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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo o estudo do controle de
constitucionalidade que envolve finalidades. Nesse ambito, o trabalho pretende identificar
e analisar quais as principais relagcdes que as finalidades nutrem com as normas juridicas e
com outras finalidades; que fatores exercem influéncia sobre essas relagdes; qual a posi¢ao
do legislador ordinario em face das finalidades da Constitui¢do; e quais os tipos de
raciocinio de que se vale o julgador ao lidar com fins. Para tanto, com arrimo na doutrina e
na jurisprudéncia, a dissertagdo desenvolve certas distingdes, tais como: finalidades
contidas nas normas e finalidades justificantes das normas; normas-comando € normas-
fim; valores e estados de coisas; relagdes conceituais e relagdes causais; promogao e
restricdo; oposicdo e divergéncia; interpretagdo e concretizacdo, além de procurar
estabelecer alguns critérios minimos para a decisdo no controle finalistico. Com base nos
conceitos trabalhados, estuda-se o chamado “desvio de poder legislativo”. Com o fito de
aplicar e exemplificar as ideias desenvolvidas, coletam-se manifestacoes de ministros do
Supremo Tribunal Federal em litigios submetidos a sua apreciacdo. Relaciona-se
sucintamente, por fim, o tema principal com os temas: controle incidental, efeitos da

decisdo e natureza da inconstitucionalidade.

Palavras-chave: controle de constitucionalidade; hermenéutica constitucional,

interpretacdo teleoldgica; desvio de poder legislativo; Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This dissertation aims to study the constitutionality control that involves finalities.
In this extent, the work intends to identify and analyze which are the main relationships
that finalities maintain with juridical norms and other finalities; which factors influence
these relationships; which is the position of ordinary legislator in view of Constitution; and
what kinds of reasoning the judge apply when dealing with ends. To perform this task,
with the support of doctrine and jurisprudence, the dissertation develops some distinctions
as: finalities contained in norms and finalities that justify norms; command-norms and end-
norms; values and states of affairs; conceptual relationships and causal relationships;
promotion and restriction; opposition and divergence; interpretation and concretization,
besides attempting to establish some minimum criteria to the decision in finalistic control.
On the basis of these concepts, the work studies the so-called “deviation of legislative
power”. In order to apply and exemplify the developed ideas, there are selected some
manifestations of judges from Supreme Federal Court in disputes submitted to their
appreciation. At last, the dissertation briefly relates the main theme to the following

themes: incidental control, decision effects and nature of unconstitutionality.

Keywords: constitutionality — control; constitutional hermeneutics; teleological

interpretation; deviation of legislative power; Supreme Federal Court.
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INTRODUCAO

Talvez se possa falar, se ndo em uma crise, a0 menos em um impasse no
constitucionalismo contemporaneo, decorrente da acentuada proximidade que o contetido
de grande parte das atuais Constituigdes mantém com a moral e a politica, o que se faz
notar, respectivamente, pela instituicdo de valores e pela previsdo de objetivos concretos a
serem atingidos.

Nascidas no seio de uma sociedade que clamava por liberdade, as primeiras
Constituicdes escritas procuraram organizar um Estado que assegurasse aos individuos
protecao efetiva contra ele proprio. Possibilitar a frui¢ao das chamadas liberdades publicas
figurava como a missdo precipua desse Estado liberal que entdo se desenhava. Sem fins
especiais a serem perseguidos, sem ambicdes acerca da sociedade civil, e sem maiores
dificuldades na prote¢do e preservacao da liberdade, propriedade e seguranca individuais, o
aparato estatal ndo exigia consideraveis complexidades em sua organizacdo ¢ em seu
funcionamento.

Nesse panorama, o poder encarregado de exercer a fun¢do jurisdicional encontrava
uma ordem juridica que disciplinava uma organizagdo social harmonica, zelosa de alguns
poucos preceitos basicos e essenciais sobre os quais se formou um consenso mais ou
menos generalizado. Por essa razao, deparava-se com conflitos para cuja resolugdo valia-se
de instrumentos juridicos habilmente manipulaveis.

A industrializa¢do, o agravamento das condi¢des de vida de grande parcela da
populagdo, as reivindicagdes de massa, o sufragio universal e o crescimento da maquina
estatal levaram as Constituigdes a progressivamente incorporarem novos conteudos,
reconhecendo uma pluralidade de valores e de objetivos a serem buscados pelo Estado.

Dessa forma, ao longo do século XX, os textos constitucionais deixam de conter
apenas normas elementares de organizagdo, aquisi¢do, exercicio e limitagdo do poder
estatal, passando a prever fins. Ao fazerem-no, incorporam conflitos que antes
permaneciam no 4mbito das relagdes sociais e politicas'. De materiais, os conflitos tornam-
se normativos, e de indole constitucional, pois valores e objetivos figuram agora como

normas juridicas, passiveis de serem interpretadas e aplicadas pelos 6rgaos jurisdicionais.

"E o caso da Constituicio de 1988, que em muitos pontos procurou acomodar, na visdo de Elival da Silva
Ramos, aquilo que ndo ¢ acomodavel, a0 mesmo tempo em que se ressente de uma opg¢do ideoldgica
consistente. Cf. Necessidade de regulamentag¢do constitucional, in Revista dos Tribunais — Cadernos de
Direito constitucional e Ciéncia Politica, n. 18, 1997, p. 54.
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Em decorréncia desse novo cendrio, a neutralidade da ciéncia juridica, defendida
com fervor por Kelsen?, passou a ser algo cada vez mais dificil e improvavel diante de um
objeto de estudo intrinsecamente conflituoso. O constitucionalismo se viu obrigado a
absorver aquelas disparidades, de modo a reproduzir a discordancia, a divergéncia, o
impasse.

O problema, entretanto, consiste no fato de que a Constituicdo ndo pode absorver
conflitos sociais para entao os devolver a sociedade. A normatizagao daquelas tensdes nao
pode ser uma fonte de mais conflituosidade, eis que o direito deve servir primordialmente a
pacificacdo social. Nesse sentido, os instrumentos juridicos que ajudem o direito a cumprir
aquela funcdo de pacificagdo figuram como elementos capazes de favorecer a producao de
consensos.

Em tal quadro, ¢ indiscutivel que adquirem fundamental e central importancia as
leis, expressdo da vontade popular, nos moldes da teoria da representacdo politica.
Respaldadas no principio democratico, e construidas em procedimentos que visam a
privilegiar a discussdo e a formacao do consenso, a elas pertence a missao precipua de
“compreender” a Constitui¢do, traduzindo seus valores em comandos a serem respeitados e
definindo as medidas para se alcangcarem os objetivos nelas previstos. Mas também ¢ certo
que, em paralelo, ganha especial relevo o controle sobre as leis, tendo em vista a
pluralidade daquelas “novas” normas constitucionais a vincular a atividade legislativa3.

Ocorre que, enquanto operador do direito, o 6rgdo jurisdicional encarregado do
controle encontra grandes dificuldades em lidar com normas que ndao se parecem
propriamente com comandos. Ao se deparar com valores, o julgador ndo estd diante de
proibicdes, obrigacdes e permissdes, € sim de figuras abstratas que ndo podem ser
propriamente cumpridas ou obedecidas. Mas a sua decisdo final devera expressar-se em
proibi¢des, obrigacdes e permissdes. Ele entdo sera constrangido a “transformar” nao-
comandos em comandos.

As dificuldades parecem ser ainda maiores quando estdo em jogo objetivos
concretos. Nesses casos, o aplicador do direito precisa leva em consideracao os resultados

praticos da lei.

2 Cf., e.g., Teoria pura do direito, trad. Jodo Baptista Machado, 6 ed., Sdo Paulo, Martins Fontes, 2000, pp.
395 e segs.

> Como lembra também Kelsen, “uma Constitui¢do em que falte a garantia da anulabilidade dos atos
inconstitucionais ndo ¢ plenamente obrigatoria, no sentido técnico”. Cf. Jurisdi¢do constitucional, trad.
KRUG, Alexandre; BRANDAO, Eduardo; GALVAO, Maria, Sao Paulo, Martins Fontes, 2003, p. 179.

3
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Nao ¢ despiciendo observar que esse raciocinio calcado na causalidade encontra
hoje restrigdes por parte de magistrados. Quando de sua manifestagdo no julgamento do
RE 407.688, por exemplo, o ministro Eros Grau assim afirmou: “ndo estou me apegando a
logica de mercado no meu voto, mas, sim, ao que diz a Constitui¢do”. Por sua vez, o
ministro Marco Aurélio, no julgamento da ADC-MC 9, disse que ndo poderia votar “sob o
angulo sociologico”, visto que isto implicaria abandonar “as balizas da Carta da
Republica (...) para potencializar a corre¢do de um mal maior, existente no Brasil, que diz
respeito a distribui¢do da riqueza, em si, lato sensu”.

Nesse particular, a presente dissertacdo objetiva demonstrar que “apegar-se a logica
de mercado” ndo implica desapegar-se do “que diz a Constituicdo”, bem como o chamado
“voto socioldgico” nao abandona as “balizas da Carta da Republica”. Quando a propria
Constitui¢ao tem em vista estados de coisas futuros, como o faz a Constitui¢do patria de
1988, conferir relevo as consequéncias da lei ¢ até uma exigéncia constitucional. Em seus
comentarios a Constituicao de 1946, Pontes de Miranda j4 atentava para o fato de que “(...)
vivemos em tempo que exige a seguranga nos resultados, a confianc¢a na eficiéncia e no
rendimento social das préprias leis ™.

Conforme assinala Tercio Ferraz Jr., com o Estado de Bem-Estar Social, o Poder
Judiciario passa por um processo de ‘“desneutralizacdo politica”. Isso significa que o
Judicidrio se torna corresponsavel, juntamente com o Legislativo e o Executivo, pela
promocdo de objetivos concretos. O juiz nao possui mais apenas a responsabilidade
retrospectiva, estribada na estrita legalidade, mas também a responsabilidade prospectiva, a
se preocupar com a consecu¢do de finalidades politicas que ndo podem mais ser afastadas
em nome da legalidade”.

A consideragdo dos efeitos causais — sejam eles “econdmicos” ou “socioldgicos” —
da lei ¢, em verdade, processo inerente a propria atividade jurisdicional. Como chegou a
afirmar Josef Esser, at¢é mesmo na decisdo juridica “pura” nao se pode excluir o
pensamento orientado ao escopo’.

Em vista dessas consideragdes, a limitagdao na atuagao do poder controlador nao ha

de consistir em impedir a apreciacdo da constitucionalidade das leis com base em valores e

* Cf. Comentdrios a Constitui¢do de 1946, 1. 1, 3 ed., Rio de Janeiro, Borsoi, 1960, p. 162.

> Cf. O Judicidrio frente a divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?, in Revista USP, n. 21, margo-
maio de 1994, p. 19.

S Cf. Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto, trad. PATTI, Salvatore e
ZACCARIA, Giuseppe, Camerino, Edizioni Scientifiche Italiane, 1983, p. 142.
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em resultados causais, genericamente entendidos como finalidades, mas sim em
estabelecer /imites a esse modo de proceder.

Feitas tais ponderagdes, tem-se que a presente dissertacdo ndo pretende assumir um
carater conclusivo acerca da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de normas
infraconstitucionais. Pelo que se depreende j4 de seu titulo, o trabalho, ao realcar o
momento do controle, possui objetivos bem mais discretos. O que se pretende ¢ explicitar e
definir, com maior precisdo, que estruturas e tipos de raciocinio estdo envolvidos na
apreciacao das normas sob a égide de fins. Por esse motivo, ndo se sustenta, e. g., que a
identificacdo de qualquer desconformidade entre norma infraconstitucional e finalidade da
Constituicdo implique automatica e necessariamente na conclusdo pela existéncia de um
vicio de inconstitucionalidade’, mas sim que ha em geral uma razdo para que se chegue a
tal conclusdo. Ex parte principis, procura esbocar-se um instrumental para a argumentacao
finalistica; ex parte populi, um instrumental para o controle daquela argumentagio®.

A partir disso, constata-se a existéncia de controle de constitucionalidade
finalistico sempre que, para a afericdo da constitucionalidade de normas
infraconstitucionais, forem levadas em consideragdo finalidades, sejam elas da norma
legal, da disposigao legal, da lei como um todo ou da Constitui¢do. 4 contrario sensu, nao
havera controle finalistico quando o processo de verificacdo de constitucionalidade ndo
envolver qualquer finalidade’.

Para desenvolver esse tema, o trabalho, primeiramente, investiga a estrutura das
normas constitucionais, tomando como base uma classificacdo duplice quanto ao seu
objeto. Procura-se sustentar que h4d uma distingdo elementar entre normas, conforme elas

instituam comandos propriamente ditos ou finalidades.

7 Muito embora nas Conclusdes do trabalho procure-se esbogar, em linhas gerais, uma tipificagdo de vicios.

¥ Consoante preceitua Aulis Aarnio, o Ginico meio para se controlar o conteado das decisdes jurisdicionais ¢ a
exigéncia de uma argumentacdo coerente € bem fundamentada. Cf. Derecho, racionalidad y comunicacion
social, 2 ed., Colonia del Carmen, Fontamara, 2000, p. 44. Para o autor, no Estado de Bem-Estar moderno ha
uma forte tendéncia & materializagdo do direito — a chamada “justi¢a substancial” —, da qual decorre a maior
demanda por justificagdo das decisdes e a necessidade de racionalidade discursiva e comunicativa (pp. 37 e
segs.). Ainda sobre a importancia da justificagdo, cf., do mesmo autor, La tesis de la unica respuesta correcta
v el principio regulativo del razonamiento juridico, in Doxa, n. 8, 1990, pp. 25 e segs. Ha alguns autores que
chegam mesmo a aproximar teoria da argumentagdo e teoria do direito. Nesse sentido, cf. GARCIA FIGUEROA,
Alfonso, Haciendo justicia desde el lado activo del derecho, in Revista de Ciencias Sociales, n. 45, 2000, pp.
201 e segs. Sugerindo a existéncia de uma relacdo interna entre a teoria do direito e a teoria da argumentagéo
juridica, de forma a uma pressupor a outra, cf. ALEXY, Robert, Derechos, Razonamiento juridico y Discurso
racional, in Isonomia, n. 1, outubro de 1994, p. 37.

? Conforme nomenclatura que sera adotada no decorrer do trabalho, o controle ndo-finalistico caracteriza-se
por estarem em jogo apenas normas-comando.
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Em seguida, a dissertacdo se volta para a analise do elemento finalistico das normas
em geral. O foco recai sobre a finalidade considerada como fator fundamentador de ambos
os tipos de norma inicialmente estudados.

Esses dois primeiros capitulos situam-se, de forma mais preponderante, no ambito
da dogmatica analitica (ou teoria da norma)'’. Seu campo de desenvolvimento é mais
propriamente a feoria do direito constitucional, eis que a estrutura e a forma das normas
constitucionais compdem o seu principal objeto de estudo''. Trata-se, em essencial, de
desenvolver conceitos de direito constitucional a partir de certas construgdes tedricas'2.
Mas como toda teoria do direito ¢ sempre uma teoria do direito positivo'®, aquelas
concepgdes serdo sempre baseadas na Constitui¢do Federal patria.

No terceiro capitulo, as ideias se desenvolvem nos dominios da dogmatica
hermenéutica (ou teoria da interpretacao). Cuida-se de estudar o elemento finalistico no
ambito do processo interpretativo, juntamente com os elementos histéricos. O estudo da
chamada “interpretacdo teleoldgica” pode ajudar a identificar até quais limites as
finalidades podem servir para ampliar ou reduzir o ambito de incidéncia de uma norma,
com o fito de evitar a conclusdo pela sua inconstitucionalidade. Ja a “interpretacao
historica” ganha relevo na medida em que ilumina a identificagdo da finalidade das normas
e fornece preciosos dados para a atividade de controle da norma em face de finalidades.

As atengdes se concentram, no quarto capitulo, para a relagdo entre norma legal e
finalidades da Constitui¢do. No ambito dessa relagdo, real¢a-se o problema do conflito
entre finalidades constitucionais. Embora haja um viés analitico, ha aqui a tendéncia de se
adentrar o campo da dogmatica da decisdo, em especial da teoria da aplicacdo, elegendo a

ponderagdo como o método de resolucao daquele conflito.

' Tercio Ferraz Jr. divide a dogmatica juridica em dogmdtica analitica (ou teoria da norma), dogmdtica
hermenéutica (ou teoria da interpretacdo), e dogmadtica da decisdo, que abrange a teoria da aplicagdo do
direito e a teoria da argumentacdo. Cf. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo, 3 ed.,
Sao Paulo, Atlas, 2001, pp. 90-91; 92 e segs.; 251 e segs.; 305 e segs.

"' Segundo Norberto Bobbio, enquanto a teoria do direito trabalha no campo da forma, a ciéncia do direito
trabalha no campo do conteudo. A primeira tem como foco os problemas relativos a constituigdo,
funcionamento, extingdo e estrutura das normas, ao passo que a segunda se volta para as questdes referentes a
qualificagdo e sistematizacdo das hipoteses faticas das normas. Assim, a teoria do direito procura responder a
pergunta: “como ¢ constituido o ordenamento?”; j4 a ciéncia do direito procura dar resposta a outra
indagagdo: “o que estatuem aquelas normas que constituem o ordenamento?”. Cf. Studi sulla teoria generale
del diritto, Torino, G. Giappichelli, 1955, pp. 4-6. Em esclarecedora metafora, o autor explica que “forma”
seria 0 complexo das normas que constitui o recipiente a ser preenchido, ao passo que “conteudo” seria a
matéria da qual o recipiente é preenchido.

12 Assim J. J. Gomes Canotilho contrapde a teoria da constitui¢io a doutrina do direito constitucional. Cf.
Direito Constitucional, 6 ed., Coimbra, Almedina, 1993, p. 131.

13 Cf. BoBBIO, Norberto, Studi (...), ob. cit., p. 6.
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Apresentam-se, adiante, alguns exemplos reais aos quais se aplicam as ideias até
entdo desenvolvidas. Para tanto, recorre-se a julgamentos realizados pelo Supremo
Tribunal Federal no exercicio de sua competéncia para controle de constitucionalidade nas
vias principal e incidental.

Em seguida, explora-se, sob a égide dos conceitos até entdo trabalhados, um tema
de certa recorréncia na doutrina e na jurisprudéncia — o desvio de poder legislativo.

No ultimo capitulo, o trabalho relaciona o tema do controle de constitucionalidade
finalistico aos temas da incidentalidade do controle, efeitos da decisdo de mérito e natureza
do vicio de inconstitucionalidade.

Com isso, espera-se contribuir a0 menos para suscitar algumas questdes que nao
podem passar despercebidas naquele topico tdo importante e central no direito
constitucional, que ¢ o controle de constitucionalidade.

O impasse, enfim, ndo pdde ser superado. Porém, se conseguimos ilumina-lo com

algumas luzes a mais, cumprimos nosso intento.
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CAPITULOI. NORMA E ESTRUTURA

1. Norma e disposicio normativa

As disposi¢ées normativas nada mais sdo do que enunciados preceptivos'®. Trata-se
das proposigdes, expressas textualmente, contidas nas leis e na Constitui¢ao. Implicam
uma forma de expressdo linguistica. J4 as normas sao os significados extraidos das
disposi¢des normativas. Esses significados sdo atribuidos aqueles enunciados mediante o
processo interpretativo: eles sdo o produto da interpretacdo dos enunciados preceptivos'”.

As disposigoes sdo, assim, formulas linguisticas textuais, ao passo que a norma ¢ a
disposicdo interpretada'®. Enquanto a disposicio aparece como “o aspecto formal, a veste
exterior, o involucro da lei”, a norma € o proprio contetido da lei, “o preceito que é
inserido, encapsulado no dispositivo™"".

Em sede jurisprudencial, esse entendimento também ¢ adotado pelo STF, conforme
se observa na decisdo monocratica proferida pelo Ministro Celso de Mello nos autos do Al
401.337: “Ninguém ignora que a lei nada mais é do que a sua propria interpretagdo,
consoante tem proclamado a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (...)".

No mesmo sentido, transcreve-se parte da ementa do RE-AgR 258.088, relator min.
Celso de Mello:

O ordenamento normativo nada mais é sendo a sua propria interpretagao,
notadamente quando a exegese das leis e da Constitui¢do emanar do
Poder Judicidrio, cujos pronunciamentos qualificam-se pela nota da
definitividade. A interpretacdo, qualquer que seja o0 método hermenéutico
utilizado, tem por objetivo definir o sentido e esclarecer o alcance de
determinado preceito inscrito no ordenamento positivo do Estado, ndo se
confundindo, por isso mesmo, com o ato estatal de produgdo normativa.

4 Alessandro Pizzorusso chama as disposi¢des de “proposicdes normativas contidas nos textos que resultam
de uma fonte-ato”. Cf. Las fuentes del derecho en el ordenamiento juridico italiano, in Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, n. 3, maio-agosto de 1989, p. 282. E de nossa inteira responsabilidade a traducao
das expressdes ¢ frases de obras consultadas em idioma estrangeiro presentes nesta dissertagéo.

"> Cf. TARUFFO, Michele, La motivazione della sentenza civile, Padova, Cedam, 1975, pp. 231 e 249. No
mesmo sentido, cf. COMANDUCCI, Paolo, Razonamiento juridico — elementos para un modelo, Colonia del
Carmen, Fontamara, 1999, pp. 30 e segs.; GUASTINI, Riccardo, Das fontes as normas, trad. BINI, Edson, Sao
Paulo, Quartier Latin, 2005, pp. 300 e segs. Cf. tb. BULYGIN, Eugenio, Sobre el problema de la aplicabilidad
de la logica al derecho (prologo), in KELSEN, Hans e KLUG, Ulrich, Normas juridicas y analisis logico, trad.
Betegon, Jerénimo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1988, pp. 20 e segs. Para este ultimo autor,
enquanto as proposi¢des normativas possuem sentido descritivo, as normas possuem sentido prescritivo.

' Cf. ZAGREBELSKY, Gustavo, Le decisioni delle questioni di legittimita costituzionale sulle leggi, in
BESSONE, Mario e GUASTINI, Riccardo, La regola del caso — materiali sul ragionamento giuridico, Padova,
Cedam, 1995, p. 432.

7t ITALIA, Vittorio, La fabbrica delle leggi, Milao, Giuffre, 1990, pp. 5-6.
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Com isso, tem-se que a interpretacdo ¢ condi¢do inafastavel para a identificagdo de
qualquer norma'®. O texto constitucional e os textos legais desempenham o papel de

material bruto com o qual trabalhard o intérprete.
2. Normas, disposic¢oes e legislador

A distingdo entre norma e disposi¢do normativa permite afirmar que o legislador
edita disposi¢oes normativas. Sendo as normas o resultado da interpretagao de disposigdes
normativas, constituindo assim os significados destas, ndo podem elas figurar como o
objeto do ato de edi¢do, que ¢ sempre e invariavelmente um texto, muito embora este
forneca as balizas para a interpretacdo (a norma encontra no texto os seus limites).
Enquanto as disposi¢des sao produto do legislador, as normas sao produto do intérprete,
com a ressalva de que a atuagdo deste ¢ condicionada — e limitada — pela atuagdo do
primeiro.

Note-se que, mesmo que todas aquelas pessoas que concorrem para a edi¢do do ato
legislativo possuissem exatamente a mesma interpretacao das disposi¢des normativas que o
compdem, isso ndo implicaria que elas estivessem “editando um significado” consensual.
O significado € uma categoria puramente abstrata, existente apenas no interior dos sistemas
psicologicos, e por isso, insusceptivel de materializar-se'® e figurar como predicado dos

J%  ¢¢

verbos regedores de acdes humanas externas, tais como “editar”, “promulgar” etc.

'8 Cf. NAVARRO, Pablo, Acerca del razonamiento juridico, in Revista de Ciencias Sociales, n. 45, 2000, p.

79.

' Em verdade, mesmo os enunciados que procuram traduzir os significados de outras palavras nio se
confundem com esses significados. As normas, enquanto significado, ndo sdo as palavras que as enunciam.
Quando o intérprete obtém o significado ou os significados de uma disposi¢do normativa, e os procura
expressar por meio de palavras, tais enunciados ndo serdo significados, e poderdo ser objeto de nova
interpretacdo, com a possibilidade de se obterem outros significados. Uma das principais criticas que se faz
ao instituto da stiimula vinculante tem base precisamente nessas ideias: a sumula, enquanto produto da
interpretacdo de certos enunciados normativos, embora tente eliminar as demais interpretagdes da(s)
disposicao(des) a que se refere, figurard ela propria, enquanto enunciado, como objeto de novas
interpretagdes. Em termos figurativos, ela “fecha uma valvula e abre outra”. No mesmo sentido, cf. STRECK,
Lenio Luiz, Comentarios a reforma do Poder Judiciario, Rio de Janeiro, Forense, 2005, pp. 196 e segs. Para
esse autor, “(...) no plano da hermenéutica, em que se trabalha com uma perspectiva produtora de sentido, ¢
ndo reprodutora, e que a cada interpretagdo faz-se uma nova atribui¢ao de sentido, ¢ evidente que também as
sumulas e as decisdes que as aplicarem acriticamente deverdo ser interpretadas. Do mesmo modo como as
leis (textos) ndo sdo claras, as decisdes que se pretendem universalizantes como as sumulas também nao o
sdo...!I” (p. 197).
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3. A mens legis e a mens legislatoris

Obviamente, os legisladores, ao editarem disposi¢des normativas, podem possuir
seu proprio entendimento a respeito delas, atribuindo-lhes determinado significado. A esse
respeito, antiga discussdo tinha como objeto saber qual significado deveria predominar na
aplicacdo da lei: aquele que emana do proprio enunciado, ou aquele atribuido por quem
produzira o enunciado?

Para a linha subjetivista, o sentido da lei restara na vontade do legislador. O que
vale, assim, ¢ aquele significado que o legislador tinha em mente ao editar as disposi¢des
normativas.

Essa concepgao encontra graves problemas em seu caminho. Em primeiro lugar, a
vontade do legislador historico, frequentemente, ndo € passivel de ser conhecida. Além
disso, havendo intervencdo de varias pessoas na feitura da lei, qual das diferentes
intengdes, algumas das quais possivelmente divergentes entre si, sera considerada a
intencdo do legislador®®? No dizer de Ferrara, o conceito da lei se projeta “diversamente no
espirito dos votantes, e nio é legitimo supor que haja neles um intento vinico”".

J& para a linha objetivista, o sentido da lei advém dela propria, ndo estando
condicionado pelo intento do legislador historico™. A atividade do intérprete da lei ¢
auténoma em relagdo a atividade de quem a produziu. O conteudo da disposi¢do se
desprende do ato de vontade do qual se originou.

A doutrina hodierna tem se guiado pela predominancia da orientacao objetivista, de
forma a acentuar incisivamente que a “vontade da lei” prevalece sobre a “vontade do
legislador”. Resumindo esse entendimento, Geraldo Ataliba preceitua: “A Constitui¢do
ndo é o que os constituintes quiseram fazer; ¢ muito mais que isso: é o que eles fizeram. A

. /4 . r . . ’J23
lei é mais sabia que o legislador”™ .

%0 Cf. ASCENSAO, José de Oliveira, O direito — introdugéo e teoria geral, 2. ed., Rio de Janeiro — Sdo Paulo,
Renovar, 2001, p. 413. O autor aduz que a lei “é uma formula produzida para vigorar ai [na ordem social], e
cujo sentido ¢ condicionado pela repercussdo que tem nessa ordem. Essa integragdo da lei na ordem social
importa o apagamento do legislador ap6s o ato de criagdo normativa” (p. 414). Carlos Maximiliano comunga
de posicio semelhante: “E bem possivel haverem alguns congressistas aceitado um dispositivo por uma
razdo, outros por outra, e terem, alias, todos achado que, tal como foi redigido, satisfazia as suas aspiragdes.
Ainda mesmo que se apurasse, com seguranga, o intuito dos constituintes, éste ndo prevaleceria contra a letra
expressa da lei”. Cf. Comentdrios a constitui¢do brasileira, 4. ed., Rio de Janeiro — S3o Paulo, Freitas
Bastos, 1948, p. 131.

2t Interpretacdo e aplicacdo das leis, trad. Andrade, Manuel, 2. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1940, p. 42.

2 Cf. ASCENSAO, José de Oliveira, O direito (...), ob. cit., p. 414.

B Cf. Revisdo constitucional, in Revista de Informacdo Legislativa, n. 110, abril-junho de 1991, p. 87. No
mesmo sentido, cf. FERRARA, Francesco, Interpretagdo (...), ob. cit., pp. 28 e segs.
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Todavia, a prevaléncia da orientacdo objetivista ndo exclui a utilidade de se indagar
acerca das intengdes do legislador. Como ensina Carlos Maximiliano, a “vontade do
legislador” pode auxiliar na interpretacao da norma, em especial quando ajude a revelar a
sua finalidade:

(...) os projetos de estatuto basico, os debates parlamentares, as emendas
e os votos vencedores ou vencidos na Constitui¢do, as discussdes
contemporaneas da grande assembléia e as revelagdes desapaixonadas de
testemunhas dos trabalhos legislativos completam a histéria de um
dispositivo, consideram-se elementos aproveitdveis para interpretar o
codigo fundamental, sobretudo quando claramente indicam o fim, o
objetivo de um determinado preceito ou norma suprema™*.

O STF também assume tal postura, dando precedéncia a doutrina objetivista, mas
admitindo de forma acessoéria a investigacdo das intengdes do legislador. Nesse sentido,

manifesta-se o min. Celso de Mello no AI 401.337:

E preciso advertir, neste ponto, que a "mens legislatoris" representa
fator secundario no processo hermenéutico, pois, neste, o que se mostra
relevante € a indagacdo em torno da "mens legis", vale dizer, a definigdo
exegética do sentido que resulta, objetivamente,do texto da lei. (...)

Em suma: a lei vale por aquilo que nela se contém e que decorre,
objetivamente, do discurso normativo nela consubstanciado, ¢ ndo pelo
que, no texto legal, pretendeu incluir o legislador, pois, em havendo
divércio entre o que estabelece o diploma legislativo ("mens legis") e o
que neste buscava instituir o seu autor ("mens legislatoris"), deve
prevalecer a vontade objetiva da lei, perdendo em relevo, sob tal
perspectiva, a indagacdo histérica em torno da intengdo pessoal do
legislador .

O que o mesmo STF ressalta ¢ a importancia de se distinguir quando se esta
fazendo referéncia a uma ou a outra mens. E o que se verifica na manifestagdo do ministro

Nelson Jobim no HC 82.959:

Tenho muita dificuldade quando, nas fundamenta¢des de alguns
juristas, se faz referéncia ao que o legislador quis fazer ou deixou de
fazer, inventando certas premissas que absolutamente ndo existem. Seria
que os nossos juristas, quando examinassem as questdes dos legisladores,
tivessem a paciéncia de perquirir o que realmente aconteceu no seio da
Camara e do Senado.

()

[Essa metafora da vontade da Lei e do legislador], as vezes,
transforma-se em um argumento retérico de uma mera manifestagdo
individual, quando se atribui a terceiro, ou seja, ao processo legislativo
em que as consideragdes ndo sdo absolutamente essas que ocorrem. E
bom ter presente, principalmente, quando se fala, por exemplo, em

2 Cf. Comentdrios (...), ob. cit., pp. 130-131.
» No mesmo sentido, cf. RE-AgR 503.402 (relator min. Cezar Peluso) e RE 2.012 (relator min. Orosimbo
Nonato).
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situagdes que se fez ou se deixou de fazer algo. E bom que se tenha a
humildade, nessas condi¢des, de examinar, na verdade, o que se passou
dentro do Congresso.

Recorrendo, enfim, ao magistério da doutrina, pode afirmar-se que, mesmo que a
lei “encontre nos trabalhos preparatorios uma falsa justificagdo, ou que la aparega
desvirtuado o seu espirito”, ndo ¢ por tal motivo que “o intérprete sera vinculado pelas
consideragoes erroneas ou limitadas dos redactores da lei, antes devera apreciar a norma

oo - : 026
no seu valor objectivo, e em conexdo com o sistema do direito”".

4. Os tipos de norma: normas-comando e normas-fim

O desenvolvimento subsequente do presente trabalho toma como base a distingdo
entre duas espécies de normas: a norma-fim € a norma-comando.

De uma maneira genérica, a diferenca essencial entre essas duas normas reside em
seu objeto: as normas-fim instituem finalidades, ao passo que as normas-comando
instituem agoes. A principal base tedrica para tal afirmagdo advém da diferenciagdo que
Georg Henrik von Wright faz entre, de um lado, normas concernentes a acao ¢ a atividade,
e de outro, normas que concernem a coisas “que devem, ou podem, ou néo tém que ser””’.

As normas-comando impdem sempre um comportamento a ser seguido, ou entdo a
absten¢do de um comportamento. Trata-se de regulagdes de conduta expressas por meio de
proibi¢des, permissdes e obrigagdes contidas na norma. A sua preocupagao recai sobre um
agir, seja para considera-lo devido, seja para té-lo como indevido. O que importa para elas
¢ a obediéncia a seus comandos por parte de seus destinatarios, exteriorizada por meras
acoes e omissdes, € ndo os objetivos, os fundamentos ou os resultados dessa obediéncia.

O esquema dessas normas que regulam acdes pode ser assim representado: “‘se
ocorrem uma série de propriedades X (que configuram um caso genérico), entdo ¢
obrigatorio (proibido, permitido) realizar a acdo Y”. Trata-se de uma norma a estabelecer
que, ocorrendo certas condigdes de aplicacdo, alguém deve, pode ou estd obrigado a
realizar uma determinada acdo®®. Também nesse sentido é a definicdo de Lourival

Vilanova:

2% Cf. FERRARA, Francesco, Interpretacdo (...), ob. cit., pp. 43-44.

2T Cf. Norma y accion, trad. GARCIA FERRERO, Pedro, Madrid, Tecnos, 1970, pp. 32 e segs.

B Cf ATIENZA, Manuel, Argumentacion y Constitucion, in XXI Jornadas de la Sociedad Espafiola de
Filosofia Juridica y Politica, Madri, 28-30 de mar¢co de 2007, pp. 33-34. Texto disponivel em
[http://www2.uah.es/filder/manuel atienza.pdf].
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(...) a norma juridica compoe-se de uma hipotese e de uma conseqiiéncia.
A hipdtese descreve um fato de possivel ocorréncia (fato natural ou
conduta). Depois, liga uma conseqiiéncia que ordinariamente tem como
referente a conduta humana. A conseqiiéncia € prescritiva: proibe,
permite, obriga, faculta — o que s6 ¢ possivel sobre a conduta. Nem a
hipétese prescreve, nem a conseqiiéncia descreve fatos™.

J4 as normas-fim impdem uma finalidade a ser perseguida®. Elas exigem que certo
fim seja visado e buscado, instituindo um direcionamento imperativo, um norte que deve
ser seguido. Porém, embora estabelegam fins ideais a serem alcancados, as normas-fim nao
determinam — ao menos diretamente — as condutas a serem seguidas para o atendimento
destes fins®'. Nessa dimensdo geral, ndo importa se esses fins efetivamente ainda nio
foram atingidos, ou se ja o foram em apenas certa medida, ou mesmo se ja foram
satisfatoriamente alcancados. Trata-se de uma conceituacdo puramente normativa, que
exclui qualquer apreciacdo envolvendo a realidade fatica sobre a qual incidem as normas.

As normas-fim possuem um esquema diverso das normas-comando. Seguindo o
esquema de Atienza, elas preveem que, ocorrendo determinadas condigdes, alguém deve
praticar uma acdo (ndo indicada na norma) que conduza aquele fim*. J4 seguindo o
esquema de Guastini, a formulacdo seria categorica, ou seja, sem a previsdo de qualquer
hipétese fatica, de forma incondicional®.

Seja de um esquema ou de outro, o que importa para a caracterizagao das normas-
fim ¢ a previsao de um fim a ser perseguido. E conforme se verificara adiante, a partir da
Constituicao de 1988 podem ser identificadas normas-fim de ambos os esquemas.

Nesse diapasdo, enquanto as normas-comando assumem certas caracteristicas
daquelas normas que parte da doutrina do direito constitucional recente identifica como
regras, as normas-fim comportam caracteristicas dos chamados principios™. Fazendo
analogia a construcdes elaboradas por Robert Alexy, ¢ possivel afirmar que hd uma

distingdo estrutural e qualitativa entre normas-comando e normas-fim. As primeiras sao

¥ Cf. Causalidade e relagdo no direito, 2. ed., Sao Paulo, Saraiva, 1989, p. 15.

30 Nesse sentido, Riccardo Guastini assinala que uma norma com estrutura teleologica ¢ uma norma que
prescreve um fim a ser perseguido. Cf. Concepciones de las fuentes del derecho, in Isonomia, n. 11, outubro
de 1999, p. 170.

31 Cf. AviLA, Humberto, Teoria dos principios — da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos, 5. ed.,
Sao Paulo, Malheiros, 2006, pp. 63 ¢ 71, que atribui aos principios a caracteristica indicada.

32 Cf. Argumentacion (...), ob. cit., p. 34.

33 Cf. I principi nel diritto vigente, in BESSONE, Mario e GUASTINI, Riccardo, La regola (...), ob. cit., p. 119.
3* Embora se utilize de algumas caracteristicas dessas figuras, a nomenclatura “regras/principios” foi afastada
no presente trabalho por dois motivos principais. Em primeiro lugar, estd a indefini¢do conceitual dessas
figuras, ante a imensa pluralidade de defini¢des. Em segundo, tem-se que nem todas as caracteristicas
normalmente atribuidas as regras e aos principios pertencem, necessariamente, as normas-comando e as
normas-fim. O trabalho, dessa forma, ndo pretendeu “inventar” novos nomes para figuras que ja possuiam
nomenclatura.
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normas que ‘“so podem ser cumpridas ou ndo””". Na linguagem de Dworkin, sdo normas

3. ou aplicam-se integralmente, ou definitivamente

aplicadas a maneira “fudo ou nada
nao se aplicam.

Por sua vez, as normas-fim podem ser implementadas em diferentes medidas,
dependendo das possibilidades juridicas e reais existentes.”’. Em verdade, elas constituem
razdes que sustentam uma determinada diredo™.

De um lado, as normas-comando sao indefectiveis, pois estabelecem de maneira
completa os fatos em presenga dos quais se produzird a consequéncia juridica, bem como
as excegdes em presenca das quais essa consequéncia ndo se produzird. J4 as normas-fim
sdo defectiveis, eis que ndo estabelecem exaustivamente todas as condi¢des de aplicagdo
da consequéncia juridica nelas tratada, ou ndo enumera todas as excecdes’ .

Com isso, enquanto as condi¢des de aplicacdo das normas-comando ja se
encontram nelas determinadas, de forma fechada, as condi¢des de aplicagdo das normas-
fim sdo conformadas por propriedades indeterminadas, abertas™.

Quanto a precisao, as normas-comando, tal como se afirma em relagdo as regras,
revelam-se estruturalmente precisas, pois sdao susceptiveis de aplicagdo aos casos
concretos, enquanto premissa maior no silogismo jurisdicional. Diferentemente, as normas-
fim, a semelhanca do que se entende nos principios, sdo normas estruturalmente vagas.
Isso porque, além de exigirem a criacdo de normas de “concretizagdo” para lhes conferir a
capacidade de resolver os casos concretos, podem ser executados ou concretizados de

vérias maneiras diferentes e alternativas*'.

33 Cf. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madri, Centro de Estudios Politicos e
Constitucionales, 2002, pp. 86-87.

3% Cf. The model of rules, in The University of Chicago Law Review, v. 35, n. 1, 1967, p. 26.

37 Falando em “ordens de otimiza¢do”, cf. ALEXY, Robert, Teoria (...), ob. cit., pp. 86-87.

3% Cf. DWORKIN, Ronald, The model (...), ob. cit., p. 26.

3% Sobre essas caracteristicas das regras e dos principios, cf. GUASTINI, Riccardo, Les principes de droit en
tant que source de perplexité théorique, in COMANDUCCI, Paolo e GUASTINI, Riccardo (org.), Analisi e
Diritto 2007, G. Giappichelli Editore, Torino, 2008, p. 3.

0 Caracteristicas indicadas por ATIENZA, Manuel e RUIZ MANERO, Juan, Sobre principios e reglas, in Doxa,
n.° 10, 1991, pp. 108-110.

*I Cf. GUASTINI, Riccardo, Les principes (...), ob. cit., p. 3. Essa dimensao finalistica dos principios, que aqui
apresentam as caracteristicas das normas-fim, ¢ enfatizada por Robert Alexy, segundo o qual uma
argumentacdo sobre a base de principios ¢ uma argumentagdo teleologica. Cf. Teoria della’argumentazione
giuridica, trad. MAZZONI, Cosimo ¢ VARANO, Vincenzo, Mildo, Dott. A. Giuffre, 1998, p. 193. Embora a
critique severamente pela abertura moral que ocasiona no direito, Jiirgen Habermas também percebe tal
orientacdo finalistica na teoria dos principios, que assumem para ele o carater de valores. Cf. Direito e
democracia — entre facticidade e validade, trad. STEBENEICHLER, Flavio Beno, v. I, Rio de Janeiro, Tempo
Brasileiro, 1997, p. 314 e segs. Da mesma forma, para Guastini, “muitos principios (se nao todos) sdo normas
teleologicas. Em outras palavras, eles se distinguem das (outras) regras de conduta pelo fato de que ndo
prescrevem um preciso comportamento, mas recomendam um fim, que para se conseguir ou realizar, os
destinatarios podem escolher entre uma pluralidade de comportamentos alternativos (tanto quanto s3o os
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Sob o ponto de vista da teoria da argumenta¢do, normas-comando e normas-fim
figuram como diferentes tipos de razdes substantivas. Conforme anota Neil MacCormick, a
argumentacao pratica, que compde o espaco das razdes substantivas, divide-se em
argumentacao teleologica e argumentagdo deontoldgica. O argumento teleoldgico ocorre
quando uma razdo para agir ou ndo agir de determinada forma tiver em vista o que
ocasionara o agir ou o ndo agir. Sendo F um fim valioso, e sendo a agdo A um meio de se
atingir F, a pratica de A representa uma razao teleologica. Ja o argumento deontoldgico ¢
tomado como uma razao em si mesma, uma razao final, enquanto valor ndo justificado,
recorrendo as nogdes do que deve e o que ndo deve ser feito®”. Com base nessa
classificagdo, pode afirmar-se que, sob o angulo da argumentacdo, normas-comando e
normas-fim assumem no raciocinio juridico, enquanto justificativas para a agao, os lugares
do argumento deontoldgico e do argumento teleoldgico, respectivamente.

Essas ideias reproduzem-se de forma mais ou menos semelhante na doutrina de
outros ramos do direito. Nesse sentido, a distingdo entre normas-comando e normas-fim
ganha paralelo bastante significativo na classificagdo que a civilistica faz entre obrigagdes
de meio e obrigacdes de resultado.

Toda prestagdo possui em geral dois elementos: um objetivo, que ¢ o bem ou
resultado, ndo necessariamente material, a ser produzido em beneficio do credor; e um
subjetivo, que ¢ o comportamento do devedor em vista deste resultado. A distingdo tera
importancia quando o resultado depender normalmente de fatores estranhos ao devedor, ou
seja, quando houver aleatoriedade do resultado esperado, caso em que este resultado final
ndo compora o vinculo. Neste caso, a prestacao se resumira ao “comportamento diligente e

honesto do devedor em vista da obtencéo desse resultado ™.

meios empregaveis para conseguir o fim previsto). Cf. I principi (...), ob. cit., p. 118. Associando principios a
valores, cf. tb. POLETTI, Ronaldo, Controle da constitucionalidade das leis, 2. ed., Rio de Janeiro, Forense,
2000, p. 182; CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito constitucional, 6. ed., Coimbra, Almedina, 1996, p. 169. Essa
associagdo também se encontra, embora nao exatamente nos termos deste trabalho, em CARVALHO, Paulo de
Barros, O principio da seguranga juridica, in Revista da APG, n. 3, janeiro-marco de 1993, pp. 122 e segs.
De certa forma, a associagdo também ¢é feita pelo ministro Eros Grau na ADPF 101: “Os principios sdo
normas, mas quando estdo em conflitos com eles mesmos sao valores”. O mesmo ocorre na ADC-MC 12, em
que o ministro Celso de Mello afirma que os principios da igualdade, da impessoalidade e da moralidade
administrativa sao “erigidos a condicao de valores fundamentais pela Carta Politica (...)".

2Cf Argumentation and Interpretation in Law, in Ratio Juris, v. 6, n. 1, marco de 1993, p. 17.

Bt COMPARATO, Fabio Konder, Ensaios e pareceres de direito empresarial, Rio de Janeiro, Forense,
1978, pp. 534-535.
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Assim, enquanto as obriga¢des de meio implicam “uma atividade concreta do
devedor, por meio do qual faz o possivel para cumpri-las”’, nas obrigagdes de resultado “o

. , . b e . 44
cumprimento so se verifica quando o resultado é atingido ™.

Semelhante a esta, ¢ a distingdo que Tercio Ferraz Jr. faz entre programacdo
condicional e programacdo finalistica. Na primeira, o que vinculam sdo certas condi¢des a
serem obedecidas, independentemente dos fins a serem atingidos com essa obediéncia. Ja
na validagao finalistica, o alcance de certos fins ¢ que ¢ tornado vinculante,
independentemente dos meios a serem utilizados para atingi-los”. Na primeira, o que
importa ¢ o correto emprego dos meios previstos, ao passo que, na segunda, o importante é
o resultado™.

Quando aplicada ao direito constitucional, entretanto, aquela classificagdo do
direito civil merece uma corregdo. Isso porque as normas-fim nao impdem necessariamente
a obrigacdo de atingir ou alcan¢ar um resultado determinado, mas sim de persegui-lo ou
promové-lo. Nao ¢é possivel tratar uma obrigacao estatal, com todas as suas complexidades,
da mesma forma que se trata uma obrigacgao de direito privado, geralmente contratual.

De outra feita, também no direito penal assiste-se a referéncia ao desvalor da agao,
enquanto censura ao ato em si, ¢ ao desvalor do resultado, enquanto censura as
consequéncias do ato*’. Tais conceitos servem de base a diferenciagdo entre crimes formais
e de mera conduta, de um lado, e crimes de resultado, de outro.

Sob outro plano, ainda em direito penal, classificam-se os delitos em fungao do bem
Jjuridico objeto da respectiva tutela penal. De acordo com esse ponto de vista teleoldgico, a
tipificacdo de cada conduta delitiva visa a proteger um determinado valor. A norma penal
proibitiva de conduta passa a ser um meio — intimidatdrio e educativo — para se alcancar
certo fim: a protecdo daquele valor constituido pelo bem juridico™.

Em processo civil, faz-se pertinente a distingdo entre objeto imediato e objeto

mediato do pedido. O primeiro consiste no provimento jurisdicional pretendido do juiz,

* Cf. GOMES, Orlando, Obrigagées, 2. ed., Rio de Janeiro — Sdo Paulo, Forense, 1968, p. 28. Luigi Mengoni
chama as obrigagdes de meio de “obrigacdes de simples comportamento”. Cf. Obbligazioni ‘di risultato’ e
obbligazioni ‘di mezzi’”, parte 1, in Rivista de Diritto Comerciale e del Diritto Generale delle Obbligazione,
Primeira Parte, Mildo, 1954, p. 192.

¥ Cf. Interpretacdo das normas constitucionais, in QUARESMA, Regina e OLIVEIRA, Maria Lucia de Paula
(coord.), Direito constitucional brasileiro — perspectivas e controvérsias contempordneas, Rio de Janeiro,
Forense, 2006, p. 167.

% Cf. Teoria da norma Jjuridica, 3. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1999, pp. 109-110.

47 Sobre esses termos, cf. PRADO, Luiz Regis, Curso de direito penal brasileiro, v. 1, 3. ed., Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2002, p. 291.

8t HABA, Enrique P., Esquemas metodologicos en la interpretacion del derecho escrito, Caracas, Sucre,
1972, p. 89.
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podendo figurar como tutela executiva, tutela mandamental e tutelas do processo de
conhecimento — sentengas condenatdria, constitutiva e declaratéria. Note-se que a
referéncia € sempre a atos do juiz, que executa, expede ordens, condena, constitui e
declara. J4 o objeto mediato ¢ o bem da vida a ser outorgado mediante o provimento. Sao
todas as coisas (bens materiais, moveis e imoveis), situagoes relevantes para o direito
(bens imateriais, como a liberdade ou o estado de casado) e pessoas susceptiveis de ser
objeto de relagio juridica (como quando se trata de exercer sobre elas o patrio-poder)®.

No ambito da teoria geral do direito, enfim, a dualidade que aqui se pretende
afirmar encontra expressao nas palavras de Norberto Bobbio:

A fun¢@o de um ordenamento juridico ndo ¢ unicamente a de
controlar o comportamento dos individuos (...), mas também a de
canalizar os comportamentos em dire¢do a certos objetivos previamente
estabelecidos. (...) hoje ¢ mais correto definir o direito, sob o ponto de
vista funcional, como forma de controle e de dire¢io social *°.

Em sede de controle de constitucionalidade, as normas-comando e as normas-fim
passiveis de serem obtidas a partir da Constitui¢do servem, ndo como normas dirigidas a

- . 51 e N -
regulacao de atos de particulares’, mas como normas dirigidas a regulacdo de atos
legislativos. Dessa feita, esta-se diante de normas-comando e normas-fim da Constitui¢ao

incidindo sobre normas-comando e normas-fim da lei.
5. Disposicoes, tipos de normas e interpretacio

Considerando-se que a norma ¢ o produto da interpretagdo de uma disposi¢ao, ha de
se considerar a existéncia de dois tipos de interpretacdo, uma guiada para a obtengdo de
norma-comando e outra guiada para a obten¢do de norma-fim.

Hé disposi¢des cuja interpretacdo permite apenas a identificagdo de norma(s)-
comando e disposigdes que apenas permitem a identificacdo de norma(s)-fim. Tais

disposi¢des podem ser chamadas, respectivamente, de disposi¢oes-comando e disposi¢coes-

fim.

¥ Cf. DINAMARCO, Candido Rangel, Institui¢ées de direito processual civil, v. 1 e 11, 5. ed., Sio Paulo,
Malheiros, 2005, pp. 36 e 118-119, respectivamente.

% Cf. Hacia una teoria funcional del Derecho, trad. CARRIO, Genaro, in CARRIO, Genaro (org.), Derecho,
Filosofia y Lenguaje — homenaje a Ambrosio L. Gioja, Buenos Aires, Astrea, 1976, p. 30.

3! Anote-se que a moderna doutrina do direito constitucional revela uma tendéncia a admitir a aplicagdo
direta das normas constitucionais as relagdes entre particulares. Cf., nesse sentido, GUASTINI, Riccardo, La
“constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: el caso italiano, in CARBONELL, Miguel (org.),
Neoconstitucionalismo(s), 2. ed., Madri, Trotta, 2005, pp. 55-56.
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Na Constituicdo de 1988, pode notar-se a existéncia de disposi¢des que permitem
apenas interpretacdo guiada para a obtencdo de uma norma-fim (as disposi¢des-fim).
Nestes casos, a propria estrutura gramatical das disposigdes impede que delas seja
abstraida, apenas por interpretagdo, uma norma-comando. E o caso do art. 3°, incisos I a
V% do art. 170, caput e incisos I a 1X>%; do art. 215, § 3°eincisos [ a V>*. Trata-se de
uma referéncia direta a objetivos e valores a serem perseguidos.

No plano legal, pode-se também constatar a presenca deste tipo de disposigdes. A

155

titulo de exemplo, tomem-se os arts. 2° e 4° da Lei 6.938/81°", que dispde sobre a politica

nacional do meio-ambiente, e o art. 1.228, § 1° do Codigo Civil®.

2 «Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza ¢ a marginalizagéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”.

33 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungdo social da propriedade; IV - livre
concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos ¢ de seus processos de elaboragdo e
prestagdo; VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX -
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administra¢ao no Pais.

M «Art. 215. (..) § 3° A lei estabelecera o Plano Nacional de Cultura, de duragio plurianual, visando ao
desenvolvimento cultural do Pais e a integragdo das agdes do poder publico que conduzem a: I defesa e
valorizagdo do patrimonio cultural brasileiro; II producao, promogao e difusdo de bens culturais; I1I formagao
de pessoal qualificado para a gestdo da cultura em suas multiplas dimensdes; IV democratizagdo do acesso
aos bens de cultura; V valorizag¢ao da diversidade étnica e regional.

> «Art. 2°. A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a preservagio, melhoria e recuperagio da
qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi¢cdes ao desenvolvimento socio-
econdmico, aos interesses da seguranca nacional e a protecdo da dignidade da vida humana, atendidos os
seguintes principios: I - agdo governamental na manuten¢do do equilibrio ecoldgico, considerando o meio
ambiente como um patrimonio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso
coletivo; II - racionalizagdo do uso do solo, do subsolo, da dgua e do ar; III - planejamento e fiscalizagdo do
uso dos recursos ambientais; [V - protecdo dos ecossistemas, com a preservacdo de areas representativas; V -
controle e zoneamento das atividades potencial ou efetivamente poluidoras; VI - incentivos ao estudo e a
pesquisa de tecnologias orientadas para o uso racional e a protecdo dos recursos ambientais; VII -
acompanhamento do estado da qualidade ambiental; VIII - recuperacdo de areas degradadas; IX - protecdo de
areas ameacadas de degradacdo; X - educacdo ambiental a todos os niveis de ensino, inclusive a educagdo da
comunidade, objetivando capacita-la para participacdo ativa na defesa do meio ambiente.

(..)

Art. 4°. A Politica Nacional do Meio Ambiente visard: I - a compatibilizacdo do desenvolvimento
econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecologico; II - a
definigdo de areas prioritarias de acdo governamental relativa a qualidade e ao equilibrio ecoldgico,
atendendo aos interesses da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios ¢ dos Municipios; III - ao
estabelecimento de critérios e padrdes de qualidade ambiental e de normas relativas ao uso ¢ manejo de
recursos ambientais; IV - ao desenvolvimento de pesquisas e de tecnologias nacionais orientadas para o uso
racional de recursos ambientais; V - a difusdo de tecnologias de manejo do meio ambiente, a divulgacdo de
dados e informagdes ambientais e & formagao de uma consciéncia publica sobre a necessidade de preservacao
da qualidade ambiental e do equilibrio ecoldgico; VI - a preservagdo e restauragdo dos recursos ambientais
com vistas a sua utilizagdo racional e disponibilidade permanente, concorrendo para a manutengdo do
equilibrio ecoldgico propicio a vida; VII - & imposi¢do, ao poluidor e ao predador, da obrigagcdo de recuperar
e/ou indenizar os danos causados e, ao usudrio, da contribuicdo pela utilizagdo de recursos ambientais com
fins econdmicos”.
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Nao obstante todas essas normas-fim exijam normas-comando que as promovam, a
identificacdo de quais sejam tais normas, conforme se verificard adiante, depende de um
processo diverso da interpretacgao.

