncias (antinomias’ = colisoes entre s ou entre e R e conflitos entre
Rs) e de suas incompletudes (anomias), estas caracterizadas pela presenga de
lacunas (@) num ordenamento juridico (0J) e seu respectivo processo de integracao
(pelo emprego da analogia, dos costumes e/ou mesmo dos proprios principios s,
gerais ou especificos, do direito, sejam eles expressos, implicitos ou produto de
uma indugcao amplificadora).®

Neste ensaio, pretende-se colocar e enfrentar os problemas: da necessidade
da diferenciagdo entre principios e regras, abordando a aplicagao do principio da
legalidade em alguns casos concretos; o da racionalidade da fundamentacdo das
decisoes juridicas, judiciais ou administrativas, tratando da necessidade e dos
limites de seu controle, além de verificar se politicas publicas podem apresentar-se
como normas, notadamente como principios.

Na abordagem do problema sera adotada uma teoria retérica da linguagem como
ditada por Jodo Mauricio Adeodato,® ou seja, de uma teoria dos signos (semiética),

4 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricoes e eficacia. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 108-125.

5 Ordenamento juridico (O) como um conjunto sistematico de elementos normativos (N), ndo normativos (-N;
como as classificagoes e 0s conceitos) e das relagoes (®) entre esses elementos normativos (N) e ndo
normativos (-N) que tem por finalidade propiciar condicdes de decidibilidade de conflitos intersubjetivos
de interesses com um minimo de perturbagdo social possivel. Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. 6. ed. 3. reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p.
146-147.

6 Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao de Joao Batista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 396.

7 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugao de Maria Celeste Cordeiro Leite Santos.
Apresentagao de Tércio Sampaio Ferraz Janior. 10. ed. reimpr. Brasilia: Editora UnB, 2006. p. 81-91.

8  Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 6. ed.
3. reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 278-280.

® Cf. ADEODATO, Joao Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. Sao Paulo:
Noeses, 2011.
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empregando-se um método dialético-argumentativo, também preconizado por Chaim
Perelman?® e por Plauto Faraco de Azevedo.*

1 Enumeracao de alguns desafios postos aos operadores
do direito no Brasil

0 advogado € um ator essencial @ administragao da justica (art. 133, CF/1988),
ou seja, sem a presenca desse profissional técnico que é chamado a socorrer a
parte nao é valido (@) o fornecimento da prestagao jurisdicional pretendida (NIC),
salvo as regras de excec¢ao (R’) a esse principio constitucional () da ampla defesa
(inclusive a técnica) que sejam objeto de reserva de lei, em sentido estrito, que seja
razoavel e proporcional, como exemplo, a que confere capacidade postulatoria a
parte até um razoavel valor de algada (20 ou 60 salarios minimos) nas demandas
gue se sujeitam a competéncia dos juizados especiais civeis ou da Fazenda PUblica
(art. 99, Lei n? 9.099/1995; art. 2¢, Lei n® 12.153/2009), abrindo-se espaco as
criticas da ampla capacidade postulatoria conferida pela CLT (art. 791), que nao
se limita a um predeterminado valor de al¢ada.

Vé-se, nesses casos, uma aparente colisao do principio da ampla defesa (1)),
inclusive a técnica, com as regras (R) apontadas, que se pode resolver entendendo
que, sendo a regra razoavel e proporcional, ela pode mitigar um principio, que, de
resto, nao € absoluto. Essa postura nao impede a declaracao de inconstitucionalidade
guando a regra restritiva de um principio ndo se mostrar razoavel (segundo uma
relacao racional entre os motivos adotados para a edigcao da regra e os meios
escolhidos para a realizagao dos fins preconizados pelo ordenamento juridico) e
proporcional (segundo uma relagdo racional entre 0s meios adequados eleitos e
os fins preconizados pelo ordenamento juridico). Isso considerando que o meio
adotado seja adequado ao fim preconizado e, ainda, a necessidade de opgao, entre
diversos meios adequados, daquele mais eficiente e que se mostre menos gravoso
para o principio a ser mitigado naquele caso concreto;*? principios que precisam
ser aplicados na maior medida possivel.

Dai a importancia de clarear os conceitos do género norma e de suas espécies,
principios e regras, sendo que se prefere a abordagem que estabelece uma distingao
forte entre essas espécies, de modo que se possa responder as seguintes questoes
(zetéticas): 1) O que € uma norma (N) juridica? 2) O que é um principio (1) juridico e
0 que é uma regra (R) juridica (identificar, encontrar, descrever e classificar)? 3) Por

10 Cf. PERELMAN, Chaim. Tratado da argumentagao: a nova retorica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

11 Cf. AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicagdo do direito e contexto social. 2. ed. 2. tir. Sao Paulo: RT, 2000.
p. 75.

12 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010. p. 169-174.
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que diferenciar e quais as diferencas entre {s e Rs? 4) Uma politica pablica (1) é
uma norma (ou pode ser)? 5) Como construir uma (boa) hermenéutica (interpretar
e aplicar) capaz de lidar com as antinomias (conflitos) e com as anomias (lacunas)
relacionadas as Rs de um ordenamento juridico (a partir da teoria do ordenamento
juridico de N. Bobbio)? 6) Como construir uma (boa) hermenéutica (interpretar
e aplican) capaz de lidar com as antinomias (colisées) e as anomias (lacunas)
relacionadas aos s pertencentes a um ordenamento juridico (a partir da teoria
dos direitos fundamentais de R. Alexy)? 7) Como solucionar o problema da colisao
entre § e R (validade de uma regra razoavel e proporcional)? 8) Como alcangar a
decidibilidade (técnica que permite alcangar a decisdo diante de questoes de fato
e de direito de cada caso concreto; aplicar) lidando com {s e Rs de dado 0J?

Com foco no denominado principio da legalidade (Pl), de larga utilizagdo
pelos operadores do direito, principalmente pelos advogados publicos, é preciso
verificar se o seguinte dogma de direito plblico é absoluto: s6 é permitido o que
€ expressamente autorizado (por reserva de lei em sentido estrito), ou seja, €
proibido tudo que nao é (expressamente) permitido por lei em sentido estrito. Ou
se melhor seria pensar em principio da juridicidade, segundo o qual esse dogma
poderia ser relativizado.

Vale lembrar a boa licdo de Ferraz Janior, que ja o apresenta relativizando
sua aplicagao aos casos de lacunas no ordenamento juridico: “[...] o principio da
legalidade, inscrito na Constituicao, e que obriga o jurista a pensar os problemas
comportamentais com base na lei, conforme a lei, para além da lei, mas nunca contra
a lei”.*® Seria possivel, ainda, indagar se o desuso poderia operar a derrogagao,
ainda que impropria, de uma regra (R), de modo que o aplicador do direito pudesse
considera-la ndo mais pertencente (¢) ao ordenamento juridico diante de um caso
concreto, como acontece com o direito canonico.**

Ha questoes candentes postas ao aplicador do direito plblico ainda em aberto
ou, pelo menos, resolvidas segundo dogmas ou postulados incompativeis com a
adogao de um modelo baseado num suporte fatico amplo dos direitos fundamentais:
1) Como decidir diante da lacuna de lei permissiva? 2) A despeito de lei proibitiva
(contra legem)? 3) Na presenca de lei inconstitucional (possibilidade de controle
difuso pela propria administragao no caso concreto, independente de autorizagao do
chefe do Executivo, ainda que se entenda necessaria a recomendagao de propositura
de ADI)? 4) Na presenga de ato normativo ilegal ou irregular?

13 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 6. ed. 3.
reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 25.

14 Cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdoes de filosofia do direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 1995. p. 169.
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A partir da questao sobre se uma politica pablica (9)) € ou se pode ser uma
norma (N), desdobram-se outras, como exemplo, sobre o controle ou mesmo sobre
a efetividade constitucional de politicas pUblicas, sendo muito importante determinar
os limites desse controle, notadamente quando elas tém sede constitucional, seja
por meio de uma norma-objetivo ou mesmo na forma de um principio.

