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1. Introducio

A histéria do Direito Administrativo
apresenta intima correlacdao com a histdria
politica das nagdes, com a evolugdo das
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formas de governo. Em termos sintéti-
cos, seria possivel afirmar que o Direito
Administrativo surge no creptusculo das
monarquias absolutistas, sedimenta-se
com a formacao dos Estados republicanos
tradicionais e passa a ser reformulado nas
modernas democracias que acolhem os
direitos fundamentais como pressupostos
essenciais da atuacao estatal.

Na perspectiva da evolugdo histérica,
o Direito Administrativo consolidou-se,
com destaque para a contribuigdo francesa,
como importante instrumento de controle
do arbitrio estatal e de defesa das liberda-
des publicas, principalmente apds a sua
constitucionalizacdo e o fortalecimento da
principiologia constitucional.’

Com efeito, a forte atuacdo do Conselho
de Estado francés, na correi¢ao de acbes da
Administracdo Publica, firmou relevante
jurisprudéncia, que serviu de base para
formacao de indmeros institutos juridicos
que integram o corpo doutrinario do Direi-
to Administrativo atual.

Nesse contexto de formulacédo juris-
prudencial foi que surgiu a doutrina do
abuso de poder (Détournement de Pouvoir),
como manifestagdo juridica contraria aos
atos abusivos praticados por agentes da
Administracdo Puablica.

Neste trabalho, o enfoque principal
incide sobre o desvio de poder no uso das
competéncias proprias do Legislativo. Res-
saltamos, entretanto, a validade da argu-
mentacao apresentada tanto para o Poder
Executivo como para o Poder Judiciario,
especialmente no que diz respeito a edigao
de atos administrativos.

Na perspectiva metodoldgica, optamos
por contextualizar a teoria do abuso de po-
der, antes de adentrar no plano de sua apli-
cacdo ao objeto de estudo selecionado.

! Sobre o cardter autoritdrio e ndo garantistico,
presente na formacao do Direito Administrativo,
vejam-se: CHEVALLIER, 1988, p. 57-70; PASTOR,
2000; OTERO, 2001, 2003; BINENBOJM, 2006.

2. A teoria do abuso de poder:
aspectos historicos, doutrindrios,
jurisprudenciais e legais

2.1. Antecedentes historicos

A teoria do abuso de poder tem sua
origem na Franca, com o fortalecimento
do principio da separacdo dos Poderes e
a criacdo da jurisdi¢do administrativa no
ambito do Poder Executivo.

A criagao do Conselho de Estado, como
6rgao superior da jurisdicdo administra-
tiva francesa, representa marco histérico
significativo na histéria do Direito Admi-
nistrativo, pois, em decorréncia da atuagao
independente desse 6rgdo, foi possivel
consolidar ampla jurisprudéncia que veio
a servir de base a construcdo do préprio
Direito Administrativo (CRETELLA JU-
NIOR, 1964, p. 73).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008,
p- 4), comentando a importancia do Con-
selho de Estado para formacao do Direito
Administrativo, tece as seguintes conside-
ragoes:

“E inegével a contribuicao do direito
francés para a autonomia do Direito
Administrativo.

Costuma-se indicar, como termo
inicial do nascimento do Direito Ad-
ministrativo, a Lei de 28 pluvioso do
Ano VIII (1800), que organizou juri-
dicamente a Administracdo Publica
na Franca.

Mas foi gragas principalmente a ela-
boragdo jurisprudencial do Conselho
de Estado francés que se construiu o
Direito Administrativo.

O apego ao principio da separagdo de
poderes e a desconfianca em relagao
aos juizes do velho regime serviram
de fundamento para a criagdo, na
Franga, da jurisdicdo administrativa
(o contencioso administrativo), ao
lado da jurisdicdo comum, insti-
tuindo-se, dessa forma, o sistema da
dualidade de jurisdigdo.
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Com efeito, os constituintes franceses
pos-revolucionarios deram alcance
mais amplo a teoria da separagdo de
poderes, entendendo que a solugdo
dos litigios nos quais a Administragao
Pablica é parte nao pode ser atribu-
ida ao Poder Judiciério, sob pena de
criar-se subordinacdo de um Poder ao
outro. Essa concepcao do principio da
separacao de poderes traduzia uma
visao politica herdada da experiéncia
do Velho Regime: a desconfian¢a em
relacdo ao Poder Judiciario, pois a sua
resisténcia ao poder real e as reformas
que ele pretendia promover foi uma
das principais causas do imobilismo
que acabou por provocar a Revolucao
(cf. Georges Vedel, 1964:60).

Tal o fundamento pelo qual se insti-
tuiu na Franca o contencioso adminis-
trativo, com apoio no texto do artigo
13 da Lei de 16-24 de agosto de 1790,
em cujos termos ‘as fung¢des judici-
arias sdo distintas e permanecerdo
sempre separadas das fungdes admi-
nistrativas. Nao poderao os juizes, sob
pena de prevaricacao, perturbar de
qualquer modo as operagdes dos cor-
pos administrativos, nem citar diante
de si os administradores por motivo
das fungdes que estes exercem’.”

Foi na jurisprudéncia do Conselho de
Estado que a teoria do abuso de poder
ganhou seus contornos, tendo como refe-
réncia histérica o denominado caso Lesbats,
decidido em 25 de fevereiro de 1864 e con-
firmado em 7 de junho de 1865.

Hely Lopes Meirelles (2008, p. 112), em
sua obra Direito Administrativo Brasileiro,
apresenta a seguinte descricdo do caso
Lesbats:

“85. No caso Lesbats, o Prefeito de
Fontainebleau, a pretexto de execu-
tar a lei que lhe autorizava regular o
estacionamento de 6nibus defronte
a estacdo ferroviéria, proibiu a re-
corrente de entrar e estacionar seus
carros no patio daquela estagao. Co-

nhecendo do recurso, o Conselho de
Estado anulou a decisdao do Prefeito,
afirmando que houve détournement de
pouvoir, porque seu ato visava a dar
privilégio a outra empresa, quando
a lei nao lhe concedia esse poder,
nem permitia discriminagdes entre
as transportadoras de passageiros
naquele local (cf. Sirey, Refonte, t. 9,
IIL, p. 46, decisao de 25.2.1864).”

2.2. Formulacdo doutrindria do
abuso de poder no Brasil

Quanto a dimenséo tedrica, a teoria do
abuso de poder francesa apresenta diferen-
ca em relacdo a doutrina brasileira sobre a
matéria.

Para a doutrina administrativista brasi-
leira, a nocdo de abuso de poder deve ser
tomada em sentido genérico, compreen-
dendo as espécies juridicas do excesso de
poder e do desvio de poder.

A doutrina do Conselho de Estado fran-
cés, em sua origem, ndo conferiu contetido
singular para o excesso de poder e para o
desvio de poder (FRANCO SOBRINHO,
1980, p. 212).

No Brasil, os doutrinadores do Direito
Administrativo adotaram, em sua maioria,
sistematica explicativa quase uniforme para
comentar a teoria do abuso de poder. A sis-
tematica doutrinaria nacional engloba con-
sideracdes sobre os seguintes elementos:

* Uso do poder pelo administrador
publico.

* Abuso de poder pelo administrador
publico.

* Excesso de poder pelo administrador
publico.

* Desvio de poder pelo administrador
publico.

2.3. Uso do poder

Com relacdo ao uso do poder, é preciso
ter em conta que o exercicio da autoridade
estatal é atribuido ao agente publico para de-
sempenho de funcdes que se correlacionam
com interesses publicos da coletividade e
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nao para satisfacao caprichosa de interesses
privados ou pessoais. A gestao da coisa pu-
blica impde ao delegado da Administragao
observancia da legalidade, da moralidade,
da impessoalidade, da publicidade, da efi-
ciéncia e, sobretudo, da finalidade da sua
atuacdo, que deve pautar-se pelo principio
darazoabilidade e pelo respeito aos direitos
fundamentais dos individuos.

A Administracao Pablica ndo pertence
aos governantes momentaneos e nem pode
ser conduzida ao livre talante dos agentes
que a integram. Ao contrario, o uso regular
do poder publico fundamenta-se na com-
preensdo de que a coisa publica pertence
a toda coletividade e, por consequéncia,
em seu beneficio é que deve ser exercido
(MELLO, 1988).

Consoante as palavras de Hely Lopes
Meirelles (2008, p. 111-112), “o poder
administrativo concedido a autoridade
publica tem limites certos e forma legal de
utilizagdo. Nao é carta branca para arbitrios,
violéncias, perseguicdes ou favoritismos
governamentais. Qualquer ato de autorida-
de, para ser irrepreensivel, deve conformar-
se com a lei, com a moral da instituicdo e
com o interesse publico”.

2.4. Abuso de poder

O abuso de poder consiste na exorbi-
tancia da autoridade conferida ao agente
publico e se manifesta no excesso de poder,
pela ultrapassagem dos limites legais, e no
desvio de poder, pela consecugdo de fina-
lidades discrepantes daquelas almejadas
pela norma concessiva da competéncia.

O abuso de poder exterioriza o trans-
bordamento da autoridade além dos limites
legais, destoando da diretriz de razoabili-
dade e maculando a legitimidade das acoes
praticadas pelo agente publico.

2.5. Excesso de poder

O excesso de poder, como uma das espé-
cies do género abuso de poder, concretiza-se
quando a autoridade, embora competente
para praticar o ato, vai além do permitido e

exorbita de suas faculdades administrativas
(MEIRELLES, 2008, p. 114).

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho
(1980, p. 215-216), comentando a espécie
do excesso de poder, faz as seguintes con-
sideracoes:

“No excesso a Administracdo vai
além do permitido, estendendo direi-
tos, deveres e obrigacdes, favorecendo
interesses ou retirando faculdades,
inobservando a norma legal e as con-
dicdes extrinsecas nela prescritas.
Havera excesso, ndo desvio, quando
o ato administrativo ultrapassa dos
limites legais ou provoca efeitos além
dos normalmente previstos na finali-
dade imposta ao ato pela lei. O proble-
ma aqui nao é de fim diverso, mas de
alcance excessivo na finalidade.”

Em sintese, no excesso de poder, o agen-
te puiblico excede-se nas medidas adotadas,
ampliando, para além do previsto na lei, a
finalidade a ser alcancada.

2.6. Desvio de poder

Ocorre desvio de poder quando o agente
publico, embora competente para a prati-
ca do ato, faz uso da sua autoridade para
atingir finalidade diversa daquela que a
lei preceituara. Desvio de poder ¢, pois, o
desvio do poder discricionario. E o afasta-
mento da finalidade do ato (CRETELLA
JUNIOR, 1978, p. 185).

No desvio de poder, o que ocorre é uma
troca dissimulada da finalidade prevista na
lei por outra, aparentemente compativel,
mas que ndo traduz o verdadeiro sentido
ético e social desejado pelo legislador.

No desvio de poder, segundo Cretella
Junior (1978, p. 186), a autoridade disfarca
os motivos verdadeiros do ato praticado e
apresenta, para encobri-los, pretexto legal
para justificar a prética do ato.

O magistério de Hely Lopes Meirelles
(2008 p. 114), a seguir transcrito, sintetiza
com precisdo a figura do desvio de poder:

“O desvio de finalidade ou de poder
é, assim, a violacao ideolégica da lei,
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ou, por outras palavras, a violagdo
moral da lei, colimando o adminis-
trador publico fins ndo queridos pelo
legislador, ou utilizando motivos e
meios imorais para a pratica de um
ato administrativo aparentemente
legal. Tais desvios ocorrem, p. ex.,
quando a autoridade ptublica de-
creta uma desapropriacdo alegando
utilidade ptblica mas visando, na
realidade, a satisfazer interesse
pessoal préprio ou favorecer algum
particular com a subseqiiente trans-
feréncia do bem expropriado; ou
quando outorga uma permissao sem
interesse coletivo; quando classifica
um concorrente por favoritismo,
sem atender aos fins objetivados pela
licitagdo; ou, ainda, quando adquire
tipo de veiculo com caracteristicas
incompativeis com a natureza do
servico a que se destinava.”

O desvio de poder é praticado sob a
“mascara da legalidade”, segundo palavras
de Cretella Janior (1978, p. 186), procu-
rando a autoridade publica dissimular o
endereco real do ato praticado.

2.7. Comprovagio do desvio de poder

Em acordo com a doutrina, a comprova-
¢do do desvio de poder ndo se demonstra
facil, pois o ato praticado apresenta-se,
em regra, como licito em sua finalidade,
traduzindo um pretenso interesse publico,
mas, na verdade, veicula regra desviada
desse interesse.

Situagdo que melhor exemplifica a
dissimulac¢do do ato desviado de finali-
dade é a da desapropriacdo de imobveis.
Nessa circunstancia, é possivel termos ato
desapropriante, travestido de interesse
social, desviado da regra de competéncia
conferida ao agente publico, para atingir
interesses outros que ndo os publicos,
como uma retaliagdo politica ou uma vin-
gangca pessoal. Entretanto, como a referida
desapropriacao exemplificativa atinge um
conjunto de iméveis, a comprovagdo do

desvio de finalidade, que se dirigia a um
unico endereco, demonstra-se dificil de ser
caracterizada de forma evidente.

Situagdes como a descrita anteriormente
colocam em xeque a eficicia plena da teoria
do desvio de poder como instrumento de
controle dos atos administrativos. Com
efeito, na situacdo apontada, o controle da
legalidade das desapropriacoes feitas seria
mais plausivel pela aplicacdo da teoria
principiolégica, tendo como pardmetros de
afericdo o principio da razoabilidade ou o
postulado da proporcionalidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2008,
p- 964) afirma que, para caracterizar a com-
postura do desvio de poder, é prescindivel
que exista uma verdadeira antinomia, uma
antitese, entre a finalidade dalei e a do ato
praticado, bastando o singelo desacordo
entre ambos. Entretanto, nem sempre esse
desacordo apresenta-se claramente para
caracterizacao inquestiondvel do desvio de
poder, como, por exemplo, na situacdo das
desapropriagdes.