Por outro lado, ha disposicdes na Constituicdo de 1988 das quais apenas se podem
obter normas-comando (sdo as disposi¢des-comando). Isso porque, estruturalmente, ndo ha
espago para que a interpretagdo encontre normas cujo objeto sejam finalidades. E o caso, e.
g., do art. 5° incisos II, III, VIII, XI, XX, XLVII; as disposi¢oes do Titulo III, Capitulo
I: Da Organizacao Politico-Administrativa; as disposi¢des do Titulo IV, Capitulo I, Secao
I: Do Congresso Nacional, e Se¢do VIII, Subse¢do II: Da Emenda a Constituigao.

Isso ndo significa que ndo se possa encontrar a finalidade das normas-comando
obtidas a partir dessas disposi¢des, eis que toda norma deve possuir uma finalidade. Mas
essa finalidade nao ¢ uma norma-fim, e também nao ¢ obtida por interpretacao, conforme
se defendera no proximo capitulo.

Quanto a ambos os tipos de normas, cabe observar que, a partir de normas-fim mais
genéricas, podem ser extraidas, por interpretagdo, outras normas-fim mais especificas, da
mesma forma que, a partir de normas-comando mais genéricas, podem ser extraidas,
também por interpretagdo, outras normas-comando mais especificas™. Nesse processo
interpretativo de identificagdo de normas a partir de outras normas verifica-se a chamada
“subsuncao genérica” — por oposicao a “subsunc¢do individual” presente na aplicacdo da lei
ao caso concreto. O que interesse nesse tipo de operagao ¢ saber se um determinado
predicado estd incluido em outro™.

Na ADI 3.105, hd um exemplo de normas-fim obtidas a partir de outras normas-
fim, conforme se observa da manifestagdo do ministro Gilmar Mendes acerca de um dos

principios que regem o sistema constitucional de previdéncia social:

6 «Art. 1.228. (...) § 12O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades
econdmicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histdrico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas”.

T <Art. 5°. (...) II - ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;

III - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; (...) VIII - ninguém sera
privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei;
(...) XI - a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinag@o judicial; (...) XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado; (...)
XLVII - ndo haverd penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de
carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis; (...)".

¥ Entretanto, apenas por interpretacio, nio ¢ possivel obter uma norma de tipo diferente daquela sobre a qual
recaiu a primeira interpretacao.

% Os termos sdo de José Juan Moreso. Cf. Algunas consideraciones sobre la interpretacion constitucional, in
Doxa, n. 23, 2000, pp. 106-107.
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O principio do “equilibrio financeiro e atuarial” contém basicamente duas
exigéncias. A primeira impde que as receitas sejam no minimo
equivalentes aos gastos, € aqui temos o denominado equilibrio financeiro.
A segunda exigéncia, relativa ao equilibrio atuarial, determina a adogéo
de correlagdo entre os montantes com que contribuem os segurados € os
valores que perceberdo a titulo de proventos e pensoes.

Note-se que, ao que parece, 0 ministro primeiramente obteve do art. 40, in fine, da
CF® duas normas-fim (o equilibrio financeiro e o equilibrio atuarial). Em seguida, o
ministro perquiriu o significado daquelas normas-fim, do que resultaram outras duas
normas-fim — a equivaléncia entre receitas e gastos e a correlagdo entre os montantes de
contribuicao e de beneficios —, constituindo dois objetivos a serem alcancados pela politica
fiscal do governo no ambito previdenciario.

Expostas essas questdes, ainda surge uma indagagdo crucial. Existem disposi¢des
que permitem a identificagdo tanto de normas-comando quanto de normas-fim? Pede-se
aqui a vénia do leitor para se discutir este problema em outro capitulo®', ante a necessidade
de se explorarem alguns conceitos importantes para uma compreensao mais ampla do

tema.

6. Pressuposto fatico e condicionalidade das normas-fim

Como ja vislumbrado anteriormente, podem ser obtidas, a partir da Constituigao de
1988, tanto normas-fim condicionais quanto incondicionais.

As primeiras condicionam a perseguicdo de um fim, por parte do legislador
ordinario, a existéncia de certas situagOes faticas. Nestes casos, a norma contém uma
hipétese fatica, que é a previsdo abstrata de uma situacio empirica®. O legislador s6
devera perseguir a finalidade instituida pela Constituicdo quando reconhecer a existéncia

efetiva daquela situagdo na realidade fatica.

60 «Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes, ¢ assegurado regime de previdéncia de carater
contributivo e solidario, mediante contribui¢do do respectivo ente publico, dos servidores ativos e inativos e
dos pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste
artigo” (grifos nossos).

6! Cf. Capitulo IV, Item 4.2.

2 E o0 que Celso Anténio Bandeira de Mello, no plano das leis, chama de “motivo legal”. Cf.
Discricionariedade administrativa e controle jurisdicional, 2. ed., Sdo Paulo, Malheiros, 1998, p. 87.
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Embora ndo se relacione a atividade legislativa, a norma-fim obtida a partir do art.
136%, por exemplo, ¢ condicional, pois possui uma hipétese fatica — ordem publica ou paz
social ameagadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por
calamidades de grandes propor¢cdes na natureza — ¢ uma finalidade a ser buscada —
preservagdo ou pronto restabelecimento, em locais restritos e determinados, da ordem
publica ou da paz social. Note-se ainda que a Constitui¢do, utilizando-se de normas-
comando, relaciona taxativamente, em seguida, os meios de que se devera valer o
Presidente da Republica para a persecucdo daquela finalidade®.

De outra feita, nas normas-fim incondicionais, a Constituicdo institui uma
finalidade sem qualquer referéncia aos pressupostos faticos na presenca dos quais ela deva
ser perseguida. E o caso do ja citado art. 215, em que sdo finalidades a serem
incondicionalmente visadas: a defesa e valorizacdo do patrimdnio cultural brasileiro; a
producdo, promogao e difusdo de bens culturais; a formacdo de pessoal qualificado para a
gestdo da cultura em suas multiplas dimensdes; a democratizagdo do acesso aos bens de
cultura; e a valorizacao da diversidade étnica e regional.

O fato de as normas-fim nao possuirem uma hipotese fatica prevista, entretanto,
ndo impede, como se vera adiante, que normas infraconstitucionais perseguidoras destes
fins tenham sua constitucionalidade finalisticamente controlada em razdo de problemas em

seus pressupostos faticos (“occasio legis”).

63 «Art. 136. O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica ¢ o Conselho de Defesa
Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente restabelecer, em locais restritos e
determinados, a ordem publica ou a paz social ameacadas por grave e iminente instabilidade institucional ou
atingidas por calamidades de grandes propor¢des na natureza”.

6 «Art. 136 (...) § 1° - O decreto que instituir o estado de defesa determinara o tempo de sua duragdo,
especificard as areas a serem abrangidas e indicard, nos termos e limites da lei, as medidas coercitivas a
vigorarem, dentre as seguintes: I - restrigdes aos direitos de: a) reunido, ainda que exercida no seio das
associagoes; b) sigilo de correspondéncia; c) sigilo de comunicagdo telegrafica e telefonica; II - ocupacdo e
uso temporario de bens e servigos publicos, na hipotese de calamidade publica, respondendo a Unido pelos
danos e custos decorrentes”.
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CAPITULO II. NORMA E FINALIDADE

1. Objeto e finalidade das normas. Finalidades implicitas e explicitas

Todas as normas possuem objetos e finalidades.

O objeto da norma ¢ sempre interno a ela. Trata-se da conduta, do valor ou do
estado de coisas®, abstratamente previstos, sobre os quais dispde a norma. O objeto das
normas-comando sdo ag¢des, enquanto que o objeto das normas-fim sado finalidades.

J& a finalidade da norma ¢ o seu fator justificante, a sua razao de ser, o seu objetivo
a ser alcancado. As normas-comando ¢ as normas-fim, mesmo as constitucionais, sao
sempre fundamentadas por uma ou mais finalidades®, que vém a ser o seu valor inspirador
ou o estado de coisas visado®”. Uma norma que nio se justifica por alguma finalidade, ou
seja, que ndo possui qualquer fundamento, ¢ uma norma irracional e impropria para o
Direito®®.

Dessa forma, tanto as normas-fim quanto as normas-comando possuem justificativa
em certas finalidades. Pode chamar-se tais finalidades justificantes de finalidades
implicitas, eis que ndo podem ser encontradas “dentro” do conteudo das normas, mas
apenas como uma espécie de base de sua sustentacao. Trata-se de seu fundamento, daquilo

que as inspira — enfim, de sua ratio.

% Sobre valor ¢ estado de coisas, cf. Capitulo IV, Item 1.

5 Apbs preceituar que os “comandos e proibi¢des do Direito tém as suas raizes nas chamadas ‘normas de
valorag@o’”, fundamentando-se assim “em valora¢des, em aprovacdes e desaprovagdes”, Karl Engisch cita
um exemplo: “(...) o aborto nao é proibido por acaso, mas porque se considera ou estima aquele ser vivo em
gestagdo como sagrado e intocavel e se reconhece a necessidade de lhe conceder protegdo juridica contra os
perigos que o ameacam, nas situagdes de conflito, por parte da gravida e de terceiras pessoas”. Cf.
Introdug¢do ao pensamento juridico, trad. MACHADO, J. Baptista, 3. ed., Lisboa, Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1972, pp. 36-37. No mesmo sentido, Angelo Falzea afirma: “Para cada norma juridica, existe
um correspondente valor juridico em que o interesse da comunidade vem a se especificar”. Cf. Efficacia
giuridica, in Enciclopedia del Diritto, v. XIV, p. 471.

®7 Para a distingdio entre valor e estado de coisas, espécies do género finalidade, cf. Capitulo IV, Ttem 1.

% Em termos de regras e principios, esse raciocinio ¢ corroborado por Neil MacCormick, para quem
conjuntos de regras devem ser compativeis com um principio, do qual sdo manifestagdes mais especificas ou
concretas, enquanto que o principio, por sua vez, “tanto explica como justifica todas ou cada uma das regras
mais especificas em questdo”. Cf. Legal reasoning and legal theory, Nova lorque, Oxford University Press,
1978, p. 152. Ha assim, para o autor, sempre um principio de direito subjacente a regra ou ao conjunto de
regras (p. 156). No mesmo sentido, cf. ALEXY, Robert, Colisdo de direitos fundamentais e realiza¢do de
direitos fundamentais do Estado de Direito Democrdtico, in Revista de Direito Administrativo, n. 217, julho-
setembro de 1999, para quem o ponto decisivo da teoria dos principios “(...) € que atras e ao lado das regras
estdo principios” (p. 75). No caso das normas legais, judiciais e administrativas, devem elas ter fundamento,
em ultima instdncia, em finalidades explicitas (normas-fim) ou implicitas na Constituicdo, ou entdo em
finalidades que ndo contrariem aquelas finalidades da Constituicao.
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De outra feita, as finalidades explicitas sdo aquelas que constam do proprio
contetdo da norma. S3o as finalidades sobre as quais dispdem as normas-fim. Tais
finalidades aparecem como o objeto dessas normas.

Com isso, nas normas-comando, ha apenas finalidades implicitas, ou seja, que ndo
constam de seu conteudo. J4 nas normas-fim, podem ser identificadas tanto finalidades
explicitas — que sdo aquelas que figuram como seu proprio objeto® — quanto finalidades
implicitas, as quais, tal como nas normas-comando, ndo constam de seu conteudo.

Em suma, a questdo pode ser assim posta:

a) finalidade implicita: aquela que fundamenta tanto a norma-comando quanto a
norma-fim; ndo se encontra no conteiido da norma.

b) finalidade explicita: aquela que ¢ objeto das normas-fim, e portanto, faz parte de
seu conteudo; ndo estd presente nas normas-comando, que possuem como objeto

uma acao.
2. Interpretacio, perquiricao da ratio e concretizacao
2.1 A obtencgao das finalidades implicitas das normas: perquiricao da ratio

Como visto no Capitulo I, Item 5, a interpreta¢do de disposicao(des)-comando
apenas pode fornecer norma(s)-comando, assim como a interpretagcdo de disposigao(des)-
fim apenas pode fornecer norma(s)-fim. Sendo a norma um significado, uma disposicao-
comando ndo pode ter o significado de um fim (instituicdo de uma finalidade), assim como
uma disposi¢ao-fim ndo pode ter o significado de um comando (regulagdo de uma agao).

Nesse diapasdo, pode ocorrer que, em tal tarefa de obter normas a partir de
disposigoes, o intérprete utilize o elemento teleologico, ou seja, a finalidade justificante da
norma’ (¢ o que ocorre na chamada “interpretagio teleologica™). Esse elemento
teleologico (finalidade) auxilia no processo interpretativo de obtengdo de norma-comando
a partir de disposi¢ao-comando, bem como no processo interpretativo de obtencdao de
norma-fim a partir de disposicdo-fim’'. Mas isso ndo significa que a identificacdo dessa

finalidade justificante das normas ocorra por interpretagao.

% De forma semelhante, cf. GRAU, Eros Roberto, Planejamento econémico e regra juridica, tese de livre-
docéncia, Sao Paulo, 1977, pp. 75-76.

" E também, eventualmente, da finalidade justificante da disposi¢cdo (ou a “finalidade do legislador”).

! Sobre esse processo, que envolve uma norma provisoria, cf. Capitulo III, Item 2.3.1.
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A interpretacdo ndo visa a encontrar a finalidade justificante das normas, mas sim o
significado das normas’?, muito embora possa se valer da finalidade justificante das
normas para melhor determinar tal significado (ou ainda: para determinar o melhor
significado). Tal finalidade justificante que tera servido a interpretagdo foi “encontrada”
por uma atividade diversa da interpretagdo. Trata-se da perquiri¢do da ratio da norma.

Essa especifica atividade de perquiricdo da ratio caracteriza-se por envolver um
complexo de atos de inducdo, abstracdo e generalizagdo. Nao se investiga, tal como na
interpretagdo, o significado, mas sim o valor, o escopo, o objetivo concreto justificante da
norma’” — ou seja, as finalidades implicitas’* da norma’.

Observe-se ainda que, especialmente nas Constituigdes analiticas, hd normas cujas
finalidades nao sao facilmente identificadas. Vide, por exemplo, o art. 242, § 2° da

Constituicao Federal, que dita: “O Colégio Pedro II, localizado na cidade do Rio de

Janeiro, sera mantido na orbita federal”.

2.2 A obtencdo de normas-comando a partir de finalidades implicitas e

normas-fim: concretizacio

A interpretacdo também ndo ¢ instrumento proprio para obter normas-comando a
partir de finalidades, sejam elas contidas em normas-fim ou implicitas. De um lado, sendo
o processo de interpretagcdo, estritamente considerado, uma atividade de atribuicao de

significado, e de outro lado, sendo as finalidades verdadeiros valores’®, ndo é possivel

72 Note-se que a distingdo entre conteiido da norma e fundamento da norma, feita no item anterior, ajuda a
melhor precisar o papel da interpretacdo. Na definicdo de Karl Engisch, a interpretacdo possui como tarefa
“fornecer ao jurista o conteudo e o alcance (extensdo) dos conceitos juridicos. A indicagdo do conteudo é
feita por meio duma defini¢do, ou seja, pela indicagdo das conotacdes conceituais (...). A indicagdo do
alcance (extensao) ¢ feita pela apresentagdo de grupos de casos e casos individuais que sdo de subordinar,
quer dizer, subsumir, ao conceito juridico” (cf. Introdugdo (...), ob. cit., p. 102). Tem-se, assim, que a
interpretacdo se volta a explorar o conteudo, e ndo o fundamento da norma.

7 Nesse sentido, em relagio aos principios inexpressos, cf. GUASTINI, Riccardo, I principi (...), ob. cit., pp.
127-131. O autor anota que “este tipo de procedimento é o mesmo que se adota, tipicamente, nos sistemas de
common Law (mas ndo s6 neles), para remontar, a partir de uma especifica prontncia jurisdicional, & sua
ratio decidendi” (p. 128).

7 Reitere-se que as finalidades explicitas pertencem ao conteiido de certas normas (quais sejam, as normas-
fim) e, portanto, sua identificacdo se da por interpretagdo, e ndo por perquiri¢do da ratio.

7 Essas finalidades podem ser obtidas a partir de uma norma singular, a partir de um conjunto de normas, ou
mesmo a partir do ordenamento em sua completude. Assim também entende Guastini em relagdo aos
principios inexpressos (cf. I principi (...), ob. cit., p. 127).

76 Conforme se vera no Capitulo IV.
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atribuir a um valor o sentido de um comando. Serd necessaria a atividade de
concretizagd077.

Dessa forma, as finalidades, sejam explicitas (contidas em normas-fim) ou
implicitas, necessitam de normas-comando que operacionalizem sua aplicagdo. As
finalidades e as normas-fim, em direito, s6 se tornam “Uteis” quando delas sdo obtidas
normas-comando. Estas ultimas conferem as primeiras a capacidade de regular a realidade,
pois apenas elas ja possuem determinados seu dominio de aplicacdo e suas excegdes de nao
aplicacdo, figurando como um instrumento técnico completo para o exercicio da atividade
jurisdicional ™.

Portanto, as normas-fim e as finalidades, para se tornarem operativas, precisam ser
concretizadas. Trata-se de sua “transformacao” em uma ou mais normas-comando, de
forma a determinar seu dominio de aplicacdo e suas excegdes de nao aplica<;5079.

O processo de concretizagdo figura como uma operagdo com consideravel teor de
subjetividade. Em primeiro lugar, porque ndo se trata de um raciocinio dedutivo, onde a
unica premissa seria a finalidade. E.g.: da finalidade “ampla defesa”, ndo se obtém
diretamente a necessidade de presenca de advogados nos interrogatorios dos acusados:
uma norma do tipo “a defesa ndo estd assegurada se o advogado ndo estiver presente ao
interrogatorio”, obtida a partir daquela finalidade, ndo seria propriamente uma norma posta
pelo legislador. E em segundo lugar, porque as finalidades sdo veiculadas por expressodes
que evocam valores, a exigir do intérprete juizos morais e politicos™.

Exemplo tipico de hipotese de concretizacao judicial de norma-comando a partir de
normas-fim da Constituicdo encontra-se no RE 579.951, cuja ementa € a seguinte:

ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDACAO NEPOTISMO.
NECESSIDADE DE LEI FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO
QUE DECORRE DO ART. 37, CAPUT, DA CF. RE PROVIDO EM
PARTE. I - Embora restrita ao ambito do Judiciario, a Resolucdo 7/2005

77 Realgando que ndo se trata, aqui, de interpretacdo juridica estritamente considerada, observa Ernst
Forsthoff que, “se se insere o valor na propria norma, transformando assim a aplicacdo normativa em
realizacdo do valor, transforma-se também o processo de interpretagdo do conteido normativo na
compreensdo ¢ nos processos de realizacdo dos valores (...)”. Cf. Stato di diritto in trasformazione, trad.
RIEGERT, L. ¢ AMIRANTE, C., Mildo, Giuffre, 1973, p. 205.

78 Corroborando essas ideias, anota Karl Engisch que “(...) a valoragdo s6 se torna genuina regra juridica ao
armar-se com um imperativo. Com simples normas de valoragao nio poderia o direito exercer o dominio que
lhe compete sobre a vida dos homens em comunidade. S6 na medida em que as normas de valoragdo
adquirem a forca de manifestacdes de vontade, e, portanto, de ordens ou comandos, é que elas se
transformam em normas juridicas”. Cf. Introducdo (...), ob. cit., p. 36.

™ Cf. GUASTINI, Riccardo, Les principes (...), ob. cit., p. 4, em que ha esse raciocinio em relagio s regras e
principios.

%0 Essas observagdes sio de Guastini. Cf. Les principes (...), ob. cit., p. 5. O autor desenvolve raciocinio
semelhante em Principi di diritto e discrezionalita giudiziale, in Diritto Pubblico, n. 3, 1998, pp. 646-647, em
que conclui: “a escolha das [outras] premissas ¢ fruto de discricionariedade”.
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do Conselho Nacional da Justica, a pratica do nepotismo nos demais
Poderes ¢ ilicita. IT - A vedacido do nepotismo nao exige a edicao de lei
formal para coibir a pratica. III - Proibicdo que decorre diretamente
dos principios contidos no art. 37, caput, da Constituicio Federal. IV
- Precedentes. V - RE conhecido e parcialmente provido para anular a
nomeagdo do servidor, aparentado com agente politico, ocupante, de
cargo em comissao. (grifos nossos)

Naquela oportunidade, assim se manifestou o ministro Ricardo Lewandowski:

Ora, tendo em conta a expressiva densidade axiologica e a
elevada carga normativa que encerram os principios abrigados no caput
do art. 37 da Constituicdo, ndo ha como deixar de concluir que a
proibi¢do do nepotismo independe de norma secundaria que obste
formalmente essa reprovavel conduta. (...)

(-

Por tudo quanto até aqui exposto, entendo que carece de
plausibilidade a exegese segundo a qual que o nepotismo seria permitido
simplesmente porque ndo ha lei que o proiba.

O mesmo posicionamento foi adotado por aquela Corte na ocasido do julgamento
da ADC-MC 12, em que se questionou a Resolug@o n.® 7/05 do CNJ, que proibiu a pratica
de nepotismo no ambito do Poder Judicidrio. Assim se pronunciou o ministro Carlos
Britto:

(...) as restri¢cdes constantes do ato normativo do CNJ sdo (...) as mesmas
restrigdes ja impostas pela Constituicdo de 1988, dedutiveis dos
republicanos principios da impessoalidade, da eficiéncia e da igualdade
(...). Quero dizer: o que ja era constitucionalmente proibido permanece
com essa tipificacdo, porém, agora, mais expletivamente positivado.

Ainda de acordo com o ministro, “o spiritus rectus da Resolu¢cdo do CNJ é
debulhar os proprios conteudos logicos dos principios constitucionais de centrada
regéncia de toda a atividade administrativa do Estado”. Tratar-se-ia de “dar concregdo,
dar densificagdo a principios constitucionais que sdo onivalentes e auto-aplicdveis na
Iégica” (grifos nossos) *'.

De forma semelhante, o ministro Gilmar Mendes considerou que “a vedagdo ao
nepotismo é regra constitucional que esta na zona de certeza dos principios da moralidade
e da impessoalidade”.

Como se pode observar, a partir das normas-fim abstraidas do art. 37, caput —

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia —, 0s ministros

81 Nesse caso, pelo que se pode deduzir do raciocinio do ministro, a resolucdo do CNIJ seria, de certa forma,
inttil, pois apenas repetiria uma norma que o proprio Judiciario poderia reconhecer — por concretizacao, de
acordo com os parametros do presente trabalho — a partir de finalidades da Constituigao.
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encontraram uma norma-comando proibitiva — a vedacdo do nepotismo. Trata-se de uma
norma obtida por concretizagdo, eis que, de acordo com o entendimento adotado no
presente trabalho, a partir daquele dispositivo s6 poderiam ser obtidas, por interpretagao,
normas-fim.

Note-se que o carater concretizador da norma-comando em questdo ja havia sido
reconhecido no MS 23.780, cuja ementa se transcreve:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. NEPOTISMO. CARGO
EM COMISSAO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA. Servidora publica da Secretaria
de Educacao nomeada para cargo em comissdo no Tribunal Regional do
Trabalho da 16* Regido a época em que o vice-presidente do Tribunal era
parente seu. Impossibilidade. A proibi¢do do preenchimento de cargos
em comissao por conjuges e parentes de servidores publicos é medida
que homenageia e concretiza o principio da moralidade
administrativa, o qual deve nortear toda a Administracao Publica,
em qualquer esfera do poder. Mandado de seguranga denegado. (grifos
nossos)

Também na ADC-MC 12, o ministro Carlos Britto parece ter realizado uma tipica
atividade de concretizagdo ao extrair norma-comando proibitiva a partir do valor
constitucional da impessoalidade. Para o ministro, esta consistiria “na proibi¢do do
marketing pessoal ou da auto-promog¢do com os cargos, as fungoes, os empregos, os feitos,
as obras, os servigos e campanhas de natureza publica”.

De forma semelhante, a partir do valor da eficiéncia, o ministro obteve uma norma-
comando contendo obrigagdo positiva: “(...) o principio da eficiéncia, a postular o
recrutamento de mao-de-obra qualificada para as atividades publicas, sobretudo em
termos de capacitagdo técnica (...)".

No mesmo sentido, para o ministro Cezar Peluso, da impessoalidade se obtém o
“dever de preenchimento dos cargos publicos sine ira et studio, significando a vedag¢do de
privilégios e, também, de perseguicoes pessoais”’, bem como a proibi¢do de autopromocao.

E importante observar que, embora nio implique propriamente interpretagio, a
atividade de concretizagdo também ¢ atividade tipica dos orgdos jurisdicionais. O que
ocorre ¢ que, especialmente com a perpetuacdo do Estado social e a assimilagao
progressiva e explicitamente manifestada de valores e objetivos por parte dos
ordenamentos juridicos, os operadores do direito passaram a se utilizar, com intensidade
crescente, de elementos extrainterpretativos de aplicagao.

Nao obstante, afirmar que a atividade de concretizacdo de normas-fim ou de

finalidades da Constitui¢do pode ser efetuada pelos 6rgdos jurisdicionais ndo implica que
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eles possam exercé-la de forma ilimitada™. Se pretende reconhecer-se um espago de
atuacdo ao legislador democratico, rejeitando-se desde logo uma concepcdo da
Constituicio como “ovo de Colombo juridico™’, é preciso estabelecer que, nio obstante as
finalidades sejam nucleos abertos de valor, a possibilidade de que os 6rgaos jurisdicionais
lhes extraiam regras ¢ limitada. Caso todas as possiveis normas-comando promotoras de
finalidades constitucionais pudessem ser livremente obtidas por concretizagdo
jurisdicional, restaria pouco ou nenhum espago auténtico de criagdo para o legislador
infraconstitucional, tendo em vista a multiplicidade de finalidades inscritas na
Constitui¢ao.

Como, em ultima anélise, o processo de concretizagdo caracteriza-se pela maior
intensidade do elemento “criativo” do direito, uma teoria constitucional preocupada em
conferir aquele espago de liberdade ao legislador deve ater-se a fixacao dos limites dentro
dos quais pode ser exercida a atividade jurisdicional concretizadora®. A defini¢do da linha
em que acaba o espago de concretizagdo jurisdicional coincidird com a defini¢do da linha
em que comecga o espago reservado exclusivamente a atuacdo legislativa, inica que pode
desdobrar normas-fim. Caso o julgador transponha essa linha, desdobrando aquelas
finalidades, estara extrapolando de sua competéncia constitucionalmente instituida. E neste
sentido que se pode criticar a decisdo do STF que estabeleceu a proibi¢cdo do nepotismo
meramente a partir de valores da Constituicao: teria a Corte efetuado uma concretizagao
fora dos limites permitidos?

A busca por tal delimitagdo de espacos precisa ter em vista a distingcdo entre a
concretizacdo de finalidades enquanto traducdo de valores sob a forma de normas-
comando (ou “concretizagdo-especificacdo”) e a concretizagdo enquanto estabelecimento

de meios que modifiquem progressivamente a realidade em dire¢do a certos fins (ou

%2 Nesse sentido é que Cappelletti observa que o verdadeiro problema é o do “grau de criatividade ¢ dos
modos, limites e aceitabilidade da criagdo do direito por obra dos tribunais judiciarios”. Cf. Juizes
legisladores?, Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 21. De qualquer forma, a distingao entre
interpretagdo, concretiza¢do € perquiricdo da ratio é importante, eis que, por representarem diferentes
fendmenos, a limitagdo de cada qual também sera distinta.

¥ “Do qual tudo surge, desde o Codigo penal até a Lei sobre falsificagio de termometros”. A irdnica e
metaforica expressdo ¢ de Ernst Forsthoff. Cf. El Estado de la Sociedad Industrial, trad. LOPEZ GUERRA,
Luis e MUNIZ, Jaime Nicolas, Madri, Instituto de Estudios Politicos, 1975, p. 242.

% De forma semelhante, Robert Alexy entende que “uma constitucionalizagdo adequada somente é possivel
obter sobre o caminho, pedregoso e cheio de manhas, de uma dogmatica do espaco” (cf. Direito
constitucional e direito ordinario. Jurisdi¢do constitucional e jurisdi¢do especializada, trad. HECK, Luis
Afonso, in Revista dos Tribunais, v. 809, mar¢o de 2003, p. 59).
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“concretizagdo-realizagao 8 ). Conforme se verificard no Capitulo IV, o aparecimento
dessas duas figuras dependera de se considerar as finalidades como valores ou como

estados de coisas.

3. Finalidades opostas e finalidades divergentes

Entre duas finalidades distintas, pode ocorrer uma relacdo de incompatibilidade,
que pode ser fraca ou forte. Na incompatibilidade fraca, as duas finalidades entram em
conflito apenas em sua aplica¢do pratica. Abstratamente, sem a referéncia a qualquer caso
a ser solucionado, elas convivem harmonicamente, sem se mostrarem contraditorias. Por
tal motivo, elas podem ser subsumidas no interior do mesmo sistema juridico e oferecer
conjuntamente uma justificagdo coerente. Todas as finalidades da Constituicao de 1988,
por exemplo, sdo compativeis entre si, mas podem entrar em atrito na solucdo de
determinado caso concreto ou abstrato, como é o caso da relagdo entre a liberdade de
expressdo e a protecdo a honra. Trata-se assim de finalidades divergentes®.

Ja& na incompatibilidade forte, as finalidades mostram-se ja abstratamente
incompativeis. Elas ndo sdo capazes de oferecer conjuntamente uma justificagdo coerente.
Por essa razdo, ndo podem elas ser subsumidas no interior do mesmo sistema juridico. E o
caso da relacdo entre eficiéncia e ineficiéncia; moralidade e imoralidade; prote¢do e
destruicdo do meio ambiente. Trata-se de finalidades opostas®’.

Como as finalidades opostas ndo podem conviver dentro do mesmo ordenamento
juridico, sob pena de incoeréncia, a oposi¢do entre a finalidade de uma norma legal e a
finalidade de uma norma constitucional levara inevitavelmente a inconstitucionalidade da
primeira norma.

A finalidade legal contraria (oposta) a finalidade da Constituicao, entretanto, nao se
confunde com a produ¢do causal, por parte de uma norma legal, de um resultado
discrepante da finalidade Constitucional. O prejuizo ao meio ambiente, e. g., pode ndo ser
a finalidade da norma, mas sim um de seus efeitos. Aqui, o legislador ndo opta por
perseguir um valor contrario a valor da Constituicio — a restricdo a finalidade

constitucional se da apenas em razdo das consequéncias causais do ato legislativo.

% Essa ultima ideia ¢ semelhante aquilo que Karl Engisch chama de “concre¢do” enquanto “tendéncia ao
real”. Cf. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica actuales, trad. GIL CREMADES, Juan
Jose, Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1968, pp. 187 e segs.

% ¢t CoMANDUCCI, Paolo, Principios juridicos y indeterminacion del derecho, in Doxa, n. 21-11, 1998, p.
98. O autor aplica esse raciocinio ndo propriamente a finalidades, mas a principios.

¢t COoMANDUCCI, Paolo, Principios (...), ob. cit., p. 98, com a mesma ressalva da nota anterior.
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Nestes casos, a identificacao de eventual inconstitucionalidade é mais trabalhosa. A
maioria dos atos legislativos possuem ao menos a potencialidade de provocar alguma
decorréncia nociva sobre alguma finalidade da Constituicdo. O controle de
constitucionalidade, em tais hipdteses, dependera do processo de ponderacao, que podera

concluir pela existéncia ou inexisténcia do vicio®.

4. A “finalidade da finalidade”

Além da relagdo de incompatibilidade, vista acima, pode também existir, entre duas
finalidades distintas, uma relagao de fundamentacao.

E o caso, ja aventado, de se perquirir qual a finalidade de certa finalidade. Nessa
hipétese, uma finalidade fundamenta outra finalidade. Podem acontecer assim cadeias
ascendentes-descendentes de finalidades, em que se ordenam finalidades superiores e
subordinadas®.

Isso ocorre particularmente quando se indaga a finalidade que fundamenta uma
norma-fim. Essa finalidade implicita justifica a finalidade explicitamente disposta no
contetdo da norma-fim. Na ja citada ADC-MC 12, o ministro Celso de Mello afirma que
os postulados da impessoalidade e da moralidade administrativa

qualificam-se como diretrizes essenciais que dao substancia e significado
a repulsa que busca fazer prevalecer, no ambito do aparelho de Estado, o
sentido real da idéia republicana, que ndo tolera praticas e costumes
administrativos tendentes a confundir o espago publico com a dimensao
pessoal do governante, em claro desvio de carater ético-juridico.

De acordo com tal manifestacdo, aquelas duas finalidades inscritas no art. 37 da
Constituicao possuem como finalidade a prevaléncia do ideal republicano.
De forma semelhante, na ADI 2.649, consta de parte da ementa do acordao:

(...) 4. A Lei n. 8.899/94 ¢ parte das politicas publicas para inserir os
portadores de necessidades especiais na sociedade e objetiva a igualdade
de oportunidades e a humanizagdo das relagdes sociais, em cumprimento
aos fundamentos da Republica de cidadania e dignidade da pessoa
humana, o que se concretiza pela definigdo de meios para que eles sejam
alcancados. (...)

Como se nota, as finalidades “igualdade de oportunidades” e “humanizacdo das

relagdes sociais” t€ém como finalidades a “cidadania” e a “dignidade da pessoa humana”.

% Sobre a ponderacdo, cf. Capitulo IV, Item 4.
% Cf. HABA, Enrique P., Esquemas (...), ob. cit., p. 84. Isso ndo significa, como se observara a seguir, que o
magistrado possa sempre se utilizar dessas cadeias.
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Em outro exemplo, a MP 2.152/01, em seu art. 1°, ao criar a Camara de Gestao da
Crise de Energia Elétrica, dotou-a de poderes para “propor e implementar medidas de
natureza emergencial decorrentes da atual situagdo hidrologica critica”. Segundo aquele
dispositivo, o objetivo seria “‘compatibilizar a demanda e a oferta de energia elétrica, de
forma a evitar interrupgoes intempestivas ou imprevistas do suprimento de energia
elétrica”.

Podem-se assim observar duas finalidades perseguidas pela referida Medida
Provisoria, de forma que uma aparece como instrumental a outra. De fato, a primeira
finalidade — compatibilizar a demanda e a oferta de energia elétrica — figura como um meio
para se promover a segunda finalidade — evitar interrupgdes intempestivas ou imprevistas
do suprimento da energia elétrica.

E de se notar que as medidas instituidas pela MP acabam tendo por pardmetro
finalistico definitivo a segunda finalidade. Isso porque, mesmo se concluindo que tais
medidas ndo se prestem ao alcance da primeira finalidade, elas ndo devem ser consideradas
inadequadas” caso se demonstre que servem ao alcance da segunda finalidade. A relagio
de subordinagao entre as finalidades sobrepde o valor paramétrico da finalidade superior ao
da finalidade subordinada quando se trata de verificar a adequagdo de determinada norma-
comando.

Porém, ¢ importante ressaltar que parece prudente a utilizacdo deste raciocinio
apenas nos casos em que a finalidade superior estiver expressamente prevista no texto
legal, ou seja, quando tal finalidade constituir objeto de norma-fim inequivocamente
interpretada a partir do dispositivo legal. Isso porque, se a identificacdo de uma finalidade
a partir de uma norma-comando ja ¢ uma operagdo que exige certa dose de valoracdo, a
identificacao de uma finalidade “maior” a partir de outra finalidade “menor” ¢ empreitada
altamente perigosa, diante da caréncia de certeza e da grande abertura que confere a
divergéncia de opinides’'. Permitir que um 6rgdo jurisdicional construa, baseado em suas
proprias convicgdes e pontos de vista, cadeias de finalidades, parece atribuir-lhe poder
normativo insuportavel.

Essa ressalva ndo censura as hipoteses em que apenas a finalidade superior estiver
contida em uma norma-fim legal, e ndo a finalidade inferior. Neste caso, a finalidade

“menor” ¢ que ¢ identificada a partir da finalidade “maior”, normativamente prevista, € ndo

% Sobre a “adequagio”, cf. Capitulo IV, item 5.
?! Isso porque se trata de identificar o valor de um valor.
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o inverso. A titulo de exemplo, no HC 82.959, o ministro Carlos Britto consignou o
seguinte:

(...) foi em direta homenagem ao principio da dignidade da pessoa
humana (inciso III do art. 1°) que a nossa Constitui¢do Federal interditou
a pena de morte e a prisdo perpétua. Ao assim dispor, teria mesmo que se
comprometer com a proclamagdo da garantia da individualizagao da
pena, como efetivamente ocorreu (inciso XLVI do mesmo art. 5°). E tal
proclamacao ja significa afirmar que o cumprimento da pena privativa de
liberdade de locomocdo hd de ostentar uma dimensdo ensejadora da
regeneracdo do encarcerado.

Como se pode notar, a garantia da individualiza¢do da pena serve a uma finalidade
nao prevista em qualquer norma-fim passivel de ser obtida da Constituicao — a regeneracao
do encarcerado —, que por sua vez serve a outra finalidade expressamente contida em uma
norma-fim retirada do texto constitucional — a dignidade da pessoa humana.

Ha casos também em que da propria Constitui¢do se obtém tanto a norma-fim
inferior quanto a sua respectiva norma-fim superior. O art. 196°%, e.g., ao instituir a saude
enquanto finalidade (superior) a ser perseguida pelo Estado, também define uma das
formas pelas quais essa finalidade deve ser perseguida, e o faz por meio da institui¢do de
outra finalidade (inferior): a “redug¢do do risco de doenga e de outros agravos”.

O mesmo ocorre no art. 205, em que uma finalidade (inferior), qual seja, a
educagdo, serve a varias finalidades (superiores): “pleno desenvolvimento da pessoa”,
“preparo para o exercicio da cidadania” e “qualifica¢do para o trabalho”.

Ainda resta saber o que ocorre se a finalidade inferior de norma legal for oposta a
Constitui¢ao, mas a finalidade superior nao.

Aqui, como visto, h4 a inconstitucionalidade da finalidade subordinada. Este vicio
impede que a norma legal seja “salva” pela finalidade superior, mesmo sendo esta aceita
pela Constitui¢io. E 0 mesmo que ocorre quando uma norma legal com finalidade aceita
pela Constituicdo contraria uma norma-comando da Constituicdo: a norma legal sera
inconstitucional, pois a constitucionalidade dos fins ndo justifica a inconstitucionalidade
dos meios, assim como a constitucionalidade das finalidades superiores ndo justifica a

inconstitucionalidade das finalidades inferiores.

2 «Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
Servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagao”.

% “Art. 205. A educacgao, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificac¢do para o trabalho”.
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5. Finalidade da norma e finalidade do legislador

Da mesma forma que se distingue entre o significado extraido por interpretagao da
disposi¢do normativa (mens legis) e o significado a ela atribuido pelo legislador que a
elaborou (mens legislatoris), a finalidade da norma ndo se confunde com a finalidade
pretendida pelo legislador com a elaboracdo da disposi¢ao.

Por se referir apenas a conteudos, a mens legislatoris compde-se das intengdes
imediatas do legislador, ao passo que as finalidades por ele visadas sao suas intengdes
mediatas.

Como as intengdes s3o manifestagdes eminentemente subjetivas, € como o
“legislador” ¢, em geral, um conjunto de individuos, as finalidades pretendidas com a
edicdo do ato s6 podem ser identificadas com maior precisdio com o acesso a dados
objetivos que expressem aquelas intengdes.

Note-se que a identificagdo das finalidades das normas submete-se a um regime
interpretativo mais eldstico e dinamico, capaz de lidar com as mudangas na realidade
politica, social e econdmica e de incorporar novos entendimentos € pontos de vista. Trata-
se de um processo aberto as chamadas “mutagdes constitucionais™®, razdo pela qual deve
estar atento aos elementos faticos contemporaneos ao ato interpretativo. J4 para a
verificacdo das finalidades das disposicoes, exige-se uma analise dos motivos que levaram
a edi¢do do ato, tais como as discussdes parlamentares, a justificativa da proposta, a
motivagio expressa’>. H4 um processo interpretativo eminentemente retrospectivo, voltado
para fatos ja consumados, e que lida com dados e informagdes, em geral, mais
objetivamente acessiveis e determinaveis.

Tal como a tradicional diferenga entre mens legis € mens legislatoris, a distingao
entre finalidade da norma e finalidade da disposi¢ao nao ¢ inttil, eis elas nem sempre irdo
coincidir.

Curioso caso de — ao menos aparente — ndo coincidéncia entre a finalidade da
norma ¢ a finalidade da disposi¢ao constitucional pode ser encontrado no HC 82.424, em

que se discutiu a abrangéncia do art. 5°, inciso XLII da CF’. Naquela oportunidade, o

* Como ensina Anna Candida da Cunha Ferraz, uma das hipéteses de mutagdo constitucional ocorre “quando
ha adaptacdo do texto constitucional a nova realidade social, ndo prevista no momento da elaboracdo da
Constituicdo”. Cf. Processos informais de mudang¢a da Constitui¢do, Sao Paulo, Max Limonad, 1986, pp. 58-
59.

% Consubstanciada geralmente na chamada “exposi¢do de motivos”.

% «Art. 5°(...) Inciso XLII — A pratica de racismo constitui crime inafiangével e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusédo, nos termos da lei”.
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ministro Moreira Alves destacou que a disposi¢ao foi inserida na Constitui¢do apenas com
0 objetivo de combater a discriminagio contra negros® . Para tanto, o magistrado recorreu a
justificativa constante da Emenda Aditiva 2P00654—0, do constituinte Carlos Alberto
Cad, a qual deu origem ao artigo em questao. Citou também a recitagdo, por parte do
constituinte José Lourenco, do poema “Navio Negreiro”, de Castro Alves.

De outra feita, o ministro Mauricio Corréa, a partir de uma concep¢ao ampliativa de
racismo, estribada em descobertas da ciéncia que negam a existéncia de “racas” humanas,
identificou na disposi¢cao uma finalidade da propria Constitui¢ao, qual seja, o principio da
igualdade: o objetivo da norma constitucional seria promover a igualdade entre todas as
pessoas, combatendo quaisquer formas de discriminacgdo, dentre as quais a discriminac¢ao
contra judeus.

Este caso serve também para ilustrar as dificuldades para se identificar as intengdes
do legislador, ante a variedade de interpretagdes que podem ser atribuidas a seus motivos
justificantes. Isso porque, ndo obstante a afirmag¢do do ministro Moreira Alves de que a
justificativa apresentada pelo deputado Carlos Alberto Cad s6 fazia referéncia a
discriminacao contra negros, o ministro Mauricio Corréa entendeu que aquele constituinte

referiu-se igualmente a necessidade de superacdo das discriminagoes
raciais para a construcdo de um Estado Democratico. Embora a
segregacao aos negros tenha sido o movel principal de sua inspiragao, vé-
se pelos termos plurais da justificativa apresentada, que nao foram
afastadas outras formas de racismo.

Anote-se que Mauricio Corréa ndo investigou o que o constituinte Cad quis dizer
com as aquelas palavras de sua justificativa, mas sim atribuiu a elas o significado que era
compativel com a posi¢do adotada em seu voto.

De outra feita, no RE 20.210, datado de 1953, encontra-se paradigmatico exemplo
de interpretagdo de dispositivo que, desprezando por completo a expressa finalidade com a
qual o legislador o editara, passa a adotar significado absolutamente incompativel com tal
objetivo.

O art. 1° do Decreto 21.341 de 1932 assim dispunha: “E declarada de nenhum
efeito a escritura de 26 de agosto de 1931, pela qual a Prefeitura do Distrito Federal

adquiriu a Companhia Santa Fé o dominio e posse sobre o morro de Santo Antonio”.

7 Por essa razio, para Moreira Alves, a inafiangabilidade e a imprescritibilidade previstas alcancariam
apenas os atos discriminatorios contra pessoas da cor negra.
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De acordo com os “considerandos” do ato’®, a referida escritura foi tida por
insubsistente porque o morro de Santo Antonio pertencia ao patriménio da Unido desde o
regime imperial. Assim, pela motivacdo do ato, a Companhia Santa Fé, que na escritura
figurava como vendedora, ndo possuia qualquer direito sobre o morro.

Em habilidosa argumentagdo, o ministro Orozimbo Nonato contornou a proibi¢ao
inscrita no art. 18 das Disposi¢des Transitorias da Constituicio de 1934%°, pela qual se
vedava a apreciacao judicial dos decretos do Governo Provisorio e seus respectivos efeitos,
e reconheceu, com fundamento em outros titulos que ndo a escritura aludida no art. 1° do
Decreto, o direito de propriedade de particulares sobre o morro de Santo Antonio:

Mas, a verificagdo do sentido, do contetido, da extensdo de um ato,
ndo envolve a negacdo de sua validade e, ao revés, pressupde essa
validade. Pressupde a validade do ato para se lhe marcar o alcance e
afirmar ou negar sua estraneidade a relagdes juridicas derivadas de outros
atos. E assim se torna sem sentido a arguicdo de ofensa da letra do
decreto aludido, valendo observar que para a verificagdo da ocorréncia
dessa ofensa ndo oferece argumento terminativo o estudo dos
“considerando” do decreto.

Pode esse estudo oferecer subsidio de prova para a revelacdo da
mens legislatoris, ndo, entretanto, para a verificagdo de ofensa da letra da
lei que ndo se concentra naqueles “consideranda”, por ser ordem,
comando, norma obrigatdria, regra indeclinavel de conduta.

E ainda que se invoque o “eius interpretari legem cuius est
condere”, o que vale verificar € a mens legis e ndo a vontade, a mente do
legislador, de que a lei se desprende para adquirir contetudo proprio”.

Nenhuma duvida, por outro lado, de que a lei reside na parte do
mandamento do legislador e ndo na que se expdem consideragdes e
motivagdes.

Estas apenas valem, relativamente, para a inteligéncia da lei, do
texto que encerra a ordem, a regra de conduta.

Valem apenas relativamente porque interpretar a lei ndo ¢ indagar a
vontade subjetiva do legislador, sendo o significado real e objetivo da
norma (...).

Com isso, o ministro, partindo exclusivamente da interpretagdo da disposi¢cdo
normativa, claramente contrariou a finalidade com a qual ele havia sido editado, qual seja,

o reconhecimento da propriedade da Unido sobre o morro de Santo Antonio.

% “Considerando que o morro de Santo Antonio, ainda no regime imperial, se integrou, por diversos titulos
de aquisigdo, no patrimonio nacional; Considerando que os diferentes atos administrativos de que, a partir de
1889, foi éle objeto, ndo implicavam a sua alienag@o, ndo havendo duvida de que neles se tratava ndo de uma
translagdo de dominio, mas de concessdo de trabalhos publicos, com os 6nus e vantagens constantes do
decreto de concessdo; Considerando, porém, que por escritura publica de 26 de agosto de 1931, a Companhia
Santa Fé vendeu a Prefeitura do Distrito Federal o referido morro, sem que lhe assistisse, por qualquer titulo,
direito a propriedade do mesmo”.

% «Art. 18. Ficam aprovados os atos do Governo Provisério, dos interventores federais nos Estados e mais
delegados do mesmo Governo, e excluida qualquer apreciacdo judicidria dos mesmos atos e dos seus
efeitos”.
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As mesmas razdes, enfim, que inspiram doutrina e jurisprudéncia a considerar o
significado da lei (mens legis) como prevalecente sobre o significado a lei atribuido pelo
legislador (mens legislatoris) parecem levar a concluir pela prevaléncia da finalidade da lei

sobre a finalidade que o legislador tinha em vista ao edita-la'®.

6. A finalidade comum a todas as normas

Embora possam coincidir, as finalidades as quais se fez referéncia até entdo nao se
confundem com aquela que ¢ a finalidade inerente a toda e qualquer norma, e que figura
como a finalidade bésica do proprio Direito: o seu cumprimento ou observéancia'®'. Este
fim da norma, de uma maneira genérica, ¢ o fim de que a realidade conforme-se a seu
objeto. Trata-se de sua “pretensao de eficacia social”. A titulo de diferenciacdao, pode
nomear-se tal finalidade de comum, ao passo que as demais finalidades seriam proprias.

A norma-comando que prevé que a Camara dos Deputados deve ser renovada a
cada quatro anos tem a finalidade comum de que ocorram efetivamente eleigdes
quadrienais para aquele o6rgdo. Por sua vez, a finalidade propria € o de tornar o sistema
politico mais representativo e democratico.

Da mesma forma, a norma-comando que confere ao Executivo federal o poder de
editar medidas provisdrias tem a finalidade comum de que estes atos sejam reconhecidos
como normas juridicas validas e com forca de lei, ao passo que sua finalidade propria ¢ a
de permitir que situacdes urgentes sejam reguladas de forma mais célere. J4 a norma-
comando que condiciona a futura eficacia dessas medidas a aprovacdo do Congresso
Nacional possui a finalidade comum de que ndo sejam mais reconhecidos seus efeitos
juridicos, apos transcorrido o prazo estabelecido, sem a aprovagao do Congresso Nacional;
a finalidade propria, por sua vez, ¢ a de que a permanéncia de direitos e deveres na ordem
juridica advenha de um Poder mais representativo do que o Executivo.

Como se nota, a diferenca entre os dois tipos de finalidade ¢ nitida nas normas-
comando, cujo objeto sdo obrigagdes, proibigdes e permissdes — a finalidade enquanto

fundamento do comando aparece deveras distinta da finalidade de obediéncia ao comando.

' De forma semelhante, afirma Carlos Maximiliano, inspirado em Willoughby e Cooley: “ndo se declaram
inconstitucionais os motivos da lei. Se o parlamento agiu por motivos inconstitucionais ou reprovados, porém
a lei ndo é, no texto, contraria ao estatuto basico, o tribunal nao a condena”. Cf. Comentarios (...), ob. cit., p.
157.

"""E em referéncia a essa finalidade comum que afirma Jaap Hage: “As regras visam fazer o mundo
corresponder aos conteudos da regra”. Cf. Teleological reasoning in reason-based logic, in 5th International
Conference on Artificial Intelligence and Law, Maryland, 21-24 de maio de 1995, p. 18.
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Nas normas-fim, entretanto, hd praticamente uma coincidéncia entre ambas as finalidades.
Isso porque o objeto dessas normas ja ¢ uma finalidade propria. Com isso, a finalidade
comum, que ¢ a de que a realidade conforme-se a seu objeto, acaba se tornando a
“finalidade de que a finalidade se realize”'®. E.g., tome-se a norma-fim que estabelece que

a eliminagdo da pobreza constitui um dos objetivos da Republica (art. 3°, inciso III da CF).

7. As fungoes da finalidade no controle de constitucionalidade

No ambito do controle de constitucionalidade finalistico, as finalidades podem
assumir duas fungoes.

Em primeiro lugar, pode ocorrer que a finalidade funcione como censura ao
legislador ordinario. A finalidade ¢ tomada como referéncia para um juizo de reprovacao,
que eventualmente pode levar a conclusdo pela inconstitucionalidade. Essa censura pode
S€r por comissdo ou por omissdo.

Na censura por comissdo, a finalidade ¢ abalada pela existéncia de determinada
norma infraconstitucional. Isso pode ocorrer quando a norma-comando legal for
inadequada em relacdo aquela finalidade; quando a norma-comando legal restringir tal
finalidade; ou quando a norma-fim legal ou a finalidade da norma-comando legal for
oposta aquela finalidade ou por ela inadmitida.

Ja na censura por omissao, ¢ precisamente a inexisténcia de normas-comando que
abala a finalidade, pois esta permanece estéril ante a falta de elementos que lhe confiram
operatividade juridica.

Mas a finalidade também pode funcionar como respaldo. A finalidade, aqui,
“defende” a norma-comando ou a norma-fim, porque estas a promovem ou sdo aptas a
promové-la. Essas normas encontram guarida na finalidade beneficiada, a qual se torna sua
forca justificadora.

Note-se que a fung¢do de censura por comissdo, a fungdo de censura por omissao € a

funcdo de respaldo nao se confundem com proibicao, obrigacdo e permissao estritamente

192 para Marcelo Neves, a “eficacia social” é a conformidade dos comportamentos ao conteudo da norma, e
diz respeito a realizagdo do programa condicional, ao passo que a “efetividade” refere-se a “implementagéo
do ‘programa finalistico’ que orientou a atividade legislativa (...)” (cf. 4 constitucionalizagdo simbdlica, Sao
Paulo, Editora Académica, 1994, p. 46). Se aplicados esses conceitos ao presente trabalho, a primeira
expressdo seria a finalidade comum das normas-comando, enquanto a segunda seria a finalidade comum das
normas-fim. Observe-se, entretanto, que a terminologia ndo ¢ univoca na doutrina — Luis Roberto Barroso, e.
g., entende que “efetividade” representa “a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais”,
aplicando-se, ao que parece, a todo tipo de norma (cf. O direito constitucional e a efetividade de suas
normas, 5. ed., Rio de Janeiro - Sdo Paulo, Renovar, 2001, p. 85).
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consideradas, respectivamente. Teve-se o cuidado de empregar o termo “func¢do”, pois as
proibicdes, as obrigacdes e as permissdes estdo contidas nas normas-comando da
Constitui¢ao, mas nao em suas finalidades ou nas normas-fim.

E certo que as normas-fim e as finalidades da Constitui¢do, por pertencerem ao
direito, vinculam o legislador, e neste sentido, sdo obrigatorias. Mas de uma forma deveras
diferente das obrigagées (e proibicdes e permissdes) contidas nas normas-comando'®.

Quando, e. g., a mesma norma-comando legal for censurada por parte de uma
finalidade da Constituicdo, e concomitantemente respaldada por outra, ndo se pode dizer —
a menos que se admita que o sistema normativo-constitucional tenha optado por um
conflito normativo interno insanavel'® — que a mesma norma legal estd ao mesmo tempo

proibida e permitida pela Constituicdo. A existéncia de censura e respaldo simultaneos

exigira a atividade de ponderacao.