Assim, um desafio contemporaneo posto para os operadores do direito,
principalmente para a advocacia puUblica, no Brasil, € o de participar tanto da
formulagao como do controle mesmo de politicas publicas ({qs) pela Administracao
Pdblica.

2 Apresentacao de algumas questoes dogmaticas

E bom descrever alguns problemas do cotidiano da advocacia plblica cujas
solugoes podem ser fortemente influenciadas pela opgdo dogmatica adotada pelo
operador do direito que os enfrenta: 1) limitacao ao direito de ir e vir por edital de
concurso (nao sair antes de 1 hora do horario predefinido para o término da prova);
2) limitacao ao acesso a cargo publico por distingao de sexo (aceitar inscricoes
s6 de mulheres para o cargo de agente carcerario de presidio feminino ou aceitar
inscricoes s6 de homens para o cargo de agente carcerario de presidio masculino);
3) despesas publicas com presépio de Natal realizadas por um Estado laico (art.
19, |, CF/1988) e que tem o dever de velar pela liberdade de religiao (art. 52, VI,
CF/1988), nao se podendo esquecer os protestos plblicos quando o municipio
de Goiania (GO) financiou o transporte e a exposicao de imagens de deuses do
candomblé no ano de 2003; 4) reserva de vagas (cotas) destinadas a grupos étnicos
(ou sociais) nos vestibulares por edital (acoes afirmativas), nao se percebendo a
mesma reserva para deficientes fisicos (e para o curso de educacao fisica ou de
piano?), que tem previsao em lei com relagao ao concurso para provimento de cargos
pUblicos efetivos (e 0 maqueiro de ambulancia?); 5) exigéncia de exame psicotécnico
segundo o dominio da técnica em concurso plblico sem reserva de lei em sentido
estrito; 6) exigéncia de idade minima ou de estatura minima para certos cargos
pUblicos (PM — Policia Militar, CBM — Corpo de Bombeiros Militar); 7) limitagoes
ao exercicio profissional previstas em lei (exame de ordem); 8) reconhecimento
da inconstitucionalidade de lei ou a aplicacao de interpretacao conforme (critério
hierarquico) por integrante do Poder Executivo no caso concreto etc.

A simples enumeragao desses problemas cotidianos ja denota que nao se pode
tomar a legalidade na conta de regra, que, a todas as situagoes que se apresentam
a Administragao Piblica, aplicar-se-ia, a exemplo do que ocorre com a regra da
reserva legal do direito penal nas situagoes de pratica de crime, porquanto é fraca
a presungao de que um ordenamento juridico daria conta de prever, no suporte
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fatico restrito das leis em sentido estrito nele vigorantes, a respeito de todas as
situagoes de fato da complexa vida que se instalou nas sociedades modernas.

As incompletudes (anomias ou lacunas) e as incongruéncias (antinomias)
dos ordenamentos juridicos contemporaneos sdo um fato bem descrito e ja sob
razoavel consenso da doutrina, de modo que pretender atar a Administragao Plblica
a um legalismo cerrado em matéria de direito administrativo equivale a negar-lhe
0s meios adequados necessarios a solugao dos incontaveis problemas de fato
e de direito que nao encontram perfeita subsungao ao suporte fatico restrito das
leis estritas vigentes.

3 Distingoes entre principios e regras segundo uma teoria
de suporte fatico amplo

Principios (f) sao mandamentos de otimizacdo, que devem ser realizados
na maior medida possivel e, assim, garantem direitos ou impoem deveres prima
facie, ou seja, sao normas de suporte fatico amplo que se sujeitam a um controle
de pesos nao derrogativo, nem mesmo pela derrogagao impropria, ou seja, que
nao se submetem a logica binaria expurgadora do valido/invalido (€/¢), mas a
inclusiva do prepondera/nao prepondera segundo um conjunto de circunstancias
{C1, C2 ... Cn} féaticas (adequacgdo e necessidade) e juridicas (proporcionalidade
estrita) presentes em dado caso concreto.

Regras (R) sao normas que garantem direitos ou impoem deveres definitivos,
sujeitando-se a um controle de validade (revogacao ou derrogagao, ainda que
impropria), que denota o pertencimento (€) ou ndo (¢) a dado ordenamento juridico
(0J), aplicavel segundo um suporte fatico restrito por ela descrito (subsungéo),
desde que nao se apresente alguma regra de excegao (R’).

Diante da recursividade (referibilidades recorrentes), das implicitudes (contexto;
usos e costumes), das inconsisténcias (antinomias: conflitos de regras contrarias
e contraditorias; colisao de principios) e das incompletudes (anomias: lacunas e
integracao pelo emprego da analogia, dos principios e dos costumes) da linguagem
simbdélica utilizada na construgao de um ordenamento juridico, a doutrina vem
pautando a enumeragao (prescritiva de 22 ordem) e o reconhecimento (prescritivo
segundo uma teoria ampla das fontes do direito) de normas hermenéuticas
capazes de responder aos problemas da pertencibilidade, da validade (que pode
operar através da derrogacao impropria, total ou parcial, da regra invalida) e da
aplicabilidade das regras (R e R’ — sendo esta uma regra de excegao e que serve
para resolver problemas de antinomia aparente parcial).
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Caso um operador do direito depare-se com um conflito real (insolGvel) ou
aparente (sollvel)*® entre dispositivos (texto de regras) integrantes de um mesmo
ordenamento juridico e que apresentem um mesmo ambito de incidéncia (aspectos
temporal, espacial, material e pessoal)!® e, além disso, sejam contrarias ou
contraditérias, o aparente pode ser resolvido segundo os principios hermenéuticos
(hierarquia, especialidade e cronologia; além da protecao do hipossuficiente pela
preponderancia da interpretacao favorabilis sobre a odiosa) descritos por Bobbio,
de que podem decorrer: i) a impropria exclusao de ambas as regras (quando
contrarias), ii) a exclusdo de apenas uma delas (quando contraditorias) ou mesmo iii)
a manutencdo de ambas (por meio de uma interpretagao corretiva) no ordenamento.

Norberto Bobbio descreve, segundo uma ordem de prevaléncia, quatro critérios
(rectius, principios) hermenéuticos bem aceitos pelos aplicadores do direito na
modernidade: 12 — Lex superior [h + ¢ — hierarquico/competencial], que nao
pode ser apartado do sistema constitucional de discriminacao de competéncias
legislativas (arts. 22, 24 e 30 da CF/1988); 22 — Lex specialis [m + R’ — material
ou da especialidade], que se associa ao da existéncia das regras de excegao (R’)
e que se baseia na existéncia de relagoes entre o especial e o geral; 32 — Lex
posterior (t — temporal), ligado ao critério cronologico que confere maior valor a lei
mais recente, instaurado na modernidade (divergente do maior valor dado as leis
mais tradicionais/remotas na antiguidade e no periodo medievo); 42 — Lex mitior
(i — interesse preponderante) para permitir o que, a um s6 tempo, seja obrigatorio
e proibido (regras contrarias), investigando qual dos dois sujeitos da relacao seja
mais justo proteger (hipossuficiente) ou “[...] qual dos dois interesses em conflito
€ justo fazer prevalecer”.*”

Os trés primeiros critérios dao conta de solucionar varios conflitos aparentes
de regras contraditérias pela derrogacao imprépria de uma delas e o Gltimo, de
solucionar conflitos de regras contrarias pela derrogagdao impropria de ambas.
Tercio Sampaio Ferraz Jinior também se refere aos trés primeiros critérios como
consagrados pela doutrina juridica, e Virgilio Afonso da Silva enumera 0s mesmos
trés critérios para solugao do conflito de regras.