O professor Cretella Junior (1978, p.
186), profundo conhecedor do tema e autor
da obra “Do Desvio de Poder”, publicada
em 1964, comenta, da seguinte forma, a di-
ficuldade de provar-se o desvio de poder:

“E dificil fazer-se a prova do desvio
de poder. Esta prova, direta, deve
encontrar-se na documentagao que
figura no expediente administrativo,
ou que se incorpora ao expediente
juridico. Também se admite a prova
testemunhal, assim como a prova
indiciaria, mas apreciando-as com
critério restritivo e exigindo-se que as
presungdes sejam graves, concordes
e precisas. E facil compreender que,
quando o administrador usa poderes
discricionarios de que é detentor para
fim nefando, inconfessavel, para fim
incompativel com o interesse ptblico,
nao seria ingénuo em confessa-lo ou
em deixar vestigios palpaveis de sua
conduta. Disfarca, entdo, os motivos
verdadeiros do ato praticado e apre-
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senta oficialmente o pretexto legal.

Trata-se pois de desmascarar o em-

buste, o que nem sempre é facil”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p.

229) também discorre sobre a dificuldade
probatoria do desvio de poder nos seguin-
tes termos:

“A grande dificuldade com relagao

ao desvio de poder é a sua compro-

vagdo, pois o agente ndo declara a

sua verdadeira intengao; ele procura

oculté-la para produzir a enganosa

impressao de que o ato é legal. Por

isso mesmo, o desvio de poder com-

prova-se por meio de indicios; sao os

“sintomas” a que se refere Cretella

Janior (1977:209-210):

a) a motivacao insuficiente;

b) a motivacao contraditoria;

¢) airracionalidade do procedimento,

acompanhada da edi¢ado do ato;

d) a contradicdo do ato com as resul-

tantes dos atos;

e) a camuflagem dos fatos;

f) a inadequacao entre os motivos e

os efeitos;

g) o excesso de motivagdo.”

2.8. O desvio de poder na
jurisprudéncia nacional

A jurisprudéncia nacional demonstrou-
se receptiva a doutrina do détournement
de pouvoir e a adotou como pardmetro de
controle da legitimidade de atos legislativos
e administrativos. A formulacao tedrica do
Conselho de Estado francés foi, progressi-
vamente, ganhando espago de aplicacao
na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros,
tornando-se importante critério de afericao
da legalidade de atos administrativos e da
constitucionalidade de leis.

Alguns exemplos, a seguir menciona-
dos, ilustram a aplicabilidade da teoria do
desvio de poder nos tribunais patrios.

Um dos mais antigos acérdaos, que faz
mengao a teoria do desvio de poder, foi o
resultante do julgamento da Apelacao Civel
n©1.422, em 28 de julho de 1948, no Tribu-

nal de Justica do Estado do Rio Grande do
Norte, que foi relatada pelo entdo Desem-
bargador Seabra Fagundes, cuja ementa
tem o seguinte teor:
“No que concerne a competéncia, a
finalidade e a forma, o ato discricio-
nério estd tdo sujeito aos textos legais
como qualquer outro. O ato que,
encobrindo fins de interesse publico,
deixa as mostras finalidades pessoais,
podera cair na apreciacao do Poder
Judicidrio, ndo obstante originario
do exercicio de competéncia livre.
O “fim legal’ dos atos da Adminis-
tragdo pode vir expresso ou apenas
subentendido na lei. O direito que
resulta, ndo da letra dalei, mas do seu
espirito, exsurgindo implicitamente
do texto, também pode apresentar
a liquidez e certeza que se exigem
para concessdo do mandado de se-
guranga.”

Caio Tacito (2002, p. 2-3) comentou o
acordao pioneiro nos seguintes termos:

“Tratava-se de mandado de segu-
ranca versando sobre o exercicio
do poder de policia de transito, por
parte de autoridade estadual com-
petente, fixando horério para o tra-
fego intermunicipal de determinada
empresa de 6nibus que importava
em prejudica-la em beneficio de em-
presa concorrente. Acolhendo o voto
do Relator, o Tribunal decidiu pela
nulidade do ato, que nado atendia ao
fim legal de bom funcionamento do
servico de transporte, mas objetivava
outro fim estranho de favorecimento
de terceiro.”

Posteriormente, o Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento do Recurso
Extraordinario n¢ 18.331, em 21 de setem-
bro de 1951, tendo como relator o Ministro
Orosimbo Nonato, fez uso da teoria do
desvio de poder para assentar o seguinte
entendimento:

“Ilimitada nao é, segundo Rui de
Souza, citado na sentenga de primeira
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instancia, a faculdade de determinar
a quota do tributo, ‘ndo sendo licito
a administragdo publica leva-lo a tal
extremo que negue o exercicio da
atividade que grava’.

O poder de taxar ndo pode chegar
a desmedida do poder de destruir,
substituido o conhecido axioma de
Marshall pelo de que ‘the power to
tax is the power to keep alive’. Cita,
ainda, o juiz, erudita conferéncia do
prof. Bilac Pinto tirada a lume na
Ver. For., vol. 82, p. 547, que vale
por eloqiiente preconicio da doutrina
elaborada na Corte Suprema dos Es-
tados Unidos de que o poder de taxar
‘somente pode ser exercido dentro
dos limites que o tornem compativel
com a liberdade de trabalho, de co-
mércio e de industria e com o direito
de propriedade’.

Eum poder, em suma, cujo exercicio
nao deve ir até abuso, ao excesso, ao
desvio, aplicavel, ainda aqui, a dou-
trina fecunda do ‘détournement de
pouvoir’. Nem haveria que estranhar
ainvocacao dessa doutrina ao propé-
sito de inconstitucionalidade, quando
a Justica argentina ja proclamou que
‘la incompatibilidad puede ser con
la letra de la Constitucién, o sola-
mente con su espiritu, es decir, con
su verdadero significado cuando la
letra es obscura o da lugar a diversas
interpretaciones’ (Gonzéles Calderon
in Lucio Bittencourt, o Controéle Juri-
dico da Constitucionalidade das Leis,
pags. 53/54).”

Outros acérdaos, também do Supremo
Tribunal Federal, proferidos nos julga-
mentos, respectivamente, do Mandado
de Seguranca n° 7.243, em 20 de janeiro
de 1960, e do Recurso Extraordinario n°
50.219, em 18 de maio de 1964, adotaram a
teoria do desvio de poder para confirmar
a anulacao de leis estaduais, aprovadas
ao final de governos, que enquadravam,
como servidores publicos, centenas de

correligiondrios politicos dos governantes
que estavam terminando seus mandatos.
Essas leis, consoante Caio Tacito (2002, p.
4), caracterizavam os denominados “testa-
mentos politicos” dos governantes em final
de mandatos.

As leis anuladas apresentavam claro
desvio de poder legislativo, tendo em vista
o ostensivo favorecimento de fac¢des poli-
ticas na eminéncia da despedida do poder
(TACITO, 1974, p. 12).

Em julgamento, datado de 31 de agos-
to de 1967, o Supremo Tribunal Federal,
quando da apreciacao do Recurso Ordina-
rio em Mandado de Seguranca n® 16.912,
confirmou a tese de que a teoria do desvio
de poder poderia ser aplicada ao exame
da constitucionalidade de atos legislativos.
Nesse processo, foi discutida a constitu-
cionalidade de dispositivo acrescido, por
emenda parlamentar, a lei estadual em
funcado de inobservancia dos principios da
legalidade e da igualdade, tendo em vista
que o dispositivo mencionado beneficiava
apenas um Unico servidor. As palavras do
Ministro Prado Kelly, a seguir transcritas,
demonstram o emprego da teoria do desvio
de poder no controle jurisdicional:

“O Sr. MINISTRO PRADO KELLY
- Por isso, procurei ser exato nos
termos de que usei.

O que estava em causa era o velado
desrespeito ao principio da legalida-
de. Esse principio, associado ao da
igualdade juridica, pressupde que a
lei tem efeitos gerais. E um resguardo
da propria autoridade do Legislativo,
e é uma garantia para os cidadaos.
Admito o exercicio da faculdade de
emenda atribuida ao legislador, mas
verifico que, no caso concreto, ele usou
daquela faculdade com desvio do fim
pressuposto na Constituicao e nas nor-
mas que regem a disciplina do 6rgao.
Por qué? Porque, em vez de prover
em relagdo ao bem publico, atendeu a
um interesse pessoal menos legitimo.
Eeste o ponto; e s6 com esta limitagao
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eu admitiria a pesquisa da intengado do
legislador, a fim de dar por comprova-
do o détournement de pouvoir”.

No julgamento do Recurso Extraordi-
nério n® 78.229, em 12 de junho de 1974,
o Supremo Tribunal Federal, examinando
a constitucionalidade de lei que desapro-
priava imével para doagdo a entidade
privada, mais uma vez utilizou o parame-
tro do desvio de finalidade para declarar
a inconstitucionalidade de lei. A ementa
do julgado sintetiza o enfoque dado pelo
Supremo Tribunal Federal:

“EMENTA: - Desapropriacao. - Lei
que autoriza desapropriacao de imo-
vel para ser doado a entidade de di-
reito privado, declarada de utilidade
publica. - Inconstitucionalidade.
Cabe ao Poder Judiciério decidir se a
desapropriagao corresponde a finali-
dade constitucionalmente prevista de
destinar-se o bem expropriado a fim
de necessidade ou utilidade ptblicas,
ou de interesse social.

- Desapropriacao de imével para
doacdo a sociedade civil declarada
de utilidade publica. A expropriagdo
de imével a favor de pessoa juridica
de direito privado somente se legiti-
ma se se tratar de concessionario de
servigos publicos ou de delegado de
funcado publica, ou afetado, o bem
expropriado, ao servigo publico.
Entidade declarada da utilidade pt-
blica. - sociedade que serve desinte-
ressadamente a coletividade, em obra
de benemeréncia. - Inexisténcia de
desempenho de fungdes ou servigos
publicos. - Inconstitucionalidade de
desapropriacdo de imével para ser-
lhe doado, a fim de servir-lhe de sede.
- Reconhecimento de inconstitucio-
nalidade daLei3.162, de 1.6.1957 e do
Decreto 42.033, de 13.8.1957, quanto a
desapropriacdo a que se referem.”

Na apreciagao da Agdo Direta de Incons-
titucionalidade n® 1.063, em 18 de maio de
1994, a utilizacdo da teoria do desvio de

poder ficou comprovada como mecanismo
de controle da atividade legislativa sob o
prisma da constitucionalidade. Trecho da
ementa do processo exterioriza a seguinte
compreensao:
“Isso significa, dentro da perspectiva
da extensao da teoria do desvio de po-
der ao plano das atividade legislativas
do Estado, que este nao dispde da com-
peténcia para legislar ilimitadamente,
de forma imoderada e irresponsavel,
gerando, com o seu comportamento
institucional, situacdes normativas de
absoluta distorcao e, até mesmo, de
subversdo dos fins que regem o desem-
penho da funcao estatal. O magistério
doutrinario de CAIO TACITO.”
Em 18 de outubro de 1994, no julgamen-
to do Recurso Extraordinario n® 167.137, o
Supremo Tribunal Federal, apreciando a
nomeacao de membros do Tribunal de Con-
tas do Estado de Tocantins, reconheceu lesi-
vidade a finalidade da norma constitucional
e anulou a nomeacao referida. A ementa do
processo apresenta o seguinte teor:
“EMENTA: TRIBUNAL DE CON-
TAS. NOMEACAO de seus membros
em Estado recém-criado. Natureza
do ato administrativo. Parametros a
serem observados. ACAO POPULAR
desconstitutiva do ato.
TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTA-
DO DE TOCANTINS. PROVIMENTO
DOS CARGOS DE CONSELHEIROS.
Anomeagao dos membros do Tribunal
de Contas do Estado recém-criado nao
é ato discricionario, mas vinculado a
determinados critérios, ndo sé estabe-
lecidos pelo art. 235, 111, das disposi-
¢Oes gerais, mas também, naquilo que
couber, pelo art. 73, § 1¢, da CF.
NOTORIO SABER - Incisos III, art.
235 e III, § 1¢, art. 73, CF. Necessi-
dade de um minimo de pertinéncia
entre as qualidades intelectuais dos
nomeados e o oficio a desempenhar.
Precedente histérico: parecer de Bar-
balho e a decisao do Senado.
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ACAOQO POPULAR. A nao observan-
cia dos requisitos que vinculam a
nomeagdo enseja a qualquer do povo
sujeitd-la a corregdo judicial, com a fi-
nalidade de desconstituir o ato lesivo
a moralidade administrativa.
Recurso extraordindrio conhecido
e provido para julgar procedente a
acdo.”

Para finalizar a apresentacao de exem-
plos da aplicabilidade da teoria do desvio
de poder na jurisprudéncia, vale transcre-
ver trecho da ementa da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°2.667-MC, julgada
em 19 de junho de 2002:

“APLICABILIDADE DA TEORIA
DO DESVIO DE PODER AO PLANO
DAS ATIVIDADES NORMATIVAS
DO ESTADO.

- A teoria do desvio de poder, quan-
do aplicada ao plano das atividades
legislativas, permite que se conte-
nham eventuais excessos decorrentes
do exercicio imoderado e arbitrario
da competéncia institucional outor-
gada ao Poder Puablico, pois o Estado
ndo pode, no desempenho de suas
atribuicGes, dar causa a instauracado
de situagdes normativas que compro-
metam e afetem os fins que regem a
pratica da funcdo de legislar.”

2.9. O desvio de poder na legislagdo brasileira

Ap6s seu reconhecimento doutrinario e
jurisprudencial, a teoria do desvio de poder
foi incorporada a legislacao nacional. Com
efeito, a Lein®4.717, de 29 de junho de 1965,
que regula a acao popular, positivou a no-
¢do de desvio de poder, ou de finalidade,
em seu art. 2%

“Art. 2° Sao nulos os atos lesivos ao
patrimoénio das entidades menciona-
das no artigo anterior, nos casos de:
a) incompeténcia;

b) vicio de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexisténcia dos motivos;

e) desvio de finalidade.