8. As finalidades e suas fontes

Como ja vislumbrado, as finalidades que mais interessam ao controle de
constitucionalidade versado neste trabalho s3o: a) as finalidades da Constituicdo; b) a
finalidade de norma e de disposic¢do legal; c¢) a finalidade de lei.

Em grande parte das vezes, o controle de constitucionalidade que tem finalidades
da Constituicdo como paradigma recai sobre normas-comando infraconstitucionais. Mas
pode ocorrer que ganhem relevo as finalidades e normas-fim infraconstitucionais. Trata-se
das hipdteses de se analisar a compatibilidade entre, de um lado, as finalidades
infraconstitucionais implicitas ou explicitas, e de outro, as finalidades da Constitui¢ao.

Nao obstante, pode ainda acontecer que nao sejam propriamente relevantes as
finalidades da Constituicao, mas apenas as finalidades infraconstitucionais. Nestes casos, o
que importa ¢ saber se determinada norma-comando legal ¢ compativel com a finalidade
da lei que a contém. A utilidade dessas distingdes ficara mais evidente no decorrer do

presente trabalho.

1% Com excegdo da hipotese de oposi¢do entre finalidades, ou de finalidade ndo admitida, em que a
finalidade censurada se mostra desde logo proibida. Cf. Item 3 deste capitulo e Capitulo VI.
1% Essa problematica sera melhor explorada no Capitulo IV.
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9. Controle de constitucionalidade finalistico lato sensu e stricto sensu

Para que o controle se caracterize como controle de constitucionalidade finalistico
“lato sensu”, basta que nele esteja envolvido qualquer dos dois “tipos” de finalidades, ou
seja, tanto as finalidades contidas em normas-fim (finalidades explicitas), quanto as
finalidades fundamentadoras de normas-fim e de normas-comando (finalidades implicitas).

J& no controle de constitucionalidade finalistico “stricto semsu”, quedam-se
excluidas aquelas hipdteses em que apenas estdo envolvidas finalidades implicitas da
Constituicao. Nao se incluem nessa qualificacdo mais restrita de controle, portanto, aqueles
casos de controle em que somente ha, de um lado, norma-comando legal, e de outro, uma
ou mais finalidades implicitas da Constitui¢io'®”.

A razao dessa distingdo ¢ mais pratica do que tedrica.

Mesmo quando o julgador opera um controle de constitucionalidade nao-finalistico,
ou seja, naquelas hipéteses em que ha conflito entre norma-comando legal e norma-
comando da Constitui¢do, ha uma tendéncia de recorrer a finalidade implicita dessa norma-
comando constitucional, geralmente com dois propdsitos: “manipular” o ambito de
incidéncia de tal norma e realgar a sua importancia. A finalidade implicita, aqui, entra
apenas obliquamente, ndo figurando de forma direta no controle, eis que serve como
acessorio a designios estipulativos ou retoricos.

Levando em consideracao essa tendéncia, pode ser muito dificil — ou até impossivel
—, na pratica, distinguir entre essas hipoteses em que o julgador se vale apenas
indiretamente de finalidade constitucional implicita e aquelas hipdteses em que ele as
utiliza de forma direta (quando o conflito ndo se d4 entre norma-comando legal e norma-
comando constitucional, mas sim entre a norma-comando legal e a finalidade da norma-
comando constitucional). Por isso, em razao dessa duvida que pode surgir quanto a
caracterizagdo do controle — se ndo-finalistico ou se finalistico “lato sensu” —, surge uma
categoria mais facilmente identificavel: o controle “stricto sensu”, que ja exclui desde logo

aqueles dois grupos mal distinguiveis de hipoteses.

1% Note-se que, para que ndo haja controle finalistico “stricto sensu”, as finalidades implicitas da
Constitui¢do hao de ser as unicas finalidades envolvidas. Caso esteja envolvida, além de finalidade implicita
da Constitui¢do, alguma finalidade implicita da norma legal, esta-se diante do controle finalistico “stricto
sensu”.
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10. Finalidades da Constituicio e liberdade de escolha de fins por parte do legislador

Possui o legislador uma margem de liberdade na definicdo e escolha de fins, sem
estar vinculado aos fins da Constitui¢ao?

E certo que hi certos atos cuja finalidade ja é definida de antemdo pela
Constituigio'®. E o caso do decreto instituidor do estado de defesa, que deve perseguir
apenas a preservagao ou o pronto restabelecimento, em locais restritos e determinados, da
ordem publica ou da paz social. A pergunta acima se refere a todo o conjunto de atos
legislativos que ndo estdo expressamente vinculados a finalidades constitucionais
especificas.

Desde logo, ¢ possivel afirmar que o legislador ndo pode perseguir finalidades
opostas a Constituigdo, tal como se observou no Item 3, pois isso significaria contrariar os
valores eleitos pelo texto supremo, subvertendo a hierarquia entre normas e ferindo a
coeréncia do sistema. A atividade legislativa estd sempre vinculada negativamente pelas
finalidades da Constitui¢ao, eis que nao as pode contrariar. Mas estaria ela vinculada
também positivamente, ou seja, deve o legislador perseguir apenas as finalidades da
Constitui¢do? A pergunta inicial pode ser assim mais direcionada: o legislador possui uma
margem de liberdade na definicdo e escolha de fins, sem estar vinculado positivamente
pelos fins da Constituigao?

A resposta parece ser positiva. A possibilidade de que o legislador defina seus
proprios fins a perseguir aparece como uma decorréncia necessaria da adocdo de uma
concep¢do ndo meramente instrumental da atividade legislativa. Por essa concepcao, o
legislador ndo ¢ apenas um executor da Constituicdo. A legislacdo infraconstitucional ndo
se resume a um mero instrumento para a aplicagdo otimizada da Constitui¢ao: a existéncia
das leis ndo se justifica apenas na medida em que se preste a realizagdo dos fins da
Constitui¢ao.

E a ideia do legislador democratico que depde a favor deste entendimento'®’.
Impedir que os integrantes do parlamento, legitimamente eleitos pela vontade popular, e
que se encontram mais proximos dos anseios sociais € do embate de interesses e ideias,

persigam os fins que mais convenham a sociedade, implica tolher a contribui¢do popular,

1% Utilizando os termos de Canotilho, essas hipoteses sdo aquelas em que as “determinantes heterdnomas” —
pertencentes a Constituicdo — “comandam” ou “dirigem positivo-materialmente” as “determinantes
autéonomas” — colocadas pelo proprio legislador ao editar a lei, segundo critérios proprios de valoragdo. Cf.
Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador, Coimbra, Coimbra Editora, 1994, pp. 264 e segs.

7 A Constitui¢do, nas palavras de Robert Alexy, “(...) primeiro quer um legislador e, segundo, um
democraticamente legitimado”. Cf. Direito constitucional (...), ob. cit., p. 72.
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ainda que indireta, na defini¢do das opgdes politicas do Estado'®®

. Além disso, proibir a
escolha e definicao de finalidades em determinado momento e sob determinada conjuntura
significa castrar sobremaneira a capacidade da lei em dar respostas aos imprevisiveis e
inevitaveis problemas que surgem na vida de um pais.

A partir disto, a formulacao teorica da “liberdade” legislativa pode ser construida
com base: a) na identificagdo de um espago de atuag@o na propria Constitui¢do, ou b) na
limitagdo da atividade de controle jurisdicional.

Em a), trata-se de tecer uma linha delimitadora da abrangéncia horizontal das
finalidades da Constituicdo. Por este entendimento, as finalidades da Constituicdo
comporiam apenas uma parte das finalidades que podem ser perseguidas pelo legislador
infraconstitucional. Ao lado das finalidades da Constitui¢do, haveria um amplo espectro de
finalidades que poderiam ser escolhidas pelo legislador. Tais finalidades, embora nao
pertencentes a Constituicao, seriam por ela aceitas, e possuiriam o mesmo grau hierarquico
das finalidades pertencentes & Constituigdo'”.

Dessa forma, o legislador poderia ter como finalidades, e. g., a diminui¢ao da
inflacdo, ao estabelecer certas medidas de intervengdo na economia, bem como o respeito
aos mortos, ao instituir os crimes inscritos nos arts. 209 a 212 do Coédigo Penal, eis que,
embora ndo sejam elas finalidades pertencentes a Constituicdo, sdo por ela aceitas.

Ja em b), as finalidades da Constitui¢do comporiam todo o espectro de finalidades
que poderiam ser perseguidas pela atividade legislativa, esgotando o plexo de finalidades
passiveis de serem eleitas pelo legislador ordinario. A liberdade do legislador aqui se
resumiria a escolher as finalidades instrumentais aquelas finalidades da Constitui¢do, ou
seja, finalidades que figurassem como formas ou como meios de promogao das finalidades
constitucionais. Tal liberdade implicaria assim o estabelecimento de uma linha
delimitadora da abrangéncia vertical das finalidades da Constitui¢do, de modo a limitar a
atividade jurisdicional de verificacdo daquela instrumentalidade em cada caso.

Com isso, a finalidade de diminuicdo da inflagdo apenas seria aceita se fosse

considerada um meio para promover outra finalidade da Constituicdo, como o

volvi ; . . . , o .
desenvolvimento nacional (art. 3°, inciso II). Da mesma forma, s6 se aceitaria a finalidade

"% E com base em semelhantes ideias que Ernst Forsthoff lamenta, na Alemanha, a progressiva “degradagio
da legislagdo, um dos mais importantes fendmenos da vida constitucional”, ao ser situada “sob as categorias
do direito administrativo: a Republica Federal como Administragdo. O que aconteceu com a representacao do
povo soberano e maduro, que ndo se algou contra uma semelhante degradagdo a 6rgao de execucao?”. Cf. El
Estado (...), ob. cit., p. 241.

' Disso ja decorre a possibilidade de que as finalidades legais entrem em conflito in concreto com
finalidades da Constituicdo, sem que isso implique, desde logo, na inconstitucionalidade da norma legal de
finalidade conflitante.
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de respeito aos mortos caso ela figurasse como forma de prote¢do de uma finalidade
constitucional, como a dignidade humana (art. 5°, inciso VI) ou a liberdade religiosa (art.
1°, inciso III).

O presente trabalho adota o entendimento a), eis que a ado¢do do entendimento b),
de certa forma, conflita com a concep¢do ndo instrumental da legislacdo: as normas legais

acabam sendo instrumentais em relacdo a Constituicao, pois as suas finalidades o sdo.
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CAPITULO III. A HERMENEUTICA E OS ELEMENTOS
TELEOLOGICO E HISTORICO

1. Diretivas metodolégicas da hermenéutica

Seguindo orientagdo doutrinaria'', as diretivas metodoldgicas de interpretagdo
podem ser divididas em diretivas de 1° grau e diretivas de 2° grau.

As diretivas de 1° grau sao compostas por a) diretivas linguisticas, que abrangem as
diretivas semanticas e as diretivas sintaticas; b) diretivas sistémicas, que sao tanto aquelas
relativas a sistematicidade extrinseca quanto a intrinseca; e ¢) diretivas funcionais, que se
compdem dos chamados métodos de interpretagdo histdrico e teleoldgico. Ja as diretivas de
2° grau compdem-se de a) diretivas de emprego, que dizem respeito a qual(is) das
diretrizes anteriores deve(m) ser aplicada(s) de acordo com o caso; € b) diretivas de
preferéncia, que se referem a forma de solucionar conflitos entre diretrizes.

No que tange as diretivas funcionais, que interessam mais diretamente ao presente
trabalho, por agruparem os métodos historico e teleoldgico de interpretagdao, podem elas
ser classificadas em 5 grupos''":

e Grupo 1, em que ha referéncia aos “trabalhos preparatorios” da norma
interpretada;

e Grupo 2, relativo ao “historico do texto interpretado e a seus desenvolvimentos
tanto anteriores quanto posteriores a sua adog¢ado, sob forma de substitui¢do, de ab-
rogagdo, de adjungio ou de modifica¢do”™'%;

e Grupo 3, que se refere ao contexto socioecondmico em que a norma foi adotada
(occasio legis), bem como sua evolugao;

e Grupo 4, referente a tradicao e aos usos; e

e Grupo 5, relativo ao fim, ao objetivo, ao espirito da lei (ratio legis) e a intengdo do

legislador.

No ambito do presente trabalho, serdo considerados elementos relevantes a

perspectiva finalistica aqueles contidos nos grupos 1, 2, 3, que compdem o método

ey, OsT, Francois ¢ KERCHOVE, Michel van de, Entre la lettre et [’espirit — les directives d’interprétation
en droit, Buxelas, Bruylant, 1989, pp. 49 e segs.

"1 Cf. OsT, Francois ¢ KERCHOVE, Michel van de, Entre la (...), ob. cit., pp. 64 ¢ segs.

2ct OsT, Frangois e KERCHOVE, Michel van de, Entre la (...), ob. cit., p. 64.
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historico de interpretacdo'" — por razdes adiante expostas —, e no grupo 5, que consistem
no método teleologico de interpretagdo propriamente dito. Quanto a tradi¢do e aos usos
(grupo 4), trata-se de conceitos de influéncia praticamente nula sobre o fenomeno da
inconstitucionalidade, em especial diante da prevaléncia, em nosso sistema juridico, do
direito positivo sobre o direito costumeiro. No mais, as nogdes de “tradi¢ao” e “usos” sdo
particularmente fluidas e vagas, de dificil identificacdo nas sociedades modernas, e
portanto, de aplicabilidade bastante limitada.

Cabe observar que o presente trabalho nao pretende fazer apologia a interpretagao
teleologica, de modo a considera-la sempre a interpretagdo mais apropriada e superior aos
demais métodos, mas sim analisar mais detalhadamente sua estrutura, suas fun¢des e seus

resultados.
2. O elemento teleoldgico
2.1 A importancia e as limita¢oes do elemento teleolégico

A teoria do direito costuma conferir lugar privilegiado para o elemento teleoldgico
na interpretacgao e aplicagdo do direito.

Philipp Heck, por exemplo, constréi a sua jurisprudéncia dos interesses sobre a
ideia de finalidade. Para ele, “toda decisdo deve ser interpretada como uma delimitag¢do de
interesses contrapostos e como uma estima¢do desses interesses, conseguida mediante

»114

Jjuizos e idéias de valor” . Essa “consideracdo das leis a partir do ponto de vista das

estimagoes de interesses que contém tem naturalmente como tarefa a compreensdo da
finalidade de cada lei”™" .

Por sua vez, Josef Esser entende que a consideracao dos fins das normas permeia as
decisdes juridicas em geral. Para ele, mesmo nos programas condicionais os fins exercem
papel fundamental, pois quem aplica o direito deve dar um juizo responsavel segundo a
interpretagdo do fim do programa, olhando “por tras dos bastidores” da programagdo, no

sentido de procurar a tarefa atualmente visivel da norma''®.

13 No mesmo sentido, cf. ASCENSAO, José de Oliveira, O direito (...), ob. cit., p. 426.

"4 Cf. El problema de la creacién del derecho, trad. ENTENZA, Manuel, Granada, Editorial Comares, 1999,
p. 65.

15 Cf. El problema (...), ob. cit., p. 68.

1 Cf. Precomprensione (...), ob. cit., p. 144.
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De forma semelhante, Canaris entende que o ordenamento juridico corresponde a
um sistema teleologicamente ordenado. Com isso, até mesmo os argumentos sistematicos
possuem uma natureza teleologica''’.

Comungando do mesmo posicionamento, Emilio Betti, em sua classica obra sobre a
interpretacdo do direito, critica a andlise do “momento teleologico” da norma apenas
supletivamente ao critério logico, enquanto 1til corretivo para corrigir o conteido da
norma. Neste sentido, assim se expressa ele:

A légica do direito € algo bem maior que uma pobre ldgica formal das
proposigoes legislativas singulares; ¢ missdo do intérprete espiritualiza-la

considerando nela imanente o momento teleoldgico e dando-se conta de

todo o sistema ''®.

Ainda nessa mesma linha, Carlos Maximiliano ressalta que, por ser o direito uma
ciéncia primariamente finalista, “a sua interpretacdio ha de ser, na esséncia,

»1% Na propria escolha do significado correto a ser aplicado haveria sempre,

teleologica
para Michele Taruffo, um critério teleologico de interpretacdo, de modo a qualificar tal
significado como idoneo ou ndo idoneo a qualificar a hipdtese fatica segundo os efeitos
que pode produzir em relagdo a ela'®’.

Entretanto, o elemento teleoldgico também oferece seus perigos, em razdo da
abertura que oferece aos valores, acentuando a subjetividade daqueles que dele se valerao

21 A incerteza das conclusdes, a inseguranca causada

no processo de aplicacao do direito
pela imprevisibilidade inerente aos pontos de vista fortemente valorativos, e a ameaga de
incoeréncias no ambito da dindmica jurisprudencial sdo fatores que mostram-se mais
presentes com a consideracao dos fins do direito.

Por tais motivos, adverte Friedrich Miiller que a interpretagcdo teleoldgica nao ¢

auténoma dos outros elementos de interpretacdo, como o gramatical, o histérico e o

"7 Cf. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, trad. CORDEIRO, A. Menezes, 3.
ed., Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, pp. 66-67 ¢ 187.

"8 Cf. Interpretazione della legge e degli atti giuridici, 2. ed., Mildo, Dott. A. Giuffré Editore, 1971, pp. 284-
285.

"9 Cf. Hermenéutica e aplicagado do direito, 17 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1998, p. 151.

120 Cf. La motivazione (...), ob. cit., p. 250.

2 A titulo de exemplo, Anna de Vita expde a problematica da referéncia ao preambulo, por parte do
Conselho Constitucional francés, para aferir a constitucionalidade das leis, e conclui que aquilo que chama de
“normas de principios” colocam inevitavel dificuldade ao intérprete, “pela carga politica e ideoldgica que as
anima”. Cf. I valori costituzionali come valori giuridici superiori nel sistema francese, in P1ZZORUSSO,
Alessandro e VARANO, Vincenzo (org.), L’influenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridici
contemporanei, t. I, Milao, Dott. A. Giuffre, 1985, pp. 1183 e segs.
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sistematico. Os pontos de vista dela advindos sé poderdo ser utilizados na medida em que
possam ser justificados mediante outros elementos'?.

De forma semelhante, Konrad Hesse, apos admitir que o ponto de vista teleologico
indica uma direcdo de questionamento essencial, ressalva que, se utilizado de forma
isolada, ele “ndo possibilita uma resposta suficiente, porque ‘sentido e finalidade’ da
prescri¢do somente sdo determinaveis indubitavelmente se eles podem ser comprovados

. 2123
com auxilio de outros elementos .

2.2 A identificacdo da finalidade

Na chamada interpretacdo teleologica, cuida-se, inicialmente, de identificar uma
finalidade da disposicao ou da norma desta obtida.

Em se tratando de identificar a finalidade do legislador, ¢ de se verificar o fim por
ele visado com a edic¢do do ato. Recorre-se assim a elementos extranormativos, procurando
alcancar as inten¢des mediatas daquele que formulou a disposi¢ao.

Caso a finalidade que se pretenda identificar seja da norma, € preciso distinguir
quanto a espécie de norma. Em se tratando de uma norma-comando, a identificagdo de sua
finalidade faz-se pela atividade de perquiri¢do da ratio, a que se fez referéncia no Capitulo
II, Item 2.1, em que estdo envolvidos inducdo, abstragdo e generalizagdo. E que, neste
caso, a finalidade est4 apenas implicita'**.

O RE 181.599 contém exemplo tipico de identifica¢ao de finalidade de uma norma-
comando da Constituicdo. Naquela oportunidade, o relator entendeu que a exigéncia

o . L 125
constitucional de expedi¢do do precatorio

“tem por finalidade impedir favorecimentos
pessoais indevidos e frustrar injustas persegui¢oes ditadas por razoes de carater politico-

administrativo”. Dessa forma, o

122 Cf. Discours de la méthode Jjuridique, trad. JOUANJAN, Olivier, Paris, Presses Universitaires de France,
1996, p. 269.

'3 Cf. Elementos de direito constitucional da Repiblica Federal da Alemanha, trad. HECK, Luis Afonso,
Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 64.

124 Note-se que, nas disposi¢des que s6 admitem a obtengdo de uma norma-comando, a prévia identificagio
desta ¢ condi¢do necessaria para a obtengdo da finalidade. Isso porque primeiro € preciso inferpretar o
dispositivo, encontrando o seu significado, para so6 depois perquirir a sua finalidade. N@o se pode procurar a
finalidade de algo sem previamente compreendé-lo.

125 Norma-comando obtida do art. 100, cuja redacdo ¢ a seguinte: “A excecio dos créditos de natureza
alimenticia, os pagamentos devidos pela Fazenda Federal, Estadual ou Municipal, em virtude de sentenga
judicidria, far-se-do exclusivamente na ordem cronologica de apresentacdo dos precatorios e a conta dos
créditos respectivos, proibida a designagdo de casos ou de pessoas nas dotagcdes orgamentarias e nos créditos
adicionais abertos para este fim”.
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sentido teleologico da norma inscrita no caput do art. 100 da Carta
Politica (...) objetiva viabilizar, na concrec¢ao do seu alcance, a submissao
incondicional do Poder Publico ao dever de respeitar o principio que
confere preferéncia juridica a quem dispuser de precedéncia cronologica.

O mesmo ocorre no RE 446.999, em que se encontrou a finalidade da norma-
comando inscrita no art. 14, §7° da CF'?, e que possui a seguinte ementa:

INTERPRETACAO TELEOLOGICA DA REGRA DE
INELEGIBILIDADE. 1. A regra estabelecida no art. 14, §7° da CF,
iluminada pelos mais basilares principios republicanos, visa obstar o
monopdlio do poder politico por grupos hegemonicos ligados por lagos
familiares.

Ja na hipotese de uma norma-fim, o seu objeto ja é uma finalidade. E a finalidade
que esta “dentro” da norma. A investiga¢ao do conteudo da norma ja revela tal finalidade
que nela esta contida, sem precisar recorrer a perquiri¢do da ratio.

Ocorre que, além dessa finalidade contida explicitamente na norma-fim como seu
objeto, ¢ possivel identificar outra finalidade, implicita e superior aquela: a finalidade que
fundamenta a norma-fim. Da mesma forma que acontece com a finalidade que fundamenta
a norma-comando, aquela finalidade fundamentadora da norma-fim também deve ser

obtida por perquiri¢do da ratio '’

2.3 A utilizacido da finalidade

Nao obstante, para que a finalidade implicita (fundamentadora de uma norma-
comando ou de uma norma-fim) ou a norma-fim identificadas ganhem operatividade para a
decisdao de um determinado caso submetido a atividade jurisdicional, ¢ preciso que delas
sejam obtidas normas-comando. Assim, obtida a finalidade, seja aquela que fundamenta a
norma-comando ou a norma-fim, seja a que estd contida na norma fim, a segunda fase da
interpretacdo teleologica serd a identificacdo da norma-comando mais adequada para a

promocgao de tal finalidade.

126 «Art. 14. (...) § 7° - Sdo inelegiveis, no territorio de jurisdi¢io do titular, o cOnjuge e os parentes
consangiiineos ou afins, até o segundo grau ou por adogdo, do Presidente da Republica, de Governador de
Estado ou Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses
anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a reelei¢ao”.

127 Cf. Capitulo 11, Item 4.
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2.3.1 Utilizagdo da finalidade e niveis de liberdade do juiz

Nesse diapasdo, o processo de identificacdo de uma norma-comando para reger o
caso pode oferecer trés niveis diferentes de liberdade para o juiz.

No nivel de liberdade baixo, dentre todas as possiveis normas que podem ser
obtidas pelos diferentes métodos de interpretagdo da disposicao, sera escolhida para reger o
caso a mais apta para promover a finalidade. A finalidade funciona aqui apenas como
critério de selecao entre as diferentes normas.

Para melhor explicitar este raciocinio, pode recorrer-se a explicacdo de Michele
Taruffo. Para o autor, na escolha do significado a partir de um critério teleoldgico, a norma
¢ qualificada como idonea ou ndo idonea a qualificar a hipotese fatica segundo os efeitos
que pode produzir em relagdo a esta: trata-se de uma escolha que versa sobre a finalidade
que ela permite atingir com a decisdo da lide'*®.

Karl Larenz parece adotar esse modo de proceder como sendo a regra geral da
“Interpretagado teleologica™:

Interpretacdo teleoldgica quer dizer interpretagdo de acordo com os fins
cognosciveis e as idéias fundamentais de uma regulagdo. A disposicao
particular héa de ser interpretada no quadro do seu sentido literal possivel

e em concordancia com o contexto significativo da lei, no sentido que

corresponda optimamente a regulagdo legal e & hierarquia destes fins '

JA& no nivel médio, obtém-se, unicamente com base na finalidade (por
concretizagdao), a norma mais apta a promové-la, e em seguida, procura-se adaptar tal
norma as normas que podem ser obtidas por interpreta¢do da disposi¢ao. A finalidade aqui
pode acarretar efeito restritivo ou ampliativo em relagdo as normas interpretadas a partir da
disposi¢do.

Enfim, no nivel alfo, a norma obtida unicamente com base na finalidade (por
concretizagao) sera a norma que regera o caso, independentemente das normas que podem
ser obtidas por interpretagdo da disposicdo. Aqui, a finalidade pode provocar efeitos ab-
rogatorios em relacdo as normas interpretadas a partir da disposi¢ao.

Estes dois ultimos procedimentos, que implicam uma “corre¢ao” teleologicamente

fundamentada da lei, figuram como excepcionais para Karl Larenz, que apenas os admite

128 Cf. La motivazione (...), ob. cit., p. 250.
2t Metodologia da ciéncia do direito, trad. Lamego, José, 3. ed., Lisboa, Fundac¢do Calouste Gulbenkian,
1997, p. 468. No mesmo sentido ¢ a observagdo de André Ramos Tavares: “Como regra geral, os enunciados
constituem verdadeiras barreiras interpretativas para o operador do Direito e, em particular, para o Tribunal
Constitucional, em sua atividade de elucidag@o da norma vigente”. Cf. Teoria da Justica Constitucional, tese
de livre-docéncia, Sao Paulo, 2003, p. 229.
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desde que o fim da lei “esteja claramente averiguado e que, sem a corre¢do, esse fim ndo
seria atingido numa parte dos casos e ndo seria possivel evitar uma grave contradi¢do de
valora¢do ou uma clara injustica 130,

Nos niveis médio e alto, € certo que a finalidade havia sido obtida ja a partir de uma

norma-comando previamente identificada''

. Entretanto, essa norma figurou como uma
norma “provisoria”’, que apenas serviu de suporte para a identificacdo da finalidade. A
partir dessa finalidade agora identificada, serd obtida, por concretizagdo, outra norma-
comando — aquela adequada para a promocgao da finalidade —, que podera ou ndo coincidir
com a primeira norma-comando.

A titulo de exemplo, entendeu-se, no RE 578.562, que a imunidade prevista na
norma-comando obtida do art. 150, VI, b, da CF'*? alcanca também os cemitérios que
consubstanciam extensdes de entidades de cunho religioso. No mesmo sentido, o RE
183.403, em que se decidiu que a imunidade da norma-comando do art. 150, VI, d'*
alcanga as chamadas apostilas, veiculo de transmissdo de cultura simplificado.

O que se observa € que, apds serem obtidas as finalidades das duas imunidades — na
primeira, a protecao das “distintas expressoes de crenga espiritual” (ministro Eros Grau),
e na segunda, o “implemento da educagdo e da cultura” e a “comunica¢do do pensamento
num contexto de obra de cultura” (ministro Marco Aurélio) —, obtiveram-se normas-
comando ampliativas promotoras daquelas finalidades. Tais normas-comando proibem a
incidéncia de tributos também sobre aqueles objetos.

De forma semelhante, assim consta da ementa do RE 158.564:

ELEITORAL - PREFEITO QUE SE CANDIDATA A VICE-PREFEITO
DO MESMO MUNICIPIO, PARA O PERIODO IMEDIATAMENTE
SUBSEQUENTE - INELEGIBILIDADE - INTERPRETACAO
TELEOLOGICA DO ART. 14, PAR. 5., DA CONSTITUICAO
FEDERAL - DESINCOMPATIBILIZACAO - IRRELEVANCIA DA
RENUNCIA TEMPESTIVA AO MANDATO (CF, ART. 14, PAR. 6.) -
RECURSO  EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. A
inelegibilidade do Prefeito municipal que pretende candidatar-se a Vice-
Prefeito do mesmo Municipio, para o periodo administrativo
subsequente, subsiste plenamente, ainda que o seu afastamento definitivo
da chefia do Executivo local tenha ocorrido no semestre anterior a

B0 Cf. Metodologia (...), ob. cit., p. 469.

P! Excetuando-se as hipoteses em que se identificaram normas-fim.

132 «Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado 4 Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI - instituir impostos sobre: (...) b) templos de qualquer culto;
133 «Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado 4 Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) VI - instituir impostos sobre: (...) d) livros, jornais, periddicos e o
papel destinado a sua impressao”.
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realizagio das eleigdes. A interpretagio teleologica do art. 14, PAR. 5. "%,
da Constituicdo objetiva impedir que se consume qualquer
comportamento fraudulento que, lesando o postulado da irreelegibilidade
do Prefeito municipal, viabilize, ainda que por via indireta, o acesso do
Chefe do Poder Executivo local a um segundo mandato, cujo exercicio,
em periodo imediatamente sucessivo, lhe € categoricamente vedado pela
norma constitucional.

Conforme se pode observar, ao analisar a norma-comando do art. 14, § 5° da CF
(redagdo anterior a EC 16/97) — proibicdo de eleicdo dos chefes do Executivo para o
mesmo cargo no periodo administrativo subsequente —, a Corte identificou a sua finalidade
— frustrar “comportamento fraudulento” de candidato. Com base nessa finalidade,
construiu-se uma norma-comando ampliativa: a proibicdo de que prefeito afastado do
cargo eleja-se vice-prefeito para o periodo administrativo subsequente aquele em que se
deu o afastamento.

Em outro exemplo (HC 76.853), o ministro Marco Aurélio, em voto acatado pela
maioria, entendeu que o art. 2°, IT da Lei 8.072/90 (antiga redacdo)'™ “hd de ter alcance
perquirido a luz dos métodos de interpretacdo teleologico e sistemdtico”. Nao se poderia
admitir assim afastar, de forma peremptoria, a liberdade proviséria “em hipotese na qual
envolvido réu primario, de bons antecedentes, com familia constituida e trabalho
implementado”.

Neste caso, procurou-se a finalidade da norma-comando que proibe a liberdade
proviséria aos acusados de crimes hediondos, de pratica da tortura, de trafico ilicito de
entorpecentes ¢ drogas afins e de terrorismo. Ao que parece, pelo argumento do ministro,
tal finalidade seria a prevencao geral em face dos individuos de maior periculosidade. A
partir dessa finalidade, obteve-se norma-comando restritiva que excepciona daquela
proibicao os réus primdrios, de bons antecedentes, com familia constituida e trabalho

implementado.

134 «Art. 14. (...) § 5° - Sdo inelegiveis para os mesmos cargos, no periodo subseqiiente, o Presidente da
Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido, ou
substituido nos seis meses anteriores ao pleito” (redacao anterior a EC 16/97).

135 «Art. 2°. Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes ¢ drogas afins e o
terrorismo sao insuscetiveis de: (...) II - fianga e liberdade proviséria” (redagdo anterior a modificacdo feita
pela Lei 11.464/07).
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2.3.2 Utilizagdo de finalidade de outra norma

Nos exemplos anteriores, identificou-se a finalidade com base na norma de uma
disposic¢do, e a partir dessa finalidade obteve-se outra norma, relacionada tematicamente e
de forma direta aquela mesma disposigdo.

Pode ocorrer, entretanto, que, apos se identificar uma finalidade com base na norma
de uma disposi¢ao, seja obtida outra norma, mas sem relagdo tematica direta com aquela
disposi¢cdo. Em outros termos, ¢ sob angulo inverso, ¢ possivel que, para encontrar a
norma-comando finalisticamente adequada de determinada disposi¢do, seja tomada como
parametro uma finalidade alheia a tal disposi¢do. Nestes casos, parece correto afirmar que
houve uma interpretagao teleologica sistemdtica.

Pertinente exemplo encontra-se na ADI 3.105, em que o ministro Cezar Peluso, ao

136

analisar o art. 195, inciso II, parte final, da CF °, assim se pronunciou:

Este canone, embora faga mencdo apenas as aposentadorias € pensoes
concedidas pelo regime geral de previdéncia, deve ser interpretado de
forma teleoldgica e expansiva, para alcangar, no que sejam compativeis,
também aquelas concedidas pelo regime dos servidores publicos, em
atengdo ao carater unitario do fim publico de ambos os regimes e ao
principio da isonomia (...).

Pelo que se observa, a isonomia aqui nao ¢ propriamente a finalidade do referido
art. 195, inciso II, parte final (ou de sua norma). A isonomia ¢ uma finalidade
constitucional externa a norma, e ¢ tomada como pardmetro para adapti-la a ela, via
ampliacdo.

Também no AI-AgR-ED 158.725, o ministro relator Marco Aurélio entendeu que
“cumpre dar sentido teleolégico ao preceito do § 1° do artigo 103 da Lei Maior"”’,
porquanto ndo se afigura razodvel entender-se que, em todo e qualquer procedimento, os

autos devam ser, automaticamente, enviados ao Ministério Publico”. E ainda:

Se hoje o 6rgdo ja estd sobrecarregado, fato a implicar permanéncia de
processos por dois a trés anos, o que se dira se adotada a automaticidade
que os Embargantes propugnam?

13 «Art. 195. A seguridade social ser4 financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos
da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais: (...) II - do trabalhador e dos demais segurados da
previdéncia social, ndo incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201; (...)".

7 «Art. 103. (...) § 1° - O Procurador-Geral da Republica devera ser previamente ouvido nas agdes de
inconstitucionalidade e em todos os processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal”.
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Nota-se que o ministro buscou uma finalidade externa ao art. 103, § 1° — ao que
parece, a celeridade na tramitacdo dos processos perante o STF. Isso porque, a partir da
norma-comando que obriga a oitiva do Procurador-Geral da Republica em todos os
processos de competéncia daquela Corte, ndo € possivel identificar aquela finalidade.
Aliés, essa norma-comando figura mesmo como uma restrigdo aquela finalidade, pois
depde contra a rapidez no andamento das causas. Tal norma parece ter outra finalidade —
visar a que o contraditério com a participagdo de instituicdo incumbida da defesa da ordem
juridico-constitucional conduza a convicgao mais embasada e juizo mais seguro por parte
dos julgadores.

Por conseguinte, o ministro obteve da disposicdo uma norma-comando com base
naquela finalidade externa (celeridade): a permissdo para que alguns autos nao fossem
enviados ao Ministério Publico. Tal decisdao foi de encontro ao entendimento esposado no
RE 177.137 pelo ministro Moreira Alves, que interpretou definitivamente o art. 103, § 1°
da CF sem fazer alusdes a finalidades: “A Constitui¢do é categorica. Devemos mandar
todos os processos a Procuradoria, para parecer”.

Por sua vez, no HC 82.959, o mesmo ministro relator Marco Aurélio entendeu que
o art. 97, § 1° do Cédigo Penal'*®, ao dispor sobre prazo indeterminado da medida de
seguranca para inimputavel, havia de ser interpretado teleologicamente, atentando-se para
o limite madximo de 30 anos, tendo em vista a regra constitucional que veda a prisdo
perpétua. De acordo com este raciocinio, as mesmas razoes que fundamentam as normas-
comando proibitivas de prisao perpétua e de custodia por prazo maior que 30 anos militam

a favor da proibi¢ao de internamento por tempo superior a 30 anos.

2.4 O elemento teleologico no controle de constitucionalidade e a busca da

interpretaciao conforme a Constituicao

A chamada “interpretacdo conforme a Constitui¢do” pode assumir os seguintes
significados: a) um postulado de interpretagdo, decorrente da presuncdo de
constitucionalidade das leis, e segundo o qual o julgador deve optar, dentre as diversas
interpretagdes possiveis de uma mesma disposi¢do, por aquela que mais se adapta a

Constituicdo; b) essa atividade de escolha da interpretacdo que mais se coaduna com a

B8 «Art. 97. (...) § 1° - A internago, ou tratamento ambulatorial, serd por tempo indeterminado, perdurando
enquanto ndo for averiguada, mediante pericia médica, a cessag¢@o de periculosidade. O prazo minimo devera
serde 1 (um) a 3 (trés) anos”.
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Constituicdo; c) o resultado dessa atividade: a interpretacdo que mais se conforma a
Constituicdo; e d) uma técnica de decisdo proferida em sede de controle de
constitucionalidade, pela qual o 6rgdo controlador decide de acordo com a interpretacao
que mais se coaduna com o texto constitucional.

Em se tratando do elemento teleoldgico da Constitui¢do, a interpretagdo conforme,
em qualquer de seus significados, assume a figura de interpretagcdo conforme a finalidade
da Constitui¢do. Trata-se, assim, da norma que menos restringe ou que mais promove certa
finalidade da Constituicao, ou entdo que melhor equilibra as restricdes e promocgoes as

finalidades em conflito'*’

(c); a obrigatoriedade de escolhé-la (a); a atividade de escolhé-la
(b); ou a técnica de decidir de acordo com ela (d).

Segundo a licdo de Betti, quando se ilumina o contetido normativo da lei pela
racionalidade teleologica, a norma pode ter seu alcance tanto estendido quanto limitado'*.
No que tange a interpretacdo conforme a finalidades da Constituicdo, o intérprete
“manipula” o ambito de incidéncia da norma legal, dentro dos limites textuais da
disposi¢do, guiado por uma finalidade da Constituicdo. Ao diminuir aquele ambito de
incidéncia, o intérprete evita que a norma se mostre inconstitucional por abranger hipoteses
ndo permitidas pela Constitui¢do; j4 ao aumentar seu ambito de incidéncia, o intérprete
evita que ela seja inconstitucional por deixar de abranger hipoOteses obrigatorias pela
Constituicdo. O 6rgao encarregado de interpretar a lei impede, no primeiro caso, que ela
peque por excesso, € no segundo, por insuficiéncia.

Assim, como anota Pablo Navarro, ao considerar inadequada ao caso concreto
determinada solucdo dada pelo legislador, o intérprete frequentemente faz uma redugdo
teleologica do alcance da norma, ao invés de discutir sua for¢a normativa'*'. O intérprete
procura “salvar” a norma legal da inconstitucionalidade.

Esse “salvamento” iluminado por uma finalidade da Constituicao, entretanto, como
ja ressaltado, encontra limites no proprio texto da disposicdo legal. Quando este ndo
permitir qualquer interpretagdo que se coadune com a finalidade constitucional, a

20 intérprete ndo pode “forcar” uma

interpretacdo ndo admitida pelo texto da disposicdo'™®.

disposicdo se mostrara inteiramente viciada

13 Sobre a promogdo e a restri¢do a finalidades, bem como a ponderagdo, cf. Capitulo IV, Itens 3 ¢ 4.

140 Cf. BETTI, Emilio, Interpretazione (...), ob. cit., p. 287.

YU Cf. Acerca de la inevitabilidad de la interpretacion, in Isonomia, n. 22, 2005, p. 108.

142 Nesse sentido, o ministro Moreira Alves, quando do julgamento da RP 1.417, bem pontuou os limites da
interpretagio conforme: “(...) O PRINCIPIO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO
(VERFASSUNGSKONFORME AUSLEGUNG) E PRINCIPIO QUE SE SITUA NO AMBITO DO
CONTROLE DA CONSTITUCIONALIDADE, E NAO APENAS SIMPLES REGRA DE
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Karl Engisch, enfim, assim explica a interpretacdo conforme:

(...) nos casos, mas s6 nos casos, em que o ‘teor verbal’ ndo ¢ univoco, e,
portanto, especialmente naqueles em que de antemao se consente uma
interpretagdo mais restritiva € uma interpretagdo mais extensiva, procura
decidir-se a favor daquele sentido da letra que conduza a compatibilidade
da disposicao legal interpretanda com a Constituigdo e os seus principios.
Aqui pressupode-se, portanto, um sentido literal ndo univoco, e nio se
opera contra o sentido literal que directamente se obtém através da
interpretacio ‘gramatical’ da lei.'**

3. Os elementos historicos
3.1 A “occasio legis”

A occasio legis, de forma sintética, significa o conjunto de circunstincias sociais
que levaram ao surgimento da lei'*’: o estado de coisas que motivou o legislador a editar o
ato legislativo. Em paralelo com o ato administrativo, ha semelhang¢a com o que a doutrina
administrativista chama de pressuposto de fato, que se define como o “conjunto de

circunstancias, de acontecimentos, de situacoes que levam a Administragdo a praticar o

INTERPRETACAO. A APLICACAO DESSE PRINCIPIO SOFRE, POREM, RESTRICOES, UMA VEZ
QUE, AO DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE DE UMA LEI EM TESE, O S.T.F. - EM SUA
FUNCAO DE CORTE CONSTITUCIONAL - ATUA COMO LEGISLADOR NEGATIVO, MAS NAO
TEM O PODER DE AGIR COMO LEGISLADOR POSITIVO, PARA CRIAR NORMA JURIDICA
DIVERSA DA INSTITUIDA PELO PODER LEGISLATIVO. POR ISSO, SE A UNICA
INTERPRETACAO POSSIVEL PARA COMPATIBILIZAR A NORMA COM A CONSTITUICAO
CONTRARIAR O SENTIDO INEQUIVOCO QUE O PODER LEGISLATIVO LHE PRETENDEU DAR,
NAO SE PODE APLICAR O PRINCIPIO DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO,
QUE IMPLICARIA, EM VERDADE, CRIACAO DE NORMA JURIDICA, O QUE E PRIVATIVO DO
LEGISLADOR POSITIVO. (..) NO CASO, NAO SE PODE APLICAR A INTERPRETACAO
CONFORME A CONSTITUICAO POR NAO SE COADUNAR ESSA COM A FINALIDADE
INEQUIVOCAMENTE COLIMADA PELO LEGISLADOR, EXPRESSA LITERALMENTE NO
DISPOSITIVO EM CAUSA, E QUE DELE RESSALTA PELOS ELEMENTOS DA INTERPRETACAO
LOGICA. (..) REPRESENTACAO QUE SE JULGA PROCEDENTE, PARA SE DECLARAR A
INCONSTITUCIONALIDADE DO PARAGRAFO 3 DO ARTIGO 65 DA LEI COMPLEMENTAR N.
35/79, INTRODUZIDO PELA LEI COMPLEMENTAR N. 54, DE 22.12.86”.

3 No direito comparado, ha artificios decisorios que, ndo obstante visem também a preservar a norma
infraconstitucional, parecem ir “um pouco além” da interpretagdo conforme, intensificando a atividade
criadora do juiz e tendendo, por vezes, a extrapolar os limites da interpretacdo. Na “declaracdo de
conformidade sob reserva de interpretagdo construtiva” do direito francés, e.g., o 6rgdo julgador adiciona ao
texto aquilo que lhe falta para ser conforme (cf. FAVOREU, Louis, La décision de constitutionnalite, in Revue
Internationale de Droit Comparé, n. 2, ano 38, abril-junho de 1986, p. 622). Ja nas “sentencas aditivas” do
direito italiano, a Corte Constitucional declara inconstitucional certo dispositivo naquilo que deixa de dizer
algo. Dessa maneira, e. g., em processo penal, pode haver inconstitucionalidade de um dispositivo na parte
que ndo prevé que certos atos se desenvolvam na presenga de um advogado: o resultado serda a
obrigatoriedade dessa presenga. O exemplo ¢ de Roberto Romboli (cf. La tipologia de las decisiones de la
Corte Constitucional en el processo sobre la constitucionalidad de las leyes planteado en via incidentale, in
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n. 48, setembro-dezembro de 1996, p. 65).

44 Cf. Introducdo (...), ob. cit., p. 120.

%5 De forma semelhante, cf. ASCENSAO, José de Oliveira, O direito (...), ob. cit., p. 427.
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ato”'*. Em direito privado, ela encontra alguma semelhanga com a chamada causa dos

g - . - A . . 14
atos juridicos, embora esta ndo possua conceituagio unanime na doutrina'*’.

Com base em diversos autores'*®, Carlos Maximiliano faz uma definicdo de occasio
legis que merece ser transcrita em razao de sua completude:

complexo de circunstancias especificas atinentes ao objeto da norma, que
constituiram o impulso exterior a emanacao do texto; causas mediatas ¢
imediatas, razdo politica e juridica, fundamento dos dispositivos,
necessidades que levaram a promulga-los; fastos contemporaneos da
elaboracdo; momento histérico, ambiente social, condi¢des culturais e
psicoldgicas sob as quais a lei surgiu e que diretamente contribuiram para
a promulgacdo; conjunto de motivos ocasionais que serviram de
justificacdo ou pretexto para regular a hipodtese; enfim o mal que se

pretendeu corrigir e o modo pelo qual se projetou remedia-lo, ou, melhor,

as relagdes de fato que o legislador quis organizar juridicamente '*.

A occasio legis ¢ basicamente importante em relacdo a chamada “legislagdo de
emergéncia”’. Ocorre que, como adverte José¢ de Oliveira Ascensdo, a legislagao de
emergéncia parece ter passado a ser, hoje, a forma normal de exercicio da atividade
legislativa: “quase toda a legislagdo surge perturbada pela situa¢do de emergéncia em

1150 . = -
. A celeridade das transformagdes por que passa a sociedade

que se originou
tecnologica contemporanea permite associar grande parte das leis a certas situagdes e
necessidades cujo surgimento ¢ identificavel no tempo, € que, além de exigirem pronta
resposta legislativa, exercem papel preponderante na justificacdo da existéncia daquelas

normas legais.

3.2 Os trabalhos preparatoérios

Os trabalhos preparatorios envolvem o plexo de discussdes e debates parlamentares
anteriores a edicao da lei. Neles, verificam-se o embate de ideias, os conflitos de interesses,
as reivindicagdes de grupos, € em suma, as argumentacdes a favor e contra o projeto e

anteprojeto da lei que afinal vird a ser editada.

146 Cf. PIETRO, Maria Sylvia Zanella di, Discricionariedade administrativa na Constitui¢do de 1988, 2 ed.,
Sao Paulo, Atlas, 2001, p. 83.

7 Sobre a imensa variagdo de significados que a doutrina atribui ao termo, cf. RAO, Vicente, Ato juridico, 4
ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, pp. 92 e segs.

48 Almeida Souza, Coelho da Rocha, Trigo de Loureiro, Pacifici-Mazzoni, Ferrara, Enneccerus,
Reuterskioeld, Salomon, Black, Sutherland e Geny.

199 Cf. Hermenéutica (...), ob. cit., p. 148-149.

150°Cf. O direito (...), ob. cit., p. 428. Nessa esteira, o autor conclui que “ndo podemos deixar assim de dar
relevo na interpretacdo a marca que essa emergéncia deixa na legislacdo que provocou” (p. 428).
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Assim, enquanto na occasio legis o que adquire relevancia ¢ o aspecto empirico de
determinados fatos ou situagdes sociais, os trabalhos preparatorios relacionam-se mais
diretamente as avaliagdes que se fazem dessas circunstancias, sobressaindo, portanto, o
aspecto ideologico.

Como adverte Ferrara, os trabalhos preparatorios funcionam como subsidios,
quando se puder demonstrar que as ideias e principios dos proponentes e dos votantes
quedaram-se incorporados na lei. Dessa forma, eles podem, no maximo, valer como
“indicio de certa vontade legislativa, mas devem ser utilizados com cautela e

. ~ 5151
clrcunspecgao .

3.3 O historico do texto

O historico do texto envolve toda a “vida normativa” do tema legislado. Trata-se
das transformagdes, ocorridas no direito positivo, que permitem tecer uma linha de
desenvolvimento da forma pela qual o legislador tratou determinado assunto ao longo do
tempo.

Em interessante caso, Caio Téacito recorre a antecedentes normativos para verificar
o desvio de finalidade de uma lei. Trata-se do art. 29 da lei 8.177/91'%, que equiparou as
entidades de previdéncia privada as institui¢des financeiras e do sistema de distribui¢do do
mercado de valores mobiliarios, para efeito de fiscalizagio do Banco Central e da
Comissao de Valores Mobilidrios.

De acordo com o autor, o objetivo de tal norma foi legalizar a Resolugdao n.°
1.721/90 do Banco Central'>, que obrigou as entidades fechadas de previdéncia privada a
adquirir Certificados de Privatizacdo (titulos de emissdo do Tesouro Nacional). Tal
resolucao ¢ considerada ilegal pelo autor por extravasar da competéncia do Banco Central

(prevista em Lei Complementar) e por fugir aos objetivos da a¢do do poder publico sobre

BSUCE. Interpretacio (...), ob. cit., pp. 43-44.

132 «Art. 29. As entidades de previdéncia privada, as companhias seguradoras e as de capitalizagdo sdo
equiparadas as institui¢des financeiras e as instituigdes do sistema de distribuicdo do mercado de valores
mobilidrios, com relagdo as suas operagdes realizadas nos mercados financeiro e de valores mobiliarios
respectivamente, inclusive em relagdo ao cumprimento das diretrizes do Conselho Monetario Nacional
quanto as suas aplicagdes para efeito de fiscalizagdo do Banco Central do Brasil e da Comissdao de Valores
Mobiliarios e da aplicacdo de penalidades previstas nas Leis n°s 4.595, de 31 de dezembro de 1964, e 6.385,
de 7 de dezembro de 1976”.

133 «Art. 2°. As entidades fechadas de previdéncia privada, constituidas de acordo com os critérios fixados
pelo Conselho de Previdéncia Complementar, deverdo adquirir certificados de privatizagdo, observando os
percentuais abaixo especificados dos recursos garantidores de suas reservas existentes em 31.12.89,

procedendo-se de conformidade com a regra contida no item III do art. 1°(...)".
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aquelas entidades, conforme dispunha o art. 3° da Lei 6.435/77"*

, j& revogada. Essa
ilegalidade gerou diversos mandados de seguranga'>’.

Com 1isso, a finalidade real da lei 8.177/91 seria “tentar convalidar o ato
judicialmente contestado e obstar a defesa de interesses respeitiveis”. A lei visaria a
“desconstituir o controle judicial da legalidade, convalidando a competéncia
indebitamente exercida pelo Banco Central do Brasil e procurando abonar a
imperatividade do ato”. Em outros termos, o objetivo seria “a posteriori suprir o vicio de
incompeténcia do BACEN e a ilegalidade da ordem”, elidindo o controle judicial ao

“legalizar a ilegalidade ™"

3.4 Elementos historicos e finalidade

Como ja se pode vislumbrar, os elementos historicos possuem intima relagdo com o
elemento teleologico em dois pontos.

De um Ilado, os elementos historicos, enquanto fatores externos a norma
propriamente dita, porém mais diretamente ligados as disposi¢des € ao ato legislativo como
um todo, sdo de especial importancia para a identificacdo da finalidade visada pelo
legislador ao introduzir determinada lei ou disposi¢dao no ordenamento.

De outro lado, particularmente no que se refere & occasio legis'>’, tem-se que esta
aparece indispensavel para se verificar a aptiddo de certa norma para alcangar as
finalidades por ela visadas. Sempre que pretenda alcancar certos objetivos praticos,
provocando mudangas na realidade social, a norma-comando encontrard um estado de
coisas contemporaneo a sua entrada em vigor, sobre o qual operard a transformacgao visada.
Esse estado de coisas “atual” dird se os meios consubstanciados naquela norma sao
capazes de transforma-lo em dire¢ao ao estado de coisas “ideal” desejado na finalidade. Ha

uma andlise da probabilidade de que a conformagdo das -circunstancias sociais

3% «Art. 3°. A agdo do poder publico sera exercida com o objetivo de: I - proteger os interesses dos
participantes dos planos de beneficios; II - determinar padrdes minimos adequados de seguranga econdmico-
financeira, para preservagdo da liquidez e da solvéncia dos planos de beneficios, isoladamente, e da entidade
de previdéncia privada, em seu conjunto; III - disciplinar a expansdo dos planos de beneficios, propiciando
condigdes para sua integracdo no processo econdmico e social do Pais; IV - coordenar as atividades reguladas
por essa Lei com as politicas de desenvolvimento social € econdmico-financeira do Governo Federal”.

155 Cf. Previdéncia privada: desvio de poder e ato legislativo, in Revista de Direito Publico, n. 100, outubro-
dezembro de 1991, pp. 12 e segs.

136 Cf. Previdéncia (...), ob. cit., pp. 14-15.

57 Também Carlos Maximiliano assinala que a occasio legis possui estreita relacdo com o elemento
finalistico da lei. Cf. Hermenéutica (...), ob. cit., p. 148.
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contemporaneas ao regramento inscrito na norma tenha a potencialidade de conduzir a

situagdo pretendida.
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CAPITULO IV. ADEQUACAO, PROMOCAO E RESTRICAO A
FINALIDADES"™®

1. As duas perspectivas das finalidades

As finalidades no direito podem ser observadas sob duas diferentes perspectivas: a
perspectiva axiologica e a perspectiva causal.

Em relagdo a primeira perspectiva, pode afirmar-se que uma argumentagao pautada
sobre valores ¢ sempre uma argumentagao teleoldégica. Como anota Miguel Reale, os

valores sdo “entidades vetoriais, porque apontam sempre para um sentido, possuem

»159

dire¢do para um determinado ponto reconhecido como fim” > . Por essa razdo, de toda

teoria do valor decorre uma “teleologia ou teoria dos fins. Dai dizermos que fim ndo é

~ . . . 160
sendo um valor enquanto racionalmente reconhecido como motivo de conduta™ " .

Também Enrique Haba, comentando as tendéncias teleologicas, faz a associacdo
entre finalidades e valores:

(...) o fim tomando em consideracdo, seja qual for, desempenha o papel
de um valor (absoluto ou relativo; mediato ou imediato; ocupe o nivel
que ocupe na hierarquia da escala valorativa que seja). E que, por
defini¢do, todo fim do obrar humano representa alguma medida de valor,

a qual esse obrar aponta'®".