Bobbio ainda aponta razoavel solugdo para os casos de conflitos entre os
proprios critérios (rectius, colisao de principios), que ele denomina conflitos de
segunda ordem, no sentido de que deve ser observada a seguinte ordem de
prevaléncia entre eles: 12 — o critério hierarquico (Lex superior [h] + competéncias)

15 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugao de Maria Celeste Cordeiro Leite Santos.
Apresentagao de Tércio Sampaio Ferraz Janior. 10. ed. reimpr. Brasilia: Editora UnB, 2006. p. 92.

16 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugao de Maria Celeste Cordeiro Leite Santos.
Apresentagao de Tércio Sampaio Ferraz Janior. 10. ed. reimpr. Brasilia: Editora UnB, 2006. p. 87-88.

17 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugao de Maria Celeste Cordeiro Leite Santos.
Apresentagao de Tércio Sampaio Ferraz Janior. 10. ed. reimpr. Brasilia: Editora UnB, 2006. p. 99.

234 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 21, n. 84, p. 227-252, abr./jun. 2021



UMAHERMENEUTICA PARA ANTINOMIAS DE PRINCIPIOS: LIMITES PARA SEU CONTROLE CONSTITUCIONAL E POLITICAS PUBLICAS

preponderaria com relacao aos outros dois critérios (material e temporal), no
sentido de que regra posterior inferior nao derroga regra anterior superior e de que
regra inferior geral nao derroga regra superior geral; 22 — o critério material (Lex
specialis [m] + R’) preponderaria com relagao ao critério temporal (Lex posterior
[t]), no sentido de que regra geral posterior nao derroga regra especial anterior.

Esses critérios de 12 e de 22 ordem (rectius, principios) ajudam a alcancar
uma razoavel decidibilidade diante dos recorrentes problemas de inconsisténcia dos
ordenamentos juridicos contemporaneos, que sao marcados pela rapida mutacao,
pela profusao de normas diariamente editadas e, ainda, por relagoes internacionais
intensas (multiplicacao de tratados e acordos) e em que se opera uma busca
pela coeréncia. E, assim, possivel conviver com um sistema juridico incoerente e
inconsistente sem que ele deixe de ser um ordenamento juridico que prescreve
a conduta humana em suas interacoes intersubjetivas, sendo a interpretacao um
permanente esforco de busca pela ordem isonémica (justa), pela isostenia, nessa
desordem em que se apresenta um sistema juridico.

Veja-se que os conflitos aparentes total-total ou total-parcial entre regras
vigentes (R1—<«R2) num mesmo ordenamento juridico e que apresentem mesmo
ambito de incidéncia (t, e, m, p)!& geralmente se resolve: ora pelo afastamento da
validade de uma delas (contraditorias), ora declarando-se a invalidade de ambas
(contrarias) ou mesmo mantendo-se ambas (contraditérias, de mesmo nivel
hierarquico, contemporaneas e ambas gerais ou ambas especiais), aplicando-se
a regra valida a que o caso concreto se subsume. Bobbio lembra muito bem que,
diante de conflitos aparentes de regras, que englobam um grande nimero de casos,
os aplicadores do direito também se socorrem de uma interpretacao corretiva
(harmonizadora),'® capaz de manter a validade de ambas, e isso para todos os
casos (reais ou ficticios) alcancados pelo suporte fatico nelas descrito, ou seja,
delimitando-se 0 campo de abrangéncia de cada qual.

Bobbio ndo se esquece de que esses principios hermenéuticos e sua pretensa
ordem de prevaléncia também sdo insuficientes, quando, por exemplo, ha conflito
entre duas regras contraditérias de mesmo nivel hierarquico, editadas no mesmo
instante e sem que ocorra relagao de generalidade de uma e de especialidade para
com a outra (ambas gerais ou ambas especiais), hipétese em que a solugao fica
a critério do aplicador, variando de caso para caso.

18 Aspectos do ambito de incidéncia de uma norma (temp): t — temporal; e — espacial; m — material; p —
pessoal. Logo, so ha conflito total-total entre duas normas de um mesmo ordenamento juridico quando
elas apresentam mesmo ambito de incidéncia e sdo contrarias ou contraditorias. O conflito total-parcial
se da quando os elementos do ambito de incidéncia de uma sdo mais amplos e englobam o da outra.

19 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugao de Maria Celeste Cordeiro Leite Santos.
Apresentagao de Tércio Sampaio Ferraz Janior. 10. ed. reimpr. Brasilia: Editora UnB, 2006. p. 102-105.
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Ja quando se depara com uma colisdo entre principios (1—<«92), a solugao
deve passar pela ponderacao diante das circunstancias faticas (adequacao e
necessidade do meio menos gravoso aos fins colimados em um ordenamento
juridico), ou seja, pela racionalizacdo de um conjunto de circunstancias faticas
(relacao meios/fins; adequacado e necessidade) e juridicas (proporcionalidade
estrita) de certo caso concreto: {C1, C2 ... Cn}=CCi; de modo que ndo se cogita
nem mesmo da derrogacdo imprépria de um ou de alguns dos principios em choque,
mantendo-se ambos no sistema juridico.

Embora as consequéncias juridicas que derivem do principio que nao prepondere
naquele caso concreto sejam afastadas naquelas circunstancias {C1, C2 ...
Cn}=CCi, poderao vir a prevalecer noutro caso concreto, diante de outro conjunto de
circunstancias faticas e juridicas {C1, C2 ... Ck}=CCj, que tem de ser precisamente
descrito pelo aplicador do direito para bem cumprir seu 6nus argumentativo e realizar
seu dever de fundamentacao racional que as decisoes juridicas, judiciais (art. 93,
IX, CF/1988; art. 489, §2¢, NCPC) ou administrativas (art. 50, Lei n2 9.784/1999)
exigem num Estado democrético de direito.

Na colisdo entre principio e regra (—<«R) deve-se ter em conta que como um
principio € um mandamento de otimizacao entao ele nao é absoluto e, assim, pode
ser relativizado, inclusive por uma regra, desde que a limitagdo por ela introduzida
no ordenamento juridico seja razoavel e proporcional, ou seja, pode-se concluir pela
validade de uma regra razoavel e proporcional. Caso esse critério nao se verifique,
ha que se optar pela derrogagao impropria da regra, mormente se o principio integra
ordem hierarquicamente superior no sistema juridico. Neste caso a regra passa a
violar (é uma violacdo) a garantia minima possivel de realizagao do principio e, por
isso, deve ser considerada invalida.

Tarefa crucial do operador do direito, que nao pode ser menosprezada, € a
de pré-selegcdo das normas aplicaveis ao caso concreto (real ou ficticio) posto em
andlise. Sustenta-se a tese de que essa operacdo mental de pré-selecao se da
segundo a teoria dos marcadores somaticos apregoada por Antdnio Damasio.?°

A dinamica do fendmeno juridico, segundo um ponto de vista retorico, da
teoria da linguagem ou semiética (que distingue significantes de significados
linguisticos), conforme ilustrado na seguinte figura, apresenta-se composta por 5
modulos (etapas/operacgoes):

20 Cf. DAMASIO, Antdnio R. O erro de Descartes: emocao, razdo e o cérebro humano. Traducdo de Dora
Vicente e Georgina Segurado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1996. Cf. NEVES, Cleuler Barbosa das.
A forca do contexto na pré-selecao, interpretagdo e aplicagdo do sentido do texto (da norma) juridico
ambiental. /n: NEVES, Cleuler Barbosa das. O ato administrativo na tutela ambiental do solo rural: uma
analise da erosdo laminar e do uso do solo na Bacia do Ribeirdo Jodo Leite. 270 f. Tese (Doutorado em
Ciéncias Ambientais — Ciamb) — Universidade Federal de Goias, Goiania, 2006. p. 24-110. Cap. 1.
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FIGURA 1 - Identificagao , interpretagcao e aplicacao — ILA; Integracao, Redugao
Racionalizadora e Transformacao — IRRT das NGA1s ,,e0J (Normas
Gerais Abstratas Validas, Vigentes e Pertinentes).