Paragrafo tnico. Para a conceituagao
dos casos de nulidade observar-se-ao
as seguintes normas:

a) a incompeténcia fica caracterizada
quando o ato ndo se incluir nas atribui-
¢Oes legais do agente que o praticou;
b) o vicio de forma consiste na omis-
sdo ou na observancia incompleta
ou irregular de formalidades indis-
pensaveis a existéncia ou seriedade
do ato;

¢) a ilegalidade do objeto ocorre
quando o resultado do ato importa
em violagdo de lei, regulamento ou
outro ato normativo;

d) a inexisténcia dos motivos se ve-
rifica quando a matéria de fato ou
de direito, em que se fundamenta o
ato, é materialmente inexistente ou
juridicamente inadequada ao resul-
tado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica
quando o agente pratica o ato visan-
do a fim diverso daquele previsto,
explicita ou implicitamente, na regra
de competéncia”.

O transcrito art. 2° da Lei n® 4.717, de
1965, é um marco importante para o Di-
reito Administrativo brasileiro, pois, a um
s6 tempo, definiu legalmente os requisitos
de validade dos atos administrativos e
consolidou a teoria do desvio de poder no
Direito nacional.

Como registro histérico, é importante
mencionar que a Lei n®221, de 20 de novem-
bro de 1894, que dispunha sobre a organi-
zacao da Justica Federal da Republica, em
seu art. 13, § 99, alinea “b”, ja fazia mencao
a teoria do desvio de poder:

“Art. 13. Osjuizes e tribunais federais
processarao e julgarao as causas que
se fundarem na lesdo de direitos indi-
viduais por atos ou decisao das auto-
ridades administrativas da Unido.

§ 9¢ Verificando a autoridade ju-
diciaria que o ato ou resolucdo em
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questao é ilegal, o anulara no todo
ou em parte, para fim de assegurar o
direito do autor.

b) a medida administrativa tomada
em virtude de uma faculdade dis-
cricionaria somente serd havida por
ilegal em razao da incompeténcia da
autoridade respectiva ou do excesso
de poder.”

2.10. Declinio da teoria do desvio de poder

Importantes administrativistas apontam
para o declinio do emprego da teoria do
desvio de poder. A questdo da dificuldade
probatoéria do desvio de poder e a sedimen-
tacdo de outros parametros de controle da
legalidade de atos administrativos e de
controle da constitucionalidade de normas
legais contribuiram para o declinio da apli-
cabilidade da teoria do desvio de poder.

Comentando esse declinio, Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello (1979, p. 486)
faz as seguintes consideragoes:

“A teoria do desvio do poder se
acha em declinio, na Franga, como
salientam os seus mais modernos
administrativistas, pois o Conselho
de Estado prefere, sempre que pos-
sivel, aplicar a teoria dos motivos
determinantes, dada a dificuldade
maior em apreciar-se a intengdo do
agente publico que verificar-se o fato
que constitui fundamento do ato, e
se suficiente para justifica-lo. Entao
0 exame ¢é objetivo, tendo em vista
a importancia e os elementos que
provocaram o ato, na indagacao da
proporcionalidade deste com refe-
réncia aqueles.

Em vez de verificar se a proibigdo
de procissao se deu por objetivos
anticlericais, para se anular o ato por
desvio de poder, se apura, para igual
efeito, se ocorreu motivo razodvel na
proibicdo. Uma vez nenhum prejuizo
haveria para a policia de seguranca

na autorizacdo da procissdo, desde
que passaria por local pouco movi-
mentado e ndo acarretaria perturba-
¢do ao transito, considera-se inexistiu
motivo suficiente para a medida
tomada, e surge o fundamento para
anular o ato administrativo.”

Jean Rivero, (1981, p. 292) por sua vez,
em sua obra “Direito Administrativo”,
comenta a evolugdo da jurisprudéncia do
Conselho de Estado sobre a prova no desvio
de poder e aponta, também, para o declinio
da teoria:

“O Conselho de Estado, apos ter
exigido inicialmente que o desvio
do poder resultasse do préprio acto,
admite que a prova se deduza dos
diversos elementos do processo:
outras pecas escritas, circunstancias
em que surgiu o acto, inexactidao dos
motivos alegados que deixam trans-
parecer o fim verdadeiro, etc. Procura
menos uma prova manifesta que uma
convicgdo, que pode resultar de um
‘feixe de indicios convergentes’ (C.E.,
28 de Margco de 1945, Devouge, Rec.,
pag. 64). Todavia, estas dificuldades
de prova explicam o declinio relati-
vo do desvio de poder: desde que o
Conselho de Estado considera uma
causa de anulacdo a inexactidao
material dos motivos alegados pela
Administracdo, os recorrentes tém
mais facilidade em obter a anulacdo
por essa via do que pela do desvio do
poder, que exige ndo s6 a prova da
inexactiddo do motivo invocado, mas
ainda a do fim real. Além do mais, o
desenvolvimento das preocupagdes
econdmicas na actividade adminis-
trativa conduziu o juiz a abandonar
o seu rigor em relagdo a tomada em
consideracdo destas preocupagoes
em apoio de uma medida de policia
(C.E., 29 de Janeiro de 1933, Sté des
autobus antibois, Gr. Ar., pag. 204).
No estado actual da jurisprudéncia,
o desvio do poder desempenha,
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portanto, um papel subsididrio, e as
decisdes de anulacdo baseadas nesta
abertura sdo raras (Cf. todavia um
exemplo recente: C.E., 13 de Novem-
bro de 1970, Lambert, A.J.D.A., 1971,
pag. 53).”

Orenomado administrativista espanhol
Eduardo Garcia de Enterria (1998, p. 461-
462), igualmente, faz mencao ao declinio
da teoria do desvio de poder:

“A la vista de lo expuesto no ofrece
dudas la gran operatividad que pue-
de corresponder a esta técnica de la
desviacién de poder de la que sigue
habiendo frecuentes aplicaciones
(vid. La Sentencia de 25 de septiem-
bre de 1995 y sus numerosas referen-
cias), a pesar de que se hayallegado a
hablar en Francia, su pais de origen,
de um cierto déclin du détournement
de pouvoir. Esta decadencia de la des-
viacién de poder, de existir, se debe
no ya a una pérdida de confianza
en las posibilidades de esta técnica,
sino, mas propiamente, al hallazgo de
otras distintas dotadas de un mayor
poder de penetraciéon. A continuacién
veremos cudles son éstas.”

Garcia de Enterria (1998, p. 462-468) in-
dica como técnicas que vieram a suplantar
a teoria do desvio de poder a teoria dos
motivos determinantes e a teoria dos princi-
pios. Sobre o controle da discricionariedade
dos atos administrativos com o emprego
dos principios, Enterria faz as seguintes
consideragoes:

“Los principios generales del Dere-
cho proporcionan, por ello, otros tan-
tos criterios que habran de ser tenidos
en cuenta a la hora de enjuiciar las
actuaciones discrecionales. Conviene
recordar a este propdsito que los prin-
cipios generales del Derecho son una
condensacién de los grandes valores
juridicos materiales que constituyen
el substratum del Ordenamiento y
de la experiencia reiterada de la vida
juridica. No consisten, pues, en una

abstracta e indeterminada invocacion
de lajusticia o de la conciencia moral
o de la discrecion del juez, sino, mas
bien, en la expresiéon de una justicia
material especificada técnicamente
en funcion de los problemas juridicos
concretos y objetivada en la logica
misma de las instituciones.

El control de la discrecionalidad a
través de los principios generales no
consiste, por tanto, en que el juez sus-
tituya el criterio de la Administracién
por su préprio y subjetivo criterio. Si
asi fuese, todo se reduciria a sustituir
una discrecionalidad (la administrati-
va) por outra (la judicial) sin avanzar
un solo paso en el problema. De lo
que se trata realmente es de penetrar
en la decisién enjuiciada hasta encon-
trar una explicacién objetiva en que se
exprese un principio general”.

Os dados anteriormente expostos de-
monstram que a teoria do desvio de poder
janao desfruta do prestigio académico que
possuia no século XIX e parte do século XX.
Com efeito, o controle da legalidade dos
atos administrativos, bem como dos limites
da discricionariedade, é feito, na atualidade,
com mais vigor pela aplicagdo da teoria dos
principios, com destaque para o principio
darazoabilidade e do postulado da propor-
cionalidade, o que permite concluir pela
superacao da teoria do desvio de poder.

2.11. Limites materiais da
aplicabilidade da teoria do desvio de
poder no controle de atos legislativos

A teoria do desvio de poder foi conce-
bida no &mbito do Direito Administrativo
para controle de atos administrativos,
tendo, posteriormente, sido transposta
para o campo do Direito Constitucional e
aplicada no controle da constitucionalidade
das leis.

A doutrina e a jurisprudéncia reco-
nhecem e admitem o emprego do desvio
de poder como pardmetro de controle da
constitucionalidade das leis.
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Caio Tacito (1993, p. 68), em ensaio
intitulado “Desvio de Poder Legislativo”,
afirma que “o abuso do poder legislativo,
quando excepcionalmente caracterizado,
pelo exame dos motivos, é vicio especial de
inconstitucionalidade da lei pelo divércio
entre o endereco real da norma atributiva
da competéncia e o uso ilicito que a coloca
a servico de interesse incompativel com a
sua legitima destinacao”.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2008
p. 965) comenta a aplicabilidade da teoria
de poder a atos legislativos da seguinte
forma:

“48. Tanto pode existir desvio de po-
der em ato administrativo quanto em
ato legislativo ou jurisdicional.
Assim como o ato administrativo est4
assujeitado a lei, as finalidades nela
prestigiadas, a lei esta assujeitada a
Constituicdo, aos desideratos ali con-
sagrados e aos valores encarecidos
neste plano superior.

Demais disto, assim como um ato ad-
ministrativo ndo pode buscar escopo
distinto do que seja especifico a es-
pecifica norma legal que lhe sirva de
arrimo, também ndo pode a lei buscar
objetivo diverso do que seja inerente
ao especifico dispositivo constitucio-
nal a que esteja atrelada a disposicao
legiferante expedida. Ou seja, se a
Constitui¢do habilita legislar em vista
de dado escopo, a lei ndo pode ser
produzida com traigdo a ele.

E certamente verdadeiro que o desvio
de poder poderd muito mais freqiien-
temente encontrar espago para irrom-
per em atos administrativos do que
em leis. A razdo disto demora em que
a margem de discri¢do dos primeiros
em relacao a lei sera (de regra, ao me-
nos) muito menor do que amargem de
discri¢ao da lei em relacdo a Constitui-
¢do. Sem embargo, isto nao interfere
com o reconhecimento de que em
ambas as hipéteses a compostura do
vicio é a mesma: consiste sempre no

desencontro da providéncia tomada
com a norma superior a que deve ob-
séquio; a saber: no primeiro caso, a lei,
e, no segundo, a Constituicdo.”

Entretanto, em que pese o reconheci-
mento da aplicabilidade da teoria do desvio
de poder no campo do controle de cons-
titucionalidade das leis, o emprego dessa
teoria encontra limitacdes decorrentes da
relacdo entre a Constituicdo e a legislagdo
que ndo é idéntica a relagdo entre a lei e o
ato administrativo, no que tange a liberdade
de conformagdo material (conteddo daleie
contetido do ato administrativo). De fato, o
legislador ordinério possui uma margem
de escolha, dentro da atividade legiferante,
muito superior a que ¢ atribuida ao agente
publico responsavel pela edicao do ato ad-
ministrativo, que estd circunscrito aos limites
da discricionariedade que lhe foi conferida.

Por consequéncia, quanto maior for a
margem de discricionariedade menor sera
a possibilidade de aplicagdo da teoria do
desvio de poder, em funcao da dificuldade
de ser cotejada, com precisao, a finalidade
estipulada pela lei com a regra de compe-
téncia constitucional que concedeu poder
ao legislador ordindrio para dispor sobre
a matéria.

Em artigo sobre o desvio de poder no
exercicio da funcdo legislativa, Gustavo
Ferreira Santos (1998, p. 287-290) fala sobre
as limitagdes da aplicabilidade da teoria do
desvio de poder ao plano constitucional:

“Nao é possivel, conforme magistral-
mente demonstrado por J. J. Gomes
Canotilho na sua tese intitulada
‘Constituicao Dirigente e Vincula-
¢do do Legislador’, transpor para o
campo do Direito Constitucional a
noc¢do administrativista de discricio-
nariedade.

A imprestabilidade da nocado de dis-
cricionariedade ocorre, primordial-
mente, em funcdo da especificidade
da posicao constitucional do legisla-
dor, que, pelo principio democrético,
teria assegurada uma liberdade de
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escolha além da que se atribui ao
administrador.
Ressalte-se, ainda, que o principio da
legalidade exige do administrador
que, mesmo no exercicio do poder
discricionario, submeta-se aos fins
definidos na lei, apenas cuidando de
escolher meios adequados aos fins.
J& na atividade legislativa ndo ha
essa estrita vinculagdo aos fins, sendo
dado ao legislador a possibilidade de
também eleger, em vérias ocasides,
fins a serem buscados.
................... (Omissao textual nossa)
A atividade do legislador nao esta tao
vinculada a fins como a atividade do
administrador, sendo que, em muitos
momentos, ao legislador se apresen-
tam apenas os ‘fins altimos” definidos
pela Constituigdo, ndo havendo, para
0 ato concreto a ser editado, uma
finalidade especifica definida pelo
Constituinte, sendo-lhe dado definir
os fins.
Em alguns casos, nao se caracterizara
o desvio de poder, apesar de ser pos-
sivel notar-se a irrazoabilidade ou a
desproporcionalidade da medida.
Isso ocorrera quando o legislador,
perseguindo o fim definido pelo Cons-
tituinte, tomar medida de eficacia du-
vidosa ou que prejudique direito cuja
protecdo se afigure, no caso concreto,
mais importante do que o direito que
a medida legislativa visa proteger.”
Em livro dedicado integralmente ao
tema do desvio de poder na funcao legisla-
tiva, Pedro Estevam A. P. Serrano (1997, p.
34-38) comenta a impossibilidade de plena
aplicagdo da teoria do desvio de poder ao
controle da fungao legislativa:
“E nesse ponto que constatamos a
fundamental diferenca entre a mar-
gem de liberdade do legislador e a
discricionariedade administrativa.
Ao administrador s6 é oferecida uma
conduta acesséria quanto a lei, ndo

criativa e ndo agregativa de valores.
A vinculagdo emanada da lei é sem-
pre positiva. Ja a vinculagao do legis-
lador pela Constituigdo nem sempre
é positiva, cabendo-lhe, em diversas
situacdes, a iniciativa criativa nos
pressupostos e/ou meios, e/ou fins
normativos, limitada apenas pela
nao contradigdo com os dispositivos
constitucionais (limites negativos).
Mesmo quando a conduta legiferante
é positivamente vinculada nos fins, a
baixa conotagdo dos comandos cons-
titucionais lhe permite ou até exige,
na maioria das vezes, a agregacao de
novos valores significativos.
Concluimos entdo pela impossibili-
dade, em género, de transferéncia da
estrutura técnico-juridica da discri-
cionariedade administrativa para o
territério da fungao legislativa.
Cumpre-nos ainda verificar se esta
conclusdo é satisfatéria para respon-
der a todas as situagdes presentes
em todos os espagos de vinculagdo
constitucional, ou seja, se hd utilidade
em identificarmos alguma esfera de
competéncia legislativa que aceite a
construgdo de um conceito analogo
ou minimamente similar ao de dis-
cricionariedade, e que venha a lhe
viabilizar a verificacdo de eventual
vicio por desvio de poder.