Especialmente no dmbito do direito constitucional, Ronaldo Poletti afirma que

’

“Quem fala em valores, refere-se a fins. Todo valor representa um fim em si”’, razao pela

qual os “valores preservados pela Constitui¢do” sdo “seus fins ou objetivos”'®.
No RE 237.718, ¢ possivel observar associacdo entre valores e teleologia, em sede

constitucional, no seguinte trecho do voto do ministro Septlveda Pertence:

'8 Importante advertir, desde logo, que ndo se pretende, neste Capitulo, expor ou criticar o chamado “teste de
proporcionalidade” desenvolvido pelo Tribunal Constitucional alemdo para verificar a constitucionalidade
das leis, e que ¢ composto por trés “fases” sequenciais, cada qual prejudicial em relagdo a seguinte:
verificagdo da adequagio/verificagdo da necessidade/sopesamento (sobre tais fases, cf. AVILA, Humberto,
Teoria (...), ob. cit., pp. 152 e segs.; SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O conteudo essencial dos direitos
fundamentais e a eficdcia das normas constitucionais, tese de titularidade, Sao Paulo, 2005, pp. 222 e segs.).
Assim, o presente trabalho ndo tem o objetivo de se pronunciar sobre a validade desse método, mas apenas de
se utilizar de algumas idéias — e termos — ali presentes para explorar certas relagdes pertinentes ao tema
tratado. Pela propria ordem de exposicdo aqui adotada, € possivel notar a auséncia de compromisso com tal
procedimento.

159 Cf. Filosofia do direito, 20 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002, p. 190.

10 Ct. Filosofia (...), ob. cit., p. 191. Em outra passagem, diz o autor: “(...) toda doutrina finalistica oculta em
seu seio uma teoria axiologica” (p. 379); e também: “O que declaramos fim ndo ¢ sendo um momento de
valor abrangido por nossa racionalidade limitada (...)” (p. 380).

11 Cf. Esquemas (...), ob. cit., p. 84.

12 Cf. Controle (...), ob. cit., p. 182.
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Nao obstante, estou em que o entendimento do acérdao (...) € o que se
afina melhor a linha da jurisprudéncia do Tribunal nos ultimos tempos,
decisivamente inclinada a interpretacdo teleolégica das normas de
imunidade tributaria, de modo a maximizar-lhes o potencial de
efetividade, como garantia ou estimulo a concretizacdo dos valores
constitucionais que inspiram limitagdes ao poder de tributar. (grifos
nossos)

J4 no que tange a perspectiva causal, a finalidade aparece como uma determinada
configuragio ideal da realidade. Encontra-se na finalidade um estado de coisas'®
pretendido, com o qual se deseja que a realidade empirica coincida.

Hé4 na finalidade, assim, a referéncia a uma especifica disposi¢do de objetos
concretos, que podem ser mentalmente representados. E a essa perspectiva que se refere o
ministro Nelson Jobim na ADI-MC 1.946: “O Tribunal tem que examinar as
conseqiiéncias da legisla¢do para constatar se estdo, ou ndo, produzindo resultados
contrarios a Constitui¢do” .

A presente dualidade de perspectivas das finalidades encontra respaldo também em
Carlos Maximiliano, para quem a realizagdo dos fins do direito ¢ um bem, que abrange
“ndo so o bem economico e materializado, mas também outros valores, de ordem
psiquica”. Sao assim protegidos o patrimonio fisico e moral do individuo e da
coletividade'*.

Também expressivo, ressaltando a referida dicotomia, ¢ o magistério de Miguel
Reale, para quem as agdes teleologicamente determinadas de natureza pratica dividem-se
em agoes economicas, “que se sucedem segundo um nexo opcional de conveniéncia ou de

oportunidade, o que lhes da um cunho técnico”, e agoes éticas, “que se ligam por uma

necessidade deontologica reconhecida pelo agente como razdo essencial de seu agir

() 165

A dimensio da finalidade enquanto estado de coisas ¢ ressaltada por Pablo Larrafiaga. Cf.
Responsabilidad de rol e directrices, in Doxa, n. 24, 2001, p. 567, nota de rodapé n. 12. Entendendo que as
normas juridicas podem prescrever tanto agdes como estado de coisas, cf. Navarro, Pablo Eugenio, La
eficacia del derecho, Madri, Centro de Estudios Constitucionales, 1990, pp. 24-25. Humberto Avila, por sua
vez, associa finalidades, principios e estados de coisas. Cf. Teoria (...), ob. cit., pp. 69 e segs.

14 Cf. Hermenéutica e aplicagdo do direito, 17 ed., Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 153. Robert Summers
chama a finalidade enquanto estado de coisas de razdo finalista (“goal reason”), ao passo que a finalidade
enquanto valor seria uma razao de correcdo (“rightness reasons”). Cf. Two types of substantive reasons: the
core of a theory of common-law justification, in Cornell Law Review, v. 63, n. 5, junho de 1978, p. 716. Para
o autor, a razdo finalista adquire for¢a ao sustentar certa decisdo com base nos efeitos benéficos que esta
poderé acarretar para determinado objetivo social; ja a forca da razao de corre¢do advém do modo pelo qual a
decisdo se ajusta a uma norma sociomoral de justiga (pp. 717-718). De outra feita, quanto a efetividade de
sua implementag¢do, o autor entende que a razdo de correcdo possui forga independente da sua possibilidade
de cumprimento (ex: réu que nao possui dinheiro para o pagamento de indenizagdo a que foi condenado), ao
passo que a razao finalista tem sua for¢a dependente dos reais efeitos da decisdo (p. 776).

15 Cf. Filosofia (...), ob. cit., p. 383.
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Dessa forma, conforme se trate da perspectiva axioldgica ou da perspectiva causal,
pode fazer-se referéncia a finalidade enquanto o valor que rege a norma e enquanto o
estado de coisas visado a atingir pela norma, respectivamente.

Na referéncia ao valor, a finalidade ¢ tomada como base para o processo
interpretativo possuindo como referéncia um objeto abstratamente considerado, tendo em
vista as suas qualidades. Ja na alusdo ao estado de coisas, a finalidade passa a referir-se a
um objeto considerado de forma concreta, tendo em vista uma determinada configuracao
da realidade empirica'®. Essa perspectiva da finalidade enquanto estado de coisas ndo
exclui o tipo de operagdo presente na perspectiva do valor — antes, implica um “plus” em
relacdo a ela. Para uma representagdo empirica de certa finalidade, ¢ obviamente
necessario explorar-se ao menos algumas de suas qualidades.

E de se reiterar que nio se esta diante de diferentes espécies de finalidades, mas sim
de distintos pontos de vista acerca de uma finalidade. H4 uma distingdo operada com base
nas duas possiveis fun¢des que assume a finalidade conforme a utilizacdo que dela ¢ feita.
A mesma finalidade pode assim ser considerada meramente enquanto valor, caso em que
importardo os elementos qualificadores desse valor, como enquanto estado de coisas,
hipotese em que ganhardo relevo os meios que causem ou concorram para causar esse
estado. No primeiro caso, a finalidade ¢ explorada apenas em seu aspecto puramente
conceitual; j& no segundo, projeta-se também a finalidade como uma realidade
conformada.

As finalidades exercerdo um ou outro papel consoante o tipo de relagdo que
mantenham com as normas. Com isso, a finalidade serd tomada enquanto valor quando
figurar como elemento de uma relagdo conceitual. De outra feita, a finalidade sera

considerada como estado de coisas quando for elemento de uma relagdo causal.
2. Relacgio logico-conceitual e relacio causal entre norma e finalidade

A distingao entre relagao logico-conceitual e relagao causal'®” & comumente feita

pela Filosofia e pela Logica, enquanto duas espécies de relagio mutuamente excludentes.

1% De forma semelhante, mas nio exatamente nos mesmos termos aqui adotados, Fernando Sainz Moreno faz
a distingdo entre valores e conceitos valorativos: “Os valores expressam certas qualidades das coisas. Os
conceitos valorativos expressam objetos aos quais se atribuem, ademais, um sentido valorativo”. Cf.
Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid, Civitas, 1976, p. 94.

17 Tomando de empréstimo os termos utilizados por Bart Verheij ¢ Jaap Hage, poder-se-ia falar também,
respectivamente, em “constituicdo”, em que ndo ha o fator tempo, e “causacdo”, a envolver lapso temporal.
Cf. States of Affairs, Events, and Rules: an Abstract Model of the Law, in Legal Knowledge Based Systems.
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As relagdes causais regem o sistema dos objetos fisicos, e obedecem as leis da
Fisica. Ja as relagdes logico-conceituais (ou de sentido) regem o sistema de significados, e
obedecem as leis da Logica. A causalidade ndo possui aplicagao no dominio desse sistema
de significados, sejam eles religiosos, éticos, cientificos, estéticos, politicos ou juridicos'®®.
Os objetos fisicos articulam-se entre si sem a interferéncia dos significados, da mesma
forma que os significados articulam-se entre si sem a interferéncia dos objetos fisicos.

No ambito das relagdes entre normas, de um lado, e finalidades, de outro, podem
surgir tanto relagdes conceituais quanto relagdes causais. Havera uma relacao conceitual
quando uma norma promover ou restringir'®, no plano dos significados juridicos, uma
finalidade, ao passo que havera uma relagdo causal quando uma norma promover ou
restringir uma finalidade no plano dos fatos'”’.

Nessas relagdes norma/finalidade, seja de promogao, seja de restri¢do, o que estao
em jogo sdo os tipos de efeito das normas. Na relacdo conceitual, s3o considerados apenas
os efeitos juridicos da norma, ou seja, as alteracdes que a norma acarreta unicamente no
plano normativo. Ja na relacao causal, o que importa sdo os efeitos praticos da norma, que
sdo as alteragdes que efetivamente a norma provoca ou pode provocar no plano fatico'”.

Uma analogia pode ajudar a precisar a dualidade que aqui se pretende afirmar.

Nos atos humanos, como ensina Léon Duguit, o sujeito s6 pode agir sobre seus
movimentos corporais. Apenas sua conduta, seu comportamento, sua a¢do estdo sobre o
dominio de sua vontade. As modificagdes no mundo exterior ndo sao produto dessa
vontade, mas sim de desencadeamentos causais de seu ato, os quais obedecem a lei da
natureza. Essas consequéncias do ato podem ou ndo ter sido queridas pelo agente; se o

TN 172
forem, elas coincidirdo com o fim do ato: o resultado que se pretende atingir' >,

JURIX: The  Tenth  Conference,  Nijmegen, 1997, p. 2 (texto disponivel em
[http://www.ai.rug.nl/~verheij/publications/pdf/jurix97.pdf]). Embora o julguemos aqui cabivel, ¢ de se
ressaltar que o empréstimo ¢ aproximativo, pois os autores empregam aqueles termos apenas para se referir a
conexdes entre estados de coisas.

18 Cf. VILANOVA, Lourival, Causalidade (...), ob. cit., pp. 6 ¢ 12-13.

19 A “promogio” e a “restri¢io” de finalidades serdo melhor exploradas nos itens seguintes.

170 Se de um lado a relagdo logico-conceitual exige justificagdo, pois obedece as leis da logica, a relagio
causal exige explicagdo, eis que presta obediéncia as leis da fisica.

! Francesco Carnelutti d4 o seguinte exemplo: na compra do pdo, o efeito juridico ¢ a transferéncia da
propriedade do pao; ja aquilo que ele chama de efeito economico, que mediante o efeito juridico se visa a
tornar possivel, ¢ matar a fome. Cf. Teoria generale del diritto, 3 ed., Roma, Soc. Ed. del “Foro Italiano”,
1951, pp. 244-245. De forma semelhante, para Karl Olivecrona, o termo “efeitos” pode se referir tanto ao
conteudo das regras aplicdveis a um caso, quanto aos efeitos reais resultantes da acdo dos tribunais. Cf.
Lenguaje juridico y realidad, 5. ed., México, Fontamara, 1999, pp. 50-51.

12 Ct. Traité de droit constitutionnel, t. 1, 3 ed., Paris, Ancienne Librairie Fontemoing & Cie., 1927, p. 319 ¢
segs. Nessa esteira, o autor diferencia o objeto imediato do ato, que ¢ a propria a¢do; o seu objeto mediato,
que sdo as consequéncias do ato; e o fim (“but”) do ato, ou seja, sua finalidade.
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Da mesma forma que o sujeito humano s6 pode agir por seus 6rgaos € movimentos
corporais, o legislador s6 pode agir pela imposicao de proibigdes, permissdes, obrigagdes.
As consequéncias destes atos, tanto dos humanos quanto dos legislativos, sao
desdobramentos causais que obedecem a leis naturais. O sucesso do ato ocorrera se suas
consequéncias, afinal produzidas, coincidirem com sua finalidade, e isso dependerd ndo
apenas de sua aptiddo para produzir os efeitos desejados, mas também de fatores externos a
ele alheios.

Dessa forma, simplesmente ao “agir”'”

, positivando normas, o legislador ja esta
produzindo efeitos juridicos. Essa “a¢do” tera certas consequéncias causais, previstas ou
ndo, que sdo os seus efeitos praticos.

Obviamente, embora ambas sejam causais, a relacdo entre a acdo humana e suas
consequéncias ndo possui a mesma natureza da relacdo entre a “acdo” legislativa e suas
respectivas consequéncias. Nesta ultima, a diferenca da primeira, medeia o elemento
psicologico. Como observa Lourival Vilanova, as normas ndo sdo “imediatamente
eficazes”’, mas sim alteram as s€ries causais da conduta mediante os atos psiquicos por elas
determinados'’*. Elas assim so sio capazes de modificar o mundo fatico por meio dos atos
humanos, e para isso precisam antes “interferir” nos sistemas psiquicos. Por esse motivo, a
relacdo em questdo apresenta uma causalidade impropria: embora se desenvolva com base
na no¢ao de causa e efeito, ela ndo ¢ totalmente regida pela necessidade, pois a presenca
dos sistemas psiquicos exige que se reconheca a existéncia do fator liberdade.

Feitas tais consideragdes, ¢ possivel afirmar que, enquanto primeiro elemento da
relagdo norma/finalidade, a norma pode figurar como forma ou como meio'".

Inserida em uma relag¢do conceitual (finalidade enquanto valor), a norma assumira o
papel de forma. Ela aparecera como uma das possiveis formas de se promover ou de se
restringir determinado valor. Tomando como exemplo o valor “liberdade de expressao”, a

norma que institui a censura prévia e a norma que proibe atos de censura figuram,

respectivamente, como formas de restringir e de promover aquele valor.

'3 Aulis Aarnio compara o ato de sangdo de uma lei ao ato de doagdo de um relégio. Cf. Derecho y accion —
reflexiones sobe las acciones juridicas colectivas, in Isonomia, n. 8, abril de 1998, p. 114.

" Cf. Causalidade (...), ob. cit., pp. 10-11. De forma semelhante, cf. CALVO, Raul ¢ VENIER, Carlos,
Racionalidad de las justificaciones consecuencialistas en las decisiones judiciales, in Isonomia, n. 19,
outubro de 2003, p. 159: “Em sentido estrito, nenhuma conseqiiéncia fatica pode seguir-se de uma norma (lei
de Hume)”.

175 Os termos sdo de Juan Ruiz Manero. Cf. Principios, objetivos y derechos. Otra vuelta de tuerca, in Doxa,
n. 28, 2005, pp. 356. Em esclarecedor exemplo, o autor acentua que enquanto “matar com veneno”, “matar
com punhal” e “matar com disparo” sao formas de matar, pois implicam conceitualmente o resultado morte,

“subministrar veneno”, “apunhalar” e “disparar” sdo meios de matar, pois ndo implicam conceitualmente o
resultado morte (pp. 356-357).
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J4 na relacdo causal (finalidade enquanto estado de coisas), a norma assumird o
papel de meio. Ela podera assim se constituir em um dos meios para restri¢do ou promog¢ao
de certo estado de coisas. Tendo como exemplo de estado de coisas uma determinada
disposi¢do da realidade que se caracterize pela expressao livre do pensamento, uma norma
que promova tal estado de coisas ¢ uma norma que contribua para tornar a liberdade de
expressdo real e efetiva, o que consiste em que todos os individuos possam efetivamente
exercer essa liberdade. Existem discussdes acerca dos meios idoneos para tanto, tais como:
aumentar o nivel cultural da populagdo, utilizar o sistema escolar para inculcar nos jovens
o habito de ler jornais e discutir etc'’. Por outro lado, a imposicdo de impostos sobre a
circulagdo de jornais e revistas pode ter como consequéncia a restri¢do a livre expressao do
pensamento.

Em sintese, quando se consideram os efeitos juridicos de determinada norma, a
finalidade tomada como pardmetro ¢ observada sob a perspectiva do valor por ela
instituido, e a indagacdo que ocorre ¢ aquela acerca da existéncia de promocdo ou de
restri¢ao conceituais. De outra feita, quando sao considerados os provaveis efeitos praticos
de certa norma, observa-se a finalidade sob o ponto de vista do estado de coisas por ela
conformado, e indaga-se da presencga de promog¢do ou de restri¢ao causais. No ambito das
relacdes entre normas e finalidades, portanto, ¢ possivel falar-se tanto de uma teleologia

axiologica como de uma teleologia causal.

3. Promocao e restricao a finalidades

3.1 A promocio de finalidades

Tal como aventado no item anterior, uma finalidade pode ser promovida conceitual
e causalmente, conforme seja considerada, respectivamente, enquanto valor e enquanto
estado de coisas. A promog¢do conceitual de uma finalidade ocorre sempre que o valor ¢
afirmado por uma norma. J& a promogao causal de uma finalidade opera em um contexto
da progressiva realizacao daquele estado de coisas.

Assim como nas obriga¢des de meio a norma ja se satisfaz com a mera conduta a

ela conforme, na promogao conceitual a finalidade ¢ promovida simplesmente com a mera

176 cf. MANERO, Juan Ruiz, Principios (...), ob. cit.,, p. 358. Como acentua o autor, “ndo ha nada de
conceitualmente incorreto em dizer que, apesar de terem sido utilizados, esses meios acabaram nao logrando
o estado de coisas pretendido” (p. 358).
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existéncia da norma. De outra feita, tal como nas obrigacdes de resultado, em que as
decorréncias causais da acdo ¢ que devem satisfazer a norma, na promoc¢ao causal a
finalidade ¢ promovida em razao ndo da norma em si, mas de suas consequéncias praticas,
potenciais ou efetivas.

Para exemplificar a distingdo entre promocao logico-conceitual e promocao causal,
¢ pertinente recorrer a exemplificagdo de Georg Henrik von Wright, segundo o qual ¢
diferente dizer “para ser um bom professor, um homem tem de ter tais e tais qualidades”,
de dizer “para tirar o livro mais alto da estante, & preciso usar a escada™’’. A identificaco
dos elementos que qualificam determinado conceito ¢ sensivelmente distinta da
identificagdo dos elementos que propiciam a obtengdo de certo estado de coisas.

Com isso, a promogdo conceitual de uma finalidade ocorre quando as normas
promotoras dispdem das qualidades necessarias para a configuracdo daquele valor. E elas o
fazem ao instituir efeitos juridicos qualificadores da finalidade. Tome-se como exemplo o
art. 1.228 do Cédigo Civil'”®, que promove conceitualmente a garantia do direito de
propriedade inscrito no art. 5°, inciso XXII da Constituicdo. Do mesmo modo, muitas das
normas inscritas no Livro I, Titulo VIII, Capitulo II do Codigo de Processo Civil,
referentes a resposta do réu no ambito do processo judicial, visam a promover, sob o
aspecto conceitual, o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, inciso LV da Constituicdo). Ha
uma relagdo logico-conceitual de promogdo entre efeitos juridicos e finalidade.

Ja a promogdo causal de uma finalidade se mostra presente quando as normas
promotoras sao idoneas a produzir efeitos prdticos que aproximem a realidade fatica do
objetivo pretendido. Muitas das normas contidas na Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagao
Nacional (Lei n.° 9.394/1996) sao destinadas a promover causalmente as finalidades
inscritas nos incisos I a V do art. 214 da Constituicdo'”’. De modo semelhante, diversas
normas do Codigo Florestal visam a perseguir os objetivos inscritos no art. 225 da CF'™,
Hé uma relagdo causal de promogdo entre efeitos praticos e finalidades.

Kelsen chama essa tltima relacdo de “necessidade teleoldgica”, mas ndo concorda

com o seu carater juridico. Para o autor, na relagdo causal, o fato de uma determinada

7 Cf. Norma (...), ob. cit., p. 34.

178 «Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, ¢ o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

179 «Art. 214. (...) I - erradicagio do analfabetismo; II - universalizagdo do atendimento escolar; III - melhoria
da qualidade do ensino; IV - formagdo para o trabalho; V - promog¢ao humanistica, cientifica e tecnologica do
Pais”.

180 «Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”.
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conduta figurar como “um meio, proprio, para realizar um determinado fim, de nenhum

modo significa que esta conduta é devida, quer dizer, prescrita por uma norma valida da
. 81

Moral ou do Direito” " . Isso porque

a necessidade teleoldgica ¢ uma necessidade causal, um ter de, nenhum
dever-ser, e o0 ‘ter de’ ¢ um sentido inteiramente diferente do ‘dever-ser’;
a pergunta: ‘Que devo fazer’, responde a Etica ao enunciar a validade de
uma determinada norma moral; a pergunta: ‘Que tenho eu de fazer, para
realizar um determinado fim’, responde a Técnica, ao enunciar um
determinado nexo causal '*.

Nao obstante seja incontestavel que a relacdo causal pertence ao ambito da fisica,
tem-se que ela pode exercer importante fungdo nos dominios do direito. Sao
essencialmente diferentes a norma que obriga algo necessario ou proibe algo impossivel'®
e a norma que estabelece certa finalidade, para o alcance da qual € necessdria a pratica ou
a abstencdao de certas condutas, no caso dos atos humanos, ou entdo, no caso dos atos
legislativos, a proibi¢cdo, a permissdao ou a obrigacdo da pratica de certa conduta. Ora, a
conduta ou a norma-comando, respectivamente, sao aqui devidas porque o fim a que elas
visam alcangar ¢ devido. Ao dispor sobre a obtencdo dos fins, o direito exige condutas e
normas capazes de modificar a realidade no sentido daquela nova disposi¢ao de coisas. O
fato de a relacdo entre essas condutas e normas, de um lado, e aqueles fins, de outro,
figurar como uma relagcao causal, pertencente aos dominios das leis naturais, nao significa
que o direito esteja regulando acontecimentos necessarios, mas sim exigindo do cidadao e
do legislador as condutas e normas necessarias para o alcance das finalidades positivadas.

Portanto, a necessidade teleologica ¢ sim, como diz Kelsen, uma necessidade
causal, mas a partir do momento em que os fins que regem essa necessidade sao
juridicizados, as agdes necessarias para sua obtencao também o sdao, adentrando assim o

mundo do dever-ser.

3.1.1 Promogao conceitual e causal pela mesma norma

E importante notar a possibilidade de que uma mesma norma promova causal e

conceitualmente a mesma finalidade.

BLCE. Teoria geral das normas, trad. DUARTE, José F., Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1986, p.
14.

182 cf. KELSEN, Hans, Teoria geral (...), ob. cit., p. 15. Nesse sentido, do mesmo autor, cf. Teoria pura do
direito, trad. MACHADO, Joao Baptista, 6. ed., Sdo Paulo, Martins Fontes, 2000, pp. 86 e segs.

183 Georg von Wright chama essas normas de espurias. Cf. ;Hay una ldgica de las normas?, in Doxa, n. 26,
2003, p. 5.
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A garantia da individualizagdo da pena e a proibig¢do das penas de morte e de prisdo
perpétua, por exemplo, mostram-se aptas para promover a dignidade humana tanto
conceitual quanto causalmente.

Nesse caso, a promogao conceitual consiste no respeito, por parte do Estado, ao ser
humano em sua individualidade. E nesse sentido a manifestagio do ministro Carlos Brito
no HC 82.959:

E por reconhecer a todo ser humano uma dignidade inata (inciso III do
art. 1°) que a Lei Republicana interdita a pena de morte (como regra
geral) e a prisdo ad aeternum. (...) Pois ¢ da esséncia desse fundamental
principio o reconhecimento de que toda pessoa natural ¢ um verdadeiro
microcosmo. Um ser absolutamente Uinico, na medida em que, se € parte
de um todo, ¢ também um todo a parte. Se ¢ parte de algo (o corpo
social), ¢ também um algo a parte. A exibir na lapela da propria alma o
boton da originalidade. Que nao cessa pelo fato em si do cometimento de
um crime do tipo hediondo, seguido ou ndo de condenacdo judicial e
posterior cumprimento da pena em estabelecimento prisional do Estado.

De outra feita, a dignidade humana ¢ causalmente promovida ao se propiciar uma
possivel regeneragdo do condenado. Ao encontro dessa ideia vai outro trecho daquele
mesmo voto:

(...) foi em direta homenagem ao principio da dignidade da pessoa
humana (inciso III do art. 1°) que a nossa Constitui¢do Federal interditou
a pena de morte e a prisdo perpétua. Ao assim dispor, teria mesmo que se
comprometer com a proclamagdo da garantia da individualizagao da
pena, como efetivamente ocorreu (inciso XLVI do mesmo art. 5°). E tal
proclamacao ja significa afirmar que o cumprimento da pena privativa de
liberdade de locomocdo had de ostentar uma dimensdo ensejadora da
regeneracdo do encarcerado.

3.2 A restricio a finalidades

Tal como na promogao, a restri¢ao a finalidades por uma norma pode ser conceitual
e causal. A restri¢ao conceitual ocorre sempre que determinado valor ¢ negado pela norma.
Jé& a restricao causal estd presente quando uma norma figura como dbice a perseguicao ou a
manutencio de certo estado de coisas'**.

Na primeira hipotese, o comando inscrito na norma, por si s6, ja contradiz a
finalidade. Tomando como exemplo os atos humanos, tem-se que o valor “coragem”
restaria desde logo restringido pela pratica de um ato de covardia, independentemente das

consequéncias faticas desse ato. No caso das normas, o valor “liberdade de exercicio da

'8 Nas palavras de Jaap Hage, ha uma acdo (aqui normativa) que “afasta” (detract) um objetivo, e por isso,
ha uma razao contra sua efetivacdo. Cf. Teleological (...), ob. cit., p. 12.
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profissdo”, e.g., ¢ de pronto restringido pela norma que impde certos requisitos para o
exercicio de determinada profissdo, sejam quais forem as decorréncias faticas dessa
imposicao.

De outra feita, na restrigdo causal, sdo as consequéncias praticas da norma que
impedirdo ou dificultardo o alcance do estado de coisas representado na finalidade, ou
entdo ocasionardo um retrocesso em relagdo aquele estado de coisas.

Para a verificagdo de uma restrigdo causal, ou de sua possibilidade, ¢ preciso
identificar trés estados de coisas diversos. O estado de coisas atual (ECA) ¢ o estado de
coisas real, contemporaneo ao momento de edi¢cdo da norma; trata-se da forma como a
realidade encontra-se disposta ainda sem a interferéncia da norma. O estado de coisas
consequente (ECC) ¢ aquele ocasionado pela norma; trata-se do ECA modificado pelas
consequéncias da norma. Por fim, o estado de coisas ideal (ECI) ¢ aquele estado de coisas
inscrito na finalidade.

Uma norma dificulta o alcance de ECI quando sua obtencao ¢ mais facil a partir de
ECA do que a partir de ECC. J4 uma norma impede o alcance de ECI quando este ¢
possivel de se obter a partir de ECA, mas quase impossivel a partir de ECC. Por fim, uma
norma implica um retrocesso quando ECA estd mais proximo de — ou se assemelha mais a
— ECI do que ECC.

A (dificultacdo ¢ semelhante ao retrocesso, mas com ele ndo coincide. Na
dificultacao, ECA e ECC sao instrumentais em relagao a ECI, enquanto que no retrocesso,
ECA e ECC sao comparativos em relagdo a ECI. Assim, pode ocorrer que uma norma nao
modifique um ECA de forma a torna-lo mais distante do ECI, mas sim de forma a tornar
sua transicdo para ECI mais dificil. Uma norma que imponha excesso de requisitos para a
contratagao de professores por parte do poder publico pode ndo aumentar — a0 menos
inicialmente — as diferencas do atual estado do ensino publico em relagdo a universalidade
prevista na CF, mas gera maiores dificuldades para alcancar aquele objetivo.

Por outro lado, a hipdtese de impedimento aparece mais como um grau elevado de

dificultacao, pois ¢ dificil imaginar um estado de coisas absolutamente irreversivel.

3.2.1 Restri¢do por agdo e restri¢cdo por omissdo

As finalidades e normas-fim da Constituigdo podem ser restringidas tanto
ativamente quanto omissivamente pelo legislador. Isso fica mais nitido no ambito dos

direitos fundamentais.
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Tais direitos, se considerados sob uma perspectiva finalistica, possuem uma face
duplice em relagdo ao poder estatal. Sejam de primeira “gera¢do” (liberdades publicas e
direitos politicos), de segunda (direitos econdmicos e sociais) ou de terceira (direitos
difusos)'®, deles derivam “obrigacdes” positivas e negativas por parte do Estado'®. Esses
tipos histdricos de direitos constituem assim complexos de obrigagdes estatais de fazer e de
ndo fazer'®’. De um mesmo direito “genérico” expresso em um dispositivo constitucional,
surgem em relacdo ao Estado direitos de defesa e direitos a prestagdes '**.

O direito a vida, por exemplo, impde ao Estado tanto obrigacdes negativas — e. g.,
proibindo a instituicdo da pena de morte —, quanto positivas — e. g., exigindo que sejam
editadas normas que favoregam aquele direito (como a norma que proibe o homicidio e as
normas que permitem a utilizagdo de células-tronco para o tratamento de doentes), ou
exigindo que o Estado, enquanto Administracdo, pratique diretamente agdes concretas para
sua protecdo (como no ambito da seguranca e da satde publicas).

No mesmo sentido, ao se referir ao art. 225 da Constituigio'®’, o ministro Néri da
Silveira assim se manifestou quando do julgamento do RE 153.531:

Ora, penso que a Constitui¢do, nesse dispositivo, ndo s6 pde sob o
amparo do Estado tais bens, mas dele também exige que efetivamente
proiba e impeca ocorram condutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente (...).

185 Para uma visdo geral das chamadas “geragdes” de direitos fundamentais, cf. FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves, Direitos humanos fundamentais, 5 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002; FERRAZ, Anna Candida da
Cunha, Aspectos da positivagdo dos direitos fundamentais na Constituicao de 1998, in BITTAR, Eduardo, e
FERRAZ, Anna Candida da Cunha (org.), Direitos humanos fundamentais: positivagdo e concretizagdo,
Osasco, Edifieo, 2006, pp. 160-164.

'8 Nesse sentido, cf. ABRAMOVICH, Victor ¢ COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos
exigibles, Madrid, Trotta, 2002, pp. 23-25, 32-34; CONTRERAS PELAEZ, Francisco J., Derechos sociales:
teoria e ideologia, Madrid, Tecnos, 1994, pp. 21-22; FABRE, Cécile, Social rights under the constitution —
government and the decent life, Nova lorque, Oxford University Press, 2004, pp. 42 e segs; NOVAIS, Jorge
Reis, As restri¢coes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constitui¢do, Coimbra,
Coimbra Editora, 2003, pp. 53 e segs. De forma semelhante, cf. GALDINO, Flavio, Introdu¢do a teoria dos
custos dos direitos, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005, pp. 147 e segs.; HOLMES, Stephen e SUNSTEIN, Cass
R., The cost of rights — why liberty depends on taxes, Nova lorque - Londres, W. W. Norton & Company,
1999, para quem “todos os direitos sdo direitos positivos” (p. 48).

%7 Obrigagdes essas diversas daquelas contidas nas normas-comando da Constituigdo, eis que ndo sio
definitivas. Uma norma-fim da Constitui¢@o, de certa forma, permite e obriga a promogéao de uma finalidade
e proibe a restricdo daquela finalidade, mas o faz apenas prima facie. Um juizo definitivo acerca da
constitucionalidade da norma legal exigird que se levem em consideragdo todo o plexo de permissdes,
obrigacdes e proibi¢des, decorrentes das normas-fim e finalidades da Constituigdo, incidentes sobre aquela
norma legal analisada (ver Item 4.1 seguinte).

18 J. J. Canotilho fala em “pretensio de omissio” e “proibi¢io de omissdo”. Cf. Estudos sobre direitos
fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 52. Robert Alexy também deriva de sua teoria essa
concepcao duplice. Cf. Teoria (...), ob. cit., pp. 186 e segs.

18 «Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”.
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As obrigacdes positivas e negativas referem-se tanto a a¢des concretas quanto a
acdes normativas. O direito a liberdade de expressdo ndo apenas impede o Estado de
praticar a censura prévia, mas também o obriga a tomar providéncias normativas e
concretas de modo a propiciar o exercicio dessa liberdade. Do mesmo modo, o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado exige que o Estado edite normas e pratique
acoes concretas que persigam aquele equilibrio, mas também o impede de agir de forma a
lesionar o meio ambiente.

A propria liberdade de ir e vir, direito de “defesa” por exceléncia, também exige
acOes legislativas que a efetivem. Nesse sentido, o Cddigo de Transito Brasileiro figura
essencialmente como uma regulacio dessa espécie de liberdade. Sem o codigo, o exercicio
concreto da liberdade de ir e vir com a utilizacdo de veiculos automotores ficaria
praticamente inviabilizada. Sem a presenga de normas que regessem as relacdes de
transito, ndo haveria, por exemplo, regras disciplinadoras da chamada “mao de dire¢do”, e
qualquer que fosse a dire¢do que tomassem, os condutores poderiam trafegar tanto pela
direita quanto pela esquerda.

O que pode variar aqui ¢ o grau de relevancia de um ou outro tipo de obrigacao
(positiva ou negativa)lgo. Mas essa variagdo depende essencialmente de fatores externos as
normas constitucionais, tais como a conjuntura social e o estado do ordenamento

infraconstitucional em determinado momento historico.

3.2.2 Restricdo a finalidade da Constitui¢do e finalidade inconstitucional

Uma coisa ¢ a lei ou norma-comando legal restringir — causal ou conceitualmente —
certa finalidade da Constituigdo, mas possuir finalidade prevista ou aceita pela
Constitui¢ao. Nesse caso, da-se um verdadeiro conflito entre finalidades, em que a
finalidade da lei ¢ promovida, ao passo que a finalidade da Constitui¢do ¢ restringida.
Hipotese diversa ¢ aquela em que a lei ou norma-comando legal possui finalidade
inconstitucional: trata-se daqueles casos em que a finalidade da lei é oposta'®’ a da
Constitui¢ao.

E preciso admitir que dificilmente o 6rgdo jurisdicional considerara
inconstitucional a finalidade da norma legal, pois tendera a “forjar” nessa norma legal uma

finalidade conforme a Constituicdo. A finalidade legal serd provavelmente conduzida a

19 No mesmo sentido, cf. CONTRERAS PELAEZ, Francisco J., Derechos (...), ob. cit., p. 21.
1 Sobre finalidades opostas entre si, cf. Capitulo II, Item 3.
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identificar-se com uma finalidade pertencente ou aceita pela Constitui¢do. Além disso, o
proprio postulado da interpretagdo conforme a Constituicdo j& influi no processo de
verificacao da finalidade da norma legal.

O que pode ocorrer com mais frequéncia ¢ a inconstitucionalidade da finalidade
visada pelo legislador. Mas aqui a questdo perde muito da sua importancia caso se adote o
entendimento — que ¢ do STF e também do presente trabalho — de que a finalidade da
norma prevalece sobre a finalidade do legislador.

De qualquer forma, a finalidade visada pelo legislador passa a adquirir relevancia
nas hipdteses em que a atividade legislativa diz respeito a administracdo publica, pois
ganhardo relevo os principios da moralidade e da impessoalidade. Como exemplo, tem-se a
lei de efeitos concretos que, ao final do mandato do chefe do Executivo, cria numerosos
cargos publicos desnecessariamente, com o propdsito manifesto de a) favorecimento
pessoal de partidarios, e b) tornar ingovernavel o mandato do adversario politico vitorioso
nas eleigdes. A primeira finalidade visada contraria frontalmente as finalidades
constitucionais da moralidade e da impessoalidade na administragdo, ao passo que a
segunda viola a finalidade da eficiéncia.

Nessas hipoteses, parece de extrema importancia recorrer ao elemento histérico da
lei para auxiliar na identificagdo da finalidade. Isso porque a finalidade inconstitucional,
por consequéncia do postulado da interpretacio conforme, dificilmente poderia ser
identificada apenas a partir das normas legais. A criacdo de cargos publicos normalmente
possui uma finalidade compativel com a Constituicdo — suprir as necessidades de pessoal
da Administragdo publica. O méximo que se poderia alegar unicamente com base nas
normas seria a inadequacgdo (desnecessidade) da criagdo dos cargos naquele caso, o que
seria bastante arduo de se sustentar, ante a dificuldade de caracterizacdo dessa
desnecessidade.

Em exemplo semelhante ao anterior, e apresentado por Carlos Ari Sundfeld, lei
municipal proposta no final do mandato do prefeito privilegiava, por meio de
reenquadramento funcional, apenas servidores que ocupavam cargos em comissao ou
funcdo gratificada na data de sua publicacdo, com claro intuito de favorecer pessoas
determinadas. O autor relata os antecedentes da lei:

O projeto foi enviado a Camara cerca de um més antes da expiragdo do
mandato do Prefeito e logo apos as elei¢des que escolheram candidato de
novo grupo politico. Tramitando a galope, foi discutido, emendado,
votado, sancionado, promulgado e publicado em 7 dias uteis, na visivel
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intengdo de aproveitar os derradeiros dias da ultima sessdo legislativa

anterior a posse do novo Chefe do Executivo'”>.

Tais elementos historicos passam assim a servir de “indicios” para a caracterizagao

da finalidade inconstitucional'®?

. Mas o autor também apresenta um indicio verificavel na
propria norma: o abandono da generalidade e da abstragdo, passando a cuidar de situagdes
concretas, o que ¢ caracteristico das “leis-pilhagem”, cuja pretensao ¢ presentear pessoas

determinadas'®.

3.2.3 Restricdo a norma-comando?

Nao ¢ de se excluir a possibilidade de que uma lei ou norma legal tenha como
finalidade dificultar ou impedir o cumprimento de uma norma-comando da Constituicdo.
Aqui, ndo ha qualquer contradicdo entre o contetido da norma-comando legal objeto de
analise e o contetido da norma-comando constitucional. Ocorre que a norma-comando, ao
instituir determinada proibigdo, permissao ou obrigacao, o faz tendo como objetivo tornar
mais dificil a obediéncia a proibicdo, permissdo ou obriga¢do instituida pela norma-
comando constitucional. O fim precipuo da norma legal ¢, assim, diminuir a chamada
eficacia social'®’ de uma norma-comando constitucional.

Nesses casos, nao convém falar em “restricao” a norma-comando da Constituicao,
eis que, nos termos do presente trabalho, toda a ideia de restri¢ao € construida tendo uma
finalidade como objeto da acdo de restringir. Além disso, a restricdo a uma finalidade, nos
termos aqui defendidos, ndo leva necessariamente a inconstitucionalidade da norma,
havendo de ser ponderada com eventual promogao, ao passo que buscar a ineficacia social
de uma norma constitucional parece ser, desde logo, algo vedado, independentemente das
“boas razdes” do legislador ordinério.

Dessa forma, ¢ mais coerente entender que a finalidade “ineficacia social de norma

constitucional” ¢ uma finalidade ndo admitida pela Constituigao.

92 Cf. Inconstitucionalidade por desvio de poder legislativo, in Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia
Politica, n. 8, julho-setembro de 1994, p. 143.

19 Conforme anota o autor, a lei também restringe a igualdade. Cf. Inconstitucionalidade (...), ob. cit., pp.
145 e segs.

194 Cf. Inconstitucionalidade (...), ob. cit., p. 144.

195 Cf. nota de rodapé n. 102.
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3.2.4 Omissao legislativa e tipos de norma da Constitui¢do

A titulo de parénteses, especialmente no ambito da inconstitucionalidade por
omissdao, cabe aqui fazer referéncia a distincdo entre definitividade do comando
constitucional e exigibilidade da a¢do legislativa.

Como ja referido, as normas-comando obtidas por interpretagdo da Constitui¢ao sdo
comandos definitivos, o que significa que a Constitui¢ao obriga ao seu cumprimento, sem
que seja possivel afastar a sua incidéncia. J& as normas-fim obtidas por interpretacdo da
Constitui¢ao sao desprovidas de comandos.

As normas-comando obtidas por interpretacdo podem tanto exigir uma abstengdo
do legislador quanto uma agao. Neste ultimo caso, pode dizer-se que sao normas-comando
positivas, cujo desrespeito pode configurar inconstitucionalidade por omissdo’®’.

Mas o fato de o legislador descumprir uma norma-comando positiva da
Constituicdo — ou seja, omitir-se em praticar o que lhe ¢ por ela requerido — ndo implica
necessariamente que o cumprimento possa ser exigido em sede de controle de
constitucionalidade por omissdo. Isso porque, no ambito da omissao legislativa, a
definitividade do comando ndo se confunde com sua exigibilidade: o cumprimento das
normas-comando positivas ndo ¢ sempre e necessariamente exigivel pela via judicial.

A Constituicdo de 1988 fornece nitidos exemplos de normas-comandos que nao
podem ser — ao menos desde logo — judicialmente exigiveis. Ao dizer, e. g., que “a lei
punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais” (art.
5°, inciso XLI), a Constituicdo ndo estd estabelecendo uma norma-fim que tem como
objeto (finalidade explicita) a proibicdo daqueles atos. De acordo com os pressupostos
adotados no presente trabalho, as finalidades s6 podem figurar como valores ou como
estados de coisas, e nunca como comandos. O que a Constitui¢ao faz ¢ estabelecer uma
norma-comando positiva que exige que o legislador proiba e puna os referidos atos.

Também ao preceituar que “a lei considerara crimes inafiang¢aveis e insuscetiveis
de graca ou anistia a pratica da tortura, o trdfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o

terrorismo e os definidos como crimes hediondos (...)” (art. 5° inciso XLIII), a

19 Na defini¢do de Flavia Piovesan, baseada em Canotilho, a omissdo legislativa “resulta do siléncio do
legislador na tarefa de editar as normas necessarias para efetividade da Constitui¢do. Trata-se do nao
cumprimento do dever especial de legislar, que se manifesta constitucionalmente quando ha uma ordem
concreta de legislar”. Cf. Protegdo judicial contra omissoes legislativas, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1995, p. 79.
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Constituicao estabelece uma norma-comando positiva que obriga o legislador a proibir a
pratica daqueles atos, imprimindo-lhes carater criminal.

De forma semelhante, o art. 225, § 1° inciso VII, dita que incumbe ao poder
publico “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem
em risco sua fungdo ecologica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais
a crueldade”. A segunda parte — “vedadas, na forma da lei (...)” — fornece uma norma-
comando positiva que obriga o legislador a proibir aquelas praticas.

Tais hipdteses figuram como exemplos de normas-comando que ndo podem ser
exigidas de imediato por um 6rgao jurisdicional, pois dependem de certas especificacdes
que s6 podem ser feitas pelo legislador. A segunda hipdtese, em especial, € um exemplo de
norma-comando que nunca podera ser suprida judicialmente, pois a Constituigdo reserva

apenas ao legislador a competéncia para instituir crimes' .

3.3 Causalidade retrospectiva e causalidade prospectiva

No que tange as relagdes causais, podem elas ser meramente previstas com base em
um juizo de probabilidade, caso em que serdo apenas hipotéticas, ou podem elas de fato ja
terem acontecido no espago e tempo, devendo neste caso ser identificadas’®®. Trata-se de
dois tipos distintos de juizos: o juizo segundo o qual determinadas a¢des sdo causalmente
eficazes para a produgcdo ou manutengdo de certos estados de coisas, € o juizo que
individualiza certa a¢do ou omissdo como a causa de um estado de coisas'”’.

O primeiro juizo tem carater prognostico. No direito alemao, e. g., em relacdo aos
eventos futuros, pode entender-se que a decisdo acerca da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de determinada lei depende da confirmacdo de uma previsao fixada
pelo legislador, na edigcdo da lei, da provavel verificacao de certo evento. A partir disso,
tem-se que ocorrerd a nulidade da lei se a prognose legislativa se revelar falha desde
logozoo.

No entanto, ¢ importante ressaltar que a afirmacdo de que um meio restringe ou

promove causalmente determinado fim nunca ¢ exata, obrigando-nos a pensar em

97 «Art. 5°. (...) inciso XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio
legal; (...)".

%8 Ao que parece, as consequéncias causais potenciais e as efetivas sio chamadas por Emilio Betti,
respectivamente, de “indicios de funcionamento dos institutos” e “progressivo desenvolvimento da lei”. Cf.
Interpretazione (...), ob. cit., p. 289.

9t BAYON, Juan Carlos, Causalidad, consecuencialismo y deontologismo, in Doxa, n. 6, 1989, p. 486.

200 ¢ MENDES, Gilmar Ferreira, Jurisdicdo Constitucional — O Controle Abstrato de Normas no Brasil e na
Alemanha, 3 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1999, pp. 349 e 354-355.
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probabilidades, chances, escalas moveis, oportunidades condicionadas pelo tempo®”’. Isso
porque, para que um “‘sucesso” ocorra, ¢ necessaria a produ¢do de uma conjun¢do de
condigdes, de tal modo que todas elas, consideradas de forma global, sejam condigdes
suficientes do sucesso”"”.

Como bem observa Juan Carlos Bayon, em passagem que merece ser transcrita
literalmente, esse tipo de juizo

(...) descansa apenas em nosso conhecimento parcial das regularidades
causais que se ddo no mundo. Sobre a base deste conhecimento
incompleto, acumulado através de um processo indutivo vastissimo e
sumamente complexo, estamos em condi¢des de determinar de que
modos seria possivel intervir no curso dos acontecimentos, manipulando-
o de maneira que tome uma dire¢do nova ou recupere a que estd

abandonando®®.

Exige-se, assim,

(...) adiantar um condicional contrafatico que (...) deriva sua verdade das
regularidades causais do mundo que conhecemos de maneira incompleta.
E nada mais: que uma acdo seja causalmente eficaz em certas
circunstancias dadas para produzir ou manter certo estado de coisas nao
depende (...) de que se produza ou se mantenha efetivamente o estado de
coisas em questdo. O juizo sobre a eficacia causal das agdes ¢ um juizo ex
ante, no qual se afirma que, se nas circunstancias presentes se executa
certa acdo, resultara tal ou qual estado de coisas, a menos que isto se evite
mediante uma nova acdo (por sua vez causalmente eficaz nas novas

circunstancias criadas pela agdo anterior)™™.

Esse tipo de juizo ganha relevo no que tange as chamadas normas “programaticas”
da Constituicao. Saber se certa lei promovera as finalidades inscritas nessas normas exige
que antes se reconhecam, a partir de estimativas, os provaveis efeitos concretos da lei. E
esse calculo s6 pode ocorrer com base em dados empiricos de cunho social, economico,

politico e cultural®®.

2! Tercio Ferraz Jr. usa esses termos para se referir a verificagdo de validade dos atos discricionarios, em que
“a mera utilizagdo dos meios nao significa que deles decorram, necessariamente, os fins colimados”. Cf. 4
relacdo meio/fim na teoria geral do direito administrativo, in Revista de Direito Publico, n. 61, 1982, p. 33.
Como observa Antoénio Francisco de Souza, a prognose, diferentemente da diagnose — que se volta a
pesquisa do passado e do presente —, ¢ um juizo de probabilidade, pois “s6 o futuro ird comprovar o que ¢
verdade”. Cf. “Conceitos indeterminados” no direito administrativo, Coimbra, Almedina, 1994, p. 115.

22 Cf. GONZALES LAGIER, Daniel, Cémo hacer cosas con acciones (en torno a las normas de accion y las
normas de fin), in Doxa, n. 20, 1997, p. 168.

2% Cf. Causalidad (...), ob. cit., p. 486.

2% Cf. Causalidad (...), ob. cit., pp. 486-487.

%5 Tsso porque a implementagdo dessas normas constitucionais, conforme anota Elival da Silva Ramos,
pressupoe a existéncia de condigdes socioecondmicas favoraveis. Cf. Controle juridictionnel de politiques
publiques: [’effectivation des droits sociaux sous la Constitution brésilienne de 1988, in VII Congresso
Mundial da Associacdo Internacional de Direito Constitucional, Atenas, junho de 2007, disponivel em
[www.enelsyn.gr/papers/w13/Paper%20by%20Prof.%20Elival%20da%20Silva%20Ramos.pdf], p. 9.
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Por outro lado, no segundo tipo de juizo, a relacdo de causalidade ja se deu — ou
estd ocorrendo. O que se faz ¢ selecionar ex post certa agdo ou omissdo como a causa de
um determinado estado de coisas. Semelhante juizo isola, dentre “todas as condigoes
necessarias e conjuntamente suficientes a produ¢do do resultado, aquela — positiva ou

. : . . 206
negativa — que ‘marca a diferenca’ acerca das ‘condi¢oes normais do contexto’ (...) """ .

3.4 Promocio e restricao a finalidade pela mesma norma

Conforme ja se vislumbrou nos itens acima, a mesma finalidade pode funcionar
enquanto valor e enquanto estado de coisas. Ao se afirmar que a finalidade de protecdo a
vida € promovida pela proibicao de matar, e.g., a vida assume o papel de um valor, e esta-
se diante de uma relagdo conceitual. Ja ao se afirmar que a adogdo de medidas mais severas
para combater a pratica de homicidios promove a mesma finalidade “vida”, esta funciona
como um estado de coisas, em que a relagdo ¢ causal.

A partir disto, € possivel que uma mesma norma restrinja conceitualmente e
promova causalmente a mesma finalidade.

Tome-se o caso do art. 5° da Lei 11.105/05*"7, que permitiu a pesquisa com células-
tronco embriondrias, e que foi objeto de questionamento na ADI 3.510. O relator Carlos
Ayres Britto, em seu voto, admitiu que os embrides sdo detentores de vida humana: “ndo
se nega que o inicio da vida humana so pode coincidir com o preciso instante da
fecundagdo de um ovulo feminino por um espermatozoide masculino”. Com isso, a
permissdao de exploracdo de embrides, de qualquer forma, implica uma restri¢do
(conceitual) a protegdo a vida.

De outra feita, em posterior passagem, o ministro demonstrou a possibilidade de
que os embrides, cuja exploracdo a norma permite, salvem vidas (promogao causal):

Situacdo em que se possibilita ao proprio embrido cumprir sua destinag@o
de servir a espécie humana? Sendo pela forja de uma vida estalando de
nova (porque ndo mais possivel), mas pela alternativa estrada do conferir
sentido a milhdes de vidas preexistentes? Pugnando pela subtragdo de
todas elas as tenazes de u’a morte muitas vezes tdo iminente quanto nao-

Coerente com tais ideias ¢ a licdo de Konrad Hesse, para quem a norma constitucional possui uma pretensao
de eficacia, que s6 podera ser realizada se levar em consideracgdo as condigdes naturais, técnicas, econdmicas
e sociais, bem como o substrato espiritual consubstanciado em um determinado povo. Cf. 4 for¢a normativa
da Constitui¢do, trad. MENDES, Gilmar Ferreira, Porto Alegre, Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1991, pp. 13-
20.

26 Cf. BAYON, Juan Carlos, Causalidad (...), ob. cit., p. 487.

207 «Art. 52 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-tronco embrionarias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condicdes: (...)”.
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natural? Morte ndo-natural que ¢, por definicdo, a mais radical
contraposicdo da vida? Essa vida de aquém-timulo que bem pode ser
uma danca, uma festa, uma celebracao?

Inversamente, seguindo essa ordem de raciocinio, uma norma que proibisse as
pesquisas com células-tronco embriondrias restringiria causalmente e promoveria
conceitualmente a mesma finalidade vida.

Mas também ¢ possivel que a promoc¢do conceitual a uma finalidade figure
simultaneamente como uma restrigio conceitual a essa mesma finalidade. E o caso da
tipificagdo do crime de carcere privado (art. 148 do Cddigo Penal): a proibi¢ao daquela
conduta, com a respectiva previsao da pena de reclusdo, promove ao mesmo tempo em que
restringe a liberdade de ir e vir.

A restricdo e a promocao simultdneas também ocorrem em relagdo as ja referidas
normas que regulam as relagdes de transito: a liberdade de locomogdo ¢ a0 mesmo tempo
restringida, pela proibi¢ao de certos atos com veiculos automotores, ¢ promovida, ao

possibilitar a fluéncia organizada dos veiculos™®.

4. Imunizacao e violacao

Neste item, o presente trabalho deixa de se desenvolver preponderantemente nos
dominios da dogmatica analitica, e passa a adentrar com maior vigor no ambito da
dogmatica normativa®”. Isso porque ele passa a tecer critérios de decisdo em sede de
controle de constitucionalidade finalistico.

O controle de constitucionalidade das leis e normas legais em face de finalidades ou
normas-fim da Constitui¢ao ¢ deveras diverso do controle de constitucionalidade em face
de normas-comando da Constituigdo. Quando o paradigma se tratar de uma norma-
comando obtida por interpretagdao da Constitui¢do, ndo ¢ necessaria a utilizacdo de outra
norma constitucional para a verificagdo do vicio, além daquela norma. Em outras palavras,
a contrariedade a uma norma-comando constitucional, por si s0, ja conduz a conclusio pela

existéncia da inconstitucionalidade.

% De certa forma, as normas de transito figuram como uma espécie de regulamentacio do direito a
liberdade de locomog¢do. Mas como nota Martin Borowski, partindo da teoria do suporte fatico amplo dos
direitos fundamentais, a regulamentagdo desses direitos implica sempre sua restricdo. Cf. La restriccion de
los derechos fundamentales, in Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n. 59, maio-agosto de 2000, p.
55.

299 Sobre a diferenca entre essas dimensdes da dogmatica, cf. ALEXY, Robert, Teoria (...), ob. cit., pp. 30 e
segs.
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Isso porque as normas-comando obtidas diretamente por interpretagdo de
dispositivos da Constitui¢do sdo sempre regulacdes constitucionais definitivas. Uma vez
que elas “proibam” ou “permitam” determinada norma legal, todo o sistema constitucional
positivo esta “proibindo” ou “permitindo”, respectivamente, aquela norma legal. O sistema
ndo admite que o 6rgao jurisdicional encarregado do controle deixe de aplicar os efeitos da
norma-comando da Constitui¢ao ao caso.