Uma integragdio de duas Modulagioes Valorativas
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(Logos Bthos Pathos)

Nela se representa como um Evento (IE), posto sob analise juridica, é
valorativamente posto como uma modulacao valorativa (1V) de um Fato Juridicamente
Relevante (IFJR) para ser integrado (+) a uma modulag&o valorativa (1) de uma
Norma Geral e Abstrata (NGA) Valida(s), Vigente(s) e Pertinente(s), ou mesmo a
um subconjunto de normas que tais (NGAs ¢’ 0J), que sao assim identificadas
somaticamente pelo operador do direito; depois, via hermenéutica, ela(s) sera(ao)
submetida(s) a um controle pablico da linguagem (indicado pelo fluxo de linhas
pontilhadas), que pode retroalimentar a determinacao desse IFJR ou submeter essa(s)
NGAwp a um processo de interpretacao para determinagao de sua(s) Vagueza(s)
(alcance), Ambiguidade(s) (sentido) e Porosidade(s) (variabilidade histérica de seus
significantes e significados); seguido da sua imediata aplicacéo ao caso concreto, a
bem da decidibilidade dos conflitos intersubjetivos de interesses com o minimo de
perturbagao social possivel, com a obten¢ao de uma Norma Individual e Concreta
(NIC), que decide o caso presente pela reducao dos abismos gnoseologico e axiologico
(IA—81GnlAx) verificados entre eventos (Unicos e irrepetiveis; traduzidos em um
IFJR), significantes (do passado; fontes do direito) e significados (do futuro; ideais
de expectativas contrafaticas) normativos e que é sintomaticamente lancada com
pretensao de definitividade (coisa julgada), em sua dupla modulacao valorativa (1IVI):
Ratio Decidendi (conjuncao dos fundamentos de fato e de direito) e Obter Dictum
(agregacao dos argumentos topicos que a colocam com pretenséo de um relato
vencedor pelas trés vias retoricas do Logos, Ethos e Pathos — LEP; a primeira delas
(RD), quando constitui um precedente, servird como fonte de retroalimentagao para
0 controle dessas mesmas etapas de identificacao, de interpretagao e de aplicacao
de Normas Gerais e Abstratas (NGAs) a casos futuros que guardem um razoavel
grau de semelhanga (=) ao caso presente assim decidido como um produto da
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integragao, redugao e transformacao de Ns ¢’ 0J;2* a segunda (O D), quando lanca
mao de precedentes, reafirmando-os, servird como reforgco topico argumentativo
para tais casos futuros.

Essa dinamica transformacado de Eventos, Significantes e Significados (ESS)
normativos em uma integracao, operada num primeiro nivel da Retérica material
(pretensamente prescritivo), de duas modulagoes valorativas dos fundamentos de
fato e de direito [ESS — (IFjrl + INGAvvplvap)] com o propésito de obteruma Norma
Individual Concreta como um produto reducionista (racionalizador) de uma dupla
modulagéao valorativa (I INIClodlird), composta desses fundamentos (de fato e de
direito) e por argumentos (topicos), pode ser observada, num terceiro nivel retorico
analitico (pretensamente descritivo), ao longo de todo processo (constitucional,
administrativo, civil, trabalhista, penal), como exemplo, nos seguintes atos
concatenados:

a) peticao inicial, em que o(s) pedido(s) traduz(em) a(s) NIC(‘s) pretendidas
pelo autor;

b) contestacdo ou defesa, idem para o réu, acusado ou interessado;

c) decisdo que recebe a inicial, cujo dispositivo € uma NIC pela admissao
ou pela inadmissao do processamento da demanda;

d) decisao saneadora, cujo dispositivo é outra NIC que delimita as questoes
ou pontos controvertidos da demanda e que poe 0s termos da instrugao
probatoria;

e) razoes finais das partes, que reforcam e rebatem os fundamentos e
argumentos favoraveis e contrarios para cada uma delas em busca de
suas respectivas pretensoes;

f) sentenca, em que uma NIC é projetada para resolver/decidir o conflito
intersubjetivo de interesses com pretensao de tornar-se seu relato vencedor;

g) recursos, cujas pretensoes traduzem uma NIC’ que deveria ser agregada
a ou substituir a NIC langada na decisao impugnada;

h) decisées monocraticas ou acordaos, em que uma NIC’’ também aposta
com pretensao de definitiva, pode cassar, confirmar ou reformar, no
todo ou em parte, a NIC da decisao recorrida; se proferida em agao de
competéncia originaria dagquela Corte entdo se lhe aplica o que foi dito na
alinea “f” para sentenca.

Uma coisa julgada, num contexto retorico estratégico (ou de segundo nivel;
também prescritivo), nada mais deve ser que um relato vencedor definitivo de um

21 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. 6. ed.
3. reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 96-104; ADEODATO, Joao Mauricio. Uma teoria retérica da norma
Juridica e do direito subjetivo. Sao Paulo: Noeses, 2011. p. 280-284; 287-294.
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conflito burocraticamente submetido, a que o Estado nao pode negar solugado (principio
do non liquet), que tem de ser racionalmente fundamentada (art. 93, IX, CF/1988;
art. 489, §2¢, CPC; art. 50, Lei n® 9.784/1999) e que sb valera se efetivamente
garantidos os principios do devido processo legal (da legalidade processual), do
contraditério e da ampla defesa (pessoal e técnica) para ambas as partes e se
nao se valeu de provas obtidas por meios ilicitos, além de outros mecanismos de
controle interno, como: técnicas de solugao de conflitos de regras e de colisoes
de principios (adequacao; necessidade; proporcionalidade e razoabilidade); limites
ao poder de integracao de lacunas; aplicagcao conforme os fins sociais e 0 bem
comum (thelos do sistema; art. 52, LIDB);?? desvios de finalidade; abuso de poder;
abuso de direito etc.

Por conta disso que as presuncoes, relativas e absolutas, vigorantes no campo
do direito material (substantive due process of law) e a distribuicao e possibilidades
de inversao do 0nus da prova no espectro do direito processual (procedural due
process of law) tanto pesam para alcangar-se o propdsito do estabelecimento
de condicoes de decidibilidade de conflitos de interesses com um minimo de
perturbacao social possivel.?®

4 Regra da proporcionalidade: adequacao, necessidade e lei
da colisao

Segundo a teoria de Robert Alexy, quando da colisao entre dois principios
gue alcancem as circunstancias de determinado caso concreto, € preciso resolver
essa antinomia segundo uma relagdo de precedéncia condicionada, ou seja, um
dos dois principios em choque havera que preponderar em relagdo ao outro em
razao de um conjunto de circunstancias faticas e juridicas que se verificam no caso
concreto em exame, segundo uma maxima (regra) da proporcionalidade em sentido
amplo.?* Essa maxima da proporcionalidade em sentido amplo subdivide-se nas
possibilidades faticas (necessidade e adequacao) e nas possibilidades juridicas
(proporcionalidade em sentido estrito) que se conjugam no caso concreto analisado.

O pressuposto fatico da adequacdo preconiza que s6 se pode valer de meios
para a realizacao dos fins a que se destina um Estado democratico de direito
caso esses meios, em alguma medida, realizem algum principio do ordenamento
juridico [(M1vM2)—q1], ou seja, mostram-se adequados 0s meios que realizem

22 “Art. 52 Na aplicagéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”.

23 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 4. ed.
Sao Paulo: Altas, 2003. p. 93.