Neste aspecto avaliamos que ha si-
tuagdes - no territorio da vinculacdo
constitucional - em que a margem
de liberdade oferecida ao legislador
tem estrutura, se ndo idéntica, pelo
menos proxima ou analoga a da
discricionariedade administrativa.
Isto porque a agregacao de valores
pelo legislador se da por diretrizes
materiais constitucionalmente de-
terminadas, implicando a relacao
vinculante meio-fim.”

Assim, determinadas normas constitu-
cionais, em razdo de sua natureza progra-
matica, conferem ao legislador ordinario
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ampla margem de escolha, de liberdade na
fixagdo de fins, o que torna inaplicavel, nes-
ses casos, a teoria do desvio de poder como
forma de controle, em face da fragilidade
dos contornos normativos que permitiriam
o teste de conformacao finalistica entre o
designio do legislador constitucional e a
agao concreta do legislador ordinario.

Na conclusdo de sua monografia, Pedro
Estevam Alves Pinto Serrano (1997, p. 138)
deixa patente que a aplicabilidade da teoria
do desvio de poder no controle da atividade
legislativa requer a observancia de singulari-
dades e, também, de limites, 0 que, em nosso
entendimento, demonstra a falta de consis-
téncia da teoria como técnica de controle
da constitucionalidade das leis, ja que sua
aplicacdo seria seletiva e ndo uniforme:?

“O vicio do desvio de poder terd
possibilidade de ocorrer no exercicio
da competéncia legislativa discricio-
naria.

9 - O desvio de poder legislativo, no
que se refere as leis gerais e abstratas,
comporta duas modalidades:

(i) o desvio de finalidade legislativa,
quando ocorrente estipulagao de
meio legal inadequado em face dos
fins constitucionais que presidem
a competéncia legislativa discricio-
naria;

(ii) o desvio de poder por vicio causal,
quando a medida legal se revelar ina-
dequada, contraditéria ou irrazoavel
em relacdo aos fins a que ela prépria
se destina.

A modalidade subjetiva do desvio de
poder administrativo é insuscetivel
de ser aplicada na atividade legis-
lativa genérica e abstrata, devido
a intangibilidade da motivacao do
legislador, pela Jurisdicdo, nas leis
desta natureza.

10 - Nas leis individuais, é dever da
Jurisdicdo verificar a existéncia dos

2 Sendo mais objetivo na consideragdo: teriamos
uma técnica aplicdvel para algumas leis e nao-aplicé-
vel para outras.

motivos alegados pelo legislador em
sua motivagao, bem como a relagdo
causal entre motivo e contetdo
prescritivo da lei diante de sua fina-
lidade. Cabe-lhe também o controle
da compatibilidade entre os fins da
lei e o interesse publico, de modo a
poder invalida-la quando o legisla-
dor busque perseguir ou beneficiar
indevidamente alguém.

A teoria do desvio de poder - no
campo das leis individuais - aplica-
se exatamente como é concebida no
Direito Administrativo, tanto em
sua dimensao objetiva quanto sub-
jetiva.”

No ambito do Direito Administrativo,
consoante a visdo de importantes doutri-
nadores, a teoria do desvio de poder vive
uma fase de declinio. No campo do controle
da constitucionalidade das leis, a aplicacdo
da teoria encontra limites que a fragilizam
como método. Assim, é possivel compre-
ender a perda de espaco juridico da teoria
do desvio de poder e a sua superagao pela
teoria dos principios constitucionais como
técnica de controle das leis e, igualmente,
dos atos administrativos.

Retomando o pensamento de Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello (1979, p. 486) so-
bre o tema: o que seria mais eficaz? Verificar
se a proibicdo de determinada procissao
religiosa se deu por objetivos anticlericais,
para se anular o ato proibitivo, ou apurar,
para o mesmo fim, se ocorreu motivo razoa-
vel para legitimar a proibicao? Acreditamos
que a afericdo da proibicdo, pelo prisma da
razoabilidade, seria mais eficaz.

3. A consolidagdo de um novo paradigma
de direito pds-positivista: o primado
da principiologia constitucional e dos
direitos fundamentais

3.1. Consideragdes sobre o pos-positivisio

A historia do Direito, consideradas as
correntes de pensamento justificadoras das
diretrizes ideolégicas, poderia ser dividida
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em trés grandes segmentos: o jusnaturalis-
mo, 0 positivismo e o pds-positivismo.

A marca distintiva do jusnaturalismo
residiria na forca da valorizacdo de um
conjunto de direitos que seriam inerentes
a condicdo humana, como o direito a vida,
a liberdade e a felicidade, independente-
mente de determinacdes normativas. E
possivel dizer que o direito natural acabou
“positivado” na maioria das constituicoes
dos paises modernos, nos catdlogos de
direitos fundamentais (FERRAZ JR., 2003,
p.-171).

O positivismo adota a identificagdo do
direito com a norma posta pelo Estado e ex-
purga do mundo juridico quaisquer outras
influéncias, sejam historicas, sociolégicas,
filoso6ficas ou morais. O direito resulta da
norma pura, criada e imposta pelo homem,
sem contaminacdes com outras ciéncias
ou fatos sociais. A norma juridica é o pa-
rametro objetivo e seguro para ordenagao
da vida social. A depuracdo Kelseniana,
que enfoca o direito como fené6meno puro,
desconecta a ciéncia juridica da moral e
institui uma ordem calcada na letra da lei
positivada, com nitido sacrificio dos valores
como fiéis da balanga da justica social.

Pondo em xeque o formalismo purista
do positivismo, que reduziu o Direito a
obediéncia cega a lei, a corrente de pensa-
mento do pés-positivismo orienta-se, es-
sencialmente, no propdsito de reconectar o
Direito com a sociedade e, mais do que isso,
refundir o Direito com a ética, passando a
empregar no exame das questdes juridicas
uma perspectiva axiolégica, plasmada pelo
reconhecimento da forca normativa dos
principios e da supremacia dos direitos fun-
damentais, tendo como diretriz essencial o
respeito a dignidade da pessoa humana.

Essa guinada em direcdo a uma juris-
prudéncia de valores, também denominada
virada Kantiana, reposiciona o homem
como fim do Direito e ndo mais como um
meio deste.

José Alexandre Franco (2004, p. 5), em
ensaio sobre o pds-positivismo, comenta

o retorno de Kant ao centro da discussao
juridica moderna:
“Como muitos outros fil6sofos, Kant
pensava que a moralidade poderia
resumir-se num principio fundamen-
tal, a partir do qual se derivariam
todos os nossos deveres e obrigagdes,
que chamou imperativo categorico,
assim expressado: age apenas segundo
aquela maxima que possas a0 mesmo
tempo desejar que se torne lei uni-
versal (Fundamentagdo da Metafisica
dos Costumes de 1785). Depois com-
plementou que o principio moral es-
sencial afirmaria: age de tal forma que
trates a humanidade, na tua pessoa ou
na pessoa de outrem, sempre como um
fim e nunca apenas como um meio. Ele
acreditava que a moralidade exigiria
tratar as pessoas sempre como um
fim e nunca apenas como um meio,
significando exatamente que o valor
dos seres humanos estaria acima de
qualquer prego. Ndo tinha em mente
apenas um efeito retérico, mas sim um
juizo objetivo sobre o lugar dos seres
humanos na ordem das coisas.”
Ainda em acordo com José Alexandre
Franco (2004, p. 8-9), que faz mengdo a ideias
de Luis Roberto Barroso, o pés-positivismo
poderia ser apresentado da seguinte forma:
“O momento histérico posterior a 22
guerra mundial serviu para inspirar
um novo movimento para reflexdo
do direito e da sua funcdo social,
sua interpretagdo com a defini¢do
de valores e, principalmente, a dis-
cussdo de principios e de regras
precursores de uma teoria dos direi-
tos fundamentais. Ai surge o que se
pode denominar de pés-positivismo
juridico fundamentado, de maneira
mais evidente, na normatividade dos
principios e o retorno da discussao
dos valores, com a reaproximacdo
da ética do direito. E o constitucio-
nalismo moderno que os alemaes
chamaram de virada kantiana, com
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a Constitui¢do sendo encarada como
um sistema aberto de principios e re-
gras, permeével de valores juridicos
supra-positivos, no qual as idéias de
justica e de realizagdo dos direitos
fundamentais desempenham papel
central. Os principios se prestam
a condensar valores e dar unidade
ao sistema, além de condicionar a
atividade do intérprete. No Brasil
despontam os principios da razoa-
bilidade, como meio de controle da
discricionariedade legislativa e admi-
nistrativa, e o da dignidade da pes-
soa humana, identificado como um
espago de integridade moral a todas
as pessoas pelo fato de simplesmente
existirem, cujo ntcleo seria o minimo
existencial. Ainda realca o acesso a
justica como elemento instrumental
indispenséavel para a exigibilidade
e a efetivagdo dos direitos, podendo
destacar a prestacado jurisdicional
efetiva como direito fundamental
decorrente tanto da dignidade da
pessoa humana como do préprio
Estado Democratico de Direito.

Em sintese, conclui Barroso, o pos-
positivismo identifica um conjunto
de idéias difusas que ultrapassam o
legalismo estrito do positivismo nor-
mativista, sem recorrer as categorias
da razdo subjetiva do jusnaturalismo.
Sua marca é a ascensdo dos valores, o
reconhecimento da normatividade dos
principios e a essencialidade dos direi-
tos fundamentais. Com ele a discussao
ética volta ao Direito. O pluralismo po-
litico e juridico, a nova hermenéutica
e a ponderacao de interesses sdo com-
ponentes dessa reelaboragdo tedrica,
filosofica e pratica que fez a travessia
de um milénio para o outro.”

O pos-positivismo representa um mo-
vimento de reagdo ao formalismo estrito
preconizado pela teoria de Kelsen, que
figura com fundamental importancia para
caracterizacdo do positivismo juridico. As

linhas mestras que singularizam o pds-
positivismo seriam as seguintes:

* reencontro do Direito com a ética;

e reconhecimento da for¢a normativa
dos principios;

* consolidagdo de uma teoria princi-
pioldgica;

e consolidacido de uma teoria dos direi-
tos fundamentais;

* colocacdo do homem como centro da
discussao ético-juridica, tomando o princi-
pio da dignidade da pessoa humana como
marco referencial para a construgdo de uma
“sociedade feliz”.

O poés-positivismo rompe com o mito
de considerar a lei manifestagdo perfeita
da razao, como resposta definitiva as de-
mandas humanas, e inaugura uma nova
visdo juridica na qual o Direito transcende
alei positivada e reencontra-se com a ética,
passando a adotar uma concepgao fundada
nanormatividade dos principios e na plena
eficacia dos direitos fundamentais. O Direi-
to, na via do pés-positivismo, abandona a
pseudocompletude do formalismo legal e
caminha em direcao ao mundo real, na bus-
ca de sualegitimidade. O manto restrito da
legalidade é absorvido pela juridicidade.

3.2. A consolidacio da teoria dos principios

“Anovidade das tltimas décadas nao
estd, propriamente, na existéncia de
principios e no seu eventual reconhe-
cimento pela ordemjuridica.................
................................... (Omissao nossa)
O que ha de singular na dogmatica
juridica da quadra histérica atual é o
reconhecimento de sua normativida-
de”. (BARROSO, 2001, p. 24-25)
Paulo Bonavides (2008, p. 255-295), em
seu “Curso de Direito Constitucional”,
dedica um capitulo inteiro para narrar
a caminhada doutrinaria voltada para o
reconhecimento da normatividade dos
principios.
Os principios, em momento histdrico
inicial, figuravam como meros postulados
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éticos, desprovidos de normatividade e
impositividade (fase jusnaturalista).

Posteriormente, durante o positivismo,
os principios foram incorporados ao orde-
namento juridico, em especial aos c6digos,
como elementos subsidiarios de integracao
normativa, demonstrando sua subordina-
¢do ao direito positivado.

Com o advento do pds-positivismo, os
principios migram dos codigos para as cons-
tituicdes, conquistando hegemonia axiol6gi-
ca e passando a figurar como normas-chaves
de orientacdo obrigatdria de todo o sistema
juridico, vinculando o legislador ordinério
no exercicio da funcao legislativa.

A afirmacdo da normatividade dos
principios resulta da obra doutrinéria de
varios pensadores. Foi Crisafulli, segundo
Bonavides (2008, p. 257), em sua obra de
1952, intitulada “La Constituzione e le sue
Disposizioni di Principio”, um dos pre-
cursores da teoria da normatividade dos
principios:

“Principio é, com efeito, toda norma
juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas
outras subordinadas, que a pressu-
poem, desenvolvendo e especifican-
do ulteriormente o preceito em dire-
¢Oes mais particulares (menos gerais),
das quais determinam, e portanto
resumem, potencialmente, o conte-
udo: sejam, pois, estas efetivamente
postas, sejam, ao contrario, apenas
dedutiveis do respectivo principio
geral que as contém.”