Ja& quando o parametro de constitucionalidade for uma norma-fim ou uma
finalidade da Constituicdo, ¢ preciso levar em consideragao outra(s) norma(s)-fim ou
finalidade(s) pertencentes ou aceitos pela Constituicdo, que poderd(ao) ou nio justificar a
validade da norma legal®'’. A restricdo a finalidades constitucionais implicitas ou
explicitas hd de ser justificada pela promog¢do a uma ou mais finalidades, sejam estas
implicita ou implicitamente pertencentes a Constituicao, sejam meramente aceitos por ela.

Nesse caso, o julgador ndo encontra, por mera interpretacdo da Constituicdo, uma
resposta definitiva a questdo de constitucionalidade. Ele estd diante de um verdadeiro
conflito axioteleolégico®’. O que o sistema faz ¢ delegar ao 6rgdo jurisdicional controlador
o poder de harmonizar as finalidades ou normas-fim*'? inicialmente em conflito, atentando
para as peculiaridades da lei ou norma-legal objeto de questionamento®". Trata-se assim
de antinomias “contingentes” ou ‘“externas”, proprias do discurso de aplicagdo, e
diferentes das antinomias “internas”, proprias do discurso de validez*"* (ou vigéncia).

Em decorréncia, para se verificar se a restricdo de uma norma legal a determinada
finalidade ¢ justificada pela promogao a outra(s) finalidade(s), e portanto, imunizada contra

a caracterizagdo do vicio da inconstitucionalidade, ou se, ao contrario, a justificagdo ndo

219 Exceto nos casos de persegui¢do de finalidade ndo admitida pela Constitui¢ao.

21T A expressdo ¢ de Véronique Champeil-Desplats. De acordo com a autora, hd quatro caracteristicas que
distinguem tais conflitos dos conflitos por ela chamados de dednticos (que seriam, para o presente trabalho,
os conflitos entre normas-comando): a) sdo sempre do tipo parcial-parcial (ambas as normas possuem um
campo de aplicagdo em parte idéntico e em parte diferente); b) emergem in concreto; c) ndo podem ser
resolvidas por meio das metanormas de resolugdo das antinomias dednticas; e d) a norma descartada em uma
decisdo ndo ¢ invalidada. Cf. Raisonnement juridique et pluralité des valeurs: les conflits axio-téléologiques
de normes, in COMANDUCCI, Paolo e GUASTINI, Riccardo (org.), Analisi e Diritto 2001, G. Giappichelli
Editore, Torino, 2002, p. 61.

12 Que, no caso, sdo divergentes entre si. Cf. Capitulo II, Item 3.

13 No mesmo sentido, em referéncia a sua distingio entre regras em principios, Robert Alexy afirma que um
conflito entre duas regras s6 pode ser resolvido, ou introduzindo uma clausula de exce¢do em uma das duas
regras, ou declarando invélida ao menos uma delas; ja um conflito entre principios s6 se resolve
determinando-se uma prioridade condicional de um principio sobre o outro em consideragdo as
peculiaridades do caso concreto. Cf. On the Structure of Legal Principles, in Ratio Juris, v. 13, n. 3, setembro
de 2000, pp. 296-296.

214 Os termos sdo de Luis Pricto Sanchis. Cf. Observaciones sobre las antinomias y el criterio de
ponderacion, in Revista de Ciencias Sociales, n. 45, 2000, p. 472.
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ocorre, havendo verdadeira viola¢do a Constituigdo, a caracterizar a inconstitucionalidade,

¢ preciso recorrer a ponderagdo (ou sopesamento) das promogoes e restrigoes envolvidas.

4.1 A ponderacio e a unidade da Constituicao

Quando se trata de normas-fim da Constitui¢do, o processo de ponderagdo aparece
como um corolario inafastavel do postulado da unidade da Constitui¢do, que figura como
uma derivacio especifica da exigéncia de coeréncia do ordenamento”". Caso se atentasse a
apenas uma Unica norma-fim para se decidir a respeito da existéncia ou ndo de um vicio de
inconstitucionalidade, o desprezo as demais normas-fim relevantes ao caso implicaria em
uma “cisao” do sistema, pois o ordenamento estaria sendo apenas parcialmente
considerado.

A projecdo das diversas normas constitucionais sobre o ordenamento
infraconstitucional ndo pode ocorrer de maneira dispersa e autdnoma, nao sendo aceitavel
que uma determinada norma legal atenda a um preceito da Constituicdo e desrespeite
outro. Em outras palavras, cada norma infraconstitucional deve estar de acordo com a toda
a Constituicdo — do contrério, o sentido desta enquanto unidade de ordenagdo politica
estaria perdido, em detrimento de sua for¢a normativa.

Como nota Claus-Wilhelm Canaris, a ordem interior e a unidade do Direito, que
dependem da unidade da Constitui¢do, ndo sdo apenas pressupostos da natureza cientifica

da jurisprudéncia e postulados da metodologia. Elas advém de exigéncias ético-juridicas e

1 Como preceitua Carlos Maximiliano, o direito ndo ¢ um conglomerado caético de preceitos, mas sim uma
vasta unidade, um organismo celular, um sistema, um conjunto harménico de normas coordenadas, em
interdependéncia, condicionando-se e restringindo-se reciprocamente (cf. Hermenéutica (...), ob. cit., p. 128).
Paulo Bonavides parece negar esse postulado, ao afirmar que dificilmente a Constituicdo preenche a funcdo
de ordem e unidade, razdo pela qual s6 a tdpica, enquanto método hermenéutico especifico, mostrar-se-ia
adequada do ponto de vista metodologico a resolver as dificuldades inerentes ao texto constitucional (cf. O
método topico de interpretacdo constitucional, in Revista de Direito Publico, n. 98, 1991, p. 9). No entanto,
admitir o método topico ¢ admitir solugdes fora do ordenamento juridico — nesse sentido, cf. MULLER,
Friedrich, Discours (...), ob. cit.,, p 135. E de se notar, além disso, que no ambito do controle de
constitucionalidade das leis, a relagdo de hierarquia entre a Constitui¢do e a lei ndo torna propicia a busca de
solucdes fora do sistema para justificar eventuais descompassos entre os dois textos normativos. Isso nio
impede, entretanto, que a topica se mostre metodologicamente defensavel no ambito do controle enquanto
ampliacdo da possibilidade de analise, permitindo levar em consideragdo as diversas opinides e posigoes
sobre determinado assunto, o que permitira extrair os diversos sentidos a que os textos legal e constitucional
dao azo. Desde que essa verificagdo culmine numa solug¢do coerente, sempre, com o texto constitucional, a
topica podera conferir um carater mais razoavel e satisfatério do ponto de vista social, eis que propicia um
ambito de discussdo mais aberto, plural e democratico. E como preceitua Peter Hiberle, os critérios
interpretativos devem ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade (cf. Hermenéutica
constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribui¢do para a interpreta¢do
pluralista e “procedimental” da Constitui¢do, trad. MENDES, Gilmar, Porto Alegre, Sergio Anténio Fabris
Editor, 1997, pp. 13-14).
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da propria ideia de Direito, resultando diretamente do postulado de justiga®'®. Essa unidade
juridica encontra respaldo no proprio principio da igualdade, eis que garante a auséncia de
contradi¢des e representa a realizagdo de uma tendéncia generalizadora do Direito: este nao
se torna disperso em uma multiplicidade de valores singulares e desconexos, mas sim se
volta a alguns critérios gerais”' .

Com base nessa justificativa, tem-se que, pela atividade de ponderagdo,
consideram-se, imparcialmente, os aspectos contrapostos de uma questdo. Esses aspectos
contrapostos sdo razdes, interesses, bens que entram em conflito em determinada
situagio®'®, e que neste trabalho sdo denominados genericamente de finalidades. Essas
finalidades possuem o mesmo valor no plano abstrato — até porque, se ndo tivessem o
mesmo valor, ndo haveria necessidade de ponderacao.

No caso das leis enquanto objeto de controle constitucionalidade, a ponderagao
pode exercer o papel de método para fundamentar, ou a validade de uma restri¢ao legal que
se mostre proporcional (juizo final de constitucionalidade positivo), ou a invalidade de
uma restricdo legal desproporcional (juizo final de constitucionalidade negativo).
Sopesam-se as restricdes e promogdes que os comandos das normas legais sob andlise
fazem a finalidades".

Dessa operacdo de ponderacdo, obtém-se um enunciado que expressa uma norma-
comando®® referida a atividade legislativa. Havera assim uma norma-comando superior
incidindo sobre normas-comando inferiores, ¢ que figurard como o juizo definitivo de
constitucionalidade. Como essa norma-comando superior, tal como as inferiores, compde-
se de um daqueles trés modais dednticos (proibido, permitido, obrigatorio), ela permitird,
obrigara ou proibira, em definitivo, permissoes, obrigacoes e proibigoes legais.

Note-se que a ponderagao ndo figura como uma atividade radicalmente subjetiva,

com juizos valorativos irrestritos. O julgador, além de adstrito ao texto legal e

16 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm, Pensamento (...), ob. cit., p. 18. Nesse diapasio, para o autor, “(...) tanto o
legislador como o juiz estdo adstritos a retomar “consequentemente” os valores encontrados, “pensando-os,
até o fim”, em todas as conseqiiéncias singulares e afastando-os apenas justificadamente, isto ¢, por razdes
materiais — ou, por outras palavras: estdo adstritos a proceder com adequagdo” (p. 18).

17 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm, Pensamento (...), ob. cit., pp. 20-21.

218 Cf. PRIETO SANCHIS, Luis, Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, in CARBONELL, Miguel (org.),
Neoconstitucionalismo(s), ob. cit., p. 137.

219 Assim, a “lei material” da ponderagdo, com inspiragdo na defini¢do de Alexy, pode ser expressa desta
forma: quanto maior o grau de ndo satisfa¢do ou de restricdo a uma finalidade, tanto maior deve ser a
importancia da satisfacdo da outra finalidade. Cf. Teoria (...), ob. cit., p. 161.

229 Que é de nivel constitucional, mas ndo é obtida por interpretagio da Constitui¢io, e sim por ponderacio.
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constitucional, também tem como elementos condicionantes os casos paradigmaticos, que

acabam por delimitar o ambito de elegibilidade das solugdes™'.

4.1.1 Pondera¢do com concretizacdo

Na ponderacdo acima referida, a finalidade ou norma-fim ¢ diretamente tomada
como parametro de analise da norma infraconstitucional, sem o intermédio das normas-
comando delas concretizaveis. Verifica-se a intensidade das restricdes e das promogdes aos
fins envolvidos.

Mas também pode ocorrer — e parece mesmo o que acontece com maior frequéncia
— que o orgao controlador obtenha normas-comando a partir de finalidades ou normas-fim
da Constituicao — atividade que ¢ levada a cabo, como visto, por meio do processo de
concretizacdo. Neste caso, diferentemente do primeiro, ha a concretizacdo de normas-
comando a partir de finalidades ou normas-fim da Constitui¢do, e em seguida, sdo essas
normas-comando — e nao as finalidades ou normas-fim das quais foram obtidas — que sdo
tomadas como parametro para a andlise da constitucionalidade da norma
infraconstitucional.

Especialmente quando estdo em jogo relagdes logico-conceituais, a tendéncia dos
julgamentos ¢ precisamente valer-se deste ultimo tipo de raciocinio. Trata-se de um
mecanismo que oculta a ponderag@o: ao se tomar como parametro uma norma-comando, a
questdo de verificagdo da inconstitucionalidade aparentemente envolve apenas uma
“comparagdo” entre comandos constitucional e legal.

No entanto, mesmo quando o julgador efetua concretizacdo, o processo de
ponderacao ndo pode ser afastado. Se a norma-comando obtida foi concretizada a partir das
diversas finalidades envolvidas, foi inevitavelmente realizada uma ponderacdo — embora
eventualmente implicita — para acomodar os valores em conflito. J4 se a norma-comando
foi concretizada a partir de uma unica finalidade, tal norma serd apenas provisoria: caso
ela “proiba” ou “permita” determinada lei, ndo ¢ todo o sistema constitucional positivo que
esta “proibindo” ou “permitindo”, respectivamente, aquela lei, razao pela qual o postulado
da unidade do ordenamento exige ponderacdo para compatibilizar a norma-comando em
questdo com as outras normas-fim ou finalidades da Constituicdo, ou entdo com outras

normas-comando delas obtidas por concretizagdo. Em suma: ou a ponderagao foi prévia a

21 Cf. MORESO, José Juan, Conflictos entre principios constitucionales, in CARBONELL, Miguel (org.),
Neoconstitucionalismo(s), ob. cit., p. 106.
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obtencdo da norma-comando concretizada, por terem sido consideradas as diversas
finalidades envolvidas, ou entdo a ponderacdo devera ser posterior a obten¢do da norma-
comando concretizada, pois deverdo ser consideradas as demais finalidades envolvidas.

O que o postulado da unidade da Constituigdo impede que o julgador faga ¢
concretizar uma norma-comando a partir de uma unica finalidade ou norma-fim da
Constituicdo, e entdo utilizar essa norma-comando definitivamente para verificar a
constitucionalidade da norma infraconstitucional — como se aquela norma-comando tivesse
sido obtida apenas por interpretacio da Constituicio”>.

Se essas ideias ndo encontram maiores dificuldades no que tange as disposicoes
que, claramente, indicam a possibilidade de obtencdo de, ou apenas normas-comando, ou
apenas normas-fim, o problema surge quando determinada disposi¢ao deixa duvida acerca

de qual tipo de norma pode ser dela obtido por interpretagao.

4.2 Normas-comando e normas-fim obtidas a partir da mesma disposicao?

E neste panorama que se insere a indagacdo feita no Capitulo I, Item 5: existem
disposi¢des normativas da Constituicdo que permitem a identificacdo tanto de normas-
comando quanto de normas-fim?

E indiscutivel que, a partir de uma mesma disposicio, podem ser obtidas normas de
diferentes conteudos, em razao da pluralidade de significados que podem ser extraidos dos
signos linguisticos. Mas também poderiam ser obtidas normas de diferentes estruturas? A
pedra de toque da questdo ¢ a ligagdo entre texto normativo e norma: poderia a mesma
estrutura textual da disposi¢cao conduzir a normas de estruturas distintas?

Ao menos trés razdoes conduzem a resposta negativa.

Tome-se primeiramente o sempre lembrado exemplo do conflito entre a liberdade
de manifestagdo do pensamento e a inviolabilidade da honra e imagem das pessoas,
inscritas, respectivamente, no art. 5°, incisos IV e X da CF*%. Agora, suponham-se trés
hipéteses mutuamente excludentes.

Hipotese n.° 1. Aquelas disposicdes apenas permitem a obtencdo de normas-

comando. Poder-se-iam obter, assim, as normas: “é proibido tolher a manifestacdo do

220 julgador adota uma visio unilateral do ordenamento quando assume a posigdo de “advogado” de uma
finalidade por ele eleita para rechacar ou admitir uma norma legal, sem considerar as finalidades divergentes.
2 «Art, 5° (i) IV - é livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado o anonimato; (...) X - sio
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; (...)".
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pensamento” e “¢ proibida a viola¢do da honra das pessoas”, ambas de cunho definitivo.
Trata-se de duas normas igualmente validas, e entre elas ndo ha elementos que permitam
estabelecer uma relacdo de especialidade. Nessa hipotese, se fosse praticado um ato de
manifestagdo de pensamento que violasse a honra alheia, tal ato seria ao mesmo tempo
permitido e proibido pelo sistema constitucional positivo.

E certo que, pelo preceito segundo o qual o juiz ndo pode se escusar de decidir um
caso submetido a sua apreciacao (non liquet), a decisdo teria de considerar o ato permitido
ou proibido, afastando, respectivamente, a primeira ou a segunda norma. O problema nao
poderia ser resolvido no plano da incidéncia, por interpretacdo, mas apenas no ambito da
aplicagdo™* do direito, por ponderagio entre as finalidades que fundamentam cada uma
das normas-comando, e resultaria em afastar uma dessas duas normas constitucionais.

Hipotese n.° 2. Uma das disposi¢des apenas permite a obtengdo de norma-comando,
e o outro, apenas a obten¢do de norma-fim. Com isso, teriamos ou a) a norma-fim
“liberdade de manifestacao do pensamento” e a norma-comando “é proibida a violacdo da
honra das pessoas”; ou b) a norma-comando “¢ proibido tolher a manifestacio do
pensamento” e a norma-fim “inviolabilidade da honra das pessoas”. Nesses casos, a
interpretacdo indicaria sempre a prevaléncia da norma-comando, eis que a norma-fim nao
teria o conddo de lhe fazer qualquer excegdo. O ato em questdo, portanto, ou seria
incondicionalmente proibido (sub-hipétese a), ou incondicionalmente permitido (sub-
hipotese b).

Hipotese n.” 3. Ambos as disposi¢des permitem apenas a obten¢do de normas-fim.
Ter-se-iam, dessa forma, as normas “liberdade de manifestacdo do pensamento” e
“inviolabilidade da honra das pessoas”, as quais ndo ofereceriam qualquer solugdo
definitiva a questao, obrigando o aplicador a se socorrer da ponderagao.

Como se pode observar, tanto na hipdtese 1 quanto na hipotese 3, a questao precisa
ser resolvida por ponderagdo. Porém, h4 duas diferengas essenciais entre as ponderagdes de
uma e outra. A primeira diferenca consiste em que, na hipotese 3, sdo as proprias normas
constitucionais que admitem a ponderacdo enquanto forma de resolugdo da controvérsia,
pois ndo oferecem qualquer solugdo definitiva para a questdo, ao passo que, na hipotese 1,
a ponderacdo ocorre a revelia de qualquer permissdo constitucional, pois as normas
constitucionais ja haviam, por si mesmas, oferecido definitivamente duas solugdes —

contraditorias — a questdo. A segunda diferenca advém de que, enquanto na hipotese 3

224 Sobre a diferenca entre incidéncia e aplicagio, cf. Capitulo V, Item 13.3.
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haveria a ponderacdo entre duas normas-fim, na hipétese 1 ocorreria a ponderagcdo entre
duas finalidades, obtidas, respectivamente, de cada uma das normas-comando.

Por sua vez, na hipdtese 2, tal como na hipotese 1, o sistema constitucional oferece
solucdo a questao. A diferenga consiste em que, agora, a solugdo ¢ unica, ndo havendo,
portanto, qualquer contradi¢do entre comandos. Caso se pretenda utilizar da ponderacao,
esta também se dard a revelia de permissdo constitucional, e ocorrera entre a norma-fim e a
finalidade obtida da norma-comando.

Assim, na hipdtese 3, a propria Constituicdo confere maior poder criativo aos
juizes, ao admitir a pondera¢do como Unica forma de solu¢do da controvérsia. Na hipotese
1, a maior criatividade dos juizes ndo ¢ um poder conferido pela Constituicdo, mas ¢
inevitavel, de modo que a ponderagdo também ¢ a inica forma de resolucao da questdao. Na
hipétese 2, a maior criatividade ndo ¢ um poder conferido pela Constitui¢do, € nem ¢
inevitavel para a solu¢do daquele caso.

Como se observa, a adocdo de cada hipdtese acarreta diferentes implicacdes.

Adotando-se a hipotese 1, esta-se admitindo que o sistema normativo constitucional
possui uma contradi¢ao que ele proprio € incapaz de sanar, ferindo gravemente o postulado
da unidade da Constituicdo. Serd preciso que o 6rgdo incumbido de resolver a questdo
valha-se de pautas valorativas ndo contidas nesse sistema, embora dele justificantes. Abre-
se uma cisdo entre o plano da incidéncia e o plano da aplica¢do das normas constitucionais,
tornando-os incomunicaveis.

Adotando-se a hipodtese 2, ¢ preciso admitir que o sistema normativo da
Constituicao estabeleceu a prevaléncia de um direito fundamental em relagdo a outro, pois
um deles sempre cederd em face do outro em caso de conflito. Com isso, o intérprete
encontra um escalonamento hierdrquico entre valores constitucionais — o que nao tem sido
admitido pela doutrina recente””.

Ja com a adocdo da hipotese 3, esses problemas constantes das hipoteses anteriores
ndo se mostram mais presentes. De um lado, respeita-se a unidade da Constituicdo, pois as

duas normas-fim convivem harmonicamente no sistema normativo, ndo havendo, in

2 Cf, por todos, CANOTILHO, J. J. Gomes, Constitui¢do (...), ob. cit., p. 200. Para o autor, como corolario do
“topos” da unidade da Constituigdo, ¢ "(...) arbitrario que se perverta o sentido da ordenacdo constitucional
de bens por uma escala legislativa de supra e infra-ordenagdo de valores. Ao legislador fica vedado
estabelecer uma regulacdo assente na desigualdade hierdrquica dos bens constitucionais (a seguranga, por
ex., ndo ¢ mais valiosa que a liberdade, e a liberdade ndo tem maior dignidade que, por exemplo, o direito a
integridade pessoal)”. Luis Roberto Barroso ¢ Ana Paula de Barcellos também derivam a proibi¢do de
hierarquizagdo a partir da ideia de unidade da Constituicdo. Cf. O Comecgo da historia. A nova interpreta¢do
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro, in Revista de Direito Administrativo, n. 232,
abril-junho de 2003, p. 153.
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abstracto, qualquer contrariedade entre elas. De outro, preserva-se a paridade de
importancia dos valores constitucionais fundamentais, negando que o sistema tenha
privilegiado um em detrimento de outro. Eventual conflito entre normas-fim e a
consequente prevaléncia de uma delas ocorrera apenas in concreto, sem ferir ou
comprometer aqueles dois postulados aqui destacados.

Dessa forma, o exemplo do conflito entre direitos fundamentais, embora
indiretamente, fornece duas razdes, uma relacionada a unidade da Constituicao ¢ outra
relativa a paridade entre direitos, contra a possibilidade de se extrairem normas-fim e
normas-comando da mesma disposi¢ado constitucional.

Ainda outra razdo refere-se ao excesso de liberdade judicial. Permitir que o
julgador “manipule” a disposi¢ao constitucional, de forma a obter, em cada caso submetido
a sua apreciacdo, ora uma norma-comando, ora uma norma-fim, significaria admitir um
grau muito alto de liberdade judicial. Isso porque ha um risco bastante elevado de que tal
possibilidade de manipulagdo conduzisse a um “mau uso” da disposi¢do: quando o
julgador quisesse se esquivar de argumentar e justificar a preponderancia de uma
disposi¢cdo em determinado caso, ele recorreria a uma norma-comando, cuja autoridade no
caso ndo precisa ser justificada. J& quando quisesse afastar uma disposi¢do, ele recorreria a
uma norma-fim, que pode ser derrotada por outras razdes preponderantes no caso. Ora o
julgador se beneficiaria da inafastabilidade da norma-comando, ora da afastabilidade da
norma-fim.

Mesmo que se estabelecessem critérios para se dizer quando se deve obter uma
norma-comando e quando se deve obter uma norma-fim a partir de determinada
disposicao, isso também implicaria introduzir diferenciagdes com alto teor de criatividade,
em razao do distanciamento em relagdo aos elementos do texto legal.

Em conclusdao, embora ainda ndo se tenham desenvolvido critérios seguros que
permitam classificar todas as disposi¢des normativas em, de um lado, aquelas que sé
permitem a obtencdo de normas-comando, e de outro, as que s6 admitem a obtengdo de
normas-fim, existem boas razdes para se partir do pressuposto de que cada disposi¢do s
permite a obtencao de um tipo de norma. Trata-se de um ponto de partida que, se ainda ndo
ganhou bases firmes no terreno da analitica, encontra consideravel respaldo na prépria
estrutura do sistema politico-constitucional. Mas — ¢ preciso admitir — a questdo ainda

parece longe de ser pacifica.
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4.3 Finalidade irrestringivel? O problema da dignidade humana

A “dignidade da pessoa humana”, de acordo com o que ¢ admitido no presente
trabalho, figura como uma norma-fim obtida por interpretacdo do art. 3°, inciso III da
Constitui¢do™®, eis que da disposi¢io em questio se obtém um valor, ¢ nio um
comando®’.

Enquanto norma-fim, eventual norma-comando legal que a restringisse nao poderia
ser desde logo considerada inconstitucional, eis que tal restrigdo deveria ser ponderada
com eventual promogao a outras finalidades, conforme os pressupostos desta dissertacao.

Entretanto, ¢ bastante frequente o entendimento de que ndo se pode aceitar qualquer
tipo de restricdo a esse valor. O proprio STF ja se manifestou nesse sentido no HC 83.358,
em cuja ementa se 1€ que “a dignidade da pessoa humana, especialmente a dos idosos,
sempre sera preponderante, dada a sua condi¢do de principio fundamental da Republica
(...)”. Isso significa que, em caso de conflito com outras finalidades promovidas da
Constitui¢ao, ja se poderia afirmar, independentemente de qualquer particularidade da
norma legal objeto de controle, que a dignidade humana ira prevalecer.

Haveria nesse entendimento um desrespeito ao postulado da unidade da
Constituicao?

Para que semelhante raciocinio ndo implique desrespeito a tal postulado, ¢ preciso
aceitar que a dignidade humana encontra-se em posi¢do hierarquicamente superior aos
demais valores da Constitui¢cdo. Embora haja com isso uma excec¢do a paridade dos valores
constitucionais, s6 assim passa a ser possivel sustentar a existéncia de uma finalidade
irrestringivel sem que isso implique em uma cisdo na unidade do ordenamento
constitucional. Caso se considerasse que a dignidade estivesse em “pé de igualdade” com
as demais finalidades constitucionais, entendé-la irrestringivel seria considerar o sistema
apenas parcialmente.

Nesse sentido, o proprio STF parece reconhecer a superioridade de tal valor. Na
ementa do HC 85.237, o tribunal consignou que, “(...) considerada a centralidade desse
principio essencial (...)”, ele representa

significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e
inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que
traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta,

226 «Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) III - a
dignidade da pessoa humana; (...)”.

27'Na ementa do HC 85237, ela é chamada de “valor-fonte”.
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entre nds, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de
direito constitucional positivo.

Naquela oportunidade, o ministro Celso de Mello chegou mesmo a afirmar que se
trata de “paradigma ético-juridico conformador da propria organizagdo institucional do
Estado brasileiro”.

Tal ponto de vista, ressalte-se, ¢ excepcional, e precisa ser desenhado com bastante
cuidado pela jurisprudéncia. Considerar a dignidade como valor absoluto sé ¢ suportado

pelo ordenamento caso tenha ela seu 4mbito de referéncia bastante delimitado®*®

. Quanto
mais a base semantica desse valor se expandir, de modo a haver um nimero crescente de
normas-comando legais sendo consideradas restritivas a tal finalidade, a possibilidade de
se promoverem validamente as outras finalidades constitucionais passa a ser cada vez mais
escassa. A prevaléncia demasiada de uma finalidade oferece grandes perigos a efetividade
e afirmacao das demais.

E de se notar ainda que a superioridade da dignidade humana no que se refere a
restri¢oes a tal valor ndo implica necessariamente sua superioridade no que tange também
as promog¢oes a esse valor. Jurisprudéncia e doutrina nao sustentam que, em prol da
dignidade, possa ser efetuada toda sorte de interferéncia em valores constitucionais como a
liberdade, a propriedade, a igualdade. Com isso, parece haver o entendimento de que a
superioridade absoluta daquele valor s6 ocorre quando ele exerce a funcdo de censura, e

ndo a de respaldo™

5. Finalidade e adequacao

A adequagdo significa a aptidio de uma norma para promover certa finalidade.
Nesse sentido, o juizo de adequagdo verifica a existéncia ou inexisténcia de promogao.
Uma norma adequada em relagdo a determinada finalidade ¢ uma norma que promove essa
finalidade. Obviamente, a inadequag¢do de uma norma em relagdo a certa finalidade nao
significa que essa norma restrinja tal finalidade, mas apenas que ndo a promove — negar
uma promocao nao significa afirmar uma restricio. Uma norma que ndo contribui para

perseguir certo fim ndo impde necessariamente obstaculos a perseguicao deste fim.

228 O problema é que esse valor possui uma excessiva imprecisdo conceitual.
229 Sobre essas fungdes das finalidades, cf. Capitulo II, Item 7.
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No caso das normas legais, podem elas, em tese, ter sua adequagdo verificada em
relacdo a) a uma finalidade da Constituicdo; ) a uma finalidade da propria lei em que
estao inseridas; e ¢) a sua propria finalidade.

Se se pretende rejeitar a concepgdo de que a legislacdo infraconstitucional ¢é
absolutamente instrumental em relacdo a Constituicdo, o juizo de adequagdo entre uma

230
. Para uma

norma legal e uma finalidade da Constitui¢do (letra @) perde a sua utilidade
concep¢do nao instrumental de lei, as normas legais devem mostrar-se adequadas para
promover as finalidades que elas proprias se propoem a perseguir, ou mesmo as
finalidades que se propée a perseguir a lei em que estdo inseridas, pouco importando se
sdo ou nao adequadas para promover uma finalidade da Constituicdo. Uma norma legal
pode nao ser adequada para promover qualquer finalidade da Constitui¢ao, mas se mostrar
perfeitamente adequada para promover sua propria finalidade ou a finalidade da lei em que
se encontra. Tal norma sé podera receber algum tipo de censura em sede de controle de
constitucionalidade finalistico caso restrinja uma finalidade da Constitui¢do, ou entdo caso
as finalidades perseguidas por ela ou pela lei ndo sejam aceitas pela Constituicdo. Em
ambas essas hipoteses, nao ha qualquer analise de adequagao envolvendo a Constitui¢ao.

Permitir que uma norma legal submeta-se a algum tipo de censura simplesmente
por ndo se mostrar adequada a uma finalidade da Constituicdo implica admitir a proibi¢ao
de que a legislacdo ordindria persiga quaisquer outras finalidades que ndo exatamente
aquelas da Constitui¢do, excluindo-se, com isso, toda a gama de finalidades aceitas pela
Constitui¢ao, mas por ela ndo previstas expressamente. Esse entendimento dificultaria
gravemente qualquer politica econdmica, na qual as leis sdo geralmente editadas atendendo
a situagdes emergenciais e visando a finalidades especificas e temporarias.

Assumindo — como se assume no presente trabalho — a concep¢ao nao instrumental,
0 juizo de adequagdo sera relevante, no ambito do controle de constitucionalidade
finalistico, quando se tratar de verificar a aptiddo da norma para promover a finalidade da
lei e a sua propria finalidade. De outra feita, a finalidade da Constitui¢ao sera importante,
na adequacao, quando ela for a finalidade que a lei ou a norma legal optaram por perseguir.

A partir disto, tem-se que a adequagdo da norma legal a finalidade da lei pode ser
conceitual ou causal. Se conceitual, a norma ajusta-se ao valor inscrito na finalidade legal.
Se causal, a norma contribui para aproximar a realidade fatica do estado de coisas previsto

na finalidade legal.

29 Exceto quando a lei optar por perseguir uma finalidade da Constituicdo, como se vera a seguir.
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J& na adequagdo da norma legal a sua propria finalidade, s6 interessa a adequacao
causal da norma, eis que a norma sera sempre conceitualmente adequada em relagcdo a sua
finalidade. Isso porque a finalidade ja foi, ela propria, obtida a partir da andlise do
elemento valorativo da norma. Verificar sua adequacdo seria apenas repetir 0 mesmo
processo, mas inversamente. O juizo de adequacdo passa a ter importancia, assim,
enquanto julgamento acerca da utilidade da norma legal.

E os casos em que uma norma legal nao seja adequada em relagdo a finalidade da
lei em que esta contida, mas seja ao mesmo tempo adequada em relagdo a uma finalidade
da Constituigao?

E certo que uma norma néo pode ser censurada pelo simples fato de perseguir outra
finalidade que nao aquela finalidade da lei em que estd inserida.

As finalidades sdo sempre entes vetoriais, ou seja, apontam em uma determinada
direcdo, sendo “cegas” as demais dire¢des. Com isto, cada finalidade ndo se preocupa, pela
sua propria natureza, com as demais finalidades.

Se as leis apenas pudessem conter normas adequadas a perseguicdo de suas
finalidades, elas sofreriam grande perda de sua capacidade de harmonizar as diversas
finalidades constitucionais. A lei deixaria de exercer um papel conciliatério dos valores
inscritos na Lei Maior para assumir a figura de um bloco unidirecional, devoto de uma
visdo estreita, cuja tendéncia ao “extremismo” s poderia ser tolhida pelas normas de outra
lei, que por sua vez também seria unidirecional, e assim por diante. Restaria ao 6rgao
jurisdicional fazer a compatibilizacdo dessas “vias de mao unica”, valendo-se
essencialmente das regras de solugdo de antinomias, em especial a lex posterior derogat
anterior ¢ a lex especialis derogat generalis, o que contribuiria para gerar incerteza e
inseguranca na dindmica de aplicagdo do direito, além de elevar ainda mais a
complexidade interna do sistema juridico.

Ha leis, ¢ certo, que possuem apenas normas adequadas a sua finalidade. Mas tais
leis, em geral, possuem objeto e matéria bastante restritos, ¢ modificam apenas algum
aspecto de uma regulagio anterior mais ampla e pluridirecional. E o caso da lei dos crimes
hediondos (lei n. 8.072/90), cuja finalidade precipua ¢ combater com maior severidade
certos crimes, € cujas normas sdo agravamentos unidirecionais quando comparadas com o

Codigo Penal, lei anterior mais abrangente cujas normas procuram contemplar diversos
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valores da Constituigdo™', e ndio apenas a finalidade do Codigo como um todo (que seria,
essencialmente, proteger a sociedade contra comportamentos altamente censuraveis).

O entendimento aqui adotado ndao impede que sejam censuradas normas cujas
matérias sejam absolutamente diversas da matéria principal regulada pela lei. Seria o caso,
por exemplo, de normas reguladoras do regime de bens entre conjuges figurarem no
Codigo Penal Militar. Permitir que as normas legais busquem finalidades diversas daquela
perseguida pela lei em que estdo inseridas ndo significa que as leis sejam “bandejas” de
normas — meros atos veiculadores de regras, sem compromisso com seu contetdo e sua
coeréncia interna. Em outras palavras, a pluridirecionalidade da lei ndo prejudica sua

organicidade.

B A irretroatividade da lei penal (art. 1°) e a possibilidade de suspensio condicional da pena, (arts. 77 e
segs.), e.g., prestigiam especialmente os valores da seguranga juridica e da liberdade fisica.
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CAPITULO V. ALGUMAS APLICACOES

1. Contribuicio dos inativos

Na ADI 3.105, discutiu-se a constitucionalidade da institui¢do, por parte da EC n.°

41/03, da contribui¢do de inativos cujos proventos ultrapassassem o limite méximo para o

valor dos beneficios do regime geral de previdéncia social.

1.1 Finalidade do legislador

Em seu voto, a ministra relatora Ellen Gracie procurou identificar, a partir da leitura

da exposicdo de motivos da proposta governamental de que resultou a EC n.° 41/03, a

finalidade visada pelo legislador:

(...) com a finalidade de alcancar o saneamento das finangas da
previdéncia social, aposentados foram “reinstalados” na condicdo de
contribuintes do sistema e pensionistas — que, estes, nunca estiveram na
situagdo de contribuintes — passaram a sé-lo.

1.2 “QOccasio legis”

Por sua vez, o ministro Cezar Peluso tentou precisar a situagdo fatica que motivou a

modificacdo levada a cabo pela EC n.° 41/03:

E logo adiante:

(...) o aumento da expectativa de vida do brasileiro e, conseqiientemente,
do periodo de percep¢do do beneficio, bem como a preocupagio
permanente com o dito equilibrio financeiro e atuarial do sistema, tudo
isso aliado a queda da taxa de natalidade e a diminui¢cdo do acesso aos
quadros funcionais publicos. Essa equagdo, de crescente pressao
financeira sobre wuma estrutura predominantemente solidaria e
distributiva, conduziria a inexoravel despropor¢do entre servidores em
atividade e aposentados, tendendo ao colapso de todo o regime.

Este inquietante quadro social, econdmico e politico, em que, sob juizo
isento e desapaixonado, ndo se pode deixar de situar o pais, interessa ao
direito, porque subjaz como fonte da razdo normativa (ratio iuris) a
aprovacao da EC n.° 41/2003, que estendeu aos servidores publicos
inativos o 6nus de compartilhar o custeio do sistema previdenciario.
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1.3 Finalidade de norma-comando da Constituiciao

O mesmo ministro Cezar Peluso encontrou aquela que seria, a seu ver, a finalidade
da norma-comando obtida do art. 195, inciso II, segunda parte, da CF>*:

Transparece cristalino ao texto do art. 195, II, que o fim publico
objetivado por essa imunidade ¢ o resguardo da inteireza do valor das
aposentadorias e pensdes concedidas pelo regime geral da previdéncia,
até o limite de R$ 2.400,00 (dois mil e quatrocentos reais), conforme
estipulado pelo art. 5° da EC n.° 41/2003. (...) Neste sentido, a imunidade
prevista no art. 195, II, tem por objeto imediato menos os aposentados e
pensionistas que o valor dos seus proventos e pensdes.

O ministro ainda demonstra sua preocupacao com as consequéncias:

E da ponderagdo das repercussdes creio nao me ter apartado na
formulagdo deste voto, que tende a garantir a viabilidade econémica de
sistema da mais alta importancia social ¢ de ndo injuriar nem agravar a
situacao dos menos favorecidos.

1.4 Promocio de finalidades da Constituicao

Por sua vez, o ministro Joaquim Barbosa entendeu que a validade da modificagao
operada pela EC estriba-se também nas finalidades inscritas nos incisos I e III do art. 3° da
CF. A constru¢dao de uma sociedade livre, justa e solidaria; a erradicagcdo da pobreza e da
marginalizacdo; e a reducdo das desigualdades sociais e regionais seriam assim os fins
constitucionais que a norma pretendeu promover.

Outrossim, um dos principais argumentos dos votos vencedores foi que os
dispositivos questionados iam ao encontro do principio da solidariedade, expresso
genericamente no art. 3°, inciso I, e especificamente, no caso da seguridade social, nos arts.

194 e 195, caput.

2. Progressao de regime e individualizacdo da pena

No HC 82.959, discutiu-se acerca da constitucionalidade do art. 2°, § 1° da Lei

8.072/90 (antiga redacdo), o qual vedava a progressdao de regime da pena para os crimes

BLeArt. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos
da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais: (...) II - do trabalhador e dos demais segurados da
previdéncia social, ndo incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201; (...)".
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hediondos, de pratica de tortura, de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e de

terrorismo.

2.1 Finalidade de norma-comando da Constituicao

A partir de trecho de seu voto, pode notar-se que o ministro Carlos Britto identifica,
sob um ponto de vista causal, a finalidade das normas constitucionais que vedam as penas
de morte e de prisdo perpétua®>: “(...) sua crenca [da Constituicdo] na regenerabilidade
de todo e qualquer condenado, independentemente da natureza ou da gravidade do crime
por ele praticado”.

O ministro deixa expresso que estd tratando da finalidade das normas, e nao dos
dispositivos: “Extraio esse juizo ndo do legislador [constitucional], mas da norma posta.
Nao caio na veleidade de psicanalisar quem fez a norma, porém, a norma feita”.

O mesmo Carlos Britto ainda expde o que entende ser a finalidade das apenagdes
em geral:

(...) franquear ao penitente a possibilidade de fazer do modus operandi da
reprimenda que lhe ¢ infligida uma oportunidade de superag@o do animus
delinquendi a que ndo resistiu quando do cometimento do crime pelo qual
veio a ser definitivamente condenado.

Anote-se que a finalidade assim identificada ¢ claramente a “preven¢ao especial” a

que se refere a doutrina do direito penal.

2.2 Finalidade da norma legal

J& o ministro Celso de Mello identifica a finalidade da norma legal em questio,
considerada também a partir de uma perspectiva causal:

(...) repressdo a criminalidade violenta, cuja perpetracdo pde em risco
valores fundamentais que estruturam a propria organizagdo social, além
de produzir, considerada a sua eficdcia altamente desestabilizadora,
conseqiiéncias socialmente desestruturantes e profundamente lesivas a
seguranga dos cidadaos.

Aqui, portanto, a finalidade da norma seria a seguranca individual dos cidadaos.

23 «Art. 5°.(...) XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, XIX; b) de carater perpétuo; (...)”.
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2.3 Inadequacio causal

Por sua vez, o ministro Eros Grau faz uma tipica consideragao dos efeitos praticos
da norma legal, argumentando a favor da declaragdao de inconstitucionalidade do preceito.
Ele nega que a norma produza determinados efeitos praticos tidos como valiosos: “E de
indagar-se: a inser¢do do preso em regime integralmente fechado, sem que se lhe
possibilite o reingresso gradativo no meio social, é benéfica a ele proprio e a sociedade?
Obviamente ndo”.

Encontra-se aqui um juizo acerca da adequacdo da norma para perseguir as
finalidades identificadas pelos ministros Carlos Britto e Celso de Mello. Ela se revela, de
acordo com tal visdo, inapta para perseguir causalmente, tanto a regeneracdo do

condenado, quanto a seguranga individual dos cidadaos.

2.4 Restricao causal em relacio a finalidade da Constituiciao

Em seguida, Eros Grau entende que a referida norma legal tem potencialidade para
produzir efeitos praticos nocivos:

A doutrina, ancorada na realidade, sustenta acertadamente que o recluso
submetido ao regime integral tende a embrutecer na medida em que nao
vislumbre qualquer horizonte, qualquer esperanga de reabilitar-se e ser
util a sociedade.

Observa-se que, além de considerar a norma inutil para a consecucao da finalidade
constitucional, o ministro também a entende prejudicial a perseguicao daquele objetivo.
Isso porque ela tende a produzir efeitos praticos contrarios ao que ¢ pretendido pela
Constitui¢ao, impondo, portanto, empecilhos a sua realizagao.

Dessa forma, na visdo do ministro, a norma peca duas vezes: por inadequagdo e por

restricdo causais.

2.5 Inadequacio causal em relacio a finalidade da norma legal

De acordo com as consideragdes do ministro Sepulveda Pertence, ha a inadequacao
causal da norma em questdo para promover sua propria finalidade, anteriormente
identificada por Celso de Mello:

(...) creio que o resultado da aplicagdo por uma década e meia da Lei dos
Crimes Hediondos basta a desvelar a faléncia, mais uma vez, da
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pretensdo ingénua de combate a criminalidade pela exacerbagdo das
penas ou endurecimento de sua execucgdo. As estatisticas o revelam.

E ainda:

(...) este movimento de exacerbagdo de penas como solugdo ou como
arma bastante ao combate a criminalidade s6 tem servido a finalidades
retéricas e simbolicas de aplacar a intranqiiilidade social, editando leis
que, ndo tocando nos fatores diversos da exacerbagdo, sobretudo, da
criminalidade urbana, nada fardo, sendo enaltecer os seus autores perante
essa opinido publica movida pelo grito histérico dos meios de
comunicacdo em momentos dramaticos.

2.6 “Occasio legis”

De outra feita, o ministro Nelson Jobim parece identificar os motivos faticos que
levaram a edi¢do do dispositivo legal em tela:

(...) o que instruiu a elaboragdo desse projeto de lei foi a seguinte
circunstancia real (...): todos os apenados em crimes hediondos, com
longa duracdo de pena, que ndo tém nenhuma perspectiva de qualquer
tipo de liberagdo, ndo tém nenhum constrangimento de praticar crimes
dentro do presidio — e o fazem.

Pelo que se pode deduzir da exposi¢do do ministro, o carater violento dos
condenados por crimes hediondos parece ter motivado a vedag@o da progressao de regime.

Ora, a se constituir esta a causa da medida, a finalidade com cla condizente seria
outra: o isolamento social dos condenados. Tal finalidade parece conflitar com a finalidade
da Constitui¢ao identificada pelo ministro Carlos Britto — a regeneracao do apenado. Se
elas forem consideradas opostas, ou seja, se o isolamento social e a regeneragdo forem

incompativeis, a finalidade legal serd inconstitucional, de acordo com o presente trabalho.

3. Salario-maternidade

Na ADI-MC 1.946, o autor da acdo sustentou que o art. 14 da EC n.° 20/98 violou o
art. 5°, I da CF. Aquela disposigdo fixou em R$ 1.200,00 o limite méximo para o valor dos
beneficios do regime geral de previdéncia social. No que tange ao salario-maternidade,
correspondente a remuneragao integral da empregada, e que a ela deve ser pago no gozo da
licenga prevista no art. 7°, XVIII da CF, a disposi¢do teria transferido para o empregador a
obrigacdo de pagar a gestante o excedente aquele valor estabelecido pela medida. Essa

situagdo teria como consequéncia a discriminagao da mulher no mercado de trabalho.
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3.1 Restricao causal

Para o ministro Sydney Sanches, relator do caso,

se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera apenas por
R$ 1.200,00 (...) por més, durante a licenca da gestante, e que o
empregador responderd, sozinho, pelo restante, ficard sobremaneira,
facilitada e estimulada a opg¢ao deste pelo trabalhador masculino, ao invés
da mulher trabalhadora.

De acordo com o ministro, a medida em questdo “estard, ainda, conclamando o
empregador a oferecer a mulher trabalhadora, quaisquer que sejam suas aptidoes, salario
nunca superior a R$ 1.200,00, para ndo ter de responder pela diferenga”. Dessa forma,

estara, entdo, propiciada a discriminagdo que a Constituicdo buscou
combater, quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e
de critérios de admissdo, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da
C.F./88), proibicdo, que, em substincia, ¢ um desdobramento do
principio da igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto no
inciso I do art. 5° da Constituicdo Federal.

De forma semelhante, entende o ministro Nelson Jobim que “essa interpretagado,
transferindo o excedente de R$ 1.200,00 para o empregador, teria um efeito
discriminatorio no mercado de trabalho”. Além disso, “a legislacdo, com essa
interpretagdo, produziria um efeito contrario aquilo que a Constitui¢do estabeleceu nas
suas regras fundamentais”. No mais, ndo se poderia “fer wuma legisla¢do
infraconstitucional que produza, no mercado de trabalho, uma conseqiiéncia contraria aos
objetivos constitucionais” .

E nitida a analise consequencialista que os ministros fazem da norma introduzida
pela EC n.° 20/98. O que se discute ndo sdo os efeitos juridicos da norma. A questdao
relaciona-se aos efeitos praticos da medida sobre o mundo fatico: ela se mostra com o
conddo de modificar a realidade na dire¢do contraria aquele estado de coisas que ¢
pretendido pelo art. 5°, inciso I da Constitui¢do (igualdade entre homens e mulheres). Ou
seja, a norma ¢ capaz de provocar causalmente um retrocesso em face daquela finalidade
constitucional.

Nao obstante a andlise causal feita por Sydney Sanches desenvolver-se de forma
eminentemente prospectiva, o ministro faz uma referéncia retrospectiva, aludindo a efeitos
praticos que a norma ja provocou:

E j& ha noticia de que, em certo Estado da Federagao, salvo engano, o Rio
Grande do Sul, o desemprego da mulher até¢ aumentou, provavelmente
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por efeito da interpretacdo que vem sendo dada a norma constitucional
em questao.

Como ressalta Nelson Jobim, “a regra da EC. 20/98, aparentemente neutra, produz
discriminag¢do ndo desejada pelo proprio legislador”. Ou seja, ha um divorcio entre as
finalidades visadas pelo legislador com a edi¢do da lei e as consequéncias praticas que a lei

acabou ou acabara produzindo, as quais se apartam dos fins da Constituicao.

4. Proibicao de pesquisas eleitorais

Na ADI 3.741, discutiu-se a constitucionalidade da Lei n.° 11.300/06, que ao operar
modificagdes na Lei das Elei¢coes, vedou a “divulga¢do de pesquisas eleitorais por
qualquer meio de comunicagdo, a partir do décimo quinto dia anterior até as 18 (dezoito)
horas do dia do pleito” .

Tal dispositivo parece ter por finalidade preservar o eleitor das influéncias das
pesquisas eleitorais sobre a sua op¢ao de voto. Dessa forma, nos quinze dias anteriores ao
pleito, o votante poderia formar sua propria convicgdo acerca dos candidatos, sem se guiar

pela opinido dos demais.

4.1 Restricao causal

O ministro relator Ricardo Lewandowski procede a uma analise causal da norma
proibitiva. Para ele, a proibi¢ao

apenas contribuiria para ensejar a circula¢do de boatos e dados apdcrifos,
dando azo a toda a sorte de manipulagdes indevidas, que acabariam por
solapar a confianga do povo no processo eleitoral, atingindo-o no que ele
tem de fundamental, que ¢ exatamente a livre circula¢do de informacdes.

Como se pode observar, para o ministro, a norma, ao tolher a liberdade de
circulacao de informagdes, possui como efeitos praticos a “circulagdo de boatos e dados
apocrifos” e “toda a sorte de manipulagoes indevidas”. Tais efeitos mostram-se nocivos
ao processo eleitoral, eis que prejudicam a credibilidade depositada pela populagdo na
higidez das eleicoes.

E crucial observar que o ministro ndo discute os efeitos juridicos propriamente
ditos da norma em tela. A norma ¢ considerada um fato. O ato juridico de proibir, em si

mesmo, ndo ¢ discutido, diferentemente do que ocorreria caso se argumentasse que o
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principio da liberdade de informagdo restara violado pela vedagdo em questdo,
independentemente de seus reflexos reais sobre o mundo fatico. Nessa tltima hipdtese, a
norma nao estaria em jogo enquanto elemento desencadeador de um processo causal
nocivo aquela finalidade — um processo eleitoral livre e democratico —, mas sim enquanto
restricdo imediata e abstrata a outro valor — a liberdade de informagdo. Se no caso sub
judice a restri¢do ¢ verificada de modo concreto, em nosso exemplo ela o ¢ de forma

abstrata.

4.2 Inadequacio causal e incorreta apreciacio da realidade

Por outro lado, o ministro Lewandowski discute também a causa da lei:

De resto, vedar-se a divulgacdo de pesquisas a pretexto de que estas
poderiam influir, de um modo ou de outro, na disposicao dos eleitores,
afigura-se tdo improprio como proibir-se a divulgacdo de previsdes
metereoldgicas, progndsticos econdmicos ou boletins de transito antes
das eleigdes, ao argumento de que teriam o condao de alterar o animo dos
cidaddos e, em conseqiiéncia, o resultado do pleito.

De acordo com o raciocinio do ministro, o legislador partiu de uma incorreta
avaliacdo da realidade para editar a medida proibitiva. Isso porque se pressupds que a
divulgacdo de pesquisas eleitorais influiriam na convic¢ao do eleitor e no resultado das
elei¢des, o que ndo ¢ verdade, de acordo com o ministro. O legislador errou ao prever um
processo causal que ndo ¢ passivel de acontecer.

Dessa forma, a norma mostra-se, para o ministro, inapta para atingir a finalidade
que ela propria se propds a perseguir. Mas nao devido a um erro na escolha do meio mais
habil, e sim por partir de uma hipotese incorreta. Por tal argumento, portanto, a falha esta
na premissa tomada como verdadeira, e ndo propriamente na solu¢do encontrada.

Enfim, os dois argumentos utilizados por Lewandowski no caso levam a crer que a
medida proibitiva ndo apenas ¢ inadequada para atingir o fim a que se propde — ela ainda
figura como restricao a essa mesma finalidade. Em expressao popular, poder-se-ia dizer
que, embora “quisesse ajudar”, a norma acabou “atrapalhando”. Sintetizando a questdo, o
ministro Lewandowski afirma que tal proibi¢ao

se mostra inadequada, desnecessdria e desproporcional quando
confrontada com o objetivo cominado pela legislagao eleitoral, que €, em
ultima analise, permitir que o cidaddo forme a sua conviccdo de modo
mais amplo e livre possivel, antes de concretizd-la nas urnas por meio do
voto.

108



4.3 Adequacio causal e restri¢ao conceitual

Por sua vez, o ministro Sepulveda Pertence possui outra opinido acerca dos efeitos
praticos da medida:

(...) de minhas observagdes e das pesquisas internacionais a que tive
acesso, 0 que se nota € que, sim, elas [as pesquisas eleitorais] tém uma
influéncia, porque direciona (sic) ao chamado ‘voto util’, o voto mais
preocupado em vetar a vitéria de determinado candidato do que em
manifestar a sua preferéncia por um candidato que as pesquisas revelam
sem probabilidades. Mas isso € direito de informagao, faz parte do direito
a informacgao.

Como se nota, para o ministro, a lei ndo partiu de uma hipdtese equivocada. Isso
porque as pesquisas possuem, de fato, influéncia imprépria para o processo eleitoral. Elas
realmente direcionam a opinido do eleitor, desvirtuando a sua convic¢ao. As normas legais
em questdo mostrar-se-iam assim aptas a promover os fins que se propuseram a perseguir.

Entretanto, ao entender que aquele “desvio” de opinido, embora indesejavel, “é
direito de informacdo, faz parte do direito a informa¢do”, o ministro acaba afirmando,
ainda que implicitamente, que a norma restringe a liberdade de informacao. E aqui, por se
tratar de uma proibi¢ao que atinge diretamente a informagdo em si, em seu contetdo,
ocorre uma restri¢do 1l6gico-conceitual: o que se censura sdo os efeitos juridicos da medida

proibitiva em face da finalidade “liberdade de informagao™.
5. Empresas devedoras de ICMS

No RE 413.782, discutiu-se a constitucionalidade de norma legal estadual que
impunha as empresas devedoras de ICMS a obrigacdo de utilizar notas fiscais avulsas,
proibindo sua impressao em bloco.

5.1 Restricao causal

Para o ministro Marco Aurélio, relator do caso, a medida mostra-se

conflitante com a Carta da Republica (...). A Fazenda ha de procurar o
Judicidrio visando a cobranga, via executivo fiscal, do que devido,
mostrando-se impertinente recorrer a métodos que acabem inviabilizando
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a propria atividade econdmica®™* (...). Imagine-se o que implica, a cada
negdcio juridico, ter-se de requerer a reparticdo fazendaria competente a
emissdo de nota fiscal avulsa. A regéncia local da matéria abrange
previsdo incompativel com a ordem natural das coisas, com o principio
constante do paragrafo unico do artigo 170 da Carta da Republica,
segundo o qual ¢ assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica. (...) fica inviabilizada a atuacdo, se aquele que a
implementa necessita, caso a caso, de recorrer ao fisco, para a obtencdo
de nota fiscal avulsa. Em Direito, o meio justifica o fim, mas ndo este,
aquele.

Nesse mesmo sentido se manifestou a ministra Ellen Gracie:

Verifico que se a iniciativa do Estado ndo impediu totalmente o exercicio
dessa atividade econdmica, porque afinal possivel seria sempre a
utilizagdo dessas notas solteiras, notas individuais, é certo que essa
pratica, sem duvida nenhuma, prejudica grandemente o funcionamento de
qualquer empresa.