24 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p. 94-99; 116-120.
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pelo menos um fim preconizado num dos principios juridicos vigentes e inadequados
0S meios que nao realizem pelo menos algum fim preconizado num dos principios
pertencentes a dado ordenamento juridico.?®

0 pressuposto fatico da necessidade dita o mandamento (regra) da escolha
do meio adequado menos gravoso para o principio que nao ira preponderar na
solugao concreta da colisdo. Assim: se do primeiro principio em choque (1—<«92)
decorre certa regra (1— R1), que apresenta suas consequéncias juridicas (CJ) bem
definidas; se ha dois meios pelos quais se pode atingir determinado fim pretendido
pelo ordenamento juridico [(M1 v M2) sdo adequados]; se a adogao de qualquer
um desses dois meios implica a realizagdo do primeiro principio e 0 necessario
afastamento, em alguma medida, do segundo principio em colisao [(M1VM2)—91;
(M1— -q2)A(M2— —92)] e se o0 primeiro meio mostra-se menos gravoso, isto €,
implica um menor grau de afastamento da realizagao do segundo principio que o
segundo meio [((M1— q2) < (M2— —92)], entdo mister operar-se a escolha do
meio adequado menos gravoso para o principio que nao ird preponderar no caso
concreto (92), de modo que hao de incidir as consequéncias juridicas (CJ) ditadas
pela regra que decorre do principio que prepondera no caso concreto [(M1— R1
— CJ) = (M1— CJ)], sendo de considerar-se a gravosidade das medidas (§2) em
contraposicao com suas eficiéncias em relacao ao objetivo proposto (1), podendo
prevalecer meio mais eficiente que nao seja necessariamente 0 menos gravoso
entre todos os adequados.?®

Ja a possibilidade juridica coincide com a proporcionalidade em sentido estrito
e traduz-se na lei de colisao propriamente dita, que permite estabelecer uma
relagcao de precedéncia condicionada entre dois principios em choque.?” Assim, é
preciso demonstrar que do primeiro principio em choque (§1—<«92) decorre certa
possibilidade juridica ou regra (1—R1) e que é possivel descrever um conjunto
de circunstancias {C1, C2 ... Cn}=CCi presentes no caso concreto (real ou ficticio)
analisado e em razao das quais se pode afirmar que o primeiro principio deve
preponderar em relagao ao segundo principio em colisado [{C1, C2 ... Cn}=CCi — (1
> 42)], de modo que se pode concluir que, sob aquele conjunto de circunstancias
faticas e juridicas precisamente descritas, ha que incidir, por subsuncéo, a regra
certa que decorre do principio que prepondera e que apresenta as consequéncias
juridicas (CJ) nela descritas [({C1, C2 ... Cn}=CCi — R1 — CJ) =({C1, C2 ... Cn}=CCi
— CJ)].

25 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010. p. 169-174.

26 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010. p. 170-174.

27 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2010. p. 174-176.

240 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 21, n. 84, p. 227-252, abr./jun. 2021



UMAHERMENEUTICA PARA ANTINOMIAS DE PRINCIPIOS: LIMITES PARA SEU CONTROLE CONSTITUCIONAL E POLITICAS PUBLICAS

Note-se que a preponderancia de um principio em dado caso concreto nao
representa a derrogacao, ainda que imprépria, do outro principio que com ele
mostre-se em colisdo, de modo que € possivel que, sob outras circunstancias
{C1, C2 ... Ck}=CCj, inverta-se a ordem de precedéncia. Assim: demonstrado que
do segundo principio em choque (1—<«92) decorre certa possibilidade juridica
ou regra (2— R2) e que é possivel descrever um conjunto de circunstancias {C1,
C2 ... CK}=CCj presentes noutro caso concreto (real ou ficticio) analisado e em
razao das quais se pode afirmar que o segundo principio deve preponderar em
relagcao ao primeiro principio em colisdo [{C1, C2 ... Ck}=CCj — (2 > q1)], entao
se pode concluir que, sob agueloutro conjunto de circunstancias faticas e juridicas
precisamente descritas, ha de incidir, por subsuncao, a regra certa que decorre
do principio que prepondera e que apresenta outras consequéncias juridicas (CJ’)
nela descritas [({C1, C2 ... Ck}=CCj —» R2 — CJ’) = ({C1, C2 ... Ck}=CCj — CJ)].

E preciso anotar que o conjunto de circunstancias faticas e juridicas que
caracteriza a relagao de precedéncia condicionada, [{C1, C2 ... Cn}=CCi — ({1
> €2)], que é precisamente descrito no caso analisado, acaba sendo elevado a
condicao concreta de suporte fatico integrante do suporte fatico amplo do principio
que prepondera na medida em que se caracteriza como suporte fatico da regra
que deriva desse mesmo principio (1— R1 — CJ), ou seja: ({C1, C2 ... Cn}=CCi
— CJ). Além disso, é afirmado que {C1, C2 ... Cn}=CCi nao integra o suporte fatico
amplo do principio que, na relagao de precedéncia considerada, ndo prepondera
(92— R2 — CJ’), de modo que: ({C1, C2 ... Cn}=CCi —» -CJ’).

Registre-se que essa teoria de suporte fatico amplo exige um pesado 6nus
argumentativo contra o operador do direito que decida pela preponderancia de um
ou de outro dos principios em colisao em dado caso concreto: primeiro ele tem
de apontar (pré-selecao) e descrever 0s principios que se mostram colidentes,
bem como as regras deles decorrentes e que poderiam incidir (pré-sele¢ao) no
caso em exame (possibilidades juridicas); depois tem que descrever, com a maior
precisao possivel, o conjunto de circunstancias ou possibilidades faticas [{C1, C2
... Cn}=CCi ou {C1, C2 ... Ck}=CCj] em funcao do qual um dos principios em colisdo
sera realizado naquele caso concreto e outro ndo o sera, ou seja, indicando qual
principio ira preponderar (1 > §2 ou 2 > §1) e por que fundamentos racionais:
andlise da razoabilidade (relagao entre motivos/meios — porque 0s meios eleitos) e
da proporcionalidade (relagao entre meios/fins — para que 0s meios eleitos) dessa
relacao de precedéncia condicionada.

0 cumprimento desse 0nus argumentativo permite que a decisao tomada, seja
qual for [(1 > §2) = ({C1, C2 ... Cn}=CCi — CJ) ou (§2 > 1) = ({C1, C2 ... Ck}=CCj
— CJ")], apresente-se regular e racionalmente fundamentada (art. 93, IX, CF/1988;
art. 489, §29, CPC; art. 50, Lei n? 9.784/1999), 0 que garante seu permanente
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controle (recorribilidade) e, ainda, vai dando os contornos de aplicabilidade de varias
e diversas normas de suporte fatico amplo que, frequentemente, concorrem para a
solucdo de dado caso concreto, como soi rotineiramente acontecer com as normas
constitucionais que garantem direitos fundamentais (v.g. o art. 52, incs. | a LXXVIII,
CF/1988). Ou seja, essa operagao consiste em, pela decisao de um caso concreto,
elevar certo conjunto de circunstancias faticas e juridicas {C1, C2 ... Cn}=CCi a
condicao de suporte fatico definido integrante do suporte fatico amplo do principio
que prepondera (1) e néo integrante do que nao prepondera (§2).

5 Por que diferenciar principios de regras?

Porque, ao lado do tradicional controle positivo de validade (regras), passa a
ser possivel apontar para as normas que se sujeitarao ao controle de ponderacdo
(principios) em certo caso concreto, segundo a logica do prepondera/nao prepondera,
gue desafia o axioma da logica classica da nao contradigdo, que opera com relagao
ao controle do valido/invalido.

Ou seja, para além da logica binaria do valido/invalido, pode-se incorporar nas
operagoes de aplicacao das normas pertencentes a um ordenamento juridico a logica
do prepondera/nao prepondera, que confere mais abertura ao sistema juridico e
permite uma maior sua aproximacao da justica (isonomia; isostenia), fazendo-o de
modo a exigir que o d0nus argumentativo descritivo do operador do direito retome o
sentido da seguranca juridica, de que se afasta ao admitir um principio como norma,
pois a fundamentagao racional das decisoes juridicas assim praticadas permanece
sob um amplo espectro de controle, judicial ou administrativo.

Se a introdugao dos principios torna um ordenamento juridico mais plastico, &
certo que também traz consigo maior grau de inseguranca juridica, que € suavizada
pela rigida exigéncia garantista de que toda decisao sera racionalmente fundamentada
(art. 93, IX, CF/1988; art. 50, Lei n? 9.784/1999), sob o d6nus de, em nao o sendo,
convolar-se em decisao nula.