Além de Crisafulli, Bonavides (2008,
p. 266-267) aponta Jean Boulanger como o
mais insigne precursor da normatividade
dos principios. Em seu ensaio “Principes
généraux du droit et droit positf”, de
1950, Boulanger efetiva a distingdo entre
principios e regras e, diferenciando ambos
conceitos, afirma que principios sdo gerais
porque comportam uma série indefinida
de aplicacoes.

Outro precursor do reconhecimento da
normatividade dos principios foi Joseph

Esser que, em seu livro “Principios y norma
en la elaboracién jurisprudencial del dere-
cho privado”, publicado originalmente em
alemdo em 1956, preconizava que o prin-
cipio atua normativamente, sendo parte
juridica e dogmatica do sistema de normas
(BONAVIDES, 2008, p. 271).

3.3. As contribuigoes de Ronald
Dworkin e de Robert Alexy

A consolidacao efetiva da normativi-
dade dos principios resulta da formulacao
doutrinaria de dois importantes juristas:
Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Contestando a posicdo positivista que
apenas reconhecia normatividade as nor-
mas, Dworkin elabora uma teoria que,
partindo da concepgdo de norma como
género e principios e regras como espé-
cies, reconhece a plena normatividade dos
principios.

Luis Roberto Barroso (2001, p. 26) ressal-
ta a importancia da teoria de Dworkin para
superacao do positivismo legalista:

“A distingao qualitativa entre re-
gra e principio é um dos pilares da
moderna dogmaética constitucional,
indispensavel para a superagao do
positivismo legalista, onde as normas
se cingiam a regras juridicas. A Cons-
tituicdo passa a ser encarada como
um sistema aberto de principios e
regras, permeavel a valores juridicos
supra-positivos, no qual as idéias de
justica e de realizacdo dos direitos
fundamentais desempenham um pa-
pel central. A mudanga de paradigma
nessa matéria deve especial tributo a
sistematizacdo de Ronald Dworkin.
Sua elaboracédo acerca dos diferentes
papéis desempenhados por regras e
principios ganhou curso universal e
passou a constituir o conhecimento
convencional na matéria.

Regras sdo proposicoes normativas
aplicaveis sob a forma de tudo ou
nada (all or nothing). Se os fatos nela
previstos ocorrerem, a regra deve
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incidir, de modo direto e automatico,
produzindo seus efeitos. Por exem-
plo: a clausula constitucional que
estabelece a aposentadoria compul-
soria por idade é uma regra. Quando
o servidor completa setenta anos,
deve passar a inatividade, sem que a
aplicagdo do preceito comporte maior
especulacdo. O mesmo se passa com a
norma constitucional que prevé que a
criagcdo de uma autarquia depende de
lei especifica. O comando é objetivo
enao da margem a elaboragdes mais
sofisticadas acerca de sua incidéncia.
Uma regra somente deixara de incidir
sobre a hipétese de fato que contem-
pla se for invalida, se houver outra
mais especifica ou se nao estiver em
vigor. Sua aplicacdo se d&, predomi-
nantemente, mediante subsuncao.
Principios contém, normalmente,
uma maior carga valorativa, um
fundamento ético, uma decisao
politica relevante, e indicam uma
determinada dire¢do a seguir. Ocorre
que, em uma ordem pluralista, exis-
tem outros principios que abrigam
decisdes, valores ou fundamentos
diversos, por vezes contrapostos. A
colisdo de principios, portanto, ndo
s é possivel, como faz parte da logica
do sistema, que é dialético. Por isso a
sua incidéncia ndo pode ser posta em
termos de tudo ou nada, de validade
ou invalidade. Deve-se reconhecer
aos principios uma dimensao de peso
ou importancia. A vista dos elementos
do caso concreto, o intérprete devera
fazer escolhas fundamentadas, quan-
do se defronte com antagonismos ine-
vitaveis, como os que existem entre
a liberdade de expressao e o direito
de privacidade, a livre iniciativa e a
intervencao estatal, o direito de pro-
priedade e a sua fungdo social.

A aplicagao dos principios se da,
predominantemente, mediante pon-
deracdo”.

Complementando a exposicdo de Bar-
roso, vale transcrever palavras de Luis
Virgilio Afonso da Silva (2007, p. 2):

“Importante é ter em mente que o
principio que nao tiver prevaléncia
nao deixa de valer ou de pertencer
ao ordenamento juridico. Ele apenas
nao tera tido peso suficiente para ser
decisivo naquele caso concreto. Em
outros casos, porém, a situagao pode
inverter-se.”

Asideias de Ronald Dworkin, referentes
a teoria dos principios, foram divulgadas,
originalmente, em ensaio intitulado “The
mode of rules”, publicado em 1967 pela
Universidade de Chicago. Posteriormente, a
argumentacao desse artigo foi incorporada
ao livro “Taking rights seriously”, publica-
do em 1997 pela Universidade de Havard.

Robert Alexy, por sua vez, adota a mes-
ma linha de argumentagdo desenvolvida
por Dworkin, que compreende a distingao
entre principios e regras na dimensao qua-
litativa e ndo de grau de abstragao.

Alexy (2008, p. 85), estudando a estrutu-
ra de direitos fundamentais, concentra seus
esforcos no sentido de conferir maior cla-
reza a singularizagdo conceitual de regras
e principios. Apds analisar diversas teorias
que procuram diferenciar as duas espécies
de normas, Alexy (2008, p. 90) conclui que o
critério decisivo na distingdo entre regras e
principios € que principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes.

Alexy, em seguida, define principios
como mandamentos de otimizagao que
podem ser satisfeitos em graus variados,
tendo em conta possibilidades faticas e ju-
ridicas, sendo essas ultimas determinadas
pelos principios colidentes. Por sua vez,
as regras sao normas que sao sempre sa-
tisfeitas ou nao satisfeitas. Ainda, segundo
Alexy (2008, p. 106), principios sdo sempre
razdes prima facie e regras sdo, se nao hou-
ver o estabelecimento de alguma excecao,
razdes definitivas.
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A distingdo entre regras e principios no
pensamento de Alexy (2008, p. 91) apresen-
ta-se mais nitida quando da ocorréncia de
colisdes entre principios e de conflitos de
regras. A solugdo para o conflito de regras
é formulada da seguinte forma pelo jurista
alemao (ALEXY, 2008, p. 92):

“Um conflito entre regras somente
pode ser solucionado se se introduz,
em uma das regras, uma clausula de
excecao que elimine o conflito, ou se
pelo menos uma das regras for de-
clarada invéalida. Um exemplo para
um conflito entre regras que pode
ser resolvido por meio da introdugao
de uma clausula de excecdo é aquele
entre a proibicdo de sair da sala de
aula antes que o sinal toque e o dever
de deixar a sala se soar o alarme de
incéndio. Se o sinal ainda nao tiver
sido tocado, mas o alarme de incén-
dio tiver soado, essas regras condu-
zem a juizos concretos de dever-ser
contraditérios entre si. Esse conflito
deve ser solucionado por meio da
inclusdo, na primeira regra, de uma
clausula de excecao para o caso do
alarme de incéndio.”

No que diz respeito a colisdo de prin-
cipios, Alexy (2008, p. 93-94) expde o
seguinte:

“As colisdes entre principios devem
ser solucionadas de forma comple-
tamente diversa. Se dois principios
colidem - o que ocorre, por exemplo,
quando algo é proibido de acordo
com um principio e, de acordo com o
outro, permitido, um dos principios
tera que ceder. Isso ndo significa,
contudo, nem que o principio ceden-
te deva ser declarado invalido, nem
que nele deverd ser introduzida uma
cldusula de excecdo. Na verdade, o
que ocorre é que um dos principios
tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condicdes. Sob outras
condigdes a questdo da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta.

Isso é o que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, o0s
principios tém pesos diferentes e que
0s principios com 0 maior peso tém
precedéncia. Conflitos entre regras
ocorrem na dimensao da validade, en-
quanto as colisdes entre principios -
visto que s6 principios vélidos podem
colidir - ocorrem, para além dessa
dimensao, na dimensao do peso.”

Em sintese, tomando emprestada de
Bonavides (2008, p. 279) a frase que melhor
resume a questdo, o conflito de regras se
resolve na dimensao da validade, a colisdo
de principios na dimensdo do valor.

Alexy (2008, p. 144) também promove,
em sua obra, a aproximagao da teoria dos
principios a teoria dos valores. Para o pro-
fessor alemao, principios e valores estdo
intimamente relacionados, mesmo tendo
em conta que os primeiros operam na
dimensdo deontolégica e os segundos na
dimensao axioldgica:

“Duas considerac¢bes fazem com
que seja facilmente perceptivel que
principios e valores estdo intima-
mente relacionados: de um lado, é
possivel falar tanto de uma colisdo e
de um sopesamento entre principios
quanto de uma colisdo e de um sope-
samento entre valores; de outro lado,
a realizacdo gradual dos principios
corresponde a realizacdo gradual
dos valores. Diante disso, é possivel
transformar os enunciados sobre
valores do Tribunal Constitucional
Federal em enunciados sobre princi-
pios, e enunciados sobre principios
ou maximas em enunciados sobre
valores, sem que, com isso, haja perda
de contetido.”

Entretanto, embora Alexy (2008, p.
153) pondere que a teoria dos principios
e a teoria dos valores mostram-se, na sua
esséncia, estruturalmente iguais, o jurista
alemdo deixa clara a sua preferéncia pela
teoria dos principios para aplicacdo no
campo juridico:
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“A diferenca entre principios e va-
lores é reduzida, assim, a um ponto.
Aquilo que, no modelo de valores, é
prima facie o melhor é, no modelo de
principios, prima facie devido; e aquilo
que é, no modelo de valores, defini-
tivamente o melhor é, no modelo de
principios, definitivamente devido.
Principios e valores diferenciam-se,
portanto, somente em virtude de seu
cardter deontolégico, no primeiro
caso, e axiolégico, no segundo.

No direito o que importa é o que deve
ser. Isso milita a favor do modelo de
principios. Além disso, nao ha nenhu-
ma dificuldade em se passar da cons-
tatacdo de que determinada solucao é
a melhor do ponto de vista do direito
constitucional para a constatacao de
que ela é constitucionalmente devida.
Se se pressupde a possibilidade dessa
transicdo, entao, é perfeitamente possi-
vel, na argumentacao juridica, partir de
um modelo de valores em vez de partir
de um modelo de principios. Mas o
modelo de principios tem a vantagem
de que nele o carater deontoldgico do
direito se expressa claramente. A isso
soma-se o fato de que o conceito de
principio suscita menos interpretacoes
equivocadas que o conceito de valor.
Ambos o0s aspectos sdo importantes o
suficiente para que se dé preferéncia
ao modelo de principios.”

A teoria dos principios de Robert Alexy
foi detalhadamente exposta em seu livro
“Teoria dos Direitos Fundamentais”, publi-
cado na Alemanha em 1986, que ja possui
sua versao nacional, editada em 2008.

3.4. Distingoes entre as teorias de
Dworkin e de Alexy

A obra de Ronald Dworkin e de Ro-
bert Alexy apresentam muitos pontos
em comum, especialmente no que tange
a taxinomia dos principios e das regras,
que leva em conta a dimensao qualitativa
(natureza) dessas espécies de normas e nao

a dimensdo quantitativa (grau de generali-
dade). Contudo, suas formula¢oes também
apresentam pontos divergentes como os
apontados por Jane Reis Gongalves Pereira
(2006, p. 105-106):

* Dworkin admite a possibilidade de as
regras serem objeto de ponderacéo.

* Alexy defende a ponderacado apenas
para principios.

* Dworkin entende que os direitos fun-
damentais nao podem ser ponderados com
fins coletivos.

* Alexy acha possivel restringir, com o
emprego da proporcionalidade, os direitos
fundamentais, mesmo quando se trate de
promover metas comunitarias.

Ainda sobre a distingdo entre as teorias
dos dois juristas, vale transcrever a visao
do préprio Alexy sobre as diferencas que
singularizam sua teoria em relacdo a de
Dworkin (ATIENZA, 2001, p. 674 apud
CRISTOVAM, 2007, p. 84-85):

“Em resposta a pergunta formulada
por Atienza acerca das diferengas en-
tre sua teoria e a de Dworkin, Alexy
assim se manifestou: ‘Nao é facil uma
comparacao entre a teoria do Direito
de Dworkin e a minha. Certamente,
existem muitas coisas comuns, mas
o arcabougo conceitual de ambas te-
orias é bem distinto. Talvez se possa
dizer inclusive que ambas teorias
sdo relativamente semelhantes no
substancial, mas bastante distintas
no formal. Em todo caso, também ha
diferengas substanciais. Assim, ainda
que o conceito de principio juridico
desempenhe seu papel em ambas teo-
rias, o uso que se faz do mesmo varia.
Em minha concepgdo, os principios
tém o cardter de mandamentos de
otimizacdo. Ademais, os bens coleti-
vos podem também ser objeto de re-
gulagdo dos principios. Isso justifica
que na contestagdo a pergunta sobre
a lesdo a um direito fundamental de-
sempenhe um papel central o princi-
pio da proporcionalidade e, com isso,
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a ponderagdo. As coisas sdo distintas
na visdo de Dworkin dos direitos
como trunfos (trumps). Também ha
diferenca na determinacgao das rela-
¢Oes entre liberdade e igualdade. Eu
considero a liberdade e a igualdade
como principios de mesmo trago que
podem entrar em colisdo. Mas isso
fica excluido na visdo de Dworkin
da igualdade (equal concern) como
a virtude suprema (sovereign virtue)
da comunidade politica. Para mim,
o conceito que expressa a harmonia
a que se aspira ndo é o de igualdade,
sim o de correcao. Tanto a liberdade
como a igualdade estao subordinados
a esta idéia regulativa.”

A teoria dos principios representa
um marco na histéria do Direito. Por seu
intermédio, a dogmatica positivista foi
suplantada e o formalismo legal cedeu vez
a um Direito operacionalizado por regras,
mas orientado, em sua esséncia, por prin-
cipios. Nesse contexto, as contribuicoes de
Dworkin e de Alexy foram e sdo essenciais
para consolidar o reencontro das normas
com a ética. Justifica-se, assim, a plena co-
eréncia da afirmacdo de Bonavides (2008,
p. 281) com a vida real:

“A teoria dos principios, depois
de acalmados os debates acerca da
normatividade que lhes é inerente,
se converteu no cora¢do das Cons-
tituicdes.”