Como se pode notar, os ministros procederam a andlise causal da norma,
identificando os efeitos praticos nocivos que a norma pode acarretar sobre as finalidades
inscritas na Constitui¢do, quais sejam, o livre exercicio de atividade econdmica, trabalho,
oficio ou profissao.

E de se considerar que, neste ponto, ndo sio levados em consideragio propriamente
os efeitos juridicos da norma legal, mas sim os seus efeitos no mundo concreto. A norma ¢

tida como fato que obstrui causalmente a consecucao de finalidades constitucionais.

5.2 Adequacio causal

Por outro lado, ao considerar que, “no sentido da adequagdo, até poderia haver
uma adequagdo entre meios e fins”, o ministro Gilmar Mendes parece sugerir que a norma
em questdo € apta a promover a finalidade que se propds a perseguir. A obrigacdo de
utilizar notas fiscais avulsas (meio) seria assim adequada para facilitar a arrecadacao

tributaria (fim).

2% Anote-se que, pela referéncia a meios menos gravosos para se atingir o mesmo fim, tratar-se-ia de uma
norma que, no ambito do “teste de proporcionalidade” do Tribunal Constitucional alemao, nao passou na
“fase de verificagdo da necessidade”.
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6. Importacao de pneus usados

Foram propostas diversas a¢des perante o STF questionando a constitucionalidade
de normas proibitivas de importacdo de pneumaticos usados, sob o argumento da lesdo ao

meio ambiente e a saude.

6.1 Promocao causal

Nesses casos, ganha relevo a andlise causal dos efeitos praticos daquelas normas.
Para tanto, ¢ preciso verificar efetivamente: 1) a quantidade de pneus que adentrariam em
solo patrio sem a proibigdo; 2) quais as perspectivas de que tais pneus fossem de alguma
forma reaproveitados; e 3) qual a relevancia do impacto de sua eventual acumulagdo no
meio ambiente.

Assim se manifestou a ministra Ellen Gracie no STA-AgR 118-6:

(...) apenas no ano de 2005 a importacdo de pneus usados
representou uma transferéncia desnecessaria para o territorio brasileiro de
mais de 3 milhdes (ou aproximadamente 15 toneladas) de pneumaticos
inserviveis provenientes, em sua quase totalidade, da Comunidade
Européia.

Todo esse passivo ambiental ingressa no territorio brasileiro sem
que o pais, assim como nenhuma outra na¢cdo do mundo, disponha de
tecnologia ou método de destinacao final ambientalmente segura, eficaz e
econdmica (...). Isso porque todos os processos tecnologicos disponiveis
ndo promovem a decomposicdo desses residuos, mas tdo somente sua
transformagao ou eliminacdo mediante processo de incineragdo, este com
graves impactos a saude e ao meio ambiente, por lancar residuos que
liberam uma vasta gama de substancias altamente toxicas e mutagénicas.

()

[A importagdo de carcacas de pneumaticos usados] acarreta grave
risco ao meio ambiente equilibrado e a satide publica, tendo em vista a
ndo reducdo das quantidades de pneumaticos nacionais, com sua
conseqiiente acumulacdo em pilhas e descarte ilegal, via de regra, em
aterros sanitarios, mar, rios ou riachos, ou mesmo queimados a céu
aberto, com graves impactos a saide e ao meio ambiente.

Como se nota, a ministra socorreu-se de dados ja existentes acerca das importagdes
realizadas no passado, constatando a existéncia de efetiva lesividade dos pneus ndo
aproveitados. Por essa razdo, as normas proibitivas de importagdo promovem causalmente

as finalidades constitucionais de protecdo a saude™ e ao meio ambiente™°, impedindo ou

B3 «Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
Servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagao”.
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dificultando que o estado de coisas atual se distancie do estado de coisas ideal previsto na

CF, ou entdo aproximando o estado de coisas atual aquele estado de coisas constitucional.

No mesmo sentido foi a manifestacdo do ministro Ayres Britto na ADPF 101%7,

considerando que a importagao traria ao pais graves danos ao bem juridico da satde.

6.2 Restricao conceitual versus promoc¢io causal

De outra feita, assim consta de parte de ementa, em que se verifica a presenca de
um tipico juizo de ponderagao:

AGRAVO REGIMENTAL. SUSPENSAO DE TUTELA
ANTECIPADA. IMPORTACAO DE PNEUMATICOS USADOS.
MANIFESTO INTERESSE PUBLICO. GRAVE LESAO A ORDEM E
A SAUDE PUBLICAS. (..) 3. Importacio de pneumaticos usados.
Manifesto interesse publico. Dano Ambiental. Demonstracdo de grave
lesdo a ordem publica, considerada em termos de ordem administrativa,
tendo em conta a proibi¢ao geral de ndo importacdo de bens de consumo
ou matéria-prima usada. Precedentes. 4. Ponderacio entre as exigéncias
para preservacao da satide e do meio ambiente e o livre exercicio da
atividade econdmica (art. 170 da Constituicio Federal). 5. Grave lesdo
a ordem publica, diante do manifesto e inafastavel interesse publico a
saude ¢ ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225 da
Constitui¢do Federal). Precedentes. (...) 7. Agravo regimental improvido.
(grifos nossos)

De um lado, as normas proibitivas restringem conceitualmente o valor
constitucional da livre iniciativa econdémica®®. A proibicdo de importagio de pneus,
independentemente da verificacdo de seus efeitos praticos, ja implica uma interferéncia
naquela finalidade da Constitui¢do. De outro lado, tais normas, como demonstrou o voto da
ministra Ellen Gracie, promovem causalmente a finalidade do meio ambiente equilibrado.

Constata-se assim a necessidade de ponderagdo entre restricdo conceitual a certa
finalidade da Constitui¢ao e promocao causal de outra finalidade, também da Constitui¢do.

No caso, a decisdo fez prevalecer a segunda.

26 «Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”.

#7 Na ADPF 101 (ainda ndo publicada até a finaliza¢io deste trabalho), proposta pela Advocacia Geral da
Unido, questionaram-se decisdes judiciais que permitiram a importagdo de pneus usados. A AGU pediu a
declarag@o da constitucionalidade da legislagdo que proibe essa importagdo. O principal fundamento da agao
foi o artigo 225 da CF, que assegura a todos o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
ameacgado pela incineracao e pelo deposito de pneus velhos. O STF deu procedéncia a agdo, por maioria de
votos, vencido o ministro Marco Aurélio.

238 «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios: (...)".
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6.3 Auséncia de restricio causal ou ponderacdo entre restricio causal e

promocio causal

A ministra Carmen Lucia, de forma irdnica, rejeitou um argumento causal a favor
da importacdo — a geragdo de empregos:

Me impressiona a generosidade de paises que, tendo problemas
ambientais, tendo um passivo de trés bilhdes de pneus, resolvem vender a
preco de miséria, para nossos tristes tropicos, exatamente algo que ¢ tao
bom, tanto para gerar emprego quanto para melhorar as condigdes
ambientais e para resolver a questdo do passivo [de pneus usados].

Ao que parece, a ministra entendeu que a auséncia de importagdo ndo acarretard
prejuizos no mercado de trabalho. A norma questionada ndo teria, dessa forma, o efeito de
restringir causalmente a finalidade constitucional inscrita no art. 170, inciso VIII**’.

Também ¢ possivel — embora menos crivel — que a ministra tenha entendido que,
embora a proibicdo da importagdo acarrete danos a geracdo empregos, tal fato ndo
justificaria a lesdo a0 meio ambiente. Nesse caso, haveria um juizo de ponderacgao entre as

duas finalidades constitucionais, tendo optado a ministra pela prevaléncia da protecao ao

equilibrio ambiental.

6.4 Restricao causal

Ja o ministro Marco Aurélio votou contra as medidas proibitivas. Para ele, o preco
dos pneus remodelados sdo mais acessiveis “aos menos afortunados”.

Trata-se claramente de um entendimento segundo o qual a norma legal acarretaria
prejuizo aos mais pobres, restringindo causalmente, portanto, a finalidade constitucional de

reducdo das desigualdades sociais**.

7. Manifestacoes publicas em Brasilia

Na ADI 1.969, foi objeto de questionamento a disposicio normativa de decreto”*!

do Distrito Federal que vedou “a realizagdo de manifestagoes publicas, com a utilizagdo

29 «Art. 170. (....) VIII - busca do pleno emprego; (...)”.
20 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: (...) IIl - erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; (...)

()
Art. 170. (...) VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais; (...)”.
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de carros, aparelhos e objetos sonoros, na Prag¢a dos Trés Poderes, Esplanada dos

Ministérios, Praca do Buriti e vias adjacentes”.

7.1 Adequacio entre norma legal e sua finalidade

De acordo com o voto vencedor do ministro Ricardo Lewandowski, relator,

(...) proibir a utilizagdo ‘de carros, aparelhos e objetos sonoros’, nesse ¢
em outros espacos publicos que o Decreto vergastado discrimina,
inviabilizaria por completo a livre expressao do pensamento nas reunides
levadas a efeito nesses locais, porque as tornaria emudecidas, sem
qualquer eficacia para os propositos pretendidos.

Dessa forma, para o ministro, “a restri¢do ao direito de reunido estabelecida pelo
Decreto (...), a toda a evidéncia, mostra-se inadequada, desnecessaria e desproporcional
quando confrontada com a vontade da Constituicdo (...)".

E de se observar que, por duas vezes, o ministro reitera a impropriedade da medida
para atingir os seus objetivos, referindo-se a norma como “inadequada’ e “sem qualquer
eficacia para os propositos pretendidos”.

Mas qual ¢ a finalidade da norma? Uma norma que proibe manifestacdes publicas
com instrumentos de poténcia sonora nas proximidades de determinados prédios publicos
pretende nitidamente resguardar a tranquilidade daqueles que ali trabalham, preservando-
os de incomodos auditivos. Ora, o melhor meio para se obter a referida prote¢dao consiste
precisamente em proibir as atividades perturbadoras. Nao se vislumbra de que forma a
referida norma proibitiva mostra-se incapaz de perseguir os fins que se propds a perseguir,

tal como afirmou o ministro.

7.2 Descorrespondéncia parcial entre finalidade da norma legal e finalidade

declarada pelo legislador

Ressalte-se que, ndo obstante restar ausente a inadequacdo da norma legal com a
sua finalidade, pode notar-se a auséncia de perfeita congruéncia entre a finalidade da
norma legal e a finalidade da lei.

De fato, no preambulo do ato, € possivel ler trés “considerandos”:

! Embora se trate de Decreto, referir-se-4 ao ato em questio como “lei”, para fins de simplificagdo
terminologica.
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Considerando que o disposto no artigo 5°, inciso XVI, da Constitui¢ao
Federal hd que ser exercitado em conjunto com a legislacdo infra-
constitucional;

Considerando, também, que a questdo de livre reunido merece um
disciplinamento, de molde a que esteja sempre presente o respeito mutuo,
sem que sejam agredidos os postulados basicos da democracia;
Considerando, finalmente, que a utilizacio de carros, aparelhos e
objetos sonoros nas manifestacées tende a causar incomodos a
populacio em geral, em especial aqueles que se encontram exercendo
atividade laboral”. (grifos nossos)

E de se observar que, enquanto a norma tem como finalidade resguardar contra o
incomodo as pessoas que trabalham apenas naqueles restritos espagos, a lei que a contém
possui a finalidade de proteger a tranquilidade de toda a populagdo, ou ao menos, de todos
aqueles que se encontram trabalhando. A norma legal, assim, perseguiu finalidade muito

menos ampla do que a finalidade que se propds a perseguir o ato do qual provém.
7.3 Conlflito entre finalidades da Constituiciao

De outra feita, o ministro Ricardo Lewandowski também aduz que ¢

certo que uma manifestacdo sonora nas imediagdes de um hospital
afetaria a tranqiiilidade necessaria a esse tipo de ambiente, podendo, até
mesmo, causar prejuizos irreparaveis aos pacientes. Ter-se-ia, nesse caso,
uma hipotese de colisdo entre direitos fundamentais, na qual o direito dos
pacientes a recuperagdo da saude certamente prevaleceria sobre o direito
de reunido com tais caracteristicas. Numa situacdo como essa, a restricao
ao uso de carros, aparelhos e objetos sonoros mostrar-se-ia perfeitamente
razodvel.

Porém, segundo o ministro, a norma sob analise

ndo guarda qualquer semelhanga com tal hipotese. Na verdade, o Decreto
(...) simplesmente inviabiliza a liberdade de reunido e de manifestacao,
logo na Capital Federal, em especial na emblematica Praca dos Trés
poderes (...).

Observa-se que ¢ negada a existéncia de um conflito entre direitos em razao da
irrazoabilidade da norma.
No entanto, o conflito parece estar presente. Entre duas finalidades constitucionais

. . . - , . ~ 242 .
a serem perseguidas, quais sejam, a protecao do exercicio da profissdo™ e a liberdade de

M2 «Art, 5° (...) XIII - ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer; (...)".
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reunido em locais abertos ao publico®”, a medida optou por promover a primeira,
restringindo a segunda. O que pode ter ocorrido ¢ uma desproporcionalidade no
sopesamento destes fins por parte do legislador, levando-se ainda em consideracao as
caracteristicas daqueles locais, em que entes politicos maiores tomam as decisoes
fundamentais para o pais. Parece ser nesse sentido a afirma¢do do ministro de que a norma

¢ “desproporcional quando confrontada com a vontade da Constitui¢do”.

8. Expedicao de diploma

Na ADI-MC 2.667, discutiu-se a constitucionalidade da Lei n.° 2.921/02, do
Distrito Federal, que permitiu a emissao do certificado de conclusdo do ensino médio em
favor de alunos da terceira série do ensino médio que comprovassem aprovagao em
vestibular para ingresso em curso de nivel superior, independentemente do ntimero de
aulas por eles frequentadas.

E importante ressaltar que, afora as questdes referentes & adequagdo e a
proporcionalidade entre restricdo e promogao, € possivel identificar a referida norma,
desde logo, como um elemento que insere uma contradi¢do dentro do sistema educacional
delineado pelo legislador infraconstitucional. Todo o processo de progressao de nivel
escolar ¢ estruturado sobre alguns pressupostos basicos, dentre os quais a exigéncia de
frequéncia minima as aulas. Independentemente do conhecimento e da habilidade do
aluno, a presenca em sala de aula ¢ tida como de necessidade presumida, sendo assim
alcada como requisito inafastavel para a dindmica do aprendizado. Eleger a avaliacdo de
desempenho como unico requisito de progressdo significa desprezar aquele pressuposto
estrutural do sistema de ensino desenhado sob a égide da Constitui¢do. Com isso, vale a
adverténcia de que ja seria possivel aqui falar de falta daquilo que poderiamos chamar de
“razoabilidade interna”.

Nesse sentido, o ministro Celso de Mello, relator, além de considerar a invasdo da
esfera de competéncia legislativa da Unido, entendeu que a norma questionada mostrava-se
“destituida de qualquer coeficiente de razoabilidade, pois, sem base legitima, inverteu, de

modo inteiramente arbitrario, a ordem natural de formag¢do académica dos alunos

2 «Art. 5° (...) XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizagdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada para o
mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente; (...)".
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matriculados em cursos de ensino médio (...)”. Para o ministro, ainda, a auséncia de

razoabilidade e proporcionalidade pde em evidéncia o abuso do poder de legislar.

8.1 Finalidade da norma

E de se notar que o proprio teor da medida ja permite afirmar que a finalidade
daquela norma ¢ facilitar o ingresso do aluno na universidade. Corroborando tal assertiva,
o projeto original da lei possuia como justificativa a eliminagao de obstaculos “injustos” ao
acesso ao ensino superior.

Observe-se que essa finalidade ¢ expressamente adotada pelo art. 208, inciso V da
Constitui¢ao, que obriga o Estado a garantir o acesso aos niveis mais elevados do ensino.

Nao existiria assim vicio por finalidade inconstitucional.

8.2 Adequacio da norma

Por outro lado, a regra legal em questdo ¢ adequada para o alcance daquela
finalidade que se propde a perseguir, pois indiscutivelmente facilita o ingresso do aluno no

ensino superior. Nao ha também, portanto, inadequagao entre a medida e seu objetivo.

8.3 Restricao causal

Além disso, ¢ de se indagar também se a medida em tela fere a finalidade instituida
pelo art. 214, inciso III da CF, que institui como um dos objetivos da a¢do do Poder
Publico na éarea da educagdo a melhoria da qualidade do ensino. Trata-se de saber se a
norma constitui ou nao obstaculo a melhoria da qualidade de ensino.

Para responder a tal indagacdo, serd imprescindivel uma andlise causal dos

provaveis efeitos daquela norma legal sobre a qualidade do ensino em geral.

8.4 Conflito entre finalidades da Constituiciao

Caso se entenda que a norma legal restringe alguma finalidade da Constitui¢ao,
resta configurado, naquele caso, um conflito entre finalidades constitucionais. Tal conflito
s0 pode ser resolvido por ponderagao, em que a questdo passa a ser: o “peso” da restri¢ao a

finalidade inscrita no art. 214, inciso III da CF ¢ maior que o “peso” da promocdo da
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finalidade constante do art. 208, inciso V? Se a resposta for positiva, restara configurada a

auséncia de proporcionalidade a que se refere o ministro Celso de Mello.

9. Crise da energia elétrica

A MP 2.152/2001 foi editada para disciplinar situagdo de emergéncia — qual seja, a
crise de energia elétrica decorrente dos baixos niveis de agua dos reservatorios de usinas
hidrelétricas. Dentre outras medidas, aquele ato normativo definia metas de consumo de
energia, a serem observadas pelos usudrios. Para aqueles que descumprissem tais metas, a
MP previa tarifas adicionais e até a suspensdo do fornecimento. Na ADC-MC 9, o STF

discutiu a constitucionalidade dessas normas.

9.1 “Occasio legis” e finalidade

Em seu voto, o ministro Carlos Velloso procede a uma identificagdo da occasio
legis das medidas em tela:

E preciso considerar, primeiro que tudo, que atravessa o Pais séria
crise de energia elétrica, decorrente de sua escassez. E dizer, a energia
elétrica que temos vem de usinas hidroelétricas. Em razdo da acentuada
falta de chuvas, os reservatorios dessas usinas estdo praticamente vazios.
Teria havido imprevisdo por parte de 6rgdos governamentais? Isto ndo
interessa discutir aqui. Certo ¢ que vivemos uma crise de energia elétrica.

Essa ¢ a situagao de fato existente.

Por sua vez, o ministro Moreira Alves demonstra a importancia da occasio legis na
legitimag¢do da finalidade perseguida:

Estamos aqui diante de uma emergéncia, e ¢ preciso examinar a
proporcionalidade em face dela. Aqui me parece que a proporcionalidade
¢ manifesta, tendo em vista as circunstancias de que a finalidade a ser
alcancada ndo ¢ um meio desproporcional.

9.2 Restricao conceitual versus promocao causal

O ministro Néri da Silveira d4 a entender que as medidas implicam restricao
conceitual aos valores constitucionais da isonomia e da propriedade privada:

(...) n3o vejo como constitucionalmente possivel estipular, pela
causa apontada, suspensdo do fornecimento de servigo publico a certos
consumidores que atendem as tarifas estabelecidas. Estar-se-ia, ademais,
sem causa legitima, estabelecendo discriminag¢do entre consumidores, o
que atenta contra o principio da isonomia.
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Ora, na espécie, parece inequivoca a despropor¢do, a
irrazoabilidade de impor-se auténtica pena pecuniaria que pode chegar a
200% do valor da tarifa, a quem, por razdes que ndo se apuram, em certo
momento, ultrapassa o limite de consumo de energia elétrica
estabelecido. A ordem constitucional, a vista do art. 5°, LIV ¢ LV, do
Diploma maior, ndo admite tal tratamento do legislador ou da
Administracdo para com o particular.

De forma semelhante, ao criticar as medidas em tela, opinando por sua
inconstitucionalidade, assim se manifestou o ministro Marco Aurélio:

De qualquer forma, cabe-me proferir voto sobre a matéria, € ndo posso
fazé-lo sob o angulo sociologico. Nao posso fazé-lo abandonando as
balizas da Carta da Republica, pelo menos sob a minha convicgdo, para
potencializar a correcdo de um mal maior, existente no Brasil, que diz
respeito a distribuicdo da riqueza, em si, lato sensu. Devo ater-me as
balizas constitucionais disciplinadoras do tema, da matéria.

Pelo que se pode observar, o ministro parece recusar veementemente qualquer
perspectiva causal das normas envolvidas. Ao afastar eventual andlise estribada em um
“angulo sociologico”, restam ignoradas as potenciais consequéncias causais das normas
questionadas — e, principalmente, de sua auséncia.

Tal desconsideracao da situagdo fatica e de suas decorréncias motivou ir6nica
censura por parte do ministro Septilveda Pertence, que assim se manifestou: “Entdo se
queimem os governantes para se fazer termoelétricas”.

Contrapondo-se ao entendimento do ministro Marco Aurélio, a ministra Ellen
Gracie manifestou-se favoravelmente as medidas tomadas:

(...) ha preocupagdo com os direitos dos consumidores em geral, na
adog¢do de medidas que permitem que todos continuem a utilizar-se
moderadamente de uma energia que se apresenta incontestavelmente
escassa.

Nota-se que a defesa do consumidor, inscrito no art. 170, inciso V da CF, ¢
considerada, sob um ponto de vista causal, como estado de coisas a ser perseguido. As
medidas que obrigam os usuarios a reduzir seu consumo de energia elétrica podem até
restringir conceitualmente aquela finalidade, mas acabam por promové-la causalmente,
caso seja ela considerada como uma situacgao fatica futura e ideal, e que se caracterize pela

permanéncia de frui¢do da energia por parte dos consumidores como um todo.
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Em seu voto, o ministro Nelson Jobim explicita e corrobora esse ponto de vista,
ST A 244
recorrendo ao raciocinio econdmico” " :

(...) Ou seja, o que se tem aqui, parece-me nitidamente, ¢ a forma
pela qual — perante uma diferenca e por razdes que ja conhecemos entre a
oferta de energia e a demanda, em que a oferta reduz-se para 20 % das
necessidades de demanda — se estabelece um mecanismo para que se
possa continuar a prestagdo do servigo adequadamente. Se nao tivermos
regras pelas quais possa se adequar a oferta a demanda, o que teremos?
Teremos aquilo que ¢ nominado pela linguagem comum de ‘apagao’.

Devemos lembrar que o direito subjetivo, eventual, que possa se ter
em relagdo ao fornecimento de energia elétrica é o de que se tem, porque
aqui estamos perante o direito a uma prestacdo € ndo um direito
potestativo. E um direito que se satisfaz por meio de uma prestagio e esta
depende da capacidade de oferta. Se a capacidade de oferta reduziu-se,
devem-se ajustar os consumidores a esta capacidade de oferta. Se nao
tivermos a possibilidade da suspensdo no fornecimento, aquele que tem
capacidade financeira de se manter acabara pagando os 50% ou os 200%,
porque tem capacidade para fazé-lo, em relagdo a remuneragdo dos
demais. E, ai, o que vamos ter? Vamos ter a impossibilidade da
manutencdo do parametro do ajustamento adequado da demanda e
teremos os cortes gerais de energia. Ora, ndo ¢ possivel pensar dessa
forma.

10. Postos de gasolina e farmacias

No RE 193.749, discutiu-se a constitucionalidade de lei municipal que estabeleceu
que a licenga para funcionamento de novas farmacias e drogarias apenas seria concedida
quando o estabelecimento ficasse situado a uma distancia minima de 200 metros da
farmécia ou drogaria mais proxima ja existente.

Para o ministro Carlos Velloso, a finalidade dessa norma seria evitar a concentragao
de farmacias. Ao se distribuirem espacialmente, elas atenderiam a todas as camadas da
populagao.

Porém, o ministro ndo discute se a norma ¢ adequada para a consecucdo dessa
finalidade, ou seja, se a fixacdo de distancia minima de instala¢do efetivamente distribui as
farmacias espacialmente. Embora este efeito seja bastante provavel, poder-se-ia alegar que
a norma levaria as empresas farmacéuticas a desistir de se instalar naquele municipio.

O ministro Mauricio Corréa, por sua vez, entendeu que

2 Ao comentar o acorddo, José Reinaldo de Lima Lopes bem observa que o debate, “em diversos momentos
gira em torno da legitimidade do raciocinio que leva em conta o resultado da decisdo, ou ainda, de se saber se
os resultados sdo ou ndo um elemento a ser considerado juridicamente”. Cf. Raciocinio juridico e economia,
in Revista de Direito Publico da Economia, n. 8, outubro-dezembro de 2004, p. 166. Para o autor, “mesmo
aquele que pretende decidir de forma ‘exclusivamente juridica’ ndo pode fugir de alguns juizos sobre a
realidade” (p. 164).
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(...) a limitacdo geografica imposta a instalagdo de drogarias somente
conduz a assertiva de concentracdo capitalista, assegurando, no
perimetro, o lucro da farmacia ja estabelecida. Dificulta o acesso do
consumidor as melhores condi¢des de preco, e resguarda o empresario
alojado no local pelo cerceamento do exercicio da livre concorréncia, que
¢ uma manifestacdo do principio da liberdade de iniciativa econdmica
privada garantida pela Carta Federal quando estatui que “a lei reprimira o
abuso de poder econdomico que vise a dominagdo dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia € ao aumento arbitrario dos lucros” (art. 173,

§ 4.

Como se pode notar, o ministro identifica uma restricdo conceitual da norma em
face da finalidade constitucional da livre-concorréncia, eis que ela proibe o exercicio de
uma atividade comercial em determinados locais.

Mas o ministro também identifica na norma duas restricdes causais perante
finalidades da Constituicdo. Haveria, de um lado, restricdo a finalidade de combater a
dominacdo dos mercados e concentragdo econOmica, eis que a norma conduziria a
centralizagdo econdmica da atividade. De outro lado, restaria presente restricdo a
finalidade de protecdo ao consumidor, eis que dificultaria seu acesso a melhores condi¢des

de pre¢o®*

. Em ambos os casos, ndo ha referéncia a finalidade da norma legal, mas a suas
potenciais consequéncias causais em face de finalidades da Constituicio*’.

Interessante observar aqui que uma finalidade da Constituicdo — protecao ao
consumidor — ¢ a0 mesmo tempo promovida247 e restringida pela mesma norma legal. Isso
ocorre porque a promo¢do e a restricdo recaem sobre diferentes aspectos da mesma
finalidade: promove-se o acesso fisico do consumidor aos produtos farmacéuticos, mas se
restringe a possibilidade de escolha de produtos mais baratos.

Outrossim, a concentracdo de mercado, que para o ministro Mauricio Corréa ¢ mera

“«“

consequéncia da norma, para o ministro Nelson Jobim ¢ a propria finalidade da norma: “a

2248

exclusiva oferta de produtos por um vendedor so Tratar-se-ia, assim, de uma

5 Celso Antonio Bandeira de Mello também parte de raciocinio semelhante. Para ele, a lei afrontou a livre
concorréncia prevista no art. 170, inciso IV da CF, e como justamente a livre concorréncia é que assinalaria
vantagens ao consumidor, a medida acabaria afrontando também os arts. 5°, inciso XXX, e 170, inciso V. Cf.
Desvio de poder em ato legislativo: ofensa ao principio da livre concorréncia, ao da defesa do consumidor e
ao da igualdade, in Boletim de Direito Administrativo, v. 14, n. 10, 1998, pp. 615-616. O autor ainda
considera que a norma fere a prote¢do a saude, por restringir o acesso a medicamentos, e a igualdade, eis que
apenas farmacias e drogarias sdo atingidas, e ndo outros ramos do comércio (p. 616).

* Gilmar Mendes cita caso bastante semelhante decidido pela Corte Constitucional alemd. Tratava-se de lei
do Estado da Baviera que também impunha distancias espaciais minimas para a abertura de farmacias. A
Corte entendeu que a prognose do legislador — qual seja, a previsdo de que a auséncia dessa regulamentagdo
legal implicaria uma concentragao excessiva de farmacias no mesmo local, causando ameaga a satude publica
— estava errada, e a lei foi declarada inconstitucional. Cf. Jurisdicdo (...), ob. cit., p. 352.

7 Desde que a norma seja também adequada para promover a finalidade indicada por Carlos Velloso.

2% No mesmo sentido, cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de, Desvio {(...), ob. cit., p. 615.
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finalidade oposta a uma finalidade da Constituigio®*, e conforme admitido no presente
trabalho, inconstitucional.

JA no RE 204.187, foi objeto de questionamento norma municipal que, ao
disciplinar a construcao e funcionamento de postos de gasolina, exigiu distdncia minima de
800 metros de raio de outro estabelecimento congénere.

A ministra relatora Ellen Gracie, naquela oportunidade, assim se manifestou:

Estimo que o Municipio pode, sim, tendo em vista que a comercializagao
de combustivel ¢ atividade geradora de riscos, evitar concentracdo de
postos de abastecimento, com o objetivo de garantir a seguranga em
locais de afluéncia de pessoas (...) Bem por isso, a lei questionada
também contém regra estabelecendo distancia minima de postos de
gasolina de escolas, quartéis, asilos, hospitais e casas de saude (...).

E de se notar que a ministra reconheceu a finalidade da norma em questio —
garantir a seguranga das pessoas. O motivo seria o alto grau de risco da atividade de
comercializacdo de combustivel.

Em primeiro lugar, a finalidade em tela se mostra legitima do ponto de vista
constitucional. Em segundo, o comando inscrito na norma — proibi¢do de que os postos
sejam construidos a menos de 800 metros de outros postos — mostra-se adequada a
perseguicao daquela finalidade, pois efetivamente aumenta a seguranga das pessoas. E em
terceiro, a restricao conceitual que a norma faz sobre a livre-concorréncia € justificada pela
promocao causal a finalidade por ela perseguida.

Cabe aqui indagar: e se tal norma, por andlise dos antecedentes de sua
promulgacdo, tivesse outra finalidade — a finalidade da norma do caso das farmacias
(distribuig¢do geografica dos postos de gasolina para prote¢ao do consumidor)? Neste caso,
a protecdo a seguranca das pessoas entraria apenas como consequéncia causal nao
pretendida pelo legislador. A questdo que surge entdo ¢é: essa consequéncia poderia ser
levada em consideragao para influir na conclusao pela constitucionalidade da norma?

Provavelmente, o STF, em atenc¢do a seu entendimento predominante de que a mens
legis prevalece sobre a mens legislatoris, desprezaria a finalidade do legislador, e se
esforgaria por identificar a prote¢do a seguranca das pessoas como sendo a finalidade da
norma. Mas isso ndo exclui a possibilidade de que ndo seja possivel considerar a
consequéncia como finalidade. Neste caso, pode até ser admissivel que a consequéncia da

norma pudesse legitima-la, desde que seus valores fundamentadores também concorressem

29 «Art. 173. (...) § 4° - A lei reprimira o abuso do poder econdmico que vise & dominagio dos mercados, &
eliminagdo da concorréncia ¢ ao aumento arbitrario dos lucros”.

122



para sustentar tal legitimidade — ou seja, desde que suas finalidades fossem ao menos

aceitas pela Constituicdo. De outra feita, a finalidade inconstitucional j& bastaria para

tornar a norma invalida, independentemente de qualquer contribuicao causal que ela

pudesse trazer a alguma finalidade da Constituicao.

11. Bem de familia do fiador

No RE 407.688, discutiu-se, em face do direito de moradia previsto no art. 6° da

CF, a constitucionalidade da norma legal que permitia a penhora de bem de familia do

fiador em contrato de locacao.

11.1 Promocio causal e restricao conceitual a finalidade da Constituicao

Para o ministro Cezar Peluso, relator do caso, o que a referida norma legal

impugnada faz ¢ promover a finalidade constitucional do direito a moradia inscrito no art.

6° da CF, eis que, mediante previsao de reforco das garantias contratuais dos locadores,

estimula ou favorece o incremento da oferta de imoveis para fins de locagao residencial:

Assim,

(...) ndo precisaria advertir que um dos fatores mais agudos de retragdo e
de dificuldades de acesso do mercado de locagao predial esta, por parte
dos candidatos a locatarios, na falta absoluta, na insuficiéncia ou na
onerosidade de garantias contratuais licitamente exigiveis pelos
proprietarios ou possuidores de imoveis de aluguel. Nem, tampouco, que
acudir a essa distor¢do, facilitando celebracdo dos contratos e com isso
realizando, num dos seus multiplos modos de positivacao e de realizagdo
historica, o direito social de moradia, ¢ a propria ratio legis da excegdo
prevista no art. 3°, inc. VII, da Lei n.° 8.009, de 1990. Sao coisas 6bvias e
intuitivas.

castrar essa técnica legislativa (...) romperia equilibrio do mercado,
despertando exigéncia sistematica de garantias mais custosas para as
locagdes residenciais, com conseqiiente desfalque do campo de
abrangéncia do préprio direito constitucional & moradia.

No mesmo sentido, € com mais um argumento, o ministro Sepulveda Pertence

afirma que “a alternativa a ‘fiagdo’ eficaz é enredar-se o inquilino na garantia bancaria,

inacessivel a grande massa daqueles que ndo tém como realizar o seu direito a moradia

sendo mediante o arrendamento do imovel residencial”. Explicitando esse raciocinio, o

ministro aduz que
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(...) o Tribunal nao pode ficar insensivel ao fato de que seus eventuais
trabalhos teéricos ou académicos possam criar circunstancias que
inviabilizem, inclusive, o proprio desenvolvimento do setor e abertura de
moradias a todos.

E de se notar que ambos os ministros, baseando-se em regras da ciéncia econdmica,
fazem uma analise causal da norma, argumentando que ela promove causalmente uma
finalidade da Constituicdo — moradia para as pessoas. Aumentar a disponibilidade e o
acesso ao aluguel de imoéveis residenciais seriam os efeitos praticos dessa norma que
excepciona da regra do bem de familia os bens do fiador em contrato de locagao.

De outra feita, Cezar Peluso reconhece, nas suas proprias palavras, a “dupla face”
do direito social de moradia: “(...) resguardo simultdneo a direito subjetivo do fiador ao
bem de familia e, por viés, a analogo direito do locatario a habitagdo (...)”. E ainda:

(...) ndo se pode dizer que o artigo 6° s6 abrangeria os proprietarios do
imovel. O direito de moradia ¢ direito que deve [ser] reconhecido a ampla
classe de pessoas que nao tém propriedade de imovel e, portanto, devem
morar sob alguma das outras formas, mediante os institutos que o
ordenamento juridico prevé para permitir essa moradia.

Com base nisto, € possivel afirmar que, ao retirar a impenhorabilidade da moradia
do fiador, a norma legal em comento restringiu conceitualmente o valor constitucional da
moradia.

Pode observar-se, assim, que a referida norma fanto promove causalmente quanto
restringe conceitualmente a mesma finalidade constitucional.

Pelo raciocinio do ministro, a restricdo cede em face da promog¢do. Embora
implicito, 0 mecanismo da ponderacdo faz-se aqui presente: naquela hipotese especifica da
penhorabilidade da residéncia do fiador, o implemento da finalidade em um de seus
aspectos — o direito de moradia dos locatarios — queda mais importante que a restri¢ao
dessa mesma finalidade em outro de seus aspectos — o direito de moradia do fiador dos
contratos de locacgao.

Ja o ministro Eros Grau tem um entendimento diverso. Desde logo, afirma que,
diferentemente de Cezar Peluso, ndo se apega a ldgica do mercado em seu voto, “mas, sim,
ao que diz a Constitui¢cdo”. Dessa forma, para ele, a norma legal em questdo viola a
previsao constitucional do direito a moradia:

(...) no que concerne ao argumento enunciado no sentido de afirmar que a
impenhorabilidade do bem de familia causara forte impacto no mercado
das locag¢des imobiliarias, ndo me parece possa ser esgrimido para o
efeito de afastar a incidéncia de preceitos constitucionais, o do artigo 6° e
a isonomia. N@o hdo de faltar politicas publicas, adequadas a fluéncia
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desse mercado, sem comprometimento do direito social e da garantia
constitucional.

E arremata: “Creio que a nos ndo cabe sendo aplicar a Constitui¢do. E o Poder
Publico que desenvolva politicas publicas sempre adequadas aos preceitos
constitucionais”.

Pelo que se deduz do entendimento do ministro, recorrer a légica do mercado ¢
desapegar-se ao texto constitucional. E preciso notar que, a seguir-se tal ponto de vista,
restariam excluidos todos os raciocinios consequencialistas de fundo econdmico, que de
resto constituem grande parte das andlises causais.

Nesse sentido, a recorréncia as finalidades da Constituigdo, nos termos defendidos
no presente trabalho, permite identificar duas falhas no argumento do ministro. Em
primeiro lugar, se a economia de mercado ¢ o modelo adotado — com temperamentos —
pela propria Constituigdo, recorrer a sua loégica ndo parece significar o afastamento do que
diz o texto maior.

Em segundo lugar — e aqui consiste a maior discrepancia do voto de Eros Graus em
relagdo ao que ¢ defendido nesta dissertacdo —, a alusdo a desencadeamentos causais de
cunho econdmico, tal como visto nos votos de Cezar Peluso e Sepulveda Pertence, tem em
vista precisamente uma finalidade pertencente a Constituicdo. Aquele raciocinio causal
regeu-se pelo total respeito ao que diz a Constituicdo, pois sua Unica pretensdao foi
perseguir um dos objetivos desta. A seguir-se a risca a compreensao do ministro Eros
Grau, estaria severamente prejudicada a perspectiva das finalidades constitucionais
enquanto estados de coisas a serem alcangados, eis que as restrigdes conceituais sempre
teriam maior peso do que as promogdes causais.

Por sua vez, Carlos Brito opina pela inconstitucionalidade da norma em tela, sob o
seguinte argumento, dentre outros: “(...) o individuo que consegue a situa¢do de
proprietario de uma casa e se torna senhor de casa propria, ele recebe um refor¢o
protetivo da Constitui¢do”.

Ao que tudo indica, o ministro adotou a “proibi¢ao de retrocesso”, pela qual nao
pode haver regressdo nos estagios ja alcangados na perseguicdo de certa finalidade. Pelo
que defendido no presente trabalho, a proibi¢do de retrocesso, enquanto expressdo da
finalidade enquanto “censura” (Capitulo II, Item 7), precisa ser compreendida de forma

relativa, ante a necessidade de acomodacao dos diversos fins prescritos pela Constituigao.
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De outra feita, para o ministro Joaquim Barbosa, no caso em questdo, o direito do
fiador a moradia cede em face do principio da liberdade contratual:

A decisdo de prestar fianga (...) € expressdo da liberdade, do direito a
livre contratagdo. Ao fazer uso dessa franquia constitucional, o cidadao,
por livre e espontanea vontade, pde em risco a incolumidade de um
direito fundamental social que lhe ¢ assegurado na Constitui¢do. E o faz,
repito, por vontade propria.

Nao haveria, assim, para o ministro, a inconstitucionalidade da norma.

A nosso ver, entretanto, a liberdade contratual, enquanto valor juridicamente
protegido, tem sua abrangéncia cindida a vontade manifesta no contrato. No caso em tela,
essa vontade resume-se a assuncdo da responsabilidade pelo pagamento da divida do
locatario. A forma pela qual o ordenamento juridico dard efetividade a tal
responsabilidade, satisfazendo o crédito do locador por certa forma de execugdo, escapa ao

ambito daquilo que o fiador manifestou como querido.

12. Taxa de matricula em universidade federal

No RE 500.171, discutiu-se a constitucionalidade da cobrang¢a de taxa de matricula,
a quem tem condicdes de paga-la, como requisito de ingresso em universidade federal.

O ministro Cezar Peluso parece supor que o legislador motivou a edi¢do da norma
em comento baseado em certa situagdo fatica (“occasio legis”). Mas o ministro nao
acredita que tal situagdo seja mesmo real:

(...) a mim me parece implicito, sendo até explicito, que o que esta por
trds do pensamento divergente ¢ interpretacdo que supde uma caréncia
financeira do Estado para aplicar, nas universidades publicas, os recursos
que a Constitui¢ao lhe impde. E, como tal, abre logo a discussao sobre a
necessidade de prova dessa incapacidade pressuposta ao Estado, coisa
dificil de admitir num contexto histérico marcado pela voracidade do
fisco, cuja arrecadagdo tem aumentado de forma notavelmente
extraordinaria, independentemente da alteragdo das aliquotas e da
mudanca substancial do sistema de tributos.

Um dos argumentos da recorrente (Universidade Federal de Goids) foi o carater
gradativo da gratuidade do ensino — cumprimento na medida do possivel —, a partir da
exegese do art. 208, especialmente de seu inciso II. Outro argumento ¢ o de que a cobranga
de matricula de quem pode paga-la ¢ uma forma de exigir a contribuicdo da sociedade para

o alcance da gratuidade universal e do acesso ao ensino.
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Ou seja, a recorrente alegou primeiramente que a gratuidade universal do ensino
superior ¢ uma finalidade a ser alcangada, e ndo uma norma-comando. A partir disto,
cobrar matricula de quem pudesse paga-la restringiria conceitualmente aquela finalidade
observada como valor, mas promoveria causalmente a mesma finalidade observada como
estado de coisas. Trata-se de uma restricdo a um valor “presente” para o alcance de um
estado de coisas relativo ao mesmo valor, mas projetado no futuro. Além disso, outra
finalidade seria promovida pela cobranca: a solidariedade social.

A ministra Carmen Lucia pareceu concordar com tal entendimento. Para ela, a
cobranca das taxas a quem pode pagé-las serve justamente para garantir a universalidade,
ainda mais considerando que “o ensino superior no Brasil ainda esta muito longe dessa
universalidade (...)”. No mais, consignou que

(...) o principio da solidariedade, quanto mais num direito
fundamentalissimo, como ¢ este da educagdo, que garante nao apenas a
liberdade, mas a libertacdo das pessoas de uma para outra condicao, deixa
de ser formal quando a sociedade comparece.

Da mesma opinido comungou o min. Eros Grau:

Estou diante de uma contribui¢do fundada na solidariedade, visando a
permanéncia do aluno na Universidade, o que ¢ inteiramente compativel
com o art. 206, inciso I. Fundada no texto desse inciso I do art. 206 e
desdobrada, essa contribuicdo, no bojo da relagio de comunhdo de
escopo, da regra contida no art. 205 da Constitui¢do, segundo a qual a
educagdo “... sera promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade ...”.

Em arremate, o ministro ainda concluiu que “aqui temos uma contribui¢do
instalada no bojo de uma relagdo de comunhdo de escopo, que viabiliza a permanéncia de
alunos carentes na Universidade”.

Aceitando a validade da cobranga, o ministro Gilmar Mendes expressou claro juizo
de ponderagdo, ao identificar a necessidade de acomodagdo entre valores diversos: “(...)
ha, sim, espago constitucional para compatibilizar a idéia de gratuidade do ensino publico
com essas imposi¢oes que permitem ds instituicoes universitarias subsidiar os mais
carentes”. O ministro ainda ressaltou que “(...) no que concerne a distribuicdo dos
recursos or¢amentarios, as universidades sdo extremamente carentes”.

De outra feita, para o ministro Ricardo Lewandowski — cujo voto acabou sendo
acompanhado pela maioria —, o art. 208 impde ao Estado a obrigacado de

manter uma estrutura institucional que permita ao cidaddo comum, tenha
ou ndo recursos financeiros, 0 acesso ao ensino superior, em seus varios
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niveis, da graduagdo a pds-graduagdo, ministrado em estabelecimentos
oficiais, tendo como unica limitagdo a sua competéncia intelectual.

Note-se que, ao afirmar que a umica limitagdo ao ingresso do cidadao na
universidade ¢ sua competéncia intelectual, o ministro entende que a gratuidade no ensino
superior ndo ¢ uma finalidade, mas sim uma norma-comando, que se expressaria em: “sdo

proibidas limitagdes financeiras ao ingresso no ensino superior”.

13. Beneficio previdenciario a conjuge masculino

No RE 204.193, o STF discutiu acerca da existéncia do direito de o marido ser
incluido como dependente da mulher e, em tal situacdo, ser beneficiario de pensao, nos
casos especificados em lei. O art. 9°, inciso I da Lei n.° 7.672/82 do Rio Grande do Sul,
objeto de andlise, dispde sobre o Instituto de Previdéncia do Estado, e considera apenas a

esposa como sendo dependente do segurado.

13.1 “Occasio legis”

Para o ministro Carlos Velloso, relator do recurso,

¢ necessario reconhecer, em termos socioldgicos, que o marido sempre
foi considerado o provedor da familia. O trabalho da mulher, de regra, ¢
executado como auxilio no sustento da familia. De regra, portanto, o
homem ndo depende, economicamente, da mulher; o contrario ¢ o que
ocorre, de regra. E claro que essa situagdo, modernamente, vem se
alterando. Mas ela ndo se alterou, ainda, no sentido de tornar-se a regra.

Dessa forma, segundo o ministro,

a presung@o de dependéncia da viava pode ser afirmada, em linha de
principio. O contrario ndo tem sido a regra. Esse dado socioldgico ¢
muito importante na elaboracio legislativa. E claro que essa situagdo,
principalmente entre a classe média, nas grandes cidades, tem sofrido
alteragdes. (...) O que ¢ certo, entretanto, é que € preciso lei especifica
dispondo a respeito, porque o dado sociologico acima indicado sempre
foi considerado no custeio do beneficio.

Note-se que o ministro procede a andlise da occasio legis. Ha uma investigagao dos
motivos faticos que levaram a edicdo da norma discriminativa atacada, a qual permite a

concessao de beneficio apenas aos dependentes do sexo feminino. A independéncia
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econdmica do marido em relag@o a esposa e a dependéncia da esposa em relagdo ao marido

sdo generalizadas e consideradas elementos justificantes do tratamento diferenciado.

13.2 Desigualdade material e tratamento diferenciado: o papel da “occasio

legis” e da finalidade

Quando se trata de igualdade e desigualdade materiais, ¢ assaz importante a
distingdo entre pressuposto fatico e finalidade da diferenciagao levada a efeito pela norma.
Embora sempre deva ter como motivo fdtico uma desigualdade material, o
tratamento diferenciado pode ou ndo figurar como meio de promog¢do da igualdade

material (finalidade)*°

. O sistema de reserva de cotas de vagas para deficientes fisicos em
concursos publicos, e.g., figura como um tratamento diferenciado que visa a integrar ao
mercado de trabalho aqueles individuos que encontram maiores dificuldades para essa
integracdo. A diferenciacdo serve aqui como um meio de promoc¢ao da igualdade material:
paridade de oportunidades profissionais entre as pessoas. O mesmo se diga do beneficio da
justica gratuita aos reconhecidamente pobres, que visa a propiciar igualdade de condi¢des
de acesso ao Judiciario. De outra feita, a imunidade tributaria de templos, a dispensa da
prestacdo de servico militar as mulheres e o tratamento especial de criancas e adolescentes
sao exemplos de diferenciagdes que ndo visam a promover a igualdade material, mas sim
alguma outra finalidade (no primeiro exemplo, a liberdade de religido), podendo consistir
até mesmo em um imperativo de equidade (no segundo e no terceiro exemplos).

Assim, nem sempre uma norma discriminatéria que tenha como motivo a
desigualdade material tera como finalidade a igualdade material.

No caso em tela, a occasio legis da norma — configurada como a existéncia de
desigualdade material entre homens e mulheres, consistente na dependéncia econdmica
apenas destas — € que autoriza o tratamento diferenciado, e ndo a finalidade de equalizagdo
material. Seria dificil sustentar que a norma concede beneficio a mulher e nega-o
implicitamente a0 homem porque visa a corrigir uma desigualdade material entre eles. A

norma concede o beneficio as mulheres porque entende que elas necessitem dele, ao

B0 A igualdade material aparece como uma finalidade enquanto estado de coisas. E nesse sentido que Ritinha
Georgakilas afirma que “(...) a instauracdo da igualdade material ¢ um principio programatico, contido em
nosso Direito Constitucional, que se manifesta através de numerosas normas constitucionais positivas (...)”.
Cf. Isonomia e igualdade material na Constituicdo brasileira, in Revista de Direito Publico, n. 72, outubro-
dezembro de 1984, p. 126.
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mesmo tempo em que o nega aos homens por presumir que eles dele prescindam. Trata-se
tdo s6 de uma consideragdo das necessidades individuais, sem objetivos igualitarios.

E certo que tal norma possui uma finalidade, consistente em dotar de condigdes
materiais para uma vida minimamente digna os conjuges femininos daqueles que
contribuiram com seu trabalho e esfor¢o para o Estado. Mas ¢ importante observar que tal
finalidade, por si s6, ndo autoriza qualquer tratamento discriminatorio entre homens e
mulheres.

O mesmo ocotre, e.g., em um concurso publico em que seja necessaria a avaliagao
da capacidade fisica dos candidatos. Neste caso, uma norma que institua critérios de
avaliacdo diferenciados para homens e mulheres possui como pressuposto fatico uma
desigualdade material entre os sexos, mas nao tem como finalidade, obviamente, sua
equalizacdo material. A finalidade aqui ¢ tdo sO dispensar um tratamento justo aos

concorrentes, promovendo a equidade ao tratar os desiguais desigualmente.

13.3 Mudanca social e seguranca juridica

A primeira discussdo que vem a tona, nesse ambito, ¢ aquela acerca da
possibilidade de a lei excepcionar o principio da igualdade formal com base em presungdes
faticas. Trata-se de saber se, quando uma lei ou norma legal possui como motivo de
tratamento diferenciado determinadas caracteristicas de situagdes sociais frequentes, pode
aplicar-se tal diferenciagdo também as situacdes que nao apresentam aquelas
caracteristicas. O tema dos motivos faticos da lei ou da norma legal suscita assim um
peculiar e complexo problema quando se esta diante de restri¢cdes a igualdade formal.

Desde logo, faz-se pertinente observar que a aplicagdo de uma norma ¢ deveras
distinta da incidéncia da norma. Enquanto esta ¢ automatica, ocorrendo em um plano
puramente normativo e ideal, a aplicag¢do ¢ a transformagdo do direito em realidade pelos
seus operadores estatais e ndo estatais, deixando o plano do dever-ser para se incorporar no

plano do ser”".

1 Cf. RAMOS, Elival da Silva, 4 protecio aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro, Sdo
Paulo, Saraiva, 2003, p. 20. De forma semelhante, Pontes de Miranda ensina: “A incidéncia das regras ¢
infalivel. Ndo se d4& o mesmo com a sua realizagdo. A regra juridica somente se realiza quando, além da
coloracdo, que resulta da incidéncia, os fatos ficam efetivamente subordinados a ela”. Cf. Comentdarios (...),
ob. cit., p. 299. No mesmo sentido, mas utilizando termos diversos (aplicabilidade interna e aplicabilidade
externa), cf. NAVARRO, Pablo, Acerca del razonamiento (...), ob. cit., p. 77. Esse mesmo autor, em outro
texto, esclarece que a aplicabilidade interna ¢ um problema de alcance da norma (conjunto de casos aos quais
ela se aplica), enquanto que a externa € um problema de for¢a da norma para impor uma solugdo. Cf. Acerca
de la inevitabilidad (...), ob. cit., p. 107.
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Com isso, se uma norma incide no caso concreto, ela s6 ndo podera ser aplicada
caso seja inconstitucional. Em outros termos, saber se uma determinada norma legal deve
ser aplicada ou ndo a determinado caso concreto, embora sobre ele incidente, ¢ saber se
essa norma ¢ ou nao inconstitucional para aquele caso. O STF tem jurisprudéncia
consolidada no sentido de que o pressuposto para a nao aplica¢do da lei ¢ a declaracdo de
sua inconstitucionalidade; ou seja, afastar a aplicagdo da lei no caso concreto ¢ declarar a
sua inconstitucionalidade®”.

Como ja vislumbrado, no presente caso, o que ha ¢ uma espécie de incongruéncia
entre o pressuposto fatico considerado pelo legislador — dependéncia econdmica
generalizada da mulher e independéncia generalizada do homem — e o ambito de
incidéncia da lei. A proibicdo implicita de concessdao do beneficio aos homens incide
também em situacdes que ndo apresentam a caracteristica social considerada pelo
legislador, quais sejam, aqueles casos em que o homem ¢é economicamente dependente. A
questdo ¢ inversa a do tratamento igualitario de situagdes diferentes. Nesta, o que esta em
jogo & a auséncia de diferenciacio®’. J4 aqui, discute-se a correcio do critério de discrime
eleito pelo legislador para diferenciar.

A partir disto, ¢ de se indagar se, em um caso concreto submetido a apreciagdo
judicial, pode o 6rgdo julgador considerar a lei inconstitucional por ndo restar presente,
naquele caso, a situacdo fatica que o legislador pressupds para a edicao da lei.

Esse problema precisa ser analisado levando-se em consideragdo uma finalidade
constitucional de suma importancia no Estado de Direito: o valor da seguranca juridica.

A esse respeito, Philipp Heck ja ensinava que “o ideal da adequagdo [ao caso] ndo
¢ o unico do direito. Em muitos ambitos vitais é muito mais importante a seguranga
Jjuridica do que a decisdo correta”™*. A seguranca juridica aparece assim como um valor
da ordem juridica como um todo, exercendo a funcdo de elemento de pacificacdo e
tranquilizacdo sociais. A ideia de confirmagdo de expectativas surge como fator

estabilizador das relagdes sociais baseadas no direito.

2 Cf. RE 179.170; Ag. Reg. no Ag. Inst. 477.954-8; Ag. Inst. 610.553-1. Em sentido contrario a esse
posicionamento, cf. SILVA, Luis Virgilio Afonso da, O conteudo (...), ob. cit., p. 62.

3 No caso do tratamento igualitario de situagdes desiguais, as presungdes sdo, obviamente, possiveis — e
necessarias. E da indole da atividade legislativa desprezar desigualdades faticas juridicamente irrelevantes. A
generalidade, enquanto caracteristica intrinseca & lei, mostra-se, de certa forma, como uma expressao da
presuncdo de igualdade. As diferenciagdes s serdo permitidas se houver motivo, e desde que seja um motivo
constitucionalmente aceito.

3% Cf. El problema (...), ob. cit., p. 57. Mas o proprio autor admitia que “em muitos casos particulares &
muito dificil decidir entre os ideais da seguranca juridica e da adequacgao” (p. 54).
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Assim, embora ndo esteja expressa em dispositivo da Constituicdo, a seguranga
juridica tem sido considerada pelo pensamento constitucional contempordneo como
intrinseca ao Estado de Direito™>. No mais, ela pode ser abstraida de outros principios
constitucionais, tais como o da legalidade, o da irretroatividade das leis, o da igualdade, o
da universalidade da jurisdigo etc®°.