Dificil &€ dizer, com precisdo, quando se tem uma decisdo racionalmente
fundamentada, dificuldade essa que a teoria dos direitos fundamentais de Alexy
busca superar tragando os contornos de como fazé-lo com relagao a colisdo de
principios, sendo que a doutrina classica ja houvera descrito com excelente precisdo
os critérios (rectius, principios) hermenéuticos para solugao, com fundamentacao
racional, dos conflitos aparentes e reais de 1° e de 22 grau entre regras contrarias
ou contraditérias, conforme muito bem sintetizado por Bobbio na sua teoria do
ordenamento juridico.

Assim, se ja era possivel uma fundamentagao racional para a solugao de
conflitos entre normas de suporte fatico restrito, torna-se igualmente possivel
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fundamentar racionalmente a solugao de colisoes verificadas entre normas de
suporte fatico amplo.

Além disso, na medida em que cumprido o 0nus argumentativo imposto ao
operador do direito que decide um caso sob influxo de variados principios em choque,
vao sendo tragados uns contornos do ordenamento juridico com relagao as normas
de suporte fatico amplo, a partir de cada caso concreto que é posto a decisao,
principalmente dos que constituem precedentes, o que representa incremento a
seguranca juridica que, inicialmente, fora abalada com a abertura que a introdugao
dos principios provocou no novel ordenamento juridico dos Estados democraticos
de direito; além do que esse pesado onus da argumentacao racional domestica
0 poder de decidir os conflitos intersubjetivos de interesses, com o minimo de
perturbacao social possivel,?® na medida em que afasta a possibilidade de arbitrio
presente nas decisoes juridicas, administrativas ou judiciais.

6 Principio da legalidade e Administracao Publica

Como todo principio, esse também nao & absoluto.

Para verificar essa hipotese é preciso responder a questao fundamental: é
absoluto no direito plblico o dogma segundo qual s6 é permitido para a Administracao
Pablica o que é expressamente autorizado (por lei em sentido estrito), ou seja,
é-lhe proibido tudo que nao é permitido expressamente por lei aprovada pelo Poder
Legislativo.

Para demonstrar que esse dogma nao é absoluto é suficiente a descricao de
um ou alguns casos concretos em que, a despeito da inexisténcia da reserva de
lei em sentido estrito, a Administragao PUblica edita regras que sao verdadeiras
limitagoes validas aos direitos constitucionais fundamentais dos cidadaos, porque,
nesses casos, apresenta-se uma razao plausivel (razoavel e proporcional) para a
discriminagao verificada.

O que permanece sob a reserva de lei razoavel e proporcional (ex.: liminares
de tutelas de urgéncia proferidas sem a oitiva da parte contraria, art. 300, §2¢,
NCPC, com relagao ao principio do contraditorio e da ampla defesa) e o que pode
ser limitado validamente por ato infralegal razoavel e proporcional acaba sendo
parametrizado pela doutrina e pela jurisprudéncia (por exemplo, a indispensabilidade
de reserva de lei para: exigéncia de exame psicotécnico em concurso publico;
estatura minima para ocupar cargo publico etc.) e nao pelo Legislativo.

O que se vé é a Administragao Plblica proibindo pisar na grama pela edi¢cao
de simples aviso em uma placa indicativa, determinando as ruas em que s6 é

28 Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 6. ed.
3. reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 27; 61; 68; 112; 230; 288-289; 326.
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permitido trafegar numa mao de diregdo, instalando seméaforos em cruzamentos,
indicando as ruas preferenciais, baixando normas sanitarias para preservagao
da salde publica, restringindo o direito de ir vir por edital de concurso publico,
quando proibe sair do local da prova antes de determinado horario, a despeito de
um candidato ter finalizado sua prova bem antes disso etc.

E, assim, como se vé da descricao de uma série de fatos, possivel um atuar da
Administragao Plblica mesmo diante da /acuna de lei em sentido estrito permissiva
ou da inexisténcia de lei em sentido estrito proibitiva ou obrigatéria.

Questao bem mais tormentosa é o atuar da Administragao PUblica contra
legem. Mormente se a norma arrostada € ilegal ou inconstitucional. Nao se pode
perder de vista o exemplo dos gastos plblicos com presépio de Natal, o que é
expressamente vedado pelo comando da regra presente no art. 18 da CF/1988.
Nao se trata, a vedagcao em comento, de principio, mas de regra mesmo, ou seja,
gue se aplica segundo a logica do tudo ou nada, incidindo desde que verificadas
as condigOes presentes em seu suporte fatico restrito.

Ora, num Estado pretensamente laico e que tem o dever de presar pela
liberdade de religidao, nao se poderia realizar despesa plblica com um presépio
de Natal, porque se trata de liturgia religiosa ligada a religiao catélica, que nao
€ agasalhada por outros credos, como o judaismo, 0 maometismo e o proprio
cristianismo, nas suas vertentes reformistas luteranas, que sabidamente nao
admitem o culto as imagens.

Mesmo assim, o que se vé &€ uma restricdo do espectro do suporte fatico
descrito na norma de vedagao em foco para retirar de seu alcance a forte tradigcao
catélica que ainda paira no Brasil, ou seja, admite-se a prevaléncia de um costume
contra legem numa espécie de interpretacao corretiva da regra de vedagao, como
se estivera em conflito aparente com o costume tradicional, que também serve de
fonte normativa.

7 Limites para um controle constitucional de politicas
publicas

As politicas plblicas constituem programas de acgao consistentes na organizagao
de meios e recursos a disposi¢ao do Poder Plblico® e, por vezes, do setor privado
em cooperacao, voltados primordialmente, mas ndo exclusivamente,* a realizacao
direta ou indireta de direitos fundamentais.

29 Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
241; 252-253.
30 Cf. SAAD, Amauri Feres. Regime juridico das politicas pablicas. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 188.
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A doutrina administrativa, especialmente a partir da inclusao do principio
da eficiéncia no caput do art. 37 da Constituicao Federal, por forga da Emenda
Constitucional n2 19, de 4.6.1998, tem reconhecido o chamado direito fundamental
a boa administragdo. Isso significa que a Administragao PUblica, por meio de seus
agentes, deve envidar todos esforgos para prestar servigos publicos de qualidade e
exercer as demais competéncias administrativas de forma eficiente, eficaz e efetiva.

Nao se pode ignorar ainda o principio da forca normativa da Constituicao
também consagrado na Carta Republicana de 1988 e reconhecido por seu
guardiao, o Supremo Tribunal Federal (art. 102, CF/1988). O extenso rol de
direitos fundamentais positivados no texto constitucional nao constitui mero
conselho aos dirigentes politicos ou carta de boas intengoes. As trés fungoes de
Estado - Legislativo, Executivo e Judiciario — devem concertar esforgos no intuito
de concretizar na melhor medida possivel tais direitos, inclusive os efetivados por
prestacoes estatais positivas.

De nada adiantaria a Constituicao estabelecer inimeros direitos fundamentais
sem prever mecanismos capazes de compelir o Poder Plblico a efetiva-los. Além
do ja referido controle jurisdicional, é preciso ressaltar a existéncia os 6rgaos de
controle interno, os tribunais de contas (art. 70, CF/1988), o Ministério Pdblico
(art. 129, CF/1988) e o proprio controle social exercido pelos mecanismos de
transparéncia, como exemplo, a Lei de Acesso a Informacgao — Lei n® 12.527/2011.

Como regra, a execugao de politicas plblicas envolve a gestao e o dispéndio
de recursos cada vez mais escassos ante demandas sociais crescentes. Desse
modo, a criagao de uma nova politica pablica (e a manutengao das politicas em
curso) passa por um primeiro crivo politico por meio da inclusdo dos recursos
estimados na lei orcamentaria anual (art. 167, |, CF/1988). O controle judicial
termina por impactar o planejamento orgamentario, na medida em que, nao raro,
provoca a realocagao desses recursos.