3.5. Para que servem os principios

Até agora muito se falou sobre a con-
solidagao pos-positivista da teoria dos
principios. Foram abordados aspectos
histéricos, as diferentes concepgdes tedri-
cas e as diferencas entre elas, mas ainda
resta responder a uma questdo essencial:
para que servem os principios, ja que sdo
considerados como pecas-chaves da nova
ordem juridica?

Segundo Bonavides (2008, p. 283-284),
os principios preenchem trés funcdes de
extrema importéncia, a saber:

 fundamentar a ordem juridica;

e orientar o processo interpretativo;

* servir como fonte de integra¢do nor-
mativa.

Além dessas trés funcgdes, duas outras,
segundo a doutrina exposta por Bonavides,
podem ser consideradas:

e a fungao diretiva; e

¢ a fungdo limitativa.

As relevantes fung¢des inerentes aos
principios demonstram a sua importancia
para o Direito pés-positivista. Robert Ale-
xy (2008, p. 85), em sua obra “Teoria dos
Direitos Fundamentais”, deixa patente a
importancia da teoria dos principios para
a propria concretizagdo dos direitos fun-
damentais:

“Para a teoria dos direitos funda-
mentais, a mais importante delas é
a distin¢do entre regras e principios.
Essa distingdo é a base da teoria da
fundamentacdo no A&mbito dos direi-
tos fundamentais e uma chave para
a solucdo de problemas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais.
Sem ela ndo pode haver nem uma te-
oria adequada sobre as restrigdes a
direitos fundamentais, nem uma dou-
trina satisfatéria sobre colisdes, nem
uma teoria suficiente sobre o papel
dos direitos fundamentais no sistema
juridico. Essa distingdo constitui um
elemento fundamental ndo somente
da dogmatica dos direitos de liberda-
de e de igualdade, mas também dos
direitos a protecdo, a organizagao
e procedimento e a prestacdes em
sentido estrito. Com sua ajuda, pro-
blemas como os efeitos dos direitos
fundamentais perante terceiros e a
reparticdo de competéncias entre
tribunal constitucional e parlamento
podem ser mais bem esclarecidos. A
distin¢do entre regras e principios
constitui, além disso, a estrutura de
uma teoria normativo-material dos
direitos fundamentais e, como isso,
um ponto de partida para a resposta
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a pergunta acerca da possibilidade e
dos limites da racionalidade no &m-
bito dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, a distincdo entre regras e
principios é uma das colunas-mestras
do edificio da teoria dos direitos fun-
damentais.”

Em ensaio que publicamos na Revista
de Direito Administrativo (VALENTE,
2005, p. 127), versando sobre o controle de
politicas publicas pela aplicacao de princi-
pios, tivemos a oportunidade de ressaltar
a importéncia juridico-politica desses “ca-
libradores” da atuacao do Estado:

“Recente modificacdo da Carta Po-
litica, ocorrida em 04 de junho de
1998, elevou a categoria de principio
constitucional, inserto no caput do art.
37 da Lei Fundamental, o parametro
da eficiéncia. Essa alteracdo reforca o
contexto de controlabilidade judicial
dos atos administrativos discriciona-
rios, pois a afericao da eficiéncia exi-
ge, naturalmente, que se investiguem
0s motivos e o objeto da agdo norma-
tiva estatal. “De nada adiantariam
as nocoes de licitude e de eficiéncia
administrativas se ndo houvesse os
meios de permanente aferigao do
respeito a esses valores [...]’

Dessa forma, em face do principio
universal da jurisdicdo, insculpido
no art. 5¢ da Constituicdo Federal,
em seu inciso XXXV, inexiste lugar
juridico inacessivel a sindicabilidade
do Poder Judiciario.

Assim, o processo de formulacdo
de politicas publicas, bem como a
concretude dessas politicas publicas,
sdo passiveis de controle jurisdi-
cional, provocado pelos cidadaos,
sempre que venham a contrariar a
principiologia tutelada pela Carta
Politica nacional. De fato, se o texto
constitucional, em seu art. 3¢, preco-
niza que, entre outros, constituem
objetivos fundamentais da Reptiblica
Federativa do Brasil a construgao de

uma sociedade livre, justa e solidaria
e a erradicacdo da pobreza e da mar-
ginalizacdo, quaisquer politicas que
possam comprometer esses ideais
sdo passiveis de correcdo judicial
(Comparato, 1997, p. 354).

Aqui a novidade a ser ressaltada nao
decorre da possibilidade do controle
jurisdicional por descumprimento
de normas legais, mas sim pela ndo
observéancia dos ditames programa-
ticos contidos nos principios cons-
titucionais, como, por exemplo, os
principios orientadores da atuagao
da Administracao Publica, previstos
no art. 37 da Constituicdo Federal. Os
principios constitucionais sdo “cali-
bradores” impositivos da acao estatal,
que condicionam as escolhas ptblicas.
Nao existe, para os formuladores de
politicas ptblicas, liberdade indiscri-
minada de eleicdo de alternativas”.

3.6. Principios e suas espécies

A doutrina brasileira ja trata com rigor
académico a questdo relacionada com a
classificacdo dos principios por espécies,
consideradas as dimensdes materiais e
instrumentais.

Luis Roberto Barroso (2008) apresen-
ta uma classificagdo com duas espécies:
principios instrumentais de interpretagao
constitucional e principios constitucionais
materiais. Os principios materiais englo-
bam os valores e fins a serem protegidos e
alcancados pelo Estado e pela sociedade. Os
principios instrumentais, por sua vez, nas
palavras de Barroso (2008, p. 359), consti-
tuem premissas conceituais, metodolégicas
ou finalisticas que devem anteceder, no
processo intelectual do intérprete, a solugao
concreta da questdo posta. Barroso (2008,
p- 362-363) inclui no rol de principios ins-
trumentais o principio da razoabilidade ou
da proporcionalidade®, o qual destacamos

*Para o autor, os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade teriam o mesmo sentido semantico
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tendo em vista nosso propésito de registrar
a superacao da teoria do desvio de poder,
como técnica de controle da discricionarie-
dade de atos do Poder Puablico, pela técnica
da aplicagdo principiol6gica, mais especifi-
camente pela utilizacao dos pardmetros de
razoabilidade e de proporcionalidade para
afericao da adequacao finalistica contida
nesses atos.

E importante registrar que Barroso
(2008, p. 374) aponta a dimensao material
do principio da razoabilidade, registrando
que, por vezes, é utilizado como um para-
metro de justica.

Humberto Avila (2006), em seu livro
“Teoria dos principios: da defini¢do a apli-
cacdo dos principios juridicos”, apresenta
singular classificacdo que tutela dois géne-
ros de normas: as normas de primeiro grau,
que abarcam os principios e regras, e as nor-
mas de segundo grau, que contemplam os
postulados normativos. Na visdo de Avila,
a proporcionalidade e a razoabilidade sao
postulados normativos de aplicagao.

Para Avila (2006, p. 122-123), os pos-
tulados normativos sdo metanormas, ou
normas de segundo grau, que funcionam
como estrutura para aplicagdo de outras
normas (regras e principios). As palavras
do préprio Avila explicam, com precisao,
as diferencas entre as normas de primeiro
grau e os postulados normativos:

“Como os postulados situam-se em
um nivel diverso do das normas
objeto de aplicacao, defini-los como
principios ou como regras contribui-
ria mais para confundir do que para
esclarecer. Além disso, o funciona-
mento dos postulados difere muito
do dos principios e das regras. Com
efeito, os principios sdao definidos
como normas imediatamente fina-
listicas, isto é, normas que impdem
a promog¢ao de um estado ideal de
coisas por meio da prescricdo indireta
de comportamentos cujos efeitos sao

e juridico. Em sentido contrario, veja-se o ensaio de
Luis Virgilio Afonso da Silva (2002).

havidos como necessarios aquela pro-
mocao. Diversamente, os postulados,
de um lado, ndo impdem a promo-
cdo de um fim, mas, em vez disso,
estruturam a aplicagdo do dever de
promover um fim; de outro, nao
prescrevem indiretamente comporta-
mentos, mas modos de raciocinio e de
argumentacdo relativamente a nor-
mas que indiretamente prescrevem
comportamentos. Rigorosamente,
portanto, ndo se podem confundir
principios com postulados.”

Dois exemplos jurisprudenciais (AVI-
LA, 2006, p. 122) ilustram, no plano da
aplicabilidade, as singularidades dos
postulados normativos e das normas de
primeiro grau (principios e regras):

“Com efeito, no caso em que o Su-
premo Tribunal Federal declarou
inconstitucional lei estadual que
determinava a pesagem de boti-
joes de gas a vista do consumidor,
o principio da livre iniciativa foi
considerado violado, por ter sido
restringido de modo desnecessario e
desproporcional. Rigorosamente, ndo
é a proporcionalidade que foi viola-
da, mas o principio da livre iniciativa,
na sua inter-relacao horizontal com o
principio da defesa do consumidor,
que deixou de ser aplicado adequa-
damente. Da mesma forma, no caso
em que o Supremo Tribunal Federal
declarou invalida ordem judicial
para submissao do paciente ao exame
de DNA, foi considerada violada a
dignidade humana do paciente, por
essa ter sido restringida de forma
desnecessaria e desproporcional.
Rigorosamente, ndo é a propor-
cionalidade que foi violada, mas o
principio da dignidade humana, na
sua inter-relacdo horizontal com os
principios da autodeterminagdo da
personalidade e da universalidade
da jurisdicdo, que deixaram de ser
aplicados adequadamente.”

Brasilia a. 46 n. 182 abr./jun. 2009

199



Humberto Avila figura no rol de dou-
trinadores que entendem que a proporcio-
nalidade diferencia-se da razoabilidade®.
Entende o jurista que a proporcionalidade,
como parametro instrumental de aplicacao,
estd, por sua natureza, relacionada com a
ponderagdo de duas normas, de dois prin-
cipios, por exemplo, que se apresentam em
situacdo de colisdo. Na proporcionalidade,
dois interesses legitimos sdo colocados na
balancga e sdao sopesados para definicao de
qual deles, na situagdo concreta, deve pre-
valecer. Dessa forma, a proporcionalidade
é aplicavel apenas a situacdes que compre-
endam uma relagdo (um meio e um fim) de
causalidade entre dois elementos (AVILA,
2006, p. 149).

Por outro lado, arazoabilidade investiga
arelacdo entre uma medida e o critério que
informa sua fixacao (AVILA, 2006, p. 165).
A razoabilidade destina-se a avaliar aquilo
que, porventura, configure-se como nao-
razoavel, imoderado, insensato, injusto, ou
ilegitimo em determinada atuacdo estatal,
tendo em conta o caso concreto, a situagao
particularizada. Na razoabilidade, pela
avaliagdo dos casos concretos, procura-se
coibir medidas irrazoaveis. No caso de
aplicagdo do postulado da razoabilidade, a
medida nao é considerada inconstitucional
por causa da limitagdo advinda da pondera-
¢do entre principios, mas devido a concreta
aplicagdo relativamente a determinado
sujeito, sdo as palavras de Humberto Avila
(1999, p. 174).

Assim, na concepgdo tedrica de Hum-
berto Avila, a proporcionalidade e a
razoabilidade figuram como postulados
normativos singulares, com caracteristicas
especificas e com hipéteses de aplicacao
também especificas (ter em consideracdo, a
titulo de exemplo, que, se ndo houver uma
relacdo entre dois interesses legitimos, uma
relagdo meio/fim, descabe a aplicacao do
exame de proporcionalidade).

*Veja-se, no mesmo sentido, artigo de Luis Virgilio
Afonso da Silva (2002, p. 23-50).

Na nossa visdo juridica, no que diz res-
peito a classificagdo dos principios e as con-
sequéncias decorrentes, entendemos que a
separacdo entre principios instrumentais
e principios materiais (BARROSO, 2008),
ou, ainda, entre normas de primeiro grau
(principios e regras) e normas de segundo
grau (postulados normativos), proposta por
Avila (2006), é necessaria para adequada
compreensao da teoria dos principios, bem
como para sua utilizagdo concreta.

Com relagdo a proporcionalidade e a
razoabilidade, entendemos, como Avila
(2006), que existem elementos singulares
que diferenciam ambos os pardmetros,
devendo haver uma particulariza¢do con-
ceitual para cada um.

No que diz respeito a inclusao da razo-
abilidade no rol de postulados normativos
de aplicacdo, ousamos discordar do po-
sicionamento adotado por Avila, porque
o principio da razoabilidade possui uma
dimensao material que se identifica com a
nogdo dejustica, do legitimo, do sensato, do
aceitavel, etc. Em razdo dessa caracteristica,
é possivel, sem a necessidade de aplicagdo
de outra norma, encontrar na razoabili-
dade, singularmente considerada, critério
material para declaracdo de inconstitucio-
nalidade de lei.

Um exemplo apresentado por Humber-
to Avila (2006, p. 143) pode ser tomado para
demonstrar nossa compreensao:

“Uma lei estadual instituiu adicional
de férias de um-terco para os inati-
vos. Levada a questdo a julgamento,
considerou-se indevido o referido
adicional, por traduzir uma vanta-
gem destituida de causa e do neces-
sario coeficiente de razoabilidade , na
medida em que s6 deve ter adicional
de férias quem tem férias. Como
conseqtiéncia disso, a instituigdo do
adicional foi anulada. Em razdo de
violar o devido processo legal, que
atua como decisivo obstaculo a edi-
¢do de atos legislativos de contetido
arbitrédrio ou irrazoavel.”
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No presente caso, se o principio material
violado foi o do devido processo legal, res-
tou, por consequéncia, violado o principio
material da razoabilidade, pois este abriga-
se na dimensao substantiva daquele, tendo
pleno reconhecimento doutrindrio e juris-
prudencial. No caso em exame, restou, em
nosso entendimento, violado o principio
da razoabilidade.