Outrossim, o valor da seguranga juridica figura como um vetor contrario a
desaplicacdo da lei no caso concreto. Afastar a aplicacdo da lei em um determinado caso
em razdo de certas caracteristicas daquele caso concreto introduz a imprevisibilidade na
dinamica jurisdicional, restringindo sobremaneira o valor em tela.

E de se observar que, no que tange & seguranga juridica, faz-se aqui uma
consideragdo finalistica, ndo propriamente da /ei objeto de andlise, mas da decisdo a ser
proferida em sede de controle difuso. A existéncia ou nao de prejuizo a seguranca juridica
ndo ¢ discutida enquanto efeito da lei, mas sim enquanto efeito da decisdo: ¢ esta que
podera acabar desaplicando a norma, em prol de outros valores mais importantes ao caso
concreto. Estes ultimos valores sim, sdo restringidos de forma demasiada pela lei no caso
concreto.

Para Humberto Avila, deixar de aplicar a norma legal em uma decisdo
individualizada ndo prejudica a seguranga juridica quando houver “pouca probabilidade
de reaparecimento freqiiente de situagdo similar, por dificuldade de ocorréncia ou de
comprovagio”™’. Assim, “o grau de promog¢do do valor seguranca estd relacionado d
possibilidade de reaparecimento frequente de situac¢do similar”, eis que “a decisdo
individualizante de superar uma regra deve sempre levar em conta seu impacto para
aplicacdo das regras em geral ™.

Ocorre que, no presente caso, hd precisamente o quadro inverso: a situacao tende
justamente a reaparecer, ¢ de forma cada vez mais frequente.

Pode notar-se que a desaplicagdo a que se refere Avila é uma desaplicagdo “por
excegdo”. Ela ¢ estritamente influenciada pelas peculiaridades do caso concreto isolado, e

tem como fator decisivo a baixissima frequéncia de situacdes similares. J& a desaplicacao

de que aqui se trata figura como uma desaplicagdo “por generalizacdo”, que ¢ influenciada

3 Nesse sentido, cf. SARLET, Ingo Wolfgang, A eficicia do direito fundamental & seguranca juridica:
dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito
constitucional brasileiro, in Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 57, outubro-dezembro de
2006, p. 10.

%6 Assim entende Paulo de Barros Carvalho. Cf. O principio (...), ob. cit., p. 124.

37 Cf. Teoria (...), ob. cit., p. 117.

8 Cf. Teoria (...), ob. cit., p. 118.
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pela conjuntura social como um todo, e cujo fato decisivo ¢ a alta frequéncia das situagdes
em destaque. Enquanto na primeira desaplicagdo a referéncia empirica € apenas o caso, na
segunda ela ¢ também a realidade social globalmente considerada.

Essa desaplicagio por generalizagdo, ao contrario daquela sugerida por Avila,
indiscutivelmente acarreta restricdo a seguranga juridica, pois ¢ muito provavel que a
situagdo em questdo ocorra novamente.

Tal restri¢do, no entanto, ndo pode desde logo ser taxada de injustificada. Isso
porque, apos certo tempo de duracdo da norma, o valor da seguranca juridica pode passar a
conflitar com outros valores da Constitui¢do. Surge um conflito entre finalidades da
Constituicdo em um momento posterior a entrada em vigor da norma. Certas finalidades
passam a entrar em crescente conflito com aquela primeira finalidade inicialmente
preservada, eis que, com o tempo, a restricao a elas passa a ser cada vez mais intensa. Isso
acontece em decorréncia de mudangas na occasio legis, o que perfaz o tema da

“inconstitucionalidade superveniente”.
13.4 Inconstitucionalidade superveniente e lei ainda constitucional

Como aventado acima, a chamada “inconstitucionalidade superveniente” constitui
reflexo da mudanca, ao longo do tempo, de um determinado estado de coisas, no qual se
baseou o legislador para editar a lei (occasio legis), para outro estado de coisas diverso.
Em face do estado de coisas contemporaneo a edicdo da lei, esta se mostrava higida
perante a Constitui¢do; mas em face do novo estado de coisas, ela passa a violar normas
constitucionais. Quando da primeira situagdo, a Constitui¢do pede determinado regramento
legal; j4 no momento da segunda situacao, a Carta Maior pede outro regramento.

Dessa forma, na inconstitucionalidade superveniente, a norma legal se torna
incompativel com a Constitui¢do em razdo de subsequentes modificacdes no estado de
fato™’. O contraste entre a lei ordinaria e o preceito constitucional ocorre em momento

260

sucessivo ao da entrada em vigor da primeira™ . A chamada “lei ainda constitucional”, por

2% Cf. ZAVASCKI, Teori Albino, Eficdcia das sentencas na jurisdi¢do constitucional, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2001, p. 113.

20 Cf. PINARDI, Roberto, La corte, i giudici ed il legislatore — il problema degli effetti temporali delle
sentenze d’inconstituzionalita, Mildo, Dott. A. Giuffre, 1993, p. 43. Anote-se que, no direito portugués,
diversamente, a expressdo “inconstitucionalidade superveniente” ¢ reservada para caracterizar a
incompatibilidade entre lei anterior (direito pré-constitucional) e a Constitui¢do posterior a ela. Cf., por todos,
CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito constitucional, ob. cit., pp. 1108 e segs. O STF tem jurisprudéncia
consolidada de que, nessas hipdteses, ha simples revogagdo, conforme consta do julgamento da ADI 74, em
cuja ementa se 1&: “A incompatibilidade vertical superveniente de atos do Poder Publico, em face de um novo
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outro lado, representa a fase anterior a inconstitucionalidade superveniente, em que a lei,
embora vigente, ainda ndo se tornou viciada.

A possibilidade de reconhecimento judicial da inconstitucionalidade superveniente
reside no fato de que a Constitui¢do, com o passar dos tempos, pode assumir, “(...) por via

interpretativa, significados e valores diversos, de acordo com a mudanga do aspecto

2261

economico e social (....) Para tanto, o parametro deve ficar aberto para “acolher e

incorporar progressivamente, com agilidade e plasticidade, interpretacoes atualizadas as

. o . 1,262
realidades e exigéncias da vida moderna”"™".

A partir disto, de acordo com Roberto Pinardi, a inconstitucionalidade
superveniente pode ser de dois tipos.

No primeiro tipo, o vicio surge atribuivel a um acontecimento pontual e bem
determinado, em um preciso momento temporal. Em geral, sdo os casos em que héd a
adocio de uma nova lei’®. Por isso, ndo errariamos se chamassemos tal vicio de
inconstitucionalidade superveniente instantanea.

A esse respeito, mostra-se relevante a referéncia ao RE 147.776-8, em que se
decidiu que a norma que atribui ao Ministério Publico a atividade de assisténcia judiciaria
seria constitucional até que a Defensoria Publica fosse instituida e implementada nos
moldes da Constituigio®®. Assim consta de trecho do voto do ministro Sepulveda
Pertence:

(...) a implementagdo de uma nova ordem constitucional ndo ¢ um
fato instantaneo, mas um processo, no qual a possibilidade da realizacdo
da norma da Constitui¢do — ainda quando teoricamente ndo se cuide de
um preceito de eficacia limitada —, subordina-se muitas vezes a alteragoes
da realidade factica que a viabilizem.

()

Estou em que, no contexto da Constituicao de 1988, essa atribuicao
deva efetivamente reputar-se transferida do Ministério Publico para a
defensoria: essa, porém, para esse fim, s6 se pode considerar existente,
onde e quando organizada, de direito e de fato, nos moldes do art. 134 da
propria Constituicdo e da lei complementar por ela ordenada: até que — na
Unido ou em cada Estado considerado — se implemente essa condigdo de
viabilizag@o da cogitada transferéncia constitucional de atribuigdes, o art.
68 C. Pr. Pen. Sera considerado ainda vigente.

ordenamento constitucional, traduz hipotese de pura e simples revogagio dessas espécies juridicas, posto que
lhe sdo hierarquicamente inferiores”.

2l cr. REDENTI, Enrico, Legittimita delle leggi e corte costituzionale, Milao, Dott. A. Giuffre, 1957, p. 80.

22 Cf. BIDART CAMPOS, German J., La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccion
constitucional, Buenos Aires, Ediar, 1987, p. 103.

263 Cf. PINARDI, Roberto, La corte (...), ob. cit., p. 46.

264 «Art. 134. A Defensoria Publica é institui¢do essencial & funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV)”.
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Como se observa, a completa implementacdo da Defensoria, com sua prontidao
para comegar a atuar, ocorrera em um marco temporal especifico, mais ou menos bem
delimitado. Quando esse momento suceder, a lei deixara de ser constitucional, e
instantaneamente se tornard viciada.

E de se notar a importancia que o elemento teleolégico possuiu nessa decisio, tendo
em vista as condi¢des faticas existentes, chegando mesmo a se sobrepor a uma norma-
comando da Constituicdo. Embora o Ministério Publico ndo pudesse, para a Carta Maior,
exercer a atividade de assisténcia judiciaria prevista no art. 68 do CPP, mas tdo s6 a

265
“salvou”,

Defensoria Publica, a finalidade de acesso a justiga por parte dos necessitados
ao menos temporariamente, a norma legal em tela, que a promovia.
Ja no segundo tipo de inconstitucionalidade superveniente,

a insurgéncia do vicio de inconstitucionalidade parece depender ndo tanto
de um evento especifico e bem individualizado, quanto de

acontecimentos para cuja maturacdo se tornou necessario o decurso de

um certo periodo de tempo™®.

Pode-se aqui dizer que se trata de uma inconstitucionalidade superveniente
progressiva, em que hd um processo gradual de inconstitucionalizacdo da norma.

Como observa Elival da Silva Ramos, estabelece-se, na inconstitucionalizagdo
progressiva,

um procedimento de controle em dois momentos: no primeiro deles, se
declara a lei valida, mas em vias de se tornar inconstitucional se nao for
adaptada pelo legislador as exigéncias que ora se extraem das normas
paramétricas; no segundo momento, caso o legislador tenha permanecido
inerte, sera imposta a san¢do de anulabilidade, porém com -efeitos
retroativos a data fixada para servir de termo final do processo de

inconstitucionalizacdo’.

E nesse ambito que se enquadra o art. 9°, inciso I da Lei estadual n.° 7.672/82
inicialmente comentado. O raciocinio do Ministro no RE 204.193 parece invocar, sem
alusdo expressa, um processo de inconstitucionalizacdo da norma, ante a referéncia a
mudangas sociais que vém alterando o quadro fatico justificativo da discriminagao por ela

operada.

25 «Art, 5° (...) inciso LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos; (...)”.

266 Cf. PINARDI, Roberto, La corte (...), ob. cit., p. 49.

27 Cf. Perspectivas de evolugdo do controle de constitucionalidade no Brasil, tese de titularidade, Sao Paulo,
2005, p. 321.
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No estado de coisas em que se deu a lei — dependéncia econdmica generalizada da
mulher e independéncia generalizada do homem, de acordo com o ministro —, a restri¢ao
ao valor constitucional da igualdade formal era justificada por uma desigualdade material.
Ao longo do tempo, com a mudanga gradual nesse estado de coisas, consistente na reducao
progressiva da desigualdade material, a restricdo passa a ser crescentemente censurada,
pois aos poucos vai deixando de ser justificada. Mas como se pode inferir da decisdo do
ministro, a referida norma ainda ndo se tornou inconstitucional.

Ante a mudanca fatica progressiva presente no caso em tela, o processo de
inconstitucionalizacdo ndo se coaduna aqui com uma classificacdo dicotdmica, em que se
contenha apenas o “completamente constitucional” e o “completamente inconstitucional”,
como se, ao deixar de ser constitucional, a norma transpusesse um limite matematico a
higidez constitucional, e se precipitasse de sobressalto no abismo da inconstitucionalidade.
Na tentativa de compatibilizar os postulados da supremacia da Constitui¢ao e do legislador
democratico, mostra-se mais adequado entender que, em certas ocasides como a presente,
o processo de inconstitucionalizac¢ao ¢ continuo, devendo ser tomadas medidas de combate
ao “vicio em crescimento”, na proporcao de sua intensidade em determinado momento.

Seria assim possivel falar em “graus” de restri¢do ao principio da igualdade formal.
Ha tratamento diferenciado em uma norma que permita a concessdo indiscriminada de
beneficio as esposas dos segurados e, a0 mesmo tempo, exija dos maridos das seguradas,
para terem direito ao beneficio, a prova de dependéncia econdmica. Trata-se de uma
presuncao absoluta (“iure et de iurem”) da dependéncia da mulher e de uma presungao
relativa (“iuris tantum”) da independéncia do homem. Mas ¢ inegavel que essa
discriminac¢do ¢ menor do que aquela da norma legal em questdo, que presume, de forma
absoluta, tanto a dependéncia da mulher como a independéncia do homem. O tratamento
diferenciado “atenuado” situa-se assim no meio do caminho entre a diferenciagdo severa e
a indiferenciagdo, mostrando-se uma opg¢do valida no ambito do processo de
inconstitucionalizagao.

Conforme varie a situacao fatica, a norma tende a se modificar para acompanha-la,
de modo a se manter com ela coerente. Observem-se os trés exemplos hipotéticos a seguir,
consistentes em uma evolu¢do que vai da situagdo A até a situagdo C, passando pela

situacdo B, e na qual cada pressuposto fatico possui uma norma a ela adaptada:

Pressuposto A: dependéncia economica de todos os coOnjuges femininos e

independéncia econdmica de fodos os conjuges masculinos.
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Norma A’: obrigagdo do Estado de conceder beneficio apenas aos conjuges

femininos, incondicionalmente.

Pressuposto B: dependéncia econdmica de fodos os conjuges femininos e de alguns
conjuges masculinos

Norma B’: obrigagdo do Estado de conceder beneficio aos conjuges femininos,
incondicionalmente, e aos conjuges masculinos que comprovem

dependéncia econdmica

Pressuposto C: dependéncia financeira de alguns conjuges, femininos e masculinos
Norma C’: obrigacdo do Estado de conceder beneficio aos conjuges que

comprovem dependéncia econdmica

Como se pode notar, a exigéncia de coeréncia entre pressuposto fatico e norma faz
com que a mudanga de pressuposto fatico seja acompanhada de uma mudanga da norma.
Nas hipoteses em questdo, ha um tratamento normativo bastante diferenciado no
pressuposto A; um tratamento normativo medianamente diferenciado no pressuposto B; e
um tratamento normativo nada diferenciado no que toca ao homem e mulher no
pressuposto C.

Com isso, parece possivel afirmar que uma norma legal, para estabelecer
tratamento diferenciado, pode sim fazer presungdes com base na observagao da constancia
e repeticdo de determinada situacdo no seio social, a qual passa a se situar dentro do
ambito da normalidade. Entretanto, na hipdtese de ser esse pressuposto fatico o Unico
motivo do tratamento diferenciado, faz-se presente a necessidade de previsao da nao
incidéncia da diferenciacdo aos casos em que aquela determinada situacdo justificadora
ndo se mostrar presente, maxime quando estes casos revelarem-se progressivamente
frequentes. O tratamento diferenciado continua presente, pois ainda se faz uma presung¢ao
com base naquilo que normalmente ocorre, mas essa diferenciacdo ¢ atenuada em razao
das mudancas sociais que passam a excepcionar, de forma crescente ao longo do tempo,

aquela normalidade.
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CAPITULO VI. O “DESVIO DE PODER LEGISLATIVO”

1. O abuso de direito

Em se considerando o ato legislativo puramente enquanto ato juridi00268, a questdo
relativa a juridicidade do desvio e do abuso de poder assemelha-se a antiga problematica
da juridicidade do abuso de direito.

O pensamento juridico hodierno parece ter superado as dificuldades que cercavam a
suposta contradicdo “entre o direito e o direito;, os atos simultaneamente licitos e
ilicitos”*®. De fato, o reconhecimento de que as finalidades das normas e dos atos
juridicos sao também figuras juridicas, susceptiveis de figurar juridicamente como
parametro e como objeto de apreciacdo, permite imprimir ao abuso de direito os contornos
da ilicitude. Ademais, os ordenamentos juridicos contemporaneos vém se dedicando a
dispor expressamente acerca de finalidades (e.g., artigos 421 e 1.228, § 1° do Cdédigo
Civil*™).

E de relevo anotar que o fato de terem tornado-se tteis na verificagdo dos abusos
ndo implica a possibilidade de utilizacdo irrestrita das finalidades como parametro de
juridicidade. Depde a favor desse entendimento a posi¢do doutrindria que rejeita o
“interpretativismo” na identificacio do abuso”’".

De acordo com tal posi¢do, a verificagdo concreta do abuso de direito, em geral,
ndo se reduz apenas a um problema de interpretagdo da disposigdo. E certo que, como a
existéncia do abuso de direito qualifica-se pelo descompasso entre o ato e a finalidade da
disposi¢do sob a qual foi praticado o ato, a identificacdo da finalidade ¢ condig¢do para se

verificar o abuso. Ora, se 0 abuso de direito se resumisse a uma questdo de interpretacao,

268 Conforme anota Francesco Carnelutti, o ato legislativo pertence ao grupo dos atos juridicos, tanto como os
atos processuais € os atos administrativos. Cf. Eccesso di potere legislativo, in Rivista di Diritto Processuale,
v. I, parte 11, 1947, pp. 194.

299 Cf. MARTINS, Pedro Baptista, O abuso de direito e o ato ilicito, 3 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1997, p.
140.

210 «Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungdo social do contrato.

()

Art. 1.228 (...) § 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas finalidades
econdmicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio histdrico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas”.

271 Assumindo tal posicdo, cf. SA, Fernando Augusto de, Abuso de direito, Lisboa, Centro de Estudos Fiscais
da Direc¢ao-Geral das Contribuigdes e Impostos do Ministério das Finangas, 1973, pp. 337 e segs.; GESTR],
Marco, Abuso del diritto e frode alla legge nell ordinamento comunitario, Mildo, Dott. A. Giuffre, 2003, pp.
203 e segs.
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entdo a interpretagdo deveria ser capaz de identificar a finalidade, elemento imprescindivel
para a configuracdo do abuso. Ocorre que, se a finalidade pudesse ser obtida por mera
interpretagdo da disposi¢ao, e partindo do pressuposto de que o resultado da interpretacao ¢
uma norma, ter-se-ia de admitir que, a partir das disposi¢cdes envolvidas, poderiam ser
sempre obtidas normas cujos conteuidos compdem-se de finalidades, ou seja, normas-fim.

Com isso, caso se adotasse aquela teoria, restariam apenas duas alternativas. Pela
primeira, a identificacdo do abuso de direito se restringiria apenas aos casos que
envolvessem disposi¢des-fim. O abuso ndo poderia ser verificado quando estivessem
presentes as disposi¢cdes-comando. J& pela segunda, caso ndo se desejasse restringir tanto
assim o ambito de possibilidade de verificacdo do abuso, seria preciso admitir que todas as
disposi¢des permitem a obtengdo de normas-fim.

A primeira op¢ao diminuiria gravemente a utilidade da figura do abuso, eis que
excluiria de seu espectro de surgimento a alta gama de disposi¢des que s permitem a
obtencdo de normas-comando. De outra feita, a segunda opg¢do, contrariando um
pressuposto do presente trabalho, acarretaria o perigo de um ativismo interpretativo
insuportavel, ante a tendéncia de se fazer predominar a obtencdo de normas-fim sobre a
obtencdo de normas-comando da mesma disposi¢do, tornando-as o pardmetro de
juridicidade. As normas-comando correriam o sério risco de se tornarem mera e
absolutamente instrumentais aquelas finalidades contidas nas normas-fim. A se aplicar
entendimento similar no ambito do direito constitucional, as finalidades da Constitui¢ao ¢
que passariam a imperar, relegando as normas-comando constitucionais a condicao de
simples meios. Talvez ai sim estivéssemos proximos — ou diante — daquilo que Manuel
Gongalves Ferreira Filho chamou de “telocracia” ou “supremacia do fim”, em prejuizo da

seguranca individual, e até da liberdade >’

2. O “desvio” de poder legislativo
A semelhanga da teoria do abuso de direito, que procura dar relevo ao aspecto

teleoldgico das leis e negocios juridicos para a identificagdo de atos contrarios ao direito, a

teoria do “desvio” de finalidade ou de poder legislativo tenta acentuar o aspecto

22 Cf. Do processo legislativo, 5. ed., Sao Paulo, Saraiva, 2002, p. 130. Na telocracia, da mesma forma que a
autoridade judicial diria que “as permissoes constitucionais ao legislador s6 valem quando servirem para
atingir seus fins”, diria também que “as proibi¢des constitucionais ao legislador s6 valem quando servirem
para atingir seus fins”.
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teleologico da Constituicdio e das leis para a identificacdo de vicios de
inconstitucionalidade.

Caio Tacito, em suas analises pioneiras daqueles “desvios”, tende a compreendé-los
tomando como base a nocdo de atribuicdo de competéncia legislativa por parte da
Constituicao. Assim, afirma ele que o fendmeno

¢ vicio especial de inconstitucionalidade da lei pelo divorcio entre o

endereco real da norma atributiva da competéncia e o uso ilicito que a

coloca a servigo de interesse incompativel com sua legitima destinagio””.

Em verdade, a teoria do desvio de poder foi tradicionalmente desenvolvida no
ambito dos atos administrativos. E como esses atos reportam-se imediatamente as leis,
aquela teoria edificou-se com base nas relagdes entre ato administrativo e lei.

Ocorre que, nas normas legais sob cuja regéncia se praticam os atos
administrativos, nao ¢ incomum a previsao de hipoteses faticas, tipos especificos de atos e
finalidades vinculadas a cada um desses tipos. Some-se também o fato de que as
competéncias em direito administrativo sdo, em geral, especificadas pela lei de forma
precisa. Além disso, em grande parte das vezes, o ato administrativo ¢ praticado por
autoridade singular, o que facilita a perquiricao de seus moveis psicologicos. No mais, 0s
pressupostos faticos que motivam a edigdo do ato apresentam-se muito mais restritos e
identificaveis do que aqueles que geralmente motivam a edigdo das leis.

Essas caracteristicas sdo determinantes para a defini¢do que geralmente se faz de
desvio de poder em direito administrativo. Assim, e.g., Celso Antonio Bandeira de Mello
preceitua que hd duas modalidades de desvio de poder: em uma, o agente busca uma
finalidade alheia a qualquer interesse publico (como o fim pessoal), e em outra, ele

274 ,
4 Também

persegue uma finalidade publica que ndo ¢ propria da competéncia utilizada
claramente lastreado em tais caracteristicas ¢ o magistério de José¢ Cretella Jr., para quem,
no desvio de poder, a autoridade usa de sua competéncia para exercer o poder que lhe ¢
posto em maos, mas ndo para perseguir o fim previsto na lei, e sim para fim diverso

daquele que a lei Ihe fixara®".

>3 Cf. Desvio de poder legislativo, ob. cit., p. 68.

" Cf. Discricionariedade (..), ob. cit., pp. 58 e segs. Bastante semelhante ¢ definigdo feita por Afonso
Rodrigues Queird, para quem o desvio tem dupla natureza juridica: “ou cabe na incompeténcia, e se situa no
dominio da ilegalidade”, como o caso do exercicio de poder de policia para fins financeiros ou fiscais; “ou se
refere & discricionariedade (e € o caso de desvio de poder com um fim de animosidade pessoal, de carater
privado, etc.)”. Cf. A teoria do “desvio de poder” em direito administrativo, in Revista de Direito
Administrativo, v. 7, janeiro-marg¢o de 1947, p 77.

25 Cf. O “desvio de poder” na administragdo publica, 4 ed., Rio de Janeiro, Forense, 1997.
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O mesmo Cretella Jr., em outro de seus escritos de direito administrativo, chega
mesmo a associar o desvio de poder a subjetividade da autoridade emissora do ato
desvirtuado, afirmando que tal desvio “ocorre quando a ma-fé ou qualquer sentimento
pessoal informa a edi¢io do ato”'°.

Por tais razdes, a transposi¢do, para os atos legislativos, daquelas teorias do desvio
de poder, carrega uma tendéncia de trabalhar essencialmente com as ideias de
competéncia, de finalidade vinculada a matéria, de “prova” do desvio, de motivos
nitidamente ilicitos aos quais a repulsa ¢ manifesta, valendo-se de situacdes temporais mais
ou menos bem configuradas — conforme se nota da defini¢do feita por Caio Tacito e acima
transcrita.

E justamente por tais razdes que apresenta menor dificuldade a aplicagdo daquela
teoria aos atos legislativos de efeitos concretos, os quais sdo leis apenas sob o aspecto
formal, j4 que lhes faltam as caracteristicas da abstracdo e da generalidade. Seu carater
individual e concreto permite que, a semelhanca dos atos administrativos, suas finalidades
sejam melhor identificadas, principalmente pela analise do elemento histérico. Como
exemplo, tem-se a lei de organizagao judiciaria na qual se inseriu emenda em beneficio de
determinado serventudrio. No caso, o STF entendeu que havia afronta ao principio da
igualdade formal perante a lei®’.

J& aplicada a teoria em questdo as leis em sentido material, podem surgir alguns
problemas em decorréncia das especificidades da relacao entre lei e Constituigdo. Em
primeiro lugar, no ato legislativo, passa a ser de pouca relevancia — ao menos imediata — as
consideracdes acerca dos chamados “efeitos juridicos concretos” do ato. Em segundo, a lei
¢ emitida por uma pluralidade de individuos, complicando significativamente as ideias de
intencao, movel psicoldgico e subjetividade do emissor do ato. Em terceiro, as leis ndo se
diferenciam em “tipos” quanto a sua finalidade’’®. Em quarto, a relacio existente entre
legislador e Constitui¢do ¢ sensivelmente diferente da relagdo que ha entre administrador e
lei: enquanto o legislador encontra-se diante de vasto ambito material na elaboragdo de

normas, devido ao cardter genérico e amplo dos preceitos constitucionais e das

competéncias a ele atribuidas, o administrador esta adstrito a limites bem mais precisos e

7% Cf. 4 prova no “desvio de poder”, in Revista de Direito Administrativo, n. 230, outubro-dezembro de
2002, p. 197.

77 Cf. RMS 16.912.

78 Conforme nota Livio Paladin, a diferenga da atividade administrativa, na atividade legislativa ndo esta
presente o principio da especialidade funcional. Cf. Osservazioni sulla discrezionalita e sull’eccesso di
potere del legislatore ordinario, in Rivista Trimestrale de Diritto Pubblico, v. VI, Mildo, 1956, p. 1026. Na
tematica das competéncias legislativas, pode até haver alguma referéncia a finalidades previamente fixadas,
as quais, entretanto, ndo permitem uma classificagdo propriamente quanto ao tipo de ato legislativo emanado.
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rigidos — aqueles fixados pelo conteudo da lei. E em quinto, o legislador pode conferir
direitos e impor obrigagcdes aos cidaddos, ao passo que o administrador ndo possui essa
capacidade’”: o chefe da administracio publica apenas regula ou executa o conteudo da
lei*™.

E importante ressaltar que toda a construcio tedrica que sustenta o desvio de poder
do ato administrativo foi erigida justamente com o fito de constranger a Administracdo
Publica a obediéncia ao principio da legalidade. A dissecacdo de um ato juridico em
diversos elementos o expde a uma apreciagao detalhada e rigorosa, cercando eventuais
tentativas de desvios e dissimulagdes aos imperativos das normas que o regem.

Mas a importancia conferida ao principio democratico, consubstanciado na
representatividade dos parlamentos, afasta controles tdo severos do ato legislativo,
conferindo ao legislador um “espago” de liberdade dentro do qual possa expressar com
fidedignidade a vontade do povo ou da nagao.

Com isso, a ratio da atribuicdo de discricionariedade ao administrador ¢
essencialmente diversa da ratio da atribuicio de liberdade ao legislador. A
discricionariedade administrativa serve precisamente a norma superior que a estabelece.
Ela ¢ um instrumento para a melhor execucao da lei, e s6 possui razdo de ser enquanto

281

tiver essa utilidade™ . Ja a liberdade de conformacdo do legislador ndo ¢ apenas um

instrumento para uma aplicagcdo otimizada da Constitui¢do. Sua existéncia ndo se justifica
apenas na medida em que puder prestar-se a realizagdo dos fins constitucionalmente
previstos. As Constituicdes do Estado social diminuiram sobremaneira esse espago de
liberdade, mas ndo a tal ponto de tornad-lo absolutamente instrumental em relagdo a
Constitui¢ao.

Feitas essas consideragdes, cabe consignar que nao se pretende, no presente
trabalho, rejeitar a teoria do desvio de poder legislativo, contestando sua validade, mas
sim, ao reconhecer sua importancia, procurar contribuir para seu aperfeicoamento e sua

maior aplicabilidade. Nesse diapasdo, procurar-se-4 analisar e classificar os casos

usualmente referidos pela doutrina como exemplos de abuso ou desvio de poder

7 Ressalve-se aqui a discussdo doutrinaria acerca da competéncia normativa que vem sendo atribuida por lei
as agéncias reguladoras.

20 Exceto naquelas hipoteses em que os atos emitidos pela Administracio Publica figuram como atos
normativos primarios, o que remete, no direito patrio, ao tema dos chamados “regulamentos autonomos”.

21 Como observa Ernst Forsthoff, “a discricionariedade é uma questdo de execucgdo da lei”, e por isso,
eventual “discricionariedade legislativa” converteria a legislagdo em execucao da Constitui¢do. Cf. El Estado
(...), ob. cit., p. 241.
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legislativo, com o cuidado de ndo transportar para a lei e para sua relagdo com a

Constituicao fenomenos tipicos do ato administrativo e da sua relagdo com a lei.

2.1 Violacao a finalidade (ou norma-fim) constitucional genérica

Primeiramente, no a&mbito da caracterizacdo teérica do abuso ou desvio do poder,
mostra-se relevante indagar se, naqueles casos que envolvem finalidades constitucionais
genéricas — ou seja, finalidades da Constituicdo que ndo estdo atreladas a determinados

. . , . 282 . o
atos legislativos —, a matéria™~ das normas exerce algum papel na verificacdo de eventual
vicio.

Determinada lei estadual — no caso, de efeitos concretos — criou numerosos cargos
publicos desnecessariamente, ao final do mandato do chefe do Executivo, com o intuito de

favorecimento pessoal de seus correligiondrios

e de dificultar a administracdo do
mandatério seguinte — trata-se dos chamados “testamentos politicos”.
Comentando essa lei, Caio Tacito assim se manifesta:

A competéncia legislativa para criar cargos publicos visa ao
interesse coletivo da eficiéncia e continuidade da administragdo. Sendo,
em sua esséncia, uma faculdade discricionaria, esta, no entanto, vinculada
a finalidade, que lhe ¢é propria, ndo podendo ser exercida contra a
conveniéncia geral da coletividade, com o propdsito manifesto de
favorecer determinado grupo politico, ou tornar ingovernavel o Estado,
cuja administragdo passa, pelo voto popular, as maos adversarias.

Tal abandono ostensivo do fim a que se destina a atribui¢do

constitucional configura auténtico desvio de poder (...)™.

Conforme se depreende do raciocinio do autor, a matéria sobre a qual a
Constitui¢ao permite que a lei disponha (criacdo de cargos publicos) ja estd afeta, de
antemao, a certas finalidades (eficiéncia e continuidade da Administracdo). Assim, a lei
que contenha aquela matéria ndo poderia perseguir outras finalidades, como o
favorecimento de interesses partidarios ou a ingovernabilidade.

Ao que parece, entretanto, a censura aquela lei ndo se dé tanto porque perseguiu

finalidades diversas, mas porque perseguiu finalidades que contrariavam finalidades da

2 A matéria de uma norma nio se confunde com seu objeto, e muito menos com sua finalidade. A matéria
vem a ser uma categoria de assunto. Ela ¢ identificada na lei por um processo de enquadramento de seu
conteudo em classificagdes genéricas pré-estabelecidas de assuntos. A matéria da norma, assim, também nao
se confunde com o conteudo da norma: trata-se de uma qualifica¢do do contetdo, e ndo o proprio contetido.
5 Cf. RMS 7.243.

24 Cf. Comentdrio — anulagdo de leis inconstitucionais, in Revista de Direito Administrativo, n. 59, janeiro-
mar¢o de 1960, pp. 347-348.
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Constitui¢iio™ . Entre as finalidades legais ¢ as finalidades da Constitui¢do, surge uma
relacdo de oposigao.

A ingovernabilidade ¢ uma finalidade que fere frontalmente a finalidade
constitucional da eficiéncia da administragdo publica, sendo a esta diametralmente oposta,
eis que um Estado ingovernavel ¢ necessariamente um Estado ineficiente. Ja o
favorecimento de grupos politicos ¢ uma finalidade que atenta contra duas outras
finalidades inscritas na Constitui¢do: a moralidade e a impessoalidade da administra¢ao
publica?® ¢,

Nao parece necessario afirmar, nesse caso, que a matéria estd vinculada a certas
finalidades. Em verdade, aquelas finalidades ja projetam de antemao sua forga sobre a lei,
independentemente da matéria desta. Afirmar que as leis cuja matéria seja “administracao
publica”, ou mais especificamente, a “criagdo de cargos publicos na administracdo”, devem
perseguir a finalidade “eficiéncia” em razdo de possuirem aquela matéria, representa
apenas uma decomposicdo das finalidades “eficiéncia da administracdo publica” e
“eficiéncia na criacao de cargos publicos”. Em outros termos, a matéria ja esta contida na
finalidade, ndo havendo motivo suficiente para separa-la e logo depois vinculd-la a
finalidade.

Note-se ainda que, identificar precisamente qual a matéria de uma lei,
frequentemente apresenta dificuldades, razdo pela qual recorrer aquele artificio ¢ introduzir
mais uma complexidade. E no mais, dizer que determinada matéria estd vinculada a certas
finalidades pode sugerir que matérias diversas ndo o estdo, diminuindo assim o ambito de
incidéncia daquelas finalidades.

Em outro exemplo, determinada MP limitou a concessdo de liminares em agdes
judiciais propostas pelos particulares contra atos do Presidente da Republica.

Para Carlos Ari Sundfeld, restou configurada a invalidade da norma por desvio de

finalidade ou de poder, eis que ela visou “alcancar fim diverso daquele ao qual estd

preordenado”. Assim, para o autor, “embora seja licito legislar sobre a concessdo de

% Parte-se aqui do pressuposto que as finalidades constitucionais da eficiéncia, da moralidade e da
impessoalidade ndo se restringem apenas ao exercicio da administragdo, mas abrangem também as normas
que condicionam tal exercicio. Seria insustentavel, por contrariedade ao principio da supremacia da
Constituicdo, alegar que aquelas finalidades dispostas expressamente no texto constitucional ndo vinculassem
também o legislador, mas tdo s6 o administrador.

286 «Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (...)".

7 Importante ressaltar que tais finalidades ndo constam expressamente da Constitui¢io de 1946, sob a égide
da qual foi editada a lei em questao.
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liminares, esse poder ndo pode ser usado com a finalidade de livrar do controle judicial
certos atos do Poder Executivo”™™.

A linha de raciocinio do autor da a entender que a matéria “concessao de liminares”
esta previamente vinculada a certa finalidade da Constituicao, a qual o autor nao explicita,
mas que certamente ¢ a inafastabilidade do controle judicial®®. Ao legislar sobre aquele
assunto, ndo se poderia perseguir finalidade diversa ou contraria a finalidade constitucional
em quest€10290.

Em primeiro lugar, ¢ preciso ressaltar a desnecessidade de, no presente caso,
indagar qual a finalidade da lei. Cabe notar que o autor refere-se a finalidade comum a toda
e qualquer lei, qual seja, a de ser aplicada. “Livrar do controle judicial certos atos do Poder
Executivo” ndo ¢ a finalidade propria da presente MP. Sob o ponto de vista da finalidade
propria, a norma em tela ndo visa a livrar do controle judicial certos atos do Executivo —
ela /ivra do controle judicial certos atos do Executivo. Trata-se de um efeito juridico
imediato da norma, verificavel em seu contetido, e ndo a sua finalidade. A sua finalidade ¢
outra: o exercicio desembaracado e eficiente de certas fungdes executivas, o que parece até
ser uma finalidade de per si compativel com a Constituicao.

Em segundo, na esteira do que se afirmou no caso anterior, tem-se que a
inafastabilidade do controle judicial ndo ¢ uma finalidade que a Constituicdo vincula a
matérias especificas como “concessdo de liminares”, mas sim abrange toda e qualquer lei,
independentemente de sua matéria.

Portanto, tanto no primeiro caso, em que a finalidade da lei — de efeitos concretos —
¢ relevante, quanto no segundo, em que o contetido da lei ¢ que ¢ relevante, e ndo sua
finalidade, a violacdo a finalidades da Constituicdo pode ser verificada com a utilizagdo
dessas proprias finalidades, sem precisar recorrer a ideia de matéria da lei. Essa espécie de
violacdo ¢ tipica dos atos legislativos nao vinculados a matéria ou finalidade constitucional

especifica.

28 Cf. Fundamentos de direito publico, 4 ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2002, pp. 164-165. Ressalte-se que o
autor ndo faz referéncia as peculiaridades que regem a edi¢do de medidas provisorias, mas sim se refere
indiscriminadamente a todos os atos legislativos.

29 «Art. 5°. (...) inciso XXXV - a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judiciario lesio ou ameaca a
direito”.

0O autor apresenta entendimento semelhante em outra obra. Cf. Inconstitucionalidade por desvio de poder
legislativo, in Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 8, julho-setembro de 1994, em que se
1&: “(...) o legislador campineiro, decidindo tratar das vantagens funcionais dos servidores locais, estava
vinculado aos limites decorrentes das finalidades constitucionalmente vinculadas, de modo implicito ou
explicito, para sua atividade”, ndo possuindo assim autorizacdo para empregar o poder de regular a ascensio
dos servidores em suas carreiras “na realizacao de intentos pessoais, divorciados dos interesses publicos
justificadores de leis de espécie” (p. 142).
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2.2 Atos legislativos vinculados a matéria

De outra feita, nos atos legislativos vinculados a matéria, € preciso distinguir entre
as hipdteses em que € necessario analisar finalidades para a caracterizacdo de eventual

vicio e os casos em que a alusdo a finalidades ¢ irrelevante.

2.2.1 Problema de matéria, e ndo de finalidade

O art. 58 da CF de 1967 dispunha que apenas sobre duas matérias poderia o
Presidente da Republica expedir decretos com forga de lei: seguranga nacional e finangas
publicas®'. Nesse diapasdo, no RE 62.731, conforme lembrado por Caio Tacito™?, foi
considerado inconstitucional decreto-lei que vedava a purgagdo da mora em locagdes, por
se tratar de “assunto miudo de direito privado”, nao se incluindo no conceito de seguranca
nacional.

O decreto-lei aparecia assim na Constitui¢do anterior como espécie de ato
legislativo (ou com forga de lei) com matérias predeterminadas pela Constitui¢ao. No caso
em tela, a matéria que qualifica a purgagdo da mora em locagdes (direito contratual) ndo
estad incluida na matéria “seguranca nacional”.

Note-se que, para a verifica¢do do vicio, ndo hé qualquer necessidade de se indagar
a finalidade, seja da lei, seja da Constituicao. Do texto constitucional se obtém a norma-
comando pela qual os decretos com forga de lei estdo proibidos de versarem sobre outras
matérias que ndo a seguranga nacional e as finangas publicas. Ndo entra em jogo a
finalidade dessa proibi¢do (que tem a ver com a separacdo de Poderes e a predominancia
do Poder Legislativo na edi¢ao das leis). Por outro lado, também ndo esta em questdo a
finalidade da norma atacada. Pouco importa a finalidade a que se visava com a proibi¢ao
da purgacdo da mora em locagdes.

Ha assim uma contrariedade entre uma norma-comando legal e uma norma-
comando constitucional, nao restando presente o controle de constitucionalidade

finalistico.

1 «Art. 58. O Presidente da Republica, em casos de urgéncia ou de interesse publico relevante, ¢ desde que
ndo resulte aumento de despesa, poderd expedir decretos com forca de lei sobre as seguintes matérias: I -
seguranga nacional; II - financas publicas”.

P2 Cf. O desvio de poder no controle dos atos administrativos, legislativos e jurisdicionais, in Revista de
Direito Administrativo, n. 188, abril-junho de 1992, pp. 6-7.
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Justamente por existir vicio para cuja verificagdo prescinde-se do exame de
finalidades, ndo parece correta aqui a alusdo a finalidades na defini¢do de tal vicio, tal
como “desvio de finalidade” e “desvio de poder”. Seria possivel redarguir que a
Constitui¢ao, ao conferir ao Presidente o poder de editar decretos com forga de lei, fé-lo
com a finalidade de que ele exercesse tal poder apenas dentro dos limites materiais
tracados. Ora, essa ¢ a finalidade comum do direito — a finalidade que toda norma possui de
ser observada —, € nao uma finalidade propria das normas envolvidas. Se essa finalidade
passasse a ser considerada pelos operadores do direito para a caracterizacdo de vicios,
qualquer descumprimento da lei, qualquer ilegalidade, qualquer inconstitucionalidade
teriam de ser considerados desvios de finalidade, o que ndo parece ser o intuito da
expressao.

Esse entendimento alcanca também, sob a Constituicdo de 1988, as medidas
provisorias editadas sem que esteja presente o requisito da relevancia ou da urgéncia™”.
Também aqui o ato legislativo (ou com forca de lei) ¢ precondicionado pela Constituigao,
agora nao pela matéria, mas sim por hipoteses faticas (relevancia e urgéncia): obtém-se do
art. 62 norma-comando pela qual a edicdo de medidas provisdrias esta proibida caso ndo se
verifique, na realidade fatica, a existéncia efetiva de ambas aquelas hipoteses. A utiliza¢ao
de tal instrumento normativo sem que estejam presentes um ou ambos 0s requisitos ndo
envolve questdo de finalidade, seja da Constituigdo, seja da propria MP, mas sim problema
de descumprimento de comando constitucional. Outrossim, mostra-se improprio, nestes

casos, o uso do termo “desvio de finalidade”, tal como o faz Ives Gandra Martins®*.

2.2.2 Problema de violagao a finalidade constitucional especifica

Hé4 casos, entretanto, de leis cuja matéria encontra-se predeterminada na
Constituicdo, mas que violam n3o uma norma-comando constitucional, ¢ sim uma
finalidade ou norma-fim da Constitui¢ao atreladas aquela competéncia constitucionalmente
prevista.

Certa lei municipal subordinava a permissao de funcionamento de estabelecimentos

comerciais aos sabados e domingos a prévia aprovagdo pelos 6rgaos sindicais.

23 «Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias,
com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.

% Cf. Medidas provisérias — Desvio de finalidade e abuso do poder de legislar — Zona Franca de Manaus —
Impossibilidade de redugdo de beneficio pela concessao por MP de isengdo setorial, in Revista Dialética de
Direito Tributario, n. 56, maio de 2000, p. 107. Anote-se que o ministro Sepulveda Pertence, na ADI 1.753-2,
entendeu tratar-se de hipdtese de “abuso de poder”.
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Para Caio Técito, o legislador municipal teve em mira o fortalecimento do sistema
sindical, finalidade que ¢ estranha a sua esfera de atuacdo, eis que o tema ‘“se inscreve no
ambito da competéncia privativa da Unido, (...) porque cuida ratione materiae de assunto
pertinente ao direito do trabalho (...)”. Assim, por visar a beneficiar o movimento sindical,
a lei incorreria em desvio de finalidade™”.

A competéncia municipal que aqui interessa vem inscrita no art. 30, inciso I da
CF™°, eis que as demais competéncias dispostas nos outros incisos desse artigo
nitidamente ndo se relacionam a hipotese analisada. De acordo com aquela disposigdo, o
municipio tem competéncia para editar leis cuja matéria seja assunto de interesse local®’.

As normas legais que cuidam do periodo de funcionamento de estabelecimentos
comerciais possuem conteudo que se enquadra naquela matéria de que dispoe o art. 30,
inciso I, pois essa espécie de regulacdo ¢ algo que interessa a populagdo local. O STF
possui entendimento pacifico nesse sentido, conforme se observa na Sumula 645: “E
competente o Municipio para fixar o horario de funcionamento de estabelecimento
comercial ”.

Nesse caso, para se verificar o desvio a que se refere Caio Tacito, ndo basta analisar
se a matéria da lei subsume-se a matéria prevista na norma constitucional atributiva de
competéncia — € necessario recorrer as finalidades de ambas as normas, constitucional e
municipal. Ao contrario dos exemplos do item anterior, aqui ganha relevo a finalidade para
cuja persecucao a Constitui¢dao vinculou aquela espécie de ato legislativo (lei municipal) —
qual seja, a satisfacdo do interesse local.

Assim, muito embora a matéria da norma legal municipal (horario de
funcionamento de estabelecimentos comerciais) enquadre-se na matéria prevista na norma
constitucional de competéncia (assuntos de interesse local), a finalidade daquela norma
municipal (fortalecimento do sistema sindical) nao se coaduna com a finalidade exclusiva
que norma constitucional impde para o exercicio daquela competéncia (a satisfacdo do
interesse local). O legislador tem competéncia para legislar sobre assuntos de interesse

local (matéria), desde que persiga exclusivamente a satisfagdo do interesse local

(finalidade).

25 Cf. Lei municipal — horario de trabalho — desvio de poder, in Revista de Direito Administrativo, n. 164,
abril-junho de 1986, p. 460.

29 «Art. 30. Compete aos Municipios: I - legislar sobre assuntos de interesse local; (...)".

7 Como ressalta a doutrina autorizada, a CF faz alusdo a assuntos de predominante interesse local. Cf., por
todos, ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de, Competéncias na Constitui¢do de 1988, 3 ed., Sdo Paulo, Atlas,
2005, p. 116.
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Note-se que o motivo pelo qual a finalidade constitucional censurou a norma
municipal foi o fato de esta perseguir finalidade diversa. Entretanto, ainda ha um segundo
motivo de censura por parte da mesma finalidade. Ao conferir aos 6rgaos sindicais o poder
de aprovar e desaprovar o horario de funcionamento de estabelecimentos comerciais, o
municipio demite-se de sua competéncia de controle, transferindo-a aquelas entidades.
Com isso, abre mao da pratica de uma parcela de atos que contribuem para a satisfacdo do
interesse local. A norma legal, dessa forma, passa a autorizar um comportamento omissivo

da administragdo municipal, em claro prejuizo a finalidade constitucional.

3. Irrazoabilidade interna

Na irrazoabilidade interna, a lei se mostra viciada ndo propriamente por
desrespeitar uma das finalidades da Constitui¢do, mas sim por desvirtuar de finalidades
insitas ao proprio exercicio da funcdo legislativa genericamente considerada. Por isso,
trata-se de um subtipo de desvio de poder legislativo que merece tratamento a parte.

Assinala Franco Modugno que, como a lei ¢ expressdao da fungao legislativa, ela ¢

definida

em razdo da atribuicdo de um poder ou de uma faculdade legislativa a
uma divisdo (ufficio), para a determinacao de atos formalizados, versando
sobre certo objetivo, ainda que as vezes livremente escolhido em vista da
realizagio de certo fim*®.

Nesse aspecto, a ofensa a Constituicao se dé pelo desrespeito a certas caracteristicas
e fins gerais que ela atribui ao exercicio da fun¢ao legislativa.

No primeiro tipo de irrazoabilidade interna, a lei passa a perseguir finalidades
estranhas a sua fun¢do de veicular normas gerais e abstratas de conduta. Como exemplo,
tem-se o caso do decreto-lei federal que se utilizou do bloqueio de contas bancarias de
estados-membros como meio de cobranga regressiva de avais por eles conferidos a
empréstimos externos.

Caio Tacito, apds explicar que aquela indisponibilidade, ainda que temporaria, leva
a um imobilismo das fung¢des publicas do estado-membro, em prejuizo da ordem publica,
afirma que tal medida ndo implica legislar, mas sim usurpar fung¢do jurisdicional mediante
a pratica de atos administrativos executorios. Isso porque sua finalidade seria a execugao

forgada de crédito da Unido enquanto garantia de empréstimo externo ndo cumprido no

28 Cf. L’invalidita della legge, v. 11, Mildo, Dott. A. Giuffré, 1970, p. 326.
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prazo pelo devedor. A funcdo legislativa foi assim colocada a servico de finalidade
incompativel com a sua®”’.

E de se observar que, aqui, a lei — ou melhor, decreto-lei — possui finalidade que
nao ¢ propria da funcao legislativa: a execucao forcada de créditos, que nao se realiza por
meio da atividade legislativa, mas sim pela atuagdo da funcdo jurisdicional. Desrespeita-se
a distribuicao de fungdes feita pela Constituicdo aos diversos entes estatais.

Anote-se que Caio Mario chama tal vicio de “desvio de poder”. De forma diferente,
Livio Paladin entende que eventual defeito da lei que se funda sobre o principio da divisao
dos poderes ndo passa a ideia de desvio ou excesso, mas sim ¢ semelhante a
incompeténcia. Haveria assim um vicio de “transbordamento” de poder legislativo’". De
qualquer forma, enfim, ¢ preciso recorrer a finalidades para a verificagdo de eventual vicio.

Ja o segundo tipo de irrazoabilidade interna figura como um vicio de oposi¢cdo entre
a finalidade de uma norma legal e a finalidade da lei que a contém®'. Surge, assim,
verdadeira contradi¢do interna ao sistema legal.

Anote-se que a fungdo legislativa ¢ limitada ab intra pelo fim que ela propria se pde
concretamente a cada momento. Neste tipo de vinculo teleologico, ha uma relagdo do
conteudo do ato legislativo — ou seja, as disposi¢des por ele postas — e o “fim perseguido
em concreto pelo ato como um todo, dotado de significado, na sua completude (...)"***. O
contraste se da entre uma singular disposi¢do e o “significado total resultante do contexto
de todas as disposi¢oes, enquanto globalmente aprovadas” — a “mens legis”, o “espirito
da lei, que é a expressio mais alta da sua unidade*.

Nas palavras de Canotilho, as limita¢des teleologicas que a lei coloca a si propria
figuram como ‘“determinantes legais auténomas”. A fungdo legislativa estaria vinculada
internamente “pelo fim que a lei, de cada vez e concretamente, a si mesma se impde "

Como demonstrado no Capitulo IV, Item 5, embora o ato legislativo globalmente

considerado possa ser unidirecional — ou seja, persiga uma Unica finalidade —, o conteudo

% Cf. Estado-membro — bloqueio de contas bancdrias — desvio de poder legislativo, in Revista de Direito
Administrativo, n. 172, abril-junho de 1988, pp. 242-244.

3% Cf. Osservazioni (...), ob. cit., pp. 1034-1036.

%! Para Canotilho, aqui se trata do “excesso” de poder legislativo: “ndo se pretende tanto confrontar a lei com
um pardmetro e dai deduzir a sua inconstitucionalidade ou constitucionalidade, mas confrontar a lei consigo
mesma, tendo em especial atengdo os fins por ela prosseguidos”. Cf. Direito constitucional, ob. cit., p.1015.
392 Cf. MODUGNO, Franco, L invalidita (...), ob. cit., p. 328.

393 Cf. MODUGNO, Franco, L’invalidita (...), ob. cit., p. 329. O autor lembra ainda que a motivagdo do ato
legislativo pode demonstrar um indicio ou “sintoma” desse tipo de vicio, em especial no que diz respeito “a
eventual divergéncia das suas disposi¢cdes em relacdo a situacdo de fato que se pretendia regular ou as
circunstancias de interesse publico a que se refere” (p. 333).

3% Cf. Constituicdo (...), ob. cit., pp. 258-259.
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do ato legislativo é, em geral, pluridirecional, pois cada norma legal pode possuir sua
propria finalidade. Essa mera discrepancia entre as finalidades do ato e das suas normas,
como visto, ¢ valida e inerente a atividade legislativa, e até conveniente do ponto de vista
operativo. Assim, a lei que tem como finalidade a maior satisfacdo do consumidor contém
disposi¢do que isenta o fornecedor de responsabilidade em determinadas hipoteses®®,
disposicao essa cuja finalidade claramente ndo coincide com aquela primeira.

O que ndo pode ocorrer € uma oposi¢do entre a finalidade do ato e a finalidade da
norma, ou seja, uma contradi¢ao in abstracto, pois isso romperia a sistematicidade do
ordenamento. Uma lei que vise a estimular a ocupagdo de certas areas ndo pode conter
disposi¢des que visem a desestimular a ocupacdo daquelas mesmas areas. Tal contradigdo
representaria, ademais, forte ofensa a seguranca juridica.

Esse defeito, entretanto, ndo ocorre caso a oposi¢do nao seja in totum — e. g., a lei
visa a estimular a ocupagdo de certas terras por parte de indigenas e uma disposicao legal
sua visa a estimular a desocupagdo por parte de agricultores. Nesse caso, ndo ha
contradi¢do, eis que “ocupacdo” e ‘“desocupagdo” recaem sobre grupos diversos de
pessoas. Parece mesmo que, na maior parte das vezes, as oposigdes sdo apenas de carater
parcial, o que dificulta a identificacdo de jurisprudéncia sobre o tema.

Por fim, hé4 ainda o problema consistente em se descobrir qual é o “espirito” que
rege o ato legislativo como um todo. Isso porque ndo ¢ incomum que uma mesma lei
persiga diferentes finalidades, algumas das quais eventualmente até conflitantes entre si na
pratica. A questdo — que este trabalho assumidamente deixa em aberto — residiria em saber
qual a finalidade predominante, a caracterizar com maior preponderancia o ato como um

todo.

4. Por uma conceituacio de desvio de poder legislativo

Em sentido amplo, a expressdo “desvio de poder legislativo” suscita um erro, por
parte do legislador, na estipulagdao dos efeitos e consequéncias de seus atos, bem como no
manejo dos fins destes. Esse erro pode estar presente porque se exagerou na restri¢ao a
uma finalidade (desproporcionalidade); porque ndo se soube perseguir uma finalidade
(inadequacdo); ou porque se perseguiu outra finalidade. Nessa terceira hipotese, surge uma

ideia mais restrita de desvio de poder.