As politicas pUblicas compreendem um complexo de atos oficiais, agoes
administrativas e atividades materiais e, a depender do seu objeto, podem
ser estruturadas ou autorizadas por diferentes instrumentos juridicos, a saber:
Constituicdo, leis, medidas provisorias, resolugoes, instrugdes normativas, contratos
administrativos etc.

Com efeito, as diretrizes e objetivos gerais do Sistema Unico de Salde, por
exemplo, estao enunciados na Constituicao Federal (arts. 196 e 198) e foram
explicitados com maior riqueza de detalhes na Lei n? 8.080, de 19.9.1990. De igual
modo, as linhas gerais da politica pdblica de educacao foram previstas no texto
constitucional e minudenciadas na Lei de Diretrizes e Bases da Educagao — Lei n2
9.394, de 20.12.1996, em leis estaduais e municipais, além de um sem-nimero
de atos infralegais. De seu turno, o famigerado programa Minha Casa Minha
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Vida do Governo Federal foi criado pela Medida Provisoria n? 459, de 25.3.2009,
convertida com modificagoes na Lei n? 11.977, de 7.7.2009. Ja o programa Bolsa
Universitaria do Governo de Goias foi criado por meio do Decreto n? 5.028/1999,
cujo art. 10 estabelecia que caberia a Organizagao das Voluntarias de Goias (pessoa
juridica de direito privado) a expedi¢ao de ato para regulamentar o pagamento dos
beneficios ali previstos.

Dessa forma, como bem esclarece Fabio Konder Comparato, ndo sendo
a politica plblica composta apenas por um ato normativo (as vezes resulta da
conjugacao de varias espécies deles com atos administrativos e materiais), a
declaragao de inconstitucionalidade de alguma norma a ela integrada nao resultara
necessariamente na sua extingao. Segundo o renomado jurista, a hipotese inversa
também é verdadeira, ou seja, a finalidade de uma politica pUblica pode ser
incompativel com os objetivos constitucionais, invalida, portanto, sem que os atos
ou normas que a integram sejam, por si mesmos, inconstitucionais.!

Dessa compreensao do fendbmeno comunga Maria Paula Dallari Bucci, para
guem as politicas pUblicas tém grande afinidade com a nocao de atividade e,
portanto, transcendem os atos normativos que a estabelecem ou conformam.3?

Uma das modalidades de fiscalizacao judicial no ordenamento juridico brasileiro
€ o chamado controle concentrado de constitucionalidade exercido pelo Supremo
Tribunal Federal e pelos Tribunais de Justica. As politicas pulblicas estruturadas
por meio de leis complementares, leis ordinarias, medidas provisorias, decretos,
entre outros atos normativos, caso alguma de suas normas contrarie de forma
direta norma constitucional, podem ser sindicadas por meio de agao direta de
inconstitucionalidade, cuja decisao tem eficacia erga omnes e efeitos vinculantes
(art. 102, §2°, CF/1988).

Outrossim, além do controle de constitucionalidade incidental, em processo
individual ou coletivo, em que a invalidade do ato normativo seja invocada como causa
de pedir, também é possivel o controle de legalidade — talvez mais comum — em
gue o cidadao prejudicado pede ao Judiciario algum bem ou servigo previsto ou
indevidamente excluido de uma politica pUblica exigivel (ex.: acdoes para obtengao
de medicamentos de alto custo).

Parcela consideravel da doutrina defende que o controle jurisdicional dos
atos do Poder Plblico deve ser amplo e irrestrito. De certo modo, a distingdo entre
ato de governo (ou ato politico), normalmente insuscetivel de controle jurisdicional
caiu em desuso, pois tornou-se dificil justifica-la sob a 6ptica do Estado de direito.

31 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas pUblicas. Interesse
pablico — IP, Belo Horizonte, ano 4, n. 16, out./dez. 2002. Disponivel em: http://www.bidforum.com.br/
bid/PDIO006.aspx?pdiCntd=51168. Acesso em: 25 maio 2017.

32 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p.
256-259.
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Segundo Odete Medauar, nao existe na realidade contemporanea rigida delimitacao
de espaco entre politica e administragao ou entre atividade governamental e atividade
administrativa, considerando a “interferéncia reciproca” entre o corpo técnico e 0s
agentes governamentais.>®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro sustenta que a “[...] constitucionalizagao do
direito administrativo” implicou o crescimento da abrangéncia do controle judicial
sobre a Administracao Plblica, haja vista a possibilidade de utilizagao dos principios
expressos ou implicitos no texto constitucional como ferramentas de afericao da
juridicidade da acao estatal.®*

Ana Paula Barcellos, na mesma direcao, advoga a imprestabilidade da invocagao
da chamada teoria da reserva do possivel como obstaculo para a concretizagao
de direitos fundamentais, especialmente os ligados ao cognominado “minimo
existencial”. De igual modo, a festejada jurista ressalta a dificuldade dos agentes
politicos que se veem diante de escolhas tragicas decorrentes da falta de recursos.®

Nesse passo, cumpre indagar se o controle jurisdicional deveria restringir-se
a adequacdo e a necessidade estrita dos meios escolhidos pelos administradores
pUblicos,® tendo em vista suas relagoes com os fins propostos por normas-objetivo
ou por politicas pdblicas com assento constitucional, o que alcangaria o desvio de
finalidade ou poderia avancar mesmo sobre a analise da eficiéncia desses meios
adequados em contraponto com suas gravosidades.

Para Comparato, a “[...] justiciabilidade das politicas governamentais” também
abarca os meios escolhidos pelos agentes politicos para a perseguicao das metas
constitucionais e cita como exemplo a inadequagao de uma politica de fomento a
producgao agricola mediante a concessao de incentivos fiscais irrestritos, haja vista
a necessaria protecdo ao meio ambiente.®’

Como a eficiéncia &€ um principio expressamente positivado no texto constitucional
(art. 37, caput), também ostenta forca normativa e permite a sua aplicagao para
efeito de controle de politicas pulblicas, fazendo-se um juizo de ponderagéo para
resolucao de conflitos entre os valores constitucionais envolvidos.

33 MEDAUAR, Odete. Ato de governo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, jan./mar. 1993. p. 75.

34 Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Da constitucionalizacdo do direito administrativo: reflexos sobre o
principio da legalidade e a discricionariedade administrativa. Atualidades Juridicas — Revista do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Belo Horizonte, ano 2, n. 2, jan./jun. 2012. Disponivel em:
http://www.bidforum.com.br/bid/PDIO006.aspx?pdiCntd=80131. Acesso em: 7 ago. 2018.

35 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 326.

%6 Cf. DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 3. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: RT, 2011. Prémio Jabuti 2008.

37 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas plblicas. Interesse
pablico — IP, Belo Horizonte, ano 4, n. 16, out./dez. 2002. Disponivel em: http://www.bidforum.com.br/
bid/PDIO006.aspx?pdiCntd=51168. Acesso em: 25 maio 2017.
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Amauri Feres Saad entende que o controle das politicas pUblicas deve ter
em conta o principio da conservacao, ou seja, a declaracao de nulidade dos atos
normativos que as estruturam nao deve produzir efeitos retroativos, preservando a
validade dos atos e acoes ja praticados com base na norma invalida, haja vista o
principio da seguranca juridica e a necessidade de preservar os direitos ja efetivados
durante a sua vigéncia.®

Em que pese a evolugao do Estado de direito e com ela dos principios da
legalidade e da separagao de poderes, o Judiciario ha de guardar alguma deferéncia
as escolhas feitas pelo Executivo e pelo Legislativo, especialmente quando nao
houver prova segura da ineficacia dos meios eleitos para concretizacao dos objetivos
constitucionais.