Interessante é que Avila (1999, p. 174),
em ensaio anterior ao seu livro, manifestava
a seguinte posicao:

“Enquanto a proporcionalidade con-
siste numa estrutura formal de rela-
¢do meio-fim, a razoabilidade traduz
uma condigdo material para aplicacdo
individual da justica. Dai porque a
doutrina alema, em especial, atribui
significado normativo auténomo ao
dever de razoabilidade.”

Gustavo Ferreira Santos (2004, p. 128-
129), em livro intitulado “O Principio da
proporcionalidade na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal”, apresenta ar-
gumentagao coincidente com a nossa:

“A razoabilidade necessita escorar-
se no Texto Constitucional, sendo
imprescindivel a sua derivacao da
clausula do devido processo, pois o
reconhecimento de uma inconstitu-
cionalidade baseada no principio da
razoabilidade nao necessariamente
serd referida a um outro dispositivo
constitucional.

Ja a proporcionalidade vai além, in-
dagando se o ato é adequado e neces-
sario a finalidade, ao objetivo, além
de verificar, no cotejo entre os bens,
direitos ou interesses protegidos e
atingidos pela atuagdo estatal, qual
deve prevalecer no caso concreto.
Nao ha necessidade de fundamento
expresso de tal principio no texto
constitucional, pois, como ja referido,
ele decorre diretamente do conceito
hoje aceito de Estado Democratico
de Direito e da consagra¢do de um
catdlogo de direitos fundamentais

nos textos constitucionais contem-
poraneos.

Assim, a irrazoabilidade de um ato
nao é resultado da ofensa explicita a
outras normas constitucionais, bas-
tando ndo ser o ato razoavelmente
justificavel no sistema. Uma lei deter-
minada que seja assim caracterizada
serd considerada inconstitucional
pela pura e simples ofensa ao conte-
tdo material da cldusula do devido
processo legal, por ser ilegitima a
finalidade eleita pelo legislador. Por
seu turno, a proporcionalidade se
referira a duas grandezas em relagéo,
quais sejam: bens, direitos ou interes-
ses constitucionalmente consagrados.
Sempre existird, para que o principio
da proporcionalidade se manifeste,
uma aparente colisdo de direitos. Sua
operacgdo comporta a verificagdo da
compatibilidade entre meios e fins.
Essa distingao aqui proposta torna o
principio da razoabilidade um limite
subsidiario a acdo do Estado.”

3.7. O controle da legalidade dos atos
administrativos e da constitucionalidade das
leis pela aplicacio do principio da razoabilidade
e do postulado da proporcionalidade

O controle da discricionariedade dos
atos do Poder Publico sempre esteve na
pauta de prioridades dos estudiosos do
Direito. A histéria do Direito Adminis-
trativo, desde o seu nascimento, poderia
ser caracterizada pela permanente luta
contra as “imunidades” do poder estatal
a sindicabilidade da justica e da prépria
sociedade. Os velhos dogmas protetores de
“zonas cinzentas”, como a intangibilidade
do mérito do ato administrativo, pouco a
pouco foram cedendo espaco para novos
paradigmas de controle social e judicial ins-
pirados em um direito que se fundamenta
na ética, na positivagdo de direitos funda-
mentais e na consolidacdo de uma teoria
principiolégica que, em suas prescri¢des
deontoldgicas, incorpora valores essenciais
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para a construcdo de uma sociedade justa
e proporcionadora de condi¢des de vida
dignas aos seus integrantes.

Na esteira desse Direito pés-positivista,
o0s parametros de controle da discricionarie-
dade do Poder Publico foram aprimorados
e, sobretudo, estruturados para fazer frente
a casos complexos, que nem sempre encon-
tram solucao explicita nas regras primdrias.
A teoria principiolégica aflora nesse con-
texto e, pelo seu vigor, densidade teérica
e racionalidade objetiva em sua aplicagdo,
suplantou outras teorias de controle da
legitimidade da acao estatal.

Na presente época, o controle da le-
galidade dos atos administrativos e da
constitucionalidade das leis, mesmo que
decorrentes de desvios de poder na esfera
administrativa ou no ambito legislativo,
realiza-se, em grande parte, pelo emprego
da teoria principiolégica, com respaldo no
principio da razoabilidade e no postulado
da proporcionalidade.®

Segundo Luis Roberto Barroso (1997, p.
156), o principio da razoabilidade tem sua
origem no direito anglo-saxdo e:

“[...] remonta a clausula law of the land,
inscrita na Magna Charta, de 1215,
documento que é reconhecido como
um dos grandes antecedentes do
constitucionalismo. Modernamente,
sua consagragao em texto positivo
se deu através das emendas 5° e 142
a Constituicdo norte-americana. A
clausula do due process of law tornou-
se uma das principais fontes da ex-
pressiva jurisprudéncia da Suprema
Corte dos Estados Unidos ao longo
dos tultimos dois séculos. O principio
do devido processo legal, nos Estados
Unidos, ¢ marcado por duas grandes
fases: a primeira, onde se revestiu de

° Sobre as questdes relacionadas com a aplicacédo
de principios constitucionais e sobre as caracteristicas
destes em relacdo as regras juridicas, podem ser con-
sultadas as seguintes obras: DWORKIN, 1999; ALEXY,
1997; ESPINDOLA, 1999; BONAVIDES, 2000; FARIAS,
1996, GALLUPO, 1999, p. 191-209; GRAU, 1997.

carater estritamente processual (pro-
cedural due process), e uma segunda,
de cunho substantivo (substantive due
process), que se tornou fundamento
de um criativo exercicio de jurisdigao
constitucional. De fato, ao lado do
principio da igualdade perante a lei,
esta versao substantiva do devido
processo legal tornou-se importante
instrumento de defesa dos direitos
individuais, ensejando o controle do
arbitrio do Legislativo e da discricio-
nariedade governamental. E por seu
intermédio que se procede ao exame
de razoabilidade (reasonableness) e da
racionalidade (rationality) das normas
juridicas e dos atos do Poder Publico
em geral.”

Germana de Oliveira Moraes (1999, p.
80-81) faz referéncia, como marco de ori-
gem do principio da razoabilidade, ao caso
Wednesbury, julgado em 1948, na Inglaterra.
Segundo a autora:

“Houve um conflito entre Associated
Pictures House Ltda e Wednesbury
Corporation. Uma autoridade local
autorizou os proprietarios de uma
sala de cinema a abrir aos domingos a
tarde. No entanto, com base em uma
antiga lei que permitia condicionar
tais autorizagdes, proibiu a assistén-
cia a essas sessdes dominicais dos
menores de quinze anos, fossem ou
nao acompanhados. Os proprietarios
do cinema, prejudicados com o con-
dicionamento, impugnaram-no, em
juizo, por considera-lo irrazoével.
Perderam o pleito tanto em primeira
quanto em segunda instancia. Entre-
tanto, o Presidente do Tribunal de
Apelacao - o Master of the Rolls, Lord
Greene, incluiu um obiter dictum, com
a seguinte redagdo: ‘O Tribunal pode
controlar a acdo de uma autoridade
local para examinar se esta tomou em
consideracgao os elementos que deve-
ria ter em conta ou, ao contrario, se
recusou ou omitiu algum que deveria
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ter considerado. Desde o momento
em que a resposta a esta questao é
favoravel a autoridade local, pode,
sem embargo, ser possivel dizer
que, ainda que tenha permanecido
dentro dos limites de sua competén-
cia, a autoridade local chegou a uma
conclusao irrazoavel que nenhuma
autoridade razoével teria adotado. E
penso que um Tribunal pode intervir
num caso tal’.”

A partir desse julgamento, formulou-se
o “principio Wednesbury”, oposto diante
de decisdes irrazoaveis, conhecido por
teste de razoabilidade, o qual passou a ser
aplicado pelos Tribunais britanicos.

Luis Virgilio Afonso da Silva (2002, p.
29), comentando a origem do principio da
razoabilidade, faz a seguinte observacao:

“E a origem concreta do principio da
irrazoabilidade, na forma como apli-
cada na Inglaterra, ndo se encontra
no longinquo ano de 1215, nem em
nenhum outro documento legislativo
posterior, mas em decisao judicial
proferida em 1948.”

Na vertente do direito alemao, o pos-
tulado da proporcionalidade resulta de
construcdo jurisprudencial do Tribunal
Federal Constitucional. O postulado da
proporcionalidade, no direito alemao,
tem a “qualidade de norma constitucional
nao-escrita, derivada do Estado de direito”
(BARROSO, 1997, p. 163).

O postulado da proporcionalidade,
consoante a construgao jurisprudencial e
doutrinaria alema, apresenta-se dividido
em trés subpostulados, a saber:

a) o subpostulado da adequagao;

b) o subpostulado da exigibilidade ou
da necessidade; e

¢) o subpostulado da proporcionalidade
em sentido estrito.

A utilizacdo do postulado da propor-
cionalidade, como elemento de aferi¢do da
legitimidade e da racionalidade de normas
juridicas, exige do operador juridico o
conhecimento das premissas que funda-

mentam cada um dos trés subpostulados
que o integram.

O subpostulado da adequagao exterio-
riza a diretriz de que os meios escolhidos
pelo legislador para atingir determinado
fim devem ser coerentes e pertinentes com
o objetivo almejado. Esse subpostulado
encerra a nogao da proibicdo de arbitrio.
Assim, a medida elegida tem que apresen-
tar correlacdo adequada com a finalidade
pretendida.

Paulo Arminio Tavares Buechele (1999,
p-126), comentando o subpostulado da
adequacgdo, apresenta as seguintes consi-
deracgdes:

“Portanto, sob o prisma da adequa-
¢do, em face do principio da propor-
cionalidade, o que se exige para a
constitucionalidade do ato normativo
limitador de um direito fundamental
é, simplesmente, que o meio eleito
para a consecucao do objetivo alme-
jado tenha condicdes para tanto, isto
é, que seja apto, capaz de lograr o
desiderato pretendido. Entendido o
principio da proporcionalidade como
parametro a balizar a conduta do le-
gislador quando estejam em causa li-
mitagoes aos direitos fundamentais, a
adequacao dos meios aos fins traduz-
se em uma exigéncia de que qualquer
medida restritiva deve ser idonea a
consecucao da finalidade perseguida,
pois, se ndo for apta para tanto, hd de
ser considerada inconstitucional”.

O subpostulado da exigibilidade ou da
necessidade traduz a concepgao de que a
medida escolhida pelo legislador ou pelo
administrador publico era indispensavel
para consecugao do fim pretendido, ou seja:
sem a adogdo da providéncia escolhida, o
fim perseguido pelo texto constitucional
néo seria atingido. “Em sintese: o objetivo
almejado pela Constituicdo ndo pode ser
atingido de outra maneira, que afete menos
oindividuo, anao ser através daquela eleita
pelo legislador infraconstitucional [...]”
(BUECHELE, 1999, p. 130).
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Por fim, o subpostulado da proporciona-
lidade em sentido estrito reflete a pondera-
cdo ou a avaliacdo da relacéo custo-beneficio,
isto é: a verificagao entre os gravames impos-
tos e as vantagens auferidas. “O “principio
da proporcionalidade em sentido estrito’
determina que se estabeleca uma correspon-
déncia entre o fim a ser alcancado por uma
disposigdo normativa e o meio empregado,
que seja juridicamente a melhor possivel.”
(GUERRA FILHO, 1999, p. 67-68)

A primeira decisao judicial alema, em
que se faz presente a triplice dimensao do
postulado da proporcionalidade, data de
16 de marco de 1971 e apresenta a seguin-
te argumentacao (WILLIS SANTIAGO
GUERRA FILHO, 1989, p. 75 apud MORA-
ES, 1999, p. 79):

“O meio empregado pelo legislador
deve ser adequado e exigivel, para
que seja atingido o fim almejado. O
meio é adequado, quando, com o seu
auxilio, se pode promover o resultado
desejado; ele é exigivel quando o le-
gislador nao poderia ter escolhido ou-
tro igualmente eficaz, mas que seria
um meio nao prejudicial ou portador
de uma limitacdo menos perceptivel
a direito fundamental.”

No Brasil, a Constituicdo Federal nao
contempla expressa mengdo ao principio
da razoabilidade. Contudo, a doutrina e a
jurisprudéncia nacionais situam no art. 5°,
inciso LIV, da Carta Politica o fundamento
do principio no direito patrio.

O principio da razoabilidade funciona
como instrumento juridico de “calibracao”
dos atos produzidos pelo legislador e das
acoes determinadas pelos governantes. As
palavras de Luis Roberto Barroso (1997, p.
159) sintetizam a importancia do principio
da seguinte forma:

“O principio da razoabilidade é um
parametro de valoracdo dos atos do
Poder Publico para aferir se eles estdo
informados pelo valor superior ine-
rente a todo ordenamento juridico: a
justica. Sendo mais facil de ser senti-

do do que conceituado, o principio se
dilui em um conjunto de proposigdes
que ndo o libertam de uma dimensao
excessivamente subjetiva. E razoavel
0 que seja conforme a razao, supondo
equilibrio, moderacdo e harmonia; o
que nao seja arbitrario ou caprichoso;
0 que corresponda ao senso comum,
aos valores vigentes em dado mo-
mento ou lugar.”

Com fundamento no emprego do
principio da razoabilidade e do postulado
da proporcionalidade, o Poder Judiciario
brasileiro vem enfrentando os vicios de atos
administrativos e examinando a constitu-
cionalidade de leis.

Pelo prisma da razoabilidade, em seu
sentido material, que encontra fundamen-
to na clausula do devido processo legal, o
Poder Judiciario tem declarado a inconsti-
tucionalidade de leis que se revelam opres-
sivas, destituidas de sensatez, de equilibrio
ou de justica. O controle da legalidade dos
atos administrativos e da constitucionali-
dade das leis, orientado pelo principio da
razoabilidade, volta-se para a eliminacgao de
opc¢des normativas absurdas, consideradas,
aluz da média compreensao da sociedade,
como irrazoaveis.