305 «Art. 14. (...) § 3°. O fornecedor de servigos so6 ndo sera responsabilizado quando provar: I - que, tendo
prestado o servico, o defeito inexiste; II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”.
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Em tal sentido restrito, “desvio” sugere uma mudanga de caminho ou de diregao.
Com isso, ele ja pressupde determinada direcdo pré-estabelecida. Se utilizado com fins de

censura, passa a sugerir a mudanca da diregdo (ou finalidade®®) «

correta” para direcao (ou
finalidade) “errada”. Aqui, a ideia de “desvio” supde, dessa forma, um conjunto de
finalidades corretas e um conjunto de finalidades incorretas.

Parece, assim, mais apropriado utilizar a expressao desvio “stricto sensu” de poder
legislativo quando se estd diante do bindmio finalidade(s) correta(s) / finalidade(s)
incorreta(s). Isso exclui do ambito da caracterizagao do desvio as hipoteses de controle
finalistico em que estdo em jogo apenas finalidades “corretas” — ou seja, aqueles casos em
que hé conflito entre finalidades previstas ou aceitas pela Constitui¢cdo, com restricdes e
promocgoes simultaneas, a exigir ponderacdo. No desvio “stricto sensu”, so uma finalidade
funcionara como parametro (a “correta’); na ponderacdo, hd duas ou mais finalidades
(“corretas”) funcionando como parametro.

A partir disso, as hipoteses de desvio “stricto sensu” de poder de legislativo podem
ser divididas em trés grupos.

No primeiro grupo, ha aqueles casos em que a Constituicdo ja vincula certa
categoria de atos legislativos a persecucdo de finalidade pré-estabelecida explicita ou
implicitamente pela propria Constituicdo. Em tais hipoteses, caso o ato persiga finalidade
diversa daquela prevista, estard perseguindo uma finalidade “incorreta”, mesmo que se
trate de uma finalidade admitida ou mesmo prevista pela Constitui¢ao (ou seja, finalidade
que outros atos legislativos podem perseguir).

No segundo grupo, encontram-se os casos em que a finalidade da lei é uma
finalidade ndo aceita pela Constitui¢do, o que inclui as finalidades opostas a finalidade da
Constitui¢ao. Todo o conjunto composto pelas finalidades previstas na Constitui¢ao e pelas
finalidades aceitas pela Constituicdo figura como o espago das finalidades “corretas”, ao
passo que as finalidades ndo aceitas pela Constitui¢do pertencem ao ambito das finalidades
“incorretas”.

No terceiro grupo, ndo apenas determinados atos legislativos, mas sim a propria
funcdo legislativa ja esta vinculada a certas finalidades — individualmente consideras — que
lhe sdo inerentes. Assim, na chamada irrazoabilidade interna, a lei ou norma legal
perseguem uma finalidade que ndo ¢ aquela tipica do exercicio da atividade legislativa, ou

entdo a norma legal persegue finalidade oposta aquela da lei em que esta contida.

3% Tal como se observou no Capitulo IV, Item 5, pode associar-se a ideia de “dire¢do” a ideia de
“finalidade”.
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CAPITULO VIL IMPLICACOES EM OUTROS TEMAS DO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

1. Controle de constitucionalidade finalistico incidental

Até o presente momento, este trabalho procurou analisar o controle de
constitucionalidade finalistico genericamente considerado, tendo sido desenvolvidas as
ideias essencialmente sob a égide do controle abstrato e por via principal, que lida apenas
com normas constitucionais e legais, e para o qual os litigios concretos adquirem
importancia secundaria e acessoria.

Ocorre que, no sistema brasileiro, convive com essa modalidade de controle,
efetuado pelo Supremo Tribunal Federal, o controle concreto e por via incidental, a cargo
de todos os orgios judiciais®”. Torna-se relevante, com isso, explorar algumas relacdes
que essa ultima modalidade de controle parece nutrir com o controle de constitucionalidade
finalistico desenvolvido na presente dissertacdo. Para tanto, apenas com o fito de suscitar
alguns problemas, optou-se por explorar duas questdes principais, uma metodologica e

uma estrutural.
1.1 Controle incidental e o problema do “iter” de identifica¢io do vicio

No controle incidental, a inconstitucionalidade da lei ¢ arguida no curso de um
processo judicial instaurado para a resolugdo de um litigio concreto. Ja ha uma lide comum
envolvendo duas partes, principiada por uma a¢do que tem como objetivo precipuo a
resolucdo do litigio, e a inconstitucionalidade de determinada lei ¢ levantada pelo autor ou
pelo réu apenas como um argumento a embasar sua pretensao.

O foco principal do processo nao estd na davida acerca da constitucionalidade da
norma legal, mas sim no conflito real de interesses particularizados. Por isso, o que
importa para o caso concreto, em ultima andlise, ¢ a norma individual e concreta da parte
dispositiva da sentenca. E essa norma que solucionara a lide e sobre a qual se voltam

precipuamente os interesses das partes.

%7 Para as vantagens e desvantagens do controle principal e do incidental, bem como as atenuacdes a essas
desvantagens, efetuadas pelos diferentes paises que os adotam, cf. FERRAZ, Anna Candida da Cunha,
Apontamentos sobre o controle de constitucionalidade, in Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo, n. 34, dezembro de 1990, pp. 30-33.
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O controle ¢ feito assim in concreto, eis que exercido a partir de uma situagao real
levada a juizo. Além disso, a decisdo do juiz que declarar a inconstitucionalidade da lei
vale somente entre as partes — pois ndo se concebe, a principio, a possibilidade de tal
decisdo afetar situacoes juridicas daqueles que ndo integraram aquela lide.

A razdo de ser deste sistema, em que o controle ¢ exercido por qualquer juiz,
decorre naturalmente da atividade jurisdicional de aplicacdo da lei ao caso concreto:
quando ha conflito de leis, o julgador deve escolher a que prevalece; em face de
disposi¢des de diferente forca normativa, aplica-se o principio lex superior derogat legi
inferiori’™

Em consequéncia, no controle incidental (concreto) de constitucionalidade, a
diferenca do controle principal (abstrato), sdo as peculiaridades do caso concreto que

guiardo a) a identificacio do paradigma®”’

e b) a identificagao do vicio. O controle de
constitucionalidade in concreto aparece assim como um “controle dirigido”.

Nesse ambito, o controle de constitucionalidade finalistico ocorrera, em geral,
quando estiverem presentes, no decorrer da resolugdo do litigio concreto, normas-fim e
finalidades da Constitui¢ao. De um lado, incidem sobre o caso certas normas-comando
legais; de outro lado, ha normas-fim e finalidades da Constitui¢do que também apresentam
alguma relagdo com o caso.

Surge, desde logo, a dificuldade de saber quais normas-fim e finalidades possuem
relagdo com o caso. Uma simples agdo de despejo, por exemplo, pode envolver, de acordo
com suas peculiaridades, uma pluralidade de finalidades da Constituicdo, como a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III), a solidariedade (art. 3°, inciso I), o
desenvolvimento nacional (art. 3°, inciso II), a erradicacdo da pobreza (art. 3° III), a
funcdo social da propriedade (art. 5°, inciso XXIII e art. 170, inciso III), a moradia (art. 6,
caput), a livre iniciativa (art. 170, caput) etc. Isso ocorre pois frequentemente ¢ muito
dificil especificar quais valores estdo em jogo em um conflito social. Cada ponto de vista
possivel e cada distinta concepc¢do sobre um mesmo problema ja sdo aptos a revelar um ou

mais valores a ganhar cores na analise do caso.

3% Cf. CAPPELLETTI, Mauro, Il controlo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto comparato,
Mildo, Dott. A. Giuffre, 1973, p. 60.

399 Nesse sentido, cf. LUCIANI, Massimo, Le decisioni processuali e la logica del giudizio costituzionale
incidentale, Padova, Cedam, 1984, pp. 239-240. Sobre a prejudicialidade da questdo de inconstitucionalidade
no controle concreto, cf. MIRANDA, Jorge, Controlo da constitucionalidade e direitos fundamentais em
Portugal, in GARCIA BELAUNDE, D. e SEGADO, Francisco F. (coord.), La jurisdiccion constitucional en
Iberoamerica, Madri, Dykinson, 1997, p. 870.
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Estando diante das normas-comando legais e das normas-fim ou finalidades da
Constituicao relacionadas ao caso, o julgador que se deparasse com uma davida acerca da
constitucionalidade das primeiras possuiria, hipoteticamente, dois caminhos distintos para
solvé-la.

Pelo primeiro caminho, o juiz verificaria, em abstrato, se a norma-comando legal
seria constitucional em face das finalidades e normas-fim da Constituigdo, levando em
consideragdo os pesos da promogao e da restri¢ao efetuadas pela norma legal em face dos
fins constitucionais. Caso fosse considerada desproporcional abstratamente em sua
“dosagem de pesos”, a norma ndo seria aplicada ao caso.

J& pelo segundo caminho, o juiz, unicamente a partir das finalidades ou normas-fim
da Constituicao, encontraria a resposta que esta da ao caso. O julgador, assim, teria de
obter uma norma-comando a partir da concretizagdo ¢ da ponderacdo direta daquelas
finalidades, levando em considerag¢do as peculiaridades do caso. Se essa norma-comando
obtida conflitasse com a norma-comando legal, esta seria considerada inconstitucional, € a
primeira € que resolveria a questao concreta.

E de se notar que nem sempre ambos os caminhos levardo & mesma conclusdo
quanto a constitucionalidade da lei, podendo até conduzir a solu¢des distintas — e
contraditdrias — para o mesmo caso. Uma lei pode ser perfeitamente constitucional quando
analisada in abstracto, mas a aplicagdo direta da Constituigdo ao caso concreto pode
oferecer uma solucao totalmente diversa.

Dificilmente se poderia sustentar a inconstitucionalidade do art. 233 do Cdédigo
Penal, que proibe a pratica de ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao
publico. Em abstrato, parece praticamente certo que tal norma legal é considerada
constitucional. No entanto, € se o ato, ndo obstante obsceno, for também um ato de
manifestagao do pensamento? Ele continuaria proibido?

No HC 83.996, o STF discutiu interessante caso. O diretor teatral Gerald Thomas,
ao término da apresentacdo do espetaculo Tristdo e Isolda, que dirigiu no Teatro Municipal
do Rio de Janeiro, apds receber vaias e xingamentos da plateia, teria simulado, em reagao
aquelas atitudes, uma masturbacdo e, em ato continuo, exibido as nadegas para os
expectadores que ali se encontravam.

Para o ministro Carlos Velloso, a conduta do diretor atingiu o pudor das pessoas ali
presentes, razao pela qual incidiria a citada norma penal tipificadora do ato obsceno.

O ministro Gilmar Mendes, entretanto, entendeu de forma diversa, conforme se

destaca de trechos de seu voto:
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No caso em apreco, ainda que se cuide, talvez, de manifestagdo
deseducada e de extremo mau gosto, tudo esta a indicar um protesto ou
uma reagdo — provavelmente grosseira — contra o publico.

(..)

Nao se trata também, de um gesto totalmente fora do contexto da
propria pega teatral.

(-

Com efeito, ndo se pode olvidar o contexto no qual se verificou o
ato incriminado.

O roteiro da pega, ressalte-se, envolveu até uma simulagdo de
masturbacdo. Estava-se diante de um publico adulto, as duas horas da
manha, no Estado do Rio de Janeiro.

Dificil, pois, nesse contexto admitir que a conduta do paciente
tivesse atingido o pudor publico.

A rigor, um exame objetivo da querela ha de indicar que a
discussdo esta integralmente inserida no contexto da liberdade de
expressdo, ainda que inadequada ou deseducada.

De resto, observe-se que a sociedade moderna dispde de
mecanismos proprios ¢ adequados a esse tipo de situagdo, como a propria
critica, sendo dispensavel, por isso, o enquadramento penal.

Portanto, ndo estdo configurados os elementos caracterizadores de
ato obsceno.

Pelo que se pode notar, o ministro Gilmar Mendes, diversamente do ministro
Carlos Velloso, afastou a incidéncia da norma penal ao caso concreto, pois entendeu que o
ato em questdo ndo se qualificava como obsceno.

No entanto, além dessas duas opinides, ndo seria absurda uma terceira posicao:
entender que o ato em tela ¢ obsceno e, ao mesmo tempo, um ato de expressao do
pensamento, manifestado em um contexto de intenso embate entre concepgdes artisticas
distintas. Haveria, sob tal entendimento, uma duplice qualifica¢do do ato.

Consoante se viu, caso se opte pelo primeiro caminho de verificacio da
constitucionalidade, a norma penal certamente serd tida como constitucional, pois
considerada em abstrato, e o ato praticado pelo diretor serd afinal censurado. De outra
feita, escolhendo-se o segundo caminho, serdo diretamente ponderadas as duas finalidades
divergentes relacionadas ao caso — quais sejam, o valor da livre manifestagdo do

310
pensamento e o valor do pudor

. Neste caso, pode ocorrer que, ante as peculiaridades
presentes no caso concreto, a livre manifestagdo do pensamento prevaleca sobre o pudor.
Um caminho poderia levar, portanto, a solu¢do diversa do outro.

Surge assim o problema. Certamente, a adogdo do segundo caminho implica

absoluto desprezo pelo legislador infraconstitucional democraticamente legitimado e

319 Finalidade ndo expressa na Constitui¢do, mas por ela aceita.
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instituido pela propria Constituigdo. Mostrar-se-ia arbitrario admitir que um Poder de
origem pouco democratica, quando bem entendesse, passasse a construir, a partir de sua
propria visao da Constituicdo, e utilizando-se de valores altamente genéricos, a revelia da
solucao do legislador, normas especificas para reger os casos submetidos a sua apreciacao

o o 5310
— como se a Constituicdo fosse um “ovo de Colombo juridico”

. No entanto, por outro
lado, adotar o primeiro caminho pode levar, em alguns casos — embora raros, ao que parece
—, a configuracao da prevaléncia presumida iuris tantum de um valor sobre outro — na

hipotese discutida, de um valor legal sobre um valor constitucional.

1.2 O problema politico-estrutural

Como ja aventado, em nosso sistema difuso, o controle de constitucionalidade
incidental pode ser realizado por todos os 6rgdos do Judicidrio. Surge, com isso, um
problema politico-estrutural.

Conforme anota a doutrina, independentemente do elemento teleologico, o controle
difuso de constitucionalidade apresenta graves consequéncias, decorrentes da falta de

) ) .~ 312
uniformidade das decisoes” ~.

A primeira decorréncia principal dessa disparidade é a grave ofensa a isonomia®".
Casos concretos substancialmente iguais ora sdo decididos de uma forma, quando a lei ¢
considerada constitucional, ora de outra, quando a lei ¢ tida por inconstitucional, em
desrespeito ao postulado do tratamento igualitdrio. A pluralidade de leituras da
Constituicao conduz a sua aplicacdo diferenciada em hipdteses idénticas, ferindo com isso
um de seus valores mais caros.

Outra consequéncia ¢ a inseguranc¢a juridica gerada pelas decisdes proferidas em
diferentes sentidos. Com ela, ndo apenas ¢ severamente atingido o planejamento estatal,

pela incerteza quanto a validade de seus instrumentos e pela imprevisibilidade de

arrecadacdo tributaria e da despesa publica, mas também o planejamento empresarial, em

' Ver nota de rodapé n°. 83.

312 Sobre o problema da falta de uniformidade das decisdes no controle difuso, cf. ARANTES, Rogério Bastos,
Judiciario e politica no Brasil, Sdo Paulo, Educ/Fapesp/Idesp, 1997, pp. 204 e segs.; RAMOS, Elival da Silva,
Perspectivas (...), ob. cit., pp. 317 e segs. Sobre as solugdes a esse inconveniente que buscaram os paises
adotantes do modelo difuso, cf. BREWER-CARIAS, Allan R., La jurisdiccion constitucional en America
Latina, in GARCIA BELAUNDE, D. e SEGADO, Francisco F. (coord.), La jurisdiccion (...), ob. cit., pp. 131-134.
313 Nesse sentido, cf. RAMOS, Elival da Silva, Perspectivas (...), ob. cit., p. 334.
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razdo da imprevisibilidade dos custos e limitacdes ao exercicio das atividades
econdmicas’'.

Esse cenario se agrava ainda mais quando o controle de constitucionalidade
incidental utiliza-se das normas-fim ¢ finalidades da Constituicdo, elevando
significativamente a probabilidade de disparidade entre os juizos acerca da
constitucionalidade de certa norma legal.

A alta carga axiologica que ¢ inerente ao elemento finalistico impde
inafastavelmente um exacerbado subjetivismo do julgador, cujas concepgdes de mundo e
convicgdes pessoais passam a fluir com expressiva forca. Atraindo elementos da
individualidade de cada juiz, as finalidades semeiam a diversidade das conclusdes por eles
obtidas.

Paradoxalmente, as leis, que se situam como o principal instrumento da agao
governamental para atingir as finalidades previstas na Constitui¢do, ndo conseguem muitas
vezes cumprir tal papel em razdo dessas mesmas finalidades. Em especial no que tange as
chamadas normas constitucionais programaticas, que figuram de forma precipua como
estados de coisas ideais a serem atingidos, s6 a agdo estatal, expressa em conjuntos de
normas gerais e abstratas a prever atos coordenados entre si, e devidamente planejada de
acordo com a conjuntura social, econdmica e financeira existente ao tempo de sua
elaboracdo, ¢ capaz de provocar mudancas efetivas e de ampla repercussdo na realidade
social. O controle difuso de constitucionalidade teleologicamente orientado impde grandes
obstaculos a essas pretensdes, minando-as fragmentariamente. Cada juizo de
constitucionalidade proferido em cada lide concreta traz em si embutido seu proprio
“planejamento”, que ¢ obviamente realizado sem atentar para aqueles fatores conjunturais
mais amplos e complexos, pois leva em consideragdo apenas as limitadissimas informagdes
constantes do litigio. A acdo estatal integrada e unidirecional traduzida em leis ¢
prejudicada por uma pluralidade de atos isolados e de dire¢des dispares. Aquelas
finalidades programaticas podem até se concretizar na decisdo judicial, mas ndo se
realizam, pois sua efetivacdo ¢ conduzida de forma pulverizada, e por isso, queda-se estéril

globalmente.

314 Cf. RAMOS, Elival da Silva, Perspectivas (...), ob. cit., p. 335.
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2. Controle de constitucionalidade finalistico e perspectiva teleologica dos efeitos da

decisdo de mérito proferida no controle

A lei considerada inconstitucional pode sofrer duas espécies de sangdo: a de
nulidade e a de anulabilidade. Ambas sdo mutuamente excludentes em um determinado
ordenamento juridico: ou este adota a primeira, ou adota a segunda. Isso porque cada teoria
da inconstitucionalidade possui uma concepgao distinta de Constituicdo como um todo, €
também de sua relagdo com as normas infraconstitucionais®"”.

Como ¢ cedico na maior parte da doutrina patria, a Constituicdo de 1988, seguindo
tradicdo do constitucionalismo brasileiro, adotou a teoria da nulidade das leis
inconstitucionais®'®. Neste sistema, a regra geral ¢ a invalidade ab initio da norma viciada,
de modo que o 6rgdo encarregado do controle, para proclamar a inconstitucionalidade da
lei, terd de se reportar ao momento de sua entrada em vigor. O pronunciamento possui
carater meramente declaratério de uma sang@o operada pelo proprio ordenamento naquele
momento passado, ao contrario da san¢ao no sistema de anulabilidade, em que a decisao
tem carater constitutivo®'.

Ocorre que, ndo obstante nula, a lei pode ter produzido impropriamente alguns
efeitos praticos®'®, pois presumidamente era considerada constitucional. Por isso, nos
sistemas que acolhem a teoria da nulidade, os 6rgaos de controle tém procurado resguardar

certas situagdes subjetivas causadas por esses efeitos faticos, em atencdo a valores

1 Em defesa da teoria da nulidade, cf. MARSHALL, John, The Writings of John Marshall, late Chief Justice
of the United States, upon the Federal Constitution, Washington, William H. Morrison, 1890, p. 24-25; no
Brasil, cf. ROCHA, Carmen Lucia Antunes, Constituicdo e constitucionalidade, Belo Horizonte, Ed. L, 1991,
pp. 149-150. Em defesa da teoria da anulabilidade, cf. KELSEN, Hans, Teoria pura (...), ob. cit., p. 300 e segs.
Para uma visdo geral das duas teorias, cf. GALLOTTI, Maria Isabel, 4 declaracdo de inconstitucionalidade
das leis e seus efeitos, in Revista de Direito Administrativo, v. 170, outubro-dezembro de 1987, pp. 19-25.

31 Em seus arts. 97, caput, e 102, inciso III, letra b, a Constituicdo de 1988, confirmando tal entendimento,
usa a expressdo “declarar a inconstitucionalidade”. Sobre o carater nulo da lei inconstitucional no direito
brasileiro, cf. RAMOS, Elival da Silva, 4 inconstitucionalidade das leis, Sdo Paulo, Saraiva, 1994, p. 119;
BARBOSA, Rui, Os Actos Inconstitucionais do Congresso e do Executivo ante a Justica Federal, Rio de
Janeiro, Companhia Impressora, 1893, p. 58; BUzAID, Alfredo, Da Ag¢do Direta de Declarag¢do de
Inconstitucionalidade no Direito Brasileiro, Sdo Paulo, Saraiva, 1958, pp. 128-129. Em sentido contrario, cf.
FERRARI, Regina Maria Macedo Nery, Efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade, 5 ed., Sdo Paulo,
Revista dos tribunais, 2004, pp. 164 ¢ segs.

37 Para a distingdo processual entre sentencas declaratdrias e constitutivas, cf. SANTOS, Moacyr Amaral,
Primeiras linhas de direito processual civil, v. 3, 16 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1997, pp. 30 e segs.
Defendendo, ao contrario do que ¢ admitido neste trabalho, o carater desconstitutivo da decisdo judicial
mesmo nos atos nulos, cf. MELLO, Marcos Bernardes de, Teoria do fato juridico — plano da validade, 4 ed.,
Sao Paulo, Saraiva, 2000, pp. 202-203.

318 Elucidando o conceito de “eficacia do nulo”, no plano dos atos juridicos, cf. AZEVEDO, Antdnio Junqueira
de, Negocio juridico — existéncia, validade e eficacia, 4 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002, pp. 49 e segs. Sobre a
aplicacdo dos conceitos de validade e eficacia no regime publicistico e no tema da inconstitucionalidade das
leis, cf. RAMOS, Elival da Silva, 4 inconstitucionalidade (...), ob. cit., pp. 12-15 e 33 e segs.
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constitucionais como a coisa julgada, a boa-f¢é, a dignidade humana, o direito a subsisténcia
pelo trabalho etc. Nao se reconhece qualquer eficdcia a lei nula, nem se a convalida
parcialmente, mas sim se preservam certas alteragdes na realidade em nome da propria
Constituicdo®".

Nao obstante, no ano de 1999, sobreveio a lei n.° 9.868, que dispde sobre o
processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratoria de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, e cujo art. 27 autoriza o STF a
atenuar a rigidez da teoria da nulidade, permitindo que o tribunal atribua eficacia juridica
ao ato inconstitucional por tempo e sobre situacdes por ele fixados, tendo em vista razdes
de seguranga juridica ou de excepcional interesse social’*’. Aquele tribunal passa a ganhar
poderes para realizar uma convalidagao, ainda que temporalmente limitada, da norma legal
viciada™'.

De qualquer forma, seja preservando certas situacdes concretas ja consolidadas,
seja convalidando parcialmente, in abstracto, a norma legal viciada, o que o STF faz na
decisdo de procedéncia proferida em sede de controle de constitucionalidade abstrato ¢
submeter a propria decisdo a uma analise sob o prisma teleoldgico. Nao estd mais em jogo
a questdo da constitucionalidade da lei, que ja foi considerada viciada em face da
Constituicdo. Enquanto no mérito do controle o objeto da perspectiva teleoldgica ¢ a lei,
aqui o objeto ¢ a decisdo.

Nao havendo qualquer ressalva por parte da decisdo declaratéria de
inconstitucionalidade, aquelas situagdes faticas causadas pela norma nao serao
preservadas, eis que ficardo sem protecdo e respaldo juridicos. O efeito natural daquela
decisdo declaratoria de reconhecimento da nulidade é assim a desconsideracdo das
alteragdes na realidade concreta provocadas pela lei inconstitucional. Por outro lado, se
houver aquelas ressalvas, a decisdo passa a produzir também outros efeitos, que

excepcionam aquele efeito natural*>.

319 Cf. RAMOS, Elival da Silva, Perspectivas (...), ob. cit., pp. 278-279.

320 «Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em vista razdes de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela so tenha eficacia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

2! Nesse sentido, cf. RAMOS, Elival da Silva, Perspectivas (...), ob. cit., p. 279

322 Note-se que, nos sistemas que adotam a teoria da anulabilidade, na qual a decisio tem carater
desconstitutivo, o efeito da decisdo sera totalmente “construido” pelo 6rgao controlador. Nao ha um efeito
natural da decisdo, previamente estabelecido em abstrato pelo ordenamento, mas sim um efeito modulado
pelo agente decisério. Com a licenga da linguagem metaférica, enquanto na sancdo de nulidade com
preservacao de efeitos ou com convalidagao “o pao ja sai do forno assado e com forma definida, e s6 entdo o
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A instituicdo desses efeitos excepcionais da decisdo, por parte da Corte, ¢ sempre
realizada tendo em vista finalidades. Nao entram em consideracdo normas-comando da
Constitui¢do, pois as situagdes faticas sdo analisadas sob o prisma de valores e de estados
de coisas a serem atingidos ou preservados. Por esse motivo, frequentemente se faz
presente a necessidade de aplicar, nesse ambito, o processo de ponderagdo™.

Na ADI 3.430, embora a considerando explicitamente inconstitucional, o STF
decidiu manter em vigéncia, por mais sessenta dias, lei do estado do Espirito Santo que
permitia a contratacdo temporaria de funciondrios para a area de satide. Dentro daquele
prazo, o governador do estado deveria apresentar um projeto de lei disciplinando a questao,
em conformidade com a Constituigao.

De acordo com os ministros, o principal motivo de conferir tal prazo foi a pandemia
de gripe causada pelo virus HIN1 (Influenza A), que ja havia infectado, segundo dados do
Ministério da Satde, mais de 28 mil pessoas no pais, provocando mais de 190 mortes.

O ministro Ricardo Lewandowski, relator, pontuou que a lei é claramente
inconstitucional, por desrespeitar o artigo 37, IX, da Constitui¢do Federal®**. Tal norma diz
que as contratacdes podem ocorrer em situagdes excepcionais, por tempo determinado,
desde que a lei estabeleca os casos de excepcionalidade, o que ndo foi feito pela lei
capixaba.

No entanto, como pontuou a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, declarar a
inconstitucionalidade da lei exatamente no momento em que se agrava, a cada dia, a
situagcdo de emergéncia causada pela pandemia de gripe Influenza A, seria deixar o Espirito
Santo sem ter como reagir e enfrentar o problema.

Note-se que a lei contraria uma norma-comando da Constitui¢do, havendo assim
um vicio cuja detec¢dao nao envolveu a utilizagdo do fator teleoldgico. Entretanto, em outra
fase, ao deliberar acerca dos efeitos a excepcionar o efeito natural da declaracao, o tribunal

fez implicitamente uma ponderacdo entre diferentes finalidades: de um lado, a) a finalidade

tribunal ird modifica-10”, na sangdo de anulabilidade o tribunal “molda a massa ainda crua e disforme antes
de coloca-la para assar”.

33 Defendendo a utilizagio da ponderagdo nesse ambito, cf. CLEVE, Clémerson Merlin, Declaragio de
inconstitucionalidade de dispositivo normativo em sede de juizo abstrato e efeitos sobre os atos singulares
praticados sob sua égide, in Revista Trimestral de Direito Publico, n. 17, 1997, p. 103; MEDEIROS, Rui, 4
decisdo de inconstitucionalidade, Lisboa, Universidade Catolica, 1999, pp. 716 e segs.; SARMENTO, Daniel,
Eficacia temporal do controle de constitucionalidade (o principio da proporcionalidade e a ponderagdo de
interesses) das leis, in Revista de Direito Administrativo, n.° 212, abril-junho de 1998, pp. 36 e segs. Para
este ultimo autor, ndo ¢ preciso — embora fosse conveniente — uma modificacdo na Constituicdo para a
utilizagdo dessa ponderacao, podendo ela ocorrer mesmo no sistema da sangdo de nulidade (p. 39).

324 «Art. 37. (...) IX - a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico; (...)”.
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que inspirou a referida norma-comando da Constitui¢do e b) a finalidade que inspirou o
constituinte a adotar a sancdo de nulidade; e de outro, c) a finalidade de protecdo
emergencial a saude da populagao capixaba. Permitir que a lei tivesse vigéncia por mais 60
dias implicou uma “concessao”, ainda que temporaria (2 meses), das finalidades a ¢ b a
finalidade c¢: durante aquele periodo futuro, ¢ esta Gltima que predominaria.

Importante atentar para o papel crucial que exerceu a occasio legis nessa
“prorrogacdo de vigéncia™®. Foi a grave situa¢io de pandemia causada pelo virus HIN1,
de cunho emergencial, que autorizou temporariamente a producdo de efeitos pro futuro de
uma lei inconstitucional. A ponderac¢do entre finalidades levada a cabo teve em vista
aquela circunstancia concreta bem definida e localizada.

E de se ressaltar que a ponderagdo envolveu a decisdo que reconheceu a
inconstitucionalidade, e ndo a lei*®. Apos o reconhecimento do vicio, foi analisado o efeito
natural da decisdo declaratoria. Consideraram-se as consequéncias causais, decorrentes
daquele efeito natural, em relacdo a finalidade de prote¢do a saude. Sem ressalvas, a
declaracdo da nulidade da lei, com o reconhecimento de que ela ndo vigorara no futuro,
acarretaria causalmente uma situacdo severamente nociva a saude da populacdo daquele
estado, privando o governo de um importante instrumento para lidar com a gripe.

Como se vé€, o juizo acerca da constitucionalidade da lei ndo sofreu interferéncia
dos juizos acerca dos prejuizos da auséncia da lei — tanto € que, ao longo do julgamento, o
primeiro se realizou em momento distinto em relacao aos segundos.

O tema da ponderagdo tendo em vista finalidades, no ambito da decisdo, também
teve expressdo por ocasido do julgamento do RE 559.882-9, em que o STF reconheceu,
com base no art. 146, inciso III, b da Constituicdo Federal, que apenas lei complementar
poderia dispor sobre normas gerais em matéria tributaria, tais como as que regulam
prescricdo e decadéncia de contribuigdes sociais. Foi assim declarada a
inconstitucionalidade dos artigos 45 e 46 da Lei 8.212/91, que havia fixado em dez anos o

prazo prescricional das contribui¢des da seguridade social.

323 Note-se que houve aqui verdadeiramente uma convalidagdo parcial, em nitida aplicagdo do referido art.
27, eis que ndo se trata de preservar situagdes passadas.

326 Diversamente, Nicola Occhiocupo narra caso em que a Corte Constitucional italiana “salvou” da
inconstitucionalidade a legislagdo vigente com base em razdes faticas expressas na motivagdo. As
circunstancias faticas que envolveram a edi¢do da lei foram classificadas por meio de expressdes como
“presente situacdo da ordem publica”, “alarmante recrudescimento da criminalidade”, “episddios que
interessaram e perturbaram a opinido publica”. Aquela “salvacdo” foi assim justificada pela
“excepcionalidade do momento, pela extraordinariedade e temporariedade da disciplina”. Nesse caso, a
occasio legis serviu para verificar a constitucionalidade da lei, e ndo para dosar os efeitos da decisdo. Cf. La
corte costituzionale come giudice di “opportunita” delle leggi, in OCCHIOCUPO, Nicola (org.), La corte
costituzionale tra norma giuridica e realta sociale, Padova, Cedam, 1984, pp. 43 e segs.
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Entretanto, decidiu-se preservar os recolhimentos efetuados antes da data daquele
julgamento e ndo impugnados at¢ a mesma data, seja pela via judicial, seja pela
administrativa. Com isso, foram considerados insuscetiveis de restitui¢ao os recolhimentos
efetuados nos prazos previstos nos arts. 45 e 46 da Lei n® 8.212/1991 e ndao impugnados
antes da conclusao do julgamento do RE.

Para o ministro Gilmar Mendes, a base constitucional para tanto ¢ a necessidade de

outro principio que justifique a ndo-aplicacdo do principio da nulidade®”’:

E que, nesses casos, tal como ja argumentado, o afastamento do
principio da nulidade da lei assenta-se em fundamentos constitucionais e
ndo em razdes de conveniéncia. (...)

()

Dai parecer razoavel que o proprio STF declare, nesses casos, a
inconstitucionalidade com eficacia ex nunc na agdo direta, ressalvando,
porém, os casos concretos ja julgados ou, em determinadas situagdes, até
mesmo os casos sub judice, até a data de ajuizamento da agdo direta de
inconstitucionalidade. Essa ressalva assenta-se em razdes de indole
constitucional, especialmente no principio da seguranga juridica.

Ressalte-se que, além da ponderagdo central entre o principio da
nulidade e outro principio constitucional, com a finalidade de definir a
dimensdo basica da limitagdo, devera a Corte fazer outras ponderagoes,
tendo em vista a repercussao da decisdo tomada no recurso extraordinario
sobre as decisdes de outros 6rgdos judiciais nos diversos processos de
controle concreto.

Acontece que a adogdo da teoria da nulidade, em nosso sistema, sem qualquer
excecao de nivel constitucional, implica admitir que a Constitui¢do de 1988 instituiu uma
norma-comando que proibe o legislador de editar leis inconstitucionais, e cominou a
desobediéncia dessa proibi¢do a san¢do de nulidade. Dessa forma, o sancionamento se da
de pleno direito: a lei viciada ¢ automaticamente expulsa do ordenamento logo ao ser
editada. A teoria da nulidade dita, portanto, que as normas legais ja em seu nascedouro
sofrem o influxo do efeito nulificante das normas constitucionais, o que significa que estas
ndo dependem de um pronunciamento jurisdicional para produzirem aquele efeito

Juridico.

7.0 autor expde entendimento semelhante em A4 declaracio de inconstitucionalidade sem a pronincia da
nulidade e a declaracdo de inconstitucionalidade de carater restritivo ou limitativo no direito brasileiro, in
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.), As Vertentes do Direito Constitucional Contempordneo, Rio de
Janeiro, América Juridica, 2002, em que se 1€ que o principio da nulidade “(...) somente ha de ser afastado se
se puder demonstrar, com base numa ponderacdo concreta, que a declaracdo de inconstitucionalidade
ortodoxa envolveria o sacrificio da seguranga juridica ou de outro valor constitucional materializavel sob a
forma de interesse social” (p. 443).
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Ora, disso se deduz que o julgador ndo pode “afastar”, como diz Gilmar Mendes,
tal efeito juridico imediato. Este ocorre a sua revelia, independentemente do ato decisorio,
que apenas pode reconhecé-lo, e ndo modifica-lo.

O que o julgador pode ¢ atenuar os efeitos praticos da nulidade.

Ao longo do periodo de sua aparente e presumida validade, a lei, mesmo viciada,
causou alteracdes no estado de coisas existente a época de sua edi¢cdo. O reconhecimento
da nulidade implica “desfazer” essas modificagdes, de forma a se restaurar o status quo
ante.

E certo que o retorno do novo estado de coisas ao estado de coisas original, ou
entdo o total desprezo ao novo estado de coisas, pode acarretar certos sacrificios,
especialmente as finangas publicas e a interesses individuais, representando consideravel
restricdo a finalidades tuteladas ou admitidas pela Constituicdo. Em nome de tais
finalidades, o julgador pode reconhecer e preservar alguns aspectos deste novo estado de
coisas, impedindo que haja seu total desfazimento. Ai sim se podera falar em ‘“afastar”,
pelo ato decisorio, ndo os efeitos juridicos da nulidade, que sdo automaticos, mas sim
alguns de seus efeitos praticos, o que pode ser feito, de acordo com o atual sistema da
Constituicao de 1988, por ressalvas a situagdes consolidadas.

A convalidagdo parcial prevista no art. 27 da lei n.° 9.868/99, por representar um
afastamento dos efeitos juridicos da nulidade, deveria vir expressa na propria Constituigao,
pois excepciona a norma-comando constitucional da nulidade. Por esse motivo, aquela

previsio legal mostra-se eivada de inconstitucionalidade®*®.

3. A teoria da nulidade e o controle de constitucionalidade finalistico da lei

No item anterior, foram ja tecidas as caracteristicas principais do sistema de
nulidade das leis inconstitucionais. Cabe agora explorar sucintamente quais os problemas
que a adocdo deste sistema apresenta — ou intensifica — quando do controle de
constitucionalidade finalistico.

O primeiro problema da teoria da nulidade no controle de constitucionalidade
finalistico consiste no agravamento da insegurancga juridica.

Por representarem valores, as finalidades possuem uma imprecisdo conceitual

aguda, nao fornecendo, por si proprias, elementos consistentes para especificacdo de seu

328 Elival da Silva Ramos também chega a essa mesma conclusdo. Cf. Perspectivas (...), ob. cit., pp. 280.
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sentido. Seja para serem concretizadas, seja para verificar se sdo restringidas ou
promovidas, as finalidades muitas vezes exigem que o julgador se socorra também de
fatores ndo estritamente normativos.

Com isso, ha uma alta imprevisibilidade daquilo que pode decidir o juiz quando da
utilizacdo de finalidades como parametro de constitucionalidade. Pode ndo ser possivel
criar expectativas minimamente seguras acerca do entendimento do 6rgdo controlador
quanto a conformidade da lei a Constituigao.

No sistema da nulidade, embora a lei seja presumidamente valida desde sua
promulgacdo, o fato de ndo se poder prever qual decisdo tomardo os julgadores no futuro
causa duvida e inseguranca no presente: ndo se sabe se aquela lei ¢ mesmo valida. A
decisdo pela constitucionalidade ou pela inconstitucionalidade pode acabar tornando-se,
praticamente, uma questao de “sorte ou azar” dos cidaddos que apostaram em um ou em
outro sentido, aparecendo a conclusdo dos juizes como um mero produto do acaso. A
propria confianca na lei passa a ser uma questdo de risco, acarretando em — mais —
descrédito a atividade legislativa.

Some-se a isto o fato de que pode ter surgido, sob a égide da lei aparentemente
valida, grande quantidade de relagdes juridicas, cujo desfazimento mostra-se deveras
traumatico para a sociedade®”.

Relacionado a essa problematica, encontra-se o problema referente a agdo do
Estado — legislativa e administrativa — de promogao de finalidades. Para a perseguigdo de
certas finalidades, como aquelas constantes das normas programaticas, faz-se necessario
complexo e coordenado planejamento estatal. Ao ser colocado em prética, o planejamento
envolve elevado gasto de recursos com obras, compra de materiais, contratagao de pessoal,
servicos etc. A declaragao de nulidade de um planejamento em fase de execucao frustra
todo o trabalho até entdo realizado. Mesmo que preservadas algumas das relagdes juridicas,
¢ bem possivel que ocorra um dispéndio ineficaz do dinheiro publico.

J& o terceiro problema consiste no desprezo nutrido pela teoria da nulidade a
dinamica de transformacao da realidade social.

Ao ditar que a lei inconstitucional ¢ nula de pleno direito, aquela teoria diz que a lei
viciada ja nasceu invalida, independentemente de quando nasceu e das circunstincias
sociais existentes & época em que nasceu. Por outro lado, caso a lei tenha nascido valida,

ela sera sempre valida, independentemente das circunstancias sociais supervenientes ¢ das

329 Nesse sentido, cf. Cf. RAMOS, Elival da Silva, Perspectivas (...), ob. cit., pp. 339.
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posteriores modificagdes no ordenamento infraconstitucional — pois o inico momento em
que a Constitui¢do poderia “maté-la” fora quando de seu nascimento.

No entanto, ¢ preciso consignar que a realidade fatica, ao se transformar, modifica
também sua forma de relacionamento com o direito, sobretudo ao se ter presente a
perspectiva teleoldgica.

Quando se trata de finalidades constitucionais, principalmente quando consideradas
enquanto estados de coisas ideais, estdo intimamente relacionados a Constituicdo, o
ordenamento infraconstitucional como um todo, a lei objeto de anélise e a realidade social.
As especificidades dessa relagdo entre os quatro elementos sdo determinantes para se
verificar a conformidade do terceiro elemento — a lei — ao primeiro — a Constitui¢do. Uma
lei pode ndo ser propicia para promover determinada finalidade diante das circunstancias
sociais X, mas pode sé-lo diante das circunstiancias Y. Da mesma forma, a restri¢ao causal,
por parte de uma lei, a determinada finalidade pode ser muito mais intensa em certo quadro
social do que em outro.

Além disso, aquela relagdo ¢ variavel ao longo do tempo, seja em decorréncia das
inevitaveis mudangas na realidade empirica e no ordenamento infraconstitucional, seja em
virtude da evolugdo das interpretacdes dos textos normativos. As chamadas
“inconstitucionalizacdo progressiva” e “inconstitucionalidade superveniente” s6 podem ser
compreendidas caso se parta de tais pressupostos™ .

Nesse panorama, a realidade social e a situagdo do ordenamento infraconstitucional
dao a tonica das possibilidades e dos limites a concretizacao e a realizacao das finalidades,
moldando as medidas do juizo de conformidade da lei a Constituicdo e situando-o

historicamente.

339 De forma semelhante, Elival da Silva Ramos preceitua: “O sistema de controle brasileiro, por conseguinte,
em sua configuracdo atual, ndo ¢ compativel com um enfoque dindmico para o vicio de
inconstitucionalidade, proprio de um Estado transformador, como aquele que resulta na categoria doutrinaria
da inconstitucionaliza¢do progressiva”. Cf. RAMOS, Elival da Silva, Perspectivas (...), ob. cit., p. 339.
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CONCLUSOES

1. Deparando-se com normas constitucionais que expressam valores e objetivos
politicos, ou seja, fins, ao jurista se abrem dois caminhos: ou negar o carater juridico dessas
normas, passando entdo a conviver com a contradi¢cdo intrinseca a tal entendimento, e
assumindo suas consequéncias nocivas sobre a for¢a e a importancia da Constitui¢dao; ou
procurar trabalhar com essa particular categoria de normas, buscando tecer construcdes
tedricas e encontrar perspectivas que visem a integra-las na dinamica do direito e delimitar
os seus efeitos.

A presente dissertagdo optou por este segundo caminho. E foi um pouco além:
também procurou estudar os valores e objetivos nao contidos nas normas, mas delas
justificantes. Ao fazé-lo, ndo teve em vista a elaboracdo de uma férmula para a verificagao
da constitucionalidade das leis quando estdo envolvidos fins. Seus intentos restringiram-se
a exposicdo de possiveis relacdes entre normas e finalidades, embora com alguns
desenvolvimentos acerca da caracterizagcdo de possiveis vicios.

A opcdo por esse tortuoso caminho ndo representa, implica ou defende a linha de
atuacdo e de compreensdo do direito que se convencionou chamar de “ativismo judicial”.
Antes, o objetivo foi encontrar fatores que ajudassem no estabelecimento de critérios de
atuacdo judicial. Ao identificar certos elementos do sistema juridico-constitucional, bem
como determinadas estruturas do raciocinio juridico, as ideias aqui desenvolvidas visaram
a contribuir, ainda que de forma restrita, para a avaliagdo, se ndo das decisdes
propriamente consideradas, ao menos da coeréncia e das posturas assumidas pelos 6rgaos
jurisdicionais diante da Constituigao.

2. A preocupacdo do trabalho na delimitagdo da atividade jurisdicional, em
particular no que tange ao controle constitucionalidade, revela-se em dois aspectos
principais.

Por um lado, admite-se a existéncia de uma margem de liberdade na escolha e
defini¢@o de fins por parte do legislador infraconstitucional. Esse pressuposto, em verdade,
aparece como um corolario do principio democratico. Compreender as finalidades
presentes na Constituicdo como uma constelacdo de centros gravitacionais a atrair
inexoravelmente a atividade legislativa e de cuja direcdo nao pudessem escapar as normas
infraconstitucionais, seria relegar a vontade popular legitimamente representada ao mero

papel de execucdo de uma vontade constitucional pretérita. Nesse aspecto, certas criticas a
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teoria da representacdo politica, em especial aquelas consistentes na falta de vinculagao das
decisdes dos representantes as vontades dos representados, ndo servem para tolher
sobremaneira o legislador ordinario em face da Constituicao, pois elas também se aplicam
ao proprio legislador constituinte.

Por outro lado, parte-se do pressuposto de que todas as normas da Constitui¢ao que
ndo instituem finalidades ndo podem ser afastadas pelo julgador com base em finalidades.
Ao orgao jurisdicional controlador ndo ¢ permitido considerar constitucional lei que
contrarie frontalmente comando da Constituicdo sob o argumento de que ela vai ao
encontro de determinada finalidade constitucional. A indagacdo e a descoberta do elemento
teleoldogico no ambito constitucional ndo pde em questdo, e muito menos autoriza o
desrespeito as formas e aos meios que a Constituicdo estabeleceu como corretos para a
implementag¢ao de finalidades.

3. E possivel fazer uma classificagio entre controle de constitucionalidade
envolvendo apenas comandos propriamente ditos e controle de constitucionalidade
envolvendo finalidades. Este ultimo tipo de controle ¢ o chamado controle de
constitucionalidade finalistico, sobre o qual visou a dissertar o presente trabalho.

4. Em tal estudo, podem ser identificados dois enfoques: o enfoque sobre as normas
e suas finalidades, e o enfoque sobre a relagdo entre parametro e objeto.

4.1 Quanto ao primeiro enfoque, ¢ possivel distinguir entre disposi¢oes normativas,
que sao os enunciados expressos nos textos legais, e normas, que figuram como os
significados obtidos por interpretacdo dos enunciados. A partir dessa distingao, podem
dividir-se as finalidades em finalidade visada pelo legislador com a edi¢dao da disposi¢do
normativa ¢ finalidade da norma. Para a obtencdo da primeira, sdo de especial importancia
os elementos historicos de interpretagao.

Ja no que tange a finalidade da norma, faz-se necessario diferenciar entre as
finalidades que compdem o conteudo de normas (ou finalidades explicitas) e as finalidades
que aparecem como o fundamento de normas (ou finalidades implicitas). As normas que
contém finalidades sdao normas-fim, em distingdo as normas-comando, que contém
proibi¢des, obrigacdes e permissdes de acdo. Tanto as normas-fim quanto as normas-
comando fundamentam-se em finalidades.

A interpretagdo de uma mesma disposi¢ao normativa s6 pode levar a obtengao, ou
de normas-comando, ou de normas-fim. Ja a obtencdo das finalidades fundamentadoras das
normas se da por perquiricdo da ratio. O processo inverso, qual seja, a obtencao de

normas-comando a partir de finalidades, ocorre por concretizagdo.
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4.2 Sob o enfoque da relagdo entre parametro e objeto, observa-se no trabalho a
diferenga entre a hipdtese em que o objeto sdo normas-comando e a hipdtese em que o
objeto sao finalidades.

Na primeira hipdtese, tem-se que as normas-comando podem promover ou
restringir finalidades, sejam estas implicitas ou explicitas. A promocdo e a restri¢do
conceituais se fazem presentes, respectivamente, conforme a norma-comando afirme ou
negue o valor representado pela finalidade. J4 a promocao e a restri¢do causal ocorrem,
respectivamente, na medida em que a norma-comando, na presen¢a do estado de coisas
contemporaneo ao seu nascimento (“occasio legis”), contribua para, ou obstaculize o
alcance dos estados de coisas ideal e futuro que a finalidade pretende atingir.

Na segunda hipotese — quando o objeto do controle forem finalidades (explicitas ou
implicitas) —, podem ser identificadas algumas relagdes. Havera uma relagdo promocional
quando a finalidade-objeto servir para alcangar a finalidade-pardmetro, ou entdo
fundamentar-se nesta. Diferentemente, existird relacdo de divergéncia entre finalidade-
parametro e finalidade-objeto quando elas ndo conflitarem “in abstrato”, mas apenas em
sua aplicagcdo pratica (“in concreto”). Por sua vez, restard configurada uma relacao de
oposi¢do quando aquelas finalidades entrarem em conflito “in abstracto”, caso em que elas
serdo contraditdrias. Por fim, ocorrerd relacao de identidade quando finalidade-parametro e
finalidade-objeto coincidirem.

5. A partir de algumas das relacdes entre objeto e parametro, podem ser
vislumbradas trés categorias de possiveis vicios passiveis de serem identificados no
controle de constitucionalidade finalistico, que genericamente podem ser qualificados
como desvios “lato sensu” de poder legislativo.

Pode ocorrer que uma norma-comando legal restrinja e promova, ao mesmo tempo,
finalidades da Constituicdo, caso em que restara configurado um conflito “in concreto”
entre finalidades constitucionais. O conflito podera ser resolvido por ponderagdo, pela qual
se verificara se a restrigdo estd ou ndo justificada pela promocgdo, caracterizando,
respectivamente, a imunizag¢do ou a violagdo. Restando configurada a violagdo, ou seja,
caso a restricdo pese mais que a promocao, pode falar-se em vicio de
desproporcionalidade. Aqui, duas ou mais finalidades aparecem como parametro.

Outrossim, ¢ possivel acontecer que a norma-comando legal ndo seja capaz de
perseguir a finalidade pretendida, eis que ndo se mostra apta a modificar causalmente a
realidade fatica na direcdo do estado de coisas por ela visado. A norma passa a pecar por

inadequagdo em face de uma determinada finalidade, mostrando-se indcua.
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Mas também pode ocorrer que a norma legal possua finalidade que a Constituicdo
ndo admite que ela persiga. Nesse caso, havera vicio de desvio “stricto sensu” de poder
legislativo. Tal vicio faz-se presente quando o ato legislativo, estando adstrito a
perseguicdo de apenas uma ou algumas finalidades previamente vinculadas pela
Constituicdo a ele, persegue finalidade diferente daquela(s); quando a lei persegue
finalidade oposta a finalidade constitucional; ou quando a norma legal persegue finalidade
distinta daquela inerente a funcao legislativa (vicio de irrazoabilidade interna), seja porque
desrespeitou a fungdo genérica da atividade legislativa, seja porque sua finalidade ¢ oposta
aquela da lei na qual se encontra. Aqui, apenas uma finalidade aparece como parametro.

Esquematicamente, temos:

Desvio lato sensu de poder legislativo
Desvio stricto sensu
Desproporcionalidade Inadequacao
de poder legislativo
Objeto de o
Norma-comando legal | Norma-comando legal Finalidade legal
controle
Pardmetro Duas ou mais ) )
Apenas uma finalidade | Apenas uma finalidade
de controle finalidades
Norma promove e Norma nao promove | Finalidade legal nao ¢
Tipo de : : . ..
restringe finalidades da finalidade a que se admitida pela
relagdo o o
Constitui¢do propoe Constitui¢ao
Necessidade
de Sim Nao Nao
ponderacgao

6. A chamada “interpretagdao teleologica” adquire importdncia no ambito do
controle de constitucionalidade finalistico na medida em que a utilizagdo de finalidades
permite ao controlador manipular o dmbito de incidéncia das normas que sdo objeto de
controle.

Com isso, € possivel fazer uma “correcao teleologica” da norma, nos limites de seu
conteudo, para evitar considera-la inconstitucional. Aqui, em vez de funcionarem como
parametro, as finalidades, sejam elas da Constituicdo ou da propria norma legal,

contribuem para preservar a norma questionada.
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7. Em sede de controle difuso, o controle de constitucionalidade finalistico traz uma
implicacdo metodoldgica e uma politico-estrutural. Pela primeira, surge, no ambito do iter
de verifica¢ao da constitucionalidade de norma legal em um caso concreto, o problema do
conflito entre, de um lado, a adogao de caminho que desrespeita a seguranca juridica € o
postulado do legislador democratico, e de outro, a adogdo de caminho que configura a
hierarquizagdo de valores previstos na Constitui¢ao ou por ela aceitos.

Ja& pela 1implicagdo politico-estrutural, nota-se que, no controle de
constitucionalidade finalistico difuso, as decisdes judiciais mostram-se mais imprevisiveis
e tendem a diferir mais entre si, provocando maiores prejuizos a isonomia, a seguranga
juridica e a acdo estatal planejada.

8. O sistema de nulidade das leis inconstitucionais, adotado pela Constituicao de
1988, dificulta o reconhecimento de figuras recorrentes do controle de constitucionalidade
finalistico, como a inconstitucionalizacdo progressiva e a inconstitucionalidade
superveniente, eis que se revela conflitante com a dindmica de transformacdo da realidade
social. A associacao entre o sistema da nulidade e o controle finalistico também agrava os
problemas da diminui¢do da seguranga juridica e dos embaragos ao planejamento estatal.

9. Nao se confundem, no ambito do controle de constitucionalidade finalistico, a
perspectiva teleoldgica da lei, que possui sua constitucionalidade verificada em face de
finalidades, e a perspectiva teleoldgica da decisdo, que pode ter seus efeitos naturais
excepcionados por efeitos estabelecidos a partir de finalidades.

A sancao de nulidade figura como norma-comando constitucional que proibe a
edicao de leis inconstitucionais, ¢ culmina a desobediéncia a nulidade da norma viciada.
Por ser uma norma-comando ndo excepcionada pela Constitui¢ao, seus efeitos juridicos
nao podem ser afastados, mas apenas alguns de seus efeitos praticos. O mesmo ocorre com
as demais normas-comando, interpretativamente obtidas da Constituicdo, que serviram
para taxar de inconstitucional a norma legal (hipdteses essas em que ndo houve controle de
constitucionalidade finalistico propriamente dito). A nocividade destes efeitos praticos sé
pode ser levada em consideracao em sede de decisdo, € ndo em sede de verificacdo da
constitucionalidade da lei. Ademais, a autorizacdo para que a decisdo afaste também os
efeitos juridicos ndo pode ser prevista em lei, mas apenas pela propria Constitui¢do, pois
excepciona aquela norma-comando constitucional da nulidade, razdo pela qual padece de
inconstitucionalidade o art. 27 da lei n.® 9.868/99.

10. No que se refere a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, podem ser

encontrados tipos de raciocinio desenvolvidos na dissertagdo, porém de forma nem sempre

171



consciente por parte dos ministros. Ter presentes as estruturas aqui reconhecidas e
trabalhadas pode facilitar a andlise da coeréncia na argumentacdo dos julgadores e melhor
identificar o modo pelo qual se valem do texto constitucional para fundamentar suas

decisOes.
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