Apesar da constitucionalizagao do direito, ha que se assegurar um minimo de
liberdade para a agao conformadora, seja do Poder Legislativo na edi¢ao de leis que
estabelegcam a forma de cumprir 0s programas e objetivos expressos na Constituigao,
seja do Executivo na elaboragdo e execucao das pecas or¢gamentarias cada vez
mais inflexiveis, ante a previsao constitucional de gastos minimos em determinados
setores e a criagao em série de fundos para o atendimento de caréncias especificas
e variadas. Afinal, sao “poderes” dirigidos por pessoas eleitas pelo povo que, de
certo, validou as propostas de governo para um mandato de 4 (quatro) anos.

No controle constitucional de politicas pdblicas, nao é dado ao magistrado
invocar principios constitucionais de forma genérica e abstrata (art. 489, §1¢, inc.
Il e §22, CPC) para negar aplicagao a regras legais ou infralegais conformadoras de
politicas plblicas. Cabe ao juiz justificar de forma circunstanciada a derrotabilidade
(derrogacao impropria) de determinada regra em um caso concreto, expondo as
premissas faticas e juridicas que orientaram a formulagcao da Norma Individual
Concreta (NIC) naquele caso especifico com a indicagao da pertinéncia dos principios
constitucionais e o enquadramento daquelas circunstancias especificas {C1, C2
... Cn}=CCi no amplo suporte fatico do principio prevalente com menor sacrificio
possivel ao principio relativizado.

Em outras palavras, no Estado democréatico de direito, o juiz deve submeter
suas decisoes ao controle plblico de linguagem, demonstrando a sua exposi¢cao
circunstanciada da pré-selegao das normas (principios e regras) pertinentes, assim
como da dupla modulagao (ratio decidendi e obter dictum), que culminou na Norma
Individual Concreta (NIC).

Em paises periféricos como o Brasil ou de modernidade tardia, marcados
por linhas abissais e imensa desigualdade social, um controle juridico de politicas
plblicas por sua importancia na melhor concretizagcao possivel dos direitos

38 Cf. SAAD, Amauri Feres. Regime juridico das politicas publicas. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 172-173.
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fundamentais ha de ser feito de maneira criteriosa e submissa ao principio do
devido processo legal substantivo com exposi¢ao do raciocinio de elaboracao da
Norma Individual Concreta (NIC).

A legitimidade das decisoes judiciais de controle de politicas publicas exige,
portanto, fundamentagao adequada e racional, especialmente nos chamados
“casos dificeis”, nao solucionaveis pelas regras de subsungao, mas dependentes
de técnicas de ponderacao na solucao de colisoes entre principios e regras ou
entre principios (/ei de colisdo), sob pena de convolar-se em arbitrio e ofender o
postulado da separacao de poderes.

A Constituicao Federal de 1988 enuncia programas em diversas areas como
salde, educacao, transporte, moradia, seguranca, trabalho etc., assinalando objetivos
e metas a serem perseguidos pelo Estado, segundo um modelo de Constituicao
dirigente, o que termina por ampliar a possibilidade de controle das politicas plblicas
pelo Judiciario. Em todo o caso, tal controle também esta disciplinado na Constituicao
e na legislagao processual, que lhe impoem limites a bem da democracia.

Conclusao

Num Estado democratico de direito em que se garantem constitucionalmente
varios e variados direitos fundamentais, é recorrente a ocorréncia de colisdo entre
essas normas garantistas, que apresentam um suporte fatico amplo e, assim, nao
permite, com a necessaria precisao, a definicao a priori dos contornos do ambito
de incidéncia de cada qual, como usualmente se busca operar com as normas que
apresentam suporte fatico restrito, de que sdo exemplos caracteristicos as normas
penais que fixam um tipo penal criminalizado.

Diante dessa dificuldade e para que nao se comprometa a decidibilidade
de todos os casos que sao postos, desafiadoramente, a dado sistema juridico,
repleto que € de incompletudes e de incongruéncias entre suas numerosas normas
prescritivas da conduta humana intersubjetiva, mister desenvolver um método factivel
que, a exemplo dos tradicionais canones de hermenéutica com relagao aos conflitos
de regras, dé conta de solucionar essas colisoes entre principios e entre principio
e regra, mostrando-se necessaria uma distingdo forte entre essas duas espécies
de normas justamente por conta das diferengas entre os critérios hermenéuticos
empregados na solugao das diferentes antinomias verificadas (colisoes e conflitos),
de que é exemplo a derrogagdo impropria (declaracao de invalidade de uma das
regras) operada com relagdo a solucao de conflito real entre regras contrarias ou
contraditérias e a perfeita manutengcdao no ordenamento juridico do principio em
colisdo que ndo prepondera diante das circunstancias faticas e juridicas de dado
caso concreto, pois que podera vir a preponderar noutro caso, ante diverso conjunto
de circunstancias faticas e juridicas.
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Demais disso, s6 se cumpre com o 6nus argumentativo necessario para a
garantia da fundamentacao racional de todas as decisoes juridicas, administrativas
ou judiciais (art. 93, IX, CF/1988; art. 50, Lei n?2 9.784/1999), se se descrever
com precisao:

a) quais os principios e as regras, inclusive as de excec¢ao, aplicaveis ao caso
concreto (real ou ficticio) em analise, o que se da pela operagdo mental
de pré-selecao (exsungdo dos fatos as normas segundo os marcadores
somaticos que habitam o sitio da mente do operador do direito) das normas
validas, vigentes e pertinentes (NGA’sVVP ¢’ 0J);

b) quais as antinomias reais ou aparentes verificadas entre os principios
(colisdo), entre as regras (conflito) ou entre principios e regras (colisao)
no caso concreto;

c) os critérios hermenéuticos consagrados utilizados para superar os conflitos
de regras (pela interpretacao harmonizadora,/corretiva que valera para todos
0S casos descritos no suporte fatico restrito ou pela derrogagdo imprépria
segundo os canones da hierarquia, da especialidade e temporal);

d) os critérios hermenéuticos consagrados utilizados para superar as colisoes
entre principios, apresentando e descrevendo um conjunto {C1, C2 ...
Cn}=CCi de circunstancias faticas e juridicas presentes no caso concreto
analisado que justificam a preponderancia de um dos principios em choque;

e) os critérios hermenéuticos consagrados utilizados para considerar a
preponderancia de uma regra razoavel e proporcional em relagao a um
principio com ela colidente ou a derrogacao impropria da mesma regra
porque nao atendeu a esse mesmo mandamento.

A norma da legalidade deve ser aplicada como principio € nao como regra,
ou seja, segundo a logica do prepondera/nao prepondera e nao segundo a logica
do tudo ou nada, que s6 admite as possibilidades do valido/invalido, de modo
que, pela s6 condicdo de ser considerado um principio constitucional, tem de ser
admitida a possibilidade concreta de ser mitigado.

Se essa mitigacao sb6 decorresse de reserva de lei em sentido estrito, entdo
nao se constituiria em uma relativizagao do principio, mas, antes, sua observancia
absoluta, de modo que sb se admitindo que a Administracao possa fazer o que nao
esta expressamente previsto em reserva de lei em sentido estrito € que se cogita
efetivamente da realizagao, em grande medida, porém nao absoluta, do principio
da legalidade.

Quando uma politica pablica se caracterizar como uma norma constitucional,
entao é preciso verificar se se trata de uma regra ou de um principio, pois a
hermenéutica num e noutro caso difere consideravelmente.
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Em se tratando de politica pUblica decorrente de normas principiolégicas, é
preciso reconhecer certa margem de liberdade ao Poder Legislativo para regulamentar
os direitos e obrigacoes correspondentes, assim como ao Poder Executivo para
cumprir os comandos legais, atuando no espaco de liberdade conferido pela lei
para a eleicao dos meios capazes de cumprir de forma eficiente e eficaz os fins
pablicos por ela visados. No controle das politicas pablicas, o Judiciario deve
fundamentar em cada caso a invalidade da norma ou agao estatal, expondo 0s
critérios da ponderagao efetuada ou as razoes que determinam a interferéncia na
norma afastada.
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