Por outro lado, pelo emprego do pos-
tulado da proporcionalidade, o poder
Judiciario declara a invalidade de normas
que possuam cargas juridicas coativas que
excedam o necessario e adequado para-
metro limitador na situacdo considerada.
O postulado da proporcionalidade exige a
presenca da “justa medida” em cada caso
avaliado. O postulado da proporcionali-
dade relaciona-se com o sopesamento de
interesses legitimos em contraposicdo. No
exame conduzido pela proporcionalida-
de, sao ponderados os prés e os contras
presentes na adogdo de uma medida e na
imposigdo de sacrificios dela decorrentes.
Assim, qualquer medida desproporcional
na consideracdo dos direitos envolvidos em
dada situagdo deverd ser anulada, seja ela
administrativa ou legislativa.
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Em acordo com Gilmar Mendes (2000, p.
248), a doutrina identifica como tipica ma-
nifestacdo do excesso de poder legislativo
aviolagdo ao principio da proporcionalida-
de, que se revela mediante contrariedade,
incongruéncia ou inadequagao entre meios
e fins.

Ainda segundo Mendes (2000, p. 248),
a aferi¢do da constitucionalidade da lei em
face do principio da proporcionalidade con-
templa os limites do poder de conformacao
outorgado ao legislador.

Dois acérdaos do Supremo Tribunal
Federal ilustram a aplicabilidade do prin-
cipio da razoabilidade e do postulado da
proporcionalidade no controle dos atos
legislativos.

O primeiro mostra a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei, por absoluta
auséncia de razoabilidade em sua finalida-
de normativa:

“Acdo Direta de Inconstitucionalidade n®
1158-8 Amazonas

(Medida Liminar)

Relator: Ministro Celso de Mello
Requerente: Procurador-Geral da
Reptblica

Requeridos: Governador do Estado
do Amazonas e Assembléia Legisla-
tiva do Estado do Amazonas
Ementa: Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade - Lei Estadual que concede
gratificacdo de férias (1/3 da remu-
neragdo) a servidores inativos — van-
tagem pecunidria irrazoéavel e destitu-
ida da causa - liminar deferida.

- A norma legal, que concede a ser-
vidor inativo gratificacdo de férias
correspondente a um tercgo (1/3) do
valor da remuneracdo mensal, ofende
o critério da razoabilidade que atua,
enquanto projecao concretizadora da
clausula do “substantive due process of
law”, como insuperdvel limitacao ao
poder normativo do Estado.

Incide o legislador comum em des-
vio ético-juridico, quando concede
a agentes estatais determinada van-

tagem pecunidria cuja razao de ser
se revela absolutamente destituida
de causa.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal, em Sessdo
Plenaria, na conformidade da ata
de julgamentos e das notas taqui-
gréficas, por maioria de votos, em
deferir o pedido de medida liminar
para suspender, até a decisdo final da
acado, a eficacia do § 2° do art. 92 da
Lei n° 1.897, de 05.01.89, do Estado
do Amazonas.

Brasilia, 19 de dezembro de 1994.”

Trecho do voto, a seguir transcrito,
do Ministro Celso de Mello, proferido no
julgamento da Adin n° 1.158, manifesta o
reconhecimento da dimensao material do
principio da razoabilidade, que atua como
projecao concretizadora da clausula do
substantive due process of law:

“Todos sabemos que a clausula do
devido processo legal - objeto de
expressa proclamacao pelo art. 52,
LIV, da Constituicdo - deve ser en-
tendida, na abrangéncia de sua nogao
conceitual, ndo s6 sob o aspecto me-
ramente formal, que impde restri¢des
de carater ritual a atuacdo do Poder
Publico, mas, sobretudo, em sua
dimensao material, que atua como
decisivo obstaculo a edicdo de atos
legislativos de contetido arbitrario
ou irrazoavel.

A esséncia do substantive due process of
law reside na necessidade de proteger
os direitos e as liberdades das pesso-
as contra qualquer modalidade de
legislacdo que se revele opressiva ou,
como no caso, destituida do necessa-
rio coeficiente de razoabilidade.”

O segundo acérdao representa a objeti-
va aplica¢do do postulado da proporciona-
lidade, tendo, no caso concreto, o Supremo
Tribunal Federal entendido que a medida
acabaria por impor 6nus desproporcio-
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nais as companhias de distribuicdo de
gas, ferindo o principio da livre iniciativa,
mesmo que a finalidade da lei fosse a ale-
gada protecao ao direito do consumidor,
que poderia ser contemplada com outras
medidas menos gravosas:
“Acao Direta de Inconstitucionalidade
n2 855-2 Parand
Reqte.: Confederacdo Nacional do
Comércio
Reqdos.: Governador do Estado do
Parana e Assembléia Legislativa do
Estado do Parand
Ementa - Gas liquefeito de petréleo:
lei estadual que determina a pesagem
de botijoes entregues ou recebidos
para substituicao a vista do consu-
midor, com pagamento imediato de
eventual diferenca a menor: argtiicao
de inconstitucionalidade fundada
nos arts. 22, IV e VI (energia e me-
trologia), 24 e 8§, 25, § 22, e 238, além
de violagao ao principio de propor-
cionalidade e razoabilidade das leis
restritivas de direitos: plausibilidade
juridica da argiiicao que aconselha a
suspensao cautelar da lei impugnada,
a fim de evitar danos irreparaveis a
economia do setor, no caso de vir a
declarar-se a inconstitucionalidade:
liminar deferida.
Acordio
Vistos, relatados e discutidos estes
autos, acordam os Ministros do Su-
premo Tribunal Federal, em sessdo
plenaria, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas,
por maioria de votos, em deferir
medida cautelar para suspender, até
a decisdo final da acédo, os efeitos da
Lei n° 10.248, de 14.01.93, do Estado
do Parana.
Brasilia, DF, 1° de julho de 1993.”
Trecho do parecer do Ministro-Relator,
Septulveda Pertence, revela a importancia
da aplicagdo do postulado da proporcio-
nalidade no controle de leis restritivas ou
impositivas de obrigacoes:

“E, a partir desses dados de fato, in-
voca conferéncia de Gilmar Ferreira
Mendes, no Congresso Luso-Brasi-
leiro de Direito Constitucional, Belo
Horizonte, 1992, da qual transcreve
(f. 16):

Nao basta, todavia, verificar se as
restri¢des estabelecidas foram baixa-
das com observancia dos requisitos
formais previstos na Constituicao.
Cumpre indagar, também, se as
condig¢des impostas pelo legislador
ndo se revelariam incompativeis
com o principio da razoabilidade ou
da proporcionalidade (adequacao,
necessidade, razoabilidade).
Embora a doutrina constitucional
brasileira nao tenha logrado empres-
tar um tratamento mais sistematico a
matéria, a questao da razoabilidade
das leis restritivas tem assumido
relevancia na aferi¢do da constitucio-
nalidade de algumas leis.

O Supremo Tribunal Federal ja teve
oportunidade de ressaltar a impor-
tancia do principio da proporciona-
lidade no controle das leis restritivas,
tal como se depreende da seguinte
passagem de voto proferido pelo
Ministro Rodrigues Alckmin, na Rp.
N 930:

Ainda no tocante a essas condic¢oes de
capacidade, ndo as pode estabelecer
o legislador ordinério, em seu poder
de policia das profissdes, sem atender
ao critério da razoabilidade, cabendo
ao Poder Judiciario apreciar se as res-
trigdes sdo adequadas e justificadas
pelo interesse publico, para julga-las
legitimas ou nao.

Embora a questao em apreco se
restringisse a liberdade de exercicio
profissional, parece certo que o juizo
desenvolvido mostra-se aplicavel
a qualquer providéncia legislativa
destinada a restringir direitos. O
reconhecimento da competéncia do
Poder Judiciario para ‘apreciar se as
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restrigdes sdo adequadas e justifica-
das pelo interesse publico” demons-
tra a necessidade de, muitas vezes,
proceder-se, no controle de normas,
ao confronto da ‘lei consigo mesma’,
tendo em vista os fins constitucional-
mente perseguidos”.

3.8. A superacio da teoria do desvio de
poder pela teoria dos principios

Retomando a abordagem da teoria do
desvio de poder, como técnica juridica de
controle da legalidade dos atos adminis-
trativos e de constitucionalidade das leis,
é possivel considerar que o declinio do
seu emprego decorre dos seguintes fatores,
todos abordados ao longo deste estudo:

1. Dificuldade probatéria dos motivos
reais que orientaram a edigdo do ato ad-
ministrativo ou a elaboracdo da lei, para
comprovacao do desvio de finalidade.

2. Impossibilidade de plena aplicabilida-
de da teoria do desvio de poder no Direito
Constitucional, tendo em vista a amplitude
da liberdade de conformacao do legislador
ordinédrio em contraste com a margem de
discricionariedade conferida ao agente
administrativo.

3. Consolidagao da teoria dos principios
e da sua conexdo com a teoria dos direitos
fundamentais, ampliando significativa-
mente o conjunto de parametros limitado-
res da discricionariedade estatal.

4. Eficacia objetiva da teoria principiol6-
gica, decorrente da aplicagdo do principio
darazoabilidade e do postulado da propor-
cionalidade, sem a necessidade de afericao
e comprovagdo do animus que orientou a
edicdo do ato do Poder Publico.

A teoria do desvio de poder, em sentido
técnico-juridico preciso, exige que sejam
perquiridos e comprovados os “motivos
mascarados” que orientaram a edicdo do
ato estatal. A intencao real do agente publi-
co, para efeito da comprovagao do desvio
de finalidade, tem que ser provada, seja
diretamente ou por meio de um conjunto
de indicios convergentes.

Em contraste, a utilizagdo do principio
da razoabilidade, como técnica juridica de
controle, desloca o foco da dimensao subje-
tiva do agente ou da necessidade de reunir-
se um conjunto de indicios convergentes e
volta-se para a dimensdo objetiva do ato
estatal, passando a verificar, tdo-somente,
arazoabilidade (a legitimidade, a justica, a
propriedade, a sensatez, o comedimento,
a conformidade, a prudéncia etc.) do ato
adotado.

Valeschka e Silva Braga (2006, p. 61-62)
afirma que o Supremo Tribunal Federal,
inicialmente, fundou o controle da lei e atos
normativos na teoria francesa do desvio de
poder. Posteriormente, a Corte Suprema
passou a fundamentar suas decisdes no
principio da razoabilidade.

4. Conclusdo

Assim, considerada a argumentagao
exposta ao longo deste estudo, entendemos
que a utilizagdo do principio da razoabili-
dade e do postulado da proporcionalidade,
como pardmetros de aferi¢do da constitu-
cionalidade e da legalidade dos atos do
Poder Puablico, observadas as singularida-
des que orientam a aplicacao de cada um
desses parametros em funcao da espécie do
conflito ou da colisdo de interesses conside-
rados, demonstra-se mais eficaz do que o
emprego da teoria do desvio de poder, que,
em nossa visao, foi superada pelo controle
principiolégico.

A mudanca paradigmatica do Direito
pos-positivista reintroduziu a ética na di-
mensao juridica, conferindo densidade nor-
mativa aos principios e aos direitos funda-
mentais. Esse giro normativo pds em xeque
todo um arcabouco de ideias e de teorias
sedimentadas na vigéncia do positivismo
juridico, provocando a revisao de uma série
de dogmas, até entao intangiveis.

A insindicabilidade do mérito do ato
administrativo, diante de um sistema de
principios que incorpora valores essenciais
relacionados com a moralidade e a eficién-
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cia da Administracdo Publica, vem sendo
questionada e cede, progressivamente,
espago para avaliagao da razoabilidade
do ato adotado. Aqui descabe alegagao de
ofensa ao principio da separagdo de Pode-
res, tendo em vista que o controle judicial
nao determina a substituicio da medida
adotada por outra escolhida pela justica,
limita-se a declarar a irrazoabilidade ou
desproporcionalidade da medida original
e preserva integra a competéncia de escolha
dos outros Poderes.®

A onda p6s-positivista, ainda tomando
o Direito Administrativo como campo
exemplificativo, também pods em xeque
a tdo decantada supremacia do interesse
publico, tendo em vista a essencialidade
dos direitos fundamentais e as diretrizes da
teoria dos principios, especialmente a que
afirma que nenhum direito ou principio é
absoluto. Marcal Justen Filho (2005, p. 45)
pondera que a atividade administrativa do
Estado Democratico de Direito subordina-
se a um critério fundamental que é anterior
a supremacia do interesse publico e que se
configura na supremacia e na indisponibi-
lidade dos direitos fundamentais.”

Além disso, a progressiva consolidagao,
no ambito do Direito Administrativo, do
principio da confianca legitima comprova

¢ Veja-se o Recurso Especial n® 429.570, julgado,
em 11 de novembro de 2003, pelo Superior Tribunal
de Justica.

7 Sobre a questdo da supremacia do interesse pu-
blico, vejam-se: “A supremacia do interesse publico
no advento do Estado de Direito e na hermenéutica do
direito ptblico contemporaneo”, de Alexandre Santos
de Aragao; “Repensando o principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular”, de Humberto
Avila; “Da supremacia do interesse publico ao dever de
proporcionalidade: um novo paradigma para o direito
administrativo”, de Gustavo Binenbojm; “Interesses pt-
blicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e
da filosofia constitucional”, de Daniel Sarmento; “Ensaio
sobre a supremacia do interesse ptblico sobre o privado
e oregimejuridico dos direitos fundamentais”, de Paulo
Ricardo Schier, todos publicados em “Interesses ptblicos
versus interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse ptiblico”. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. Existe uma supremacia do interesse ptblico
sobre o privado no direito administrativo, de OSORIO,
2000, p. 69-107; BORGES, 2003, p. 92-107.

o vigor juridico da doutrina e da jurispru-
déncia pos-positivista.®

O Direito Constitucional também
sofreu o influxo dessa vaga revisionista
e as premissas dela decorrentes foram
incorporadas a um movimento intelectual
denominado neoconstitucionalismo.’

O reconhecimento da normatividade
dos principios e a elevacdo dos direitos
fundamentais a posigdo de marcos prima-
rios de orientacao da vida em sociedade sao
alguns dos novos paradigmas que o Direito
Constitucional passou a abrigar.

Vive-se, por consequéncia, um momen-
to especial na histéria do Direito brasileiro,
caracterizado por pujante produgdo aca-
démica e pela presenga ativa da Suprema
Corte Nacional.

Nesse contexto de efervescéncia critica
e intelectual, resta apenas dizer, como Go-
ethe: “Luz, mais luz”.